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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.11.2009

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 26. November 2009 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Holzweber als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Schroll, Dr. Schwab, Dr.
T. Solé und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Dr. Kurz als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Michael R***** wegen des Verbrechens
des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 flnfter Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom 25.
August 2008, GZ 37 Hv 4/08b-34, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde und aus deren Anlass wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen
unberuhrt bleibt, in seinem schuldig sprechenden Teil und damit auch im Strafausspruch aufgehoben und die Sache
insoweit zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen - auch einen rechtskraftigen Freispruch enthaltenden - Urteil wurde Michael R***** der
Vergehen des unbefugten Umgangs mit Suchtgiften nach § 27 Abs 1 Z 1 erster, zweiter (erg:) und achter Fall, Abs 2
SMG (I./), ,des Verbrechens" des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 finfter Fall SMG (II./1./ und 11./2./), der Vergehen der
versuchten Notigung nach 88 15, 105 Abs 1 StGB (1./ und 2./) und der Vergehen der versuchten Bestimmung zur
falschen Beweisaussage nach 88 15, 12 zweiter Fall, 288 Abs 1 StGB (3./) schuldig erkannt.

Danach hat er

,1./ in Salzburg von Fruhjahr 2006 bis Sommer 2007 eine unbekannte Menge Kokain erworben und bis zum jeweiligen
Eigenkonsum besessen sowie an Nenad M#***** an|3sslich gemeinsamer Konsumationen geringe Mengen Kokain

weitergegeben;

Il./ in Salzburg und Freilassing von Frihjahr 2006 bis Sommer 2007 gewerbsmafig insgesamt ca 45 Gramm Heroin
Reinsubstanz in einer (15-fach) groRen Menge (8 28 Abs 6 SMG [erg:] aF) Uberlassen, und zwar

1./ vom November 2006 bis Mitte Janner 2007 bei zahlreichen Ubergaben zu je ca 15 Gramm brutto zumindest 100
Gramm Heroin brutto mit durchschnittlichem Reinheitsgehalt von 20 %, sohin mindestens 20 Gramm Reinsubstanz an
Michael Ma***#**;

2./ zwischen September 2006 und Juni 2007 ein Gramm Heroin brutto an
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Andrea S*****,
sowie ferner

1./ Ende Februar bis Anfang Marz 2008 im Vorfeld der Verhandlungen vom 6. Marz 2008 in Ried (7 Hv 102/07y) und
Salzburg (37 Hv 4/08b) zum Nachteil des Michael Ma*****" (erg: durch gefahrliche Drohung) zumindest mit einer
Korperverletzung, zu einer Handlung, namlich zur Zurlicknahme der bisherigen Angaben, namlich der belastenden
Angaben in dem gegen R***** anhangigen Strafverfahren wegen Einbruchsdiebstahl, zu nétigen versucht;

2./ am 6. Marz 2008 in Ried im Vorfeld der Verhandlung zu 7 Hv 102/07y" (erg: des Landesgerichts Ried im Innkreis)
.Michael Ma***** durch die AuRerung, er solle sich sehr gut tiberlegen, was er bei den Verhandlungen sage, denn er,
der Angeklagte, wolle keinesfalls in den Haf'n und falls doch, dann gebe es flr Ma***** pzy S***** 'Stress' - gemeint
in Form von Gewaltanwendung, mithin durch gefdhrliche Drohung mit jedenfalls einer Gewaltanwendung Michael
Ma***** zu einer Handlung, ndmlich zur Zurticknahme seiner bisherigen den Angeklagten belastenden Angaben in
den gegen den Angeklagten anhangigen Strafverfahren wegen Einbruchsdiebstahl, zu nétigen versucht; 3./ durch die
unter Punkt 1./ und 2./ geschilderten Tathandlungen versucht, den Michael Ma***** dazu zu bestimmen, vor dem
Landesgericht Ried in der Hauptverhandlung am 6. Marz 2008 im Verfahren 7 Hv 102/07y und vor dem Landesgericht
Salzburg in der noch bevorstehenden Hauptverhandlung im Verfahren 37 Hv 4/08b als Zeuge bei seiner férmlichen

Vernehmung zur Sache falsch auszusagen."

Dagegen richtet sich die auf Z 5, 9 lit a, 10 und 10a des§ 281 Abs 1 StPO gestitzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten.

