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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 15. November 2017 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Schroll als Vorsitzenden sowie den Prasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Ratz, die
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Philipp, Prof. Dr. Danek, Hon.-Prof. Dr. Kirchbacher und Dr. Schwab
sowie die Hofrate und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig, Dr. T. Solé, Dr. Oshidari, Dr. Michel-
Kwapinski und Dr. Brenner in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Pichler als SchriftfUhrerin in der Strafsache
gegen Sascha Z***** yund andere Angeklagte wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 funfter
Fall, Abs 2 Z 2, Abs 4 Z 3 SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
des Angeklagten Alessandro M***** sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichts Leoben als Jugendschoffengericht vom 8. November 2016, GZ 11 Hv 70/16x-342, und Uber die
Beschwerde des Alessandro M***** gegen den unter einem gefassten Beschluss nach 88 50, 52 StGB nach &ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur, Erster Generalanwalt Mag. Bauer, des Angeklagten
Alessandro M***** ynd des Verteidigers Mag. Zechner zu Recht erkannt:

Spruch

In teilweiser Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde und aus deren Anlass werden das angefochtene Urteil, das im
Ubrigen unberiihrt bleibt, in den die Angeklagten Sascha Z***** Manuel B***** Andreas S***** ynd Tristan H¥*****
betreffenden Schuldspriichen 1./, in den den Angeklagten Alessandro M***** hetreffenden Schuldsprichen (VII./A./,
B./ und C./), demzufolge auch in den samtliche Angeklagte betreffenden Strafaussprichen (einschlieBlich der
Vorhaftanrechnungen sowie des Konfiskationserkenntnisses) und daruber hinaus die die Angeklagten Andreas S*****,
Tristan H***** ynd Alessandro M***** petreffenden Beschlisse nach §8 50, 51 und 52 StGB aufgehoben und die

Sache in diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht Leoben verwiesen.

Mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde im Ubrigen sowie seiner Berufung und Beschwerde wird der Angeklagte Alessandro
M#***** ynd mit ihrer Berufung wird die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen, (unter anderem) auch ein Konfiskationserkenntnis, einen (sich verfehlt auch auf die rechtliche
Beurteilung der Tat beziehenden) Freispruch des Angeklagten Alessandro M***** ynd zu Unrecht nicht gesondert
ausgefertigte (vgl Schroll in WK2 StGB § 50 Rz 16; Danek, WK-StPO § 270 Rz 50) BeschlUsse auf Erteilung von Weisungen
und Anordnungen von Bewahrungshilfe enthaltenden Urteil wurden - soweit vorliegend von Bedeutung - Sascha
Z****% Manuel B¥**** Andreas S***** und Tristan H***** jeweils mehrerer Vergehen nach § 4 Abs 1 NPSG (I./) und
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Alessandro M***** der Verbrechen des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 sechster Fall SMG (VII./A./), der Vergehen
nach 8 4 Abs 1 NPSG (VII./B./) sowie der Vergehen des unerlaubten Umgangs mit Suchtgiften nach § 27 Abs 1 erster
und zweiter Fall, Abs 2 SMG (VII./C./) schuldig erkannt.

Danach haben in G***** ynd an anderen Orten

I./ Sascha Z***** yon Sommer 2014 bis Dezember 2015 zundachst allein, von Anfang Dezember 2014 bis
Dezember 2015 in einverstandlichem Zusammenwirken mit Manuel B***** Andreas S***** Tristan H***** sowie
dem gesondert verfolgten Gerold Ha*****  018-JWH, mithin eine mit Verordnung gemal} § 3 [zu ergdnzen: NPSG]
bezeichnete oder von gemall 8 3 [zu erganzen: NPSG] definierten chemischen Substanzklassen umfasste Neue
Psychoaktive Substanz, mit dem Vorsatz, daraus einen Vorteil zu ziehen, sowie, dass sie von dem anderen oder einem
Dritten zur Erreichung einer psychoaktiven Wirkung im menschlichen Kérper angewendet werde”, den im Urteil
genannten Abnehmern in dort bezeichneten Mengen Uberlassen;

VII./ Alessandro M***** yon Anfang September 2014 bis 27. Dezember 2015

A./ mit von vornherein auf eine kontinuierliche Tatbegehung sowie den daran geknupften Additionseffekt gerichtetem
Vorsatz vorschriftswidrig Suchtgift in einer die Grenzmenge (8 28b SMG) Ubersteigenden Menge, ndmlich zumindest
103 Gramm amphetaminhdltiges ,Speed” mit einem Reinheitsgehalt von zumindest 24,37 % (25,10 Gramm
Reinsubstanz), zumindest 120 Gramm Delta-9-THC-haltiges Marihuana, davon 80 Gramm mit einem Reinheitsgehalt
von zumindest 4 % (zumindest 3,20 Gramm Reinsubstanz) und 40 Gramm mit einem Reinheitsgehalt von 14,67 %
(5,87 Gramm Reinsubstanz) sowie zumindest 20 Stick MDMA-héltige Ecstasy-Tabletten mit einem Reinheitsgehalt von
zumindest 48,10 % (zumindest 9,62 Gramm MDMA), anderen verschafft, indem er fir die im Urteil bezeichneten
Personen den Kontakt zu Sascha Z***** Manuel B***** Tristan H***** und Andreas S***** zum Zweck des Ankaufs

von Suchtgift herstellte;

B./ ,018-JWH, mithin eine mit Verordnung gemal & 3 [zu ergdnzen: NPSG] bezeichnete oder von gemall § 3 [zu
erganzen: NPSG] definierten chemischen Substanzklassen umfasste Neue Psychoaktive Substanz, mit dem Vorsatz,
daraus einen Vorteil zu ziehen sowie, dass sie von dem anderen oder einem Dritten zur Erreichung einer
psychoaktiven Wirkung im menschlichen Kérper angewendet werde”, anderen verschafft, indem er die im Urteil
bezeichneten Personen an Sascha Z***** Manuel B***** Tristan H***** und Andreas S***** zum Zweck des
Ankaufs von ,018-JWH" vermittelte;

C./ vorschriftswidrig Suchtgift, némlich amphetaminhaltiges ,Speed” (Amphetamin), Marihuana und Haschisch (Delta-9-
THC) sowie Ecstasy-Tabletten (MDMA) ausschlieBlich zum persénlichen Gebrauch erworben und besessen.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen das Urteil (nominell) aus § 281 Abs 1 Z 5 und Z 10 StPO ergriffene Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
Alessandro M*#**** st _ entgegen der Stellungnahme der Generalprokuratur