Rechtliche Beurteilung
Zu den Schuldspruchen 1./ und 2./ (wegen des Vergehens der Nétigung und der falschen Beweisaussage):

Im Ergebnis zutreffend vermisst der Beschwerdeflhrer in seiner Rechtsriige (Z 9 lit a) zureichende Feststellungen zum
objektiven Bedeutungsgehalt der (im Ubrigen im Spruch und in den Entscheidungsgriinden unterschiedlich

dargestellten) Drohungen des Angeklagten.

Zu Punkt 1 des Schuldspruchs konstatierte das Erstgericht, der Angeklagte habe zu Daniela S***** gegul3ert, Ma*****
oder allenfalls S***** wirden (fur den Fall, dieser wirde seine Aussage aufrecht erhalten) groRBe Probleme
bekommen, er kenne einige Leute, die das fir ihn ,besorgen" wirden. S***** habe Ma***** in der Folge
fernmundlich Uber den Besuch des Angeklagten und Uber dessen Aufforderung, Ma***** dazu zu bringen, die
Aussagen gegen den Angeklagten im Strafverfahren vor dem Landesgericht Ried im Innkreis zurlickzuziehen,
andernfalls Ma***** Probleme" bzw ,Stress" bekommen wirde, informiert. Schlie3lich stellten die Tatrichter fest, mit
den AuBerungen, es werde Probleme bzw Stress geben, habe der Angeklagte die Anwendung von Gewalt gegen
S*r*** hzw Ma***** gemeint, und es dabei zumindest ernstlich fir moéglich gehalten und in Kauf genommen,
Ma***** hegriindete Besorgnis im Hinblick auf seine korperliche Integritat einzufloBen (US 8 f). Im Rahmen der
Beweiswurdigung ist festgehalten, dass es nicht auBerhalb jeder Lebenserfahrung liege, dass sich jemand durch die
Worte, es wurde ,Probleme" bzw ,Stress geben", in Furcht und Unruhe versetzt fuhlt (US 12 f). Diese Annahmen
enthalten bereits in objektiver Hinsicht keine verlassliche Klarstellung des Bedeutungsinhalts der getatigten AuRerung,
sodass auch das Referat im Urteilsspruch (8 260 Abs 1 Z 1 StPO), der Angeklagte habe ,zumindest mit einer
Kérperverletzung" gedroht, darin keine Deckung findet. Weil aber die Tatbeschreibung im Spruch nur ein Referat der in
den Grinden vorzunehmenden Feststellungen ist, diese aber nicht ersetzt, erfolgte die Beurteilung des in den
Grunden festgehaltenen Verhaltens mangels Feststellung einer fur die Verwirklichung des Tatbildes der Noétigung
erforderlichen Ubelsandrohung (8 74 Z 4 StGB) rechtsfehlerhaft (RIS-JustizRS0114639 [insbesondere T5]; Ratz, WK-
StPO § 281 Rz 580). Auch einen objektiven Erklarungswert der - abweichend vom Urteilsspruch - allein in Bezug auf den
Schuldspruch 2 angenommenen AuRerung, Ma***** solle aufpassen, denn er habe Lebensgefihrtin und Kind (US 8
dritter Absatz), stellt das Gericht Uberhaupt nicht fest, sondern fuhrt lediglich im Spruch an, dass der Angeklagte mit
einer Gewaltanwendung gedroht habe.

Aber selbst eine solche bloRe Gewaltandrohung ware nur dann ein Notigungsmittel iS des§ 105 Abs 1 StGB, wenn die
vom Angeklagten angedrohten Einwirkungen nach den - im Urteil allerdings nicht festgestellten - Umstanden des
Einzelfalls Gber das Inaussichtstellen einer bloBen Misshandlung hinausgegangen waren und sachverhaltsbezogen auf
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die bevorstehende Zufiigung einer Kérperverletzung oder Gesundheitsschadigung abgezielt hatten (vgl Jerabek in WK?
§ 74 Rz 29; Kienapfel/Schroll StudB BT 12 § 105 Rz 40 f und Rz 44 ff; Fabrizy, StGB9 § 74 Rz 12 a; Schwaighofer in WK? §
105 Rz 56 ).

Infolge mangelhafter Konstatierungen zum Bedeutungsgehalt der inkriminierten AuRerungen sind die Schuldspriiche
1./und 2./ somit mit einem nichtigkeitsbegrindenden Rechtsfehler mangels Feststellungen behaftet.

Zum Schuldspruch 3./:

Ebenfalls zutreffend vermisst die weitere Rechtsrige (Z 9 lit a) Feststellungen dahingehend, dass der Angeklagte
Michael Ma***** zur Abgabe einer falschen Zeugenaussage zu bestimmen versucht habe. Das Gericht stellt - in Bezug
auf das Strafverfahren AZ 7 Hv 102/07y des Landesgerichts Ried im Innkreis - lediglich fest, dass der Angeklagte den
Zeugen Ma***** hijezu veranlassen wollte, von seinen ihn (den Angeklagten) belastenden Aussagen im Strafverfahren
wegen des Verdachts des Einbruchsdiebstahls vor dem Landesgericht Ried im Innkreis Abstand zu nehmen bzw diese
zurickzuziehen (US 8 f). In Bezug auf das vorliegende Strafverfahren gegen den Angeklagten lassen die
Entscheidungsgriinde - wie vom Beschwerdefiihrer ebenfalls zutreffend dargelegt - Gberhaupt jegliche Feststellung
vermissen, dass R***** den Zeugen Ma***** auch im Zusammenhang mit diesem Strafverfahren zu einer falschen
Zeugenaussage zu bestimmen versucht habe.

Ob der Angeklagte den Zeugen Ma***** in beiden Strafverfahren zu unrichtigen Zeugenaussagen bestimmen oder ihn
blo3 veranlassen wollte, von seinen allenfalls falschlich belastenden Angaben abzugehen, lassen die getroffenen
Konstatierungen somit nichtigkeitsbegriindend ungeklart. Die Anfihrung der verba legalia im Urteilsspruch (,falsch")
vermdgen fehlende Feststellungen jedenfalls nicht zu ersetzen (RIS-Justiz RS0114639, RS0098936).

Zu den Schuldspruchen I./ und 11./:

Voranzustellen ist, dass die Anflihrung einer Gesamtmenge von 45 Gramm Heroin Reinsubstanz und der
GewerbsmaRigkeit der Tatbegehung im Obersatz des Urteilsspruchs Il./ weder im weiteren Referat der entscheidenden
Tatsachen im Urteilsspruch (§ 260 Abs 1 Z 1 StPO) noch in den Entscheidungsgriinden Entsprechung findet, im den
Bezugspunkt der Urteilsanfechtung bildenden (Lendl, WK-StPO § 260 Rz 4) Ausspruch nach § 260 Abs 1 Z 2 StPO aber
ohnedies unbeachtet blieb und dieser Umstand auch nicht bekampft wurde.

Die mit Subsumtions- (Z 10) und Diversionsrige (Z 10a) bekdmpften Schuldspriche 11./1./ und 11./2./ des Urteils leiden
jedoch an nicht geltend gemachter, dem Angeklagten zum Nachteil gereichender und daher gemaR § 290 Abs 1 StPO
von Amts wegen aufzugreifender materieller Nichtigkeit:

Das Erstgericht stellte fest, dass der Angeklagte (zu 1./1./) bei zahlreichen Suchtgiftibergaben jeweils meist zwei oder
drei Gramm Heroin (offensichtlich Reinsubstanz; vgl die im Schuldspruch angegebene Menge von jeweils 15 Gramm
Heroin brutto mit einem Reinheitsgehalt von 20 %), insgesamt ca 100 Gramm Heroin mit einer Reinsubstanz von
durchschnittlich 20 % (sohin zumindest 20 Gramm reines Heroin) an Michael Ma***** und (zu Il./2./) ein Gramm
Heroin brutto (Feststellungen zum Reinheitsgehalt dieser Suchtgiftmenge enthalt das Urteil nicht) an Andrea S*****
Uberlassen hat (US 6 f), wobei er wusste, dass es sich bei Heroin und Kokain um verbotene Substanzen nach dem SMG
handelt, deren Erwerb, Besitz, Konsum und Weitergabe untersagt sind (US 10). Diese Tathandlungen qualifizierte das
Erstgericht - das die verhandelten Mengen ersichtlich zu einer Gesamtmenge addierte (US 2, 6) und so das Uberlassen
einer groBen Menge iSd § 28 Abs 6 SMG aF (entspricht der ,Grenzmenge" in§ 28b SMG) festgestellt hat - als das
Verbrechen des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 funfter Fall SMG, ohne dass - worauf auch die Subumtionsriige
hinweist - eine bereits nach den Urteilsannahmen (US 5, 10) indizierte Gewdhnung des Angeklagten an Suchtmittel und
demzufolge die Frage des Motivs fiir die Uberlassung (§ 28a Abs 3 SMG) Berlicksichtigung gefunden hitte.

Die Annahme eines Verbrechens des Suchtgifthandels nach& 28a SMG hatte jedoch vorausgesetzt, dass Suchtgift in
einer die Grenzmenge (8 28b SMG) Ubersteigenden Menge, bei Heroin somit mehr als 3 Gramm Reinsubstanz (vgl
Anhang 1 der Suchtgift-Grenzmengenverordnung BGBI 1l 1997/377 idFBGBI Il 2009/174) bei zumindest einer der
Tathandlungen - was hier jedoch nicht angenommenen worden ist (vgl US 2, 6) - oder (bei bestehendem
Additionsvorsatz) als Gesamtmenge verhandelt wurde.

Eine solche, zur Annahme von Handlungseinheiten und damit zur Addition aller tatgegenstandlichen Suchtgiftmengen
fihrende fortlaufende Tatbestandsverwirklichung ist aber nur dann anzunehmen, wenn die betreffenden Einzelakte
objektiv mit einer am einheitlichen Gefahrenbegriff orientierten Kontinuitat gesetzt werden und wenn dabei auf der
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subjektiven Tatseite der zumindest bedingte Vorsatz des Taters jeweils auch den an die bewusst kontinuierliche
Begehung geknupften Additionseffekt mitumfasst. Die Zusammenrechnung der Einzelmengen aus einer Serie von
Tathandlungen setzt somit voraus, dass der Vorsatz des Taters von vornherein auf eine Tatbildverwirklichung in
Teilmengen gerichtet war (RIS-Justiz RS0112225).

Das Fehlen derartiger Feststellungen zum Additionsvorsatz hindert eine abschlieBende rechtliche Beurteilung der
Tathandlungen laut den Punkten 11./1./ und 2./ des Urteilsspruchs, hatte der Angeklagte doch ansonsten - weil er bei
den einzelnen Verkaufen nie mehr als drei Gramm reines Heroin verhandelt hat - lediglich das Vergehen nach § 27 Abs
1 achter Fall SMG zu verantworten.

Im zweiten Rechtsgang wird zu beachten sein, dass der Tater ein weiteres Verbrechen nach§ 28a Abs 1 SMG
verwirklicht, sobald er mehr als die zweifache Grenzmenge an Suchtgift in Verkehr setzt. Die auch nach der neuen
Rechtslage weiterhin mogliche gedankliche Abtrennung erfolgt aber nicht - wie auf Basis des SMG aF - nach Erreichen
der Grenzmenge, sondern ab Uberschreiten derselben. Damit wird aber die bislang nach alter Rechtslage notwendige
BerUcksichtigung der sogenannten Restmenge nach gedanklicher Abtrennung einer (bisherigen) groBen Menge (iSd §
28 Abs 6 SMG aF) hinfallig. Denn bis zum Uberschreiten der nichsten Grenzmenge entspricht jedes Uber der
Grenzmenge liegende Mehr an Suchtgift - ungeachtet des konkreten AusmalRes der Uberschreitung - der im § 28a Abs
1 SMG definierten Menge (RIS-JustizRS0123911).

Im Hinblick auf die Kassation des Schuldspruchs Il ist gemaR§ 289 StPO auch im Betreff des Schuldspruchs | mit
Urteilsaufhebung und Anordnung neuer Verhandlung und Entscheidung vorzugehen, weil dessen Zuldssigkeit davon
abhangt, ob dem Angeklagten im zweiten Rechtsgang neuerlich eine weitere, Gber § 27 Abs 1 und 2 SMG
hinausgehende (vgl insoweit § 35 Abs 1 iVm § 37 SMG) Straftat nach dem Suchtmittelgesetz zur Last fallt (RIS-Justiz
RS0119278).

Das angefochtene Urteil war daher in seinem gesamten schuldig sprechenden Teil und demzufolge im Strafausspruch
aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zu verweisen.

Ein Eingehen auf das weitere Vorbringen der Nichtigkeitsbeschwerde erlbrigt sich daher.
Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Anmerkung
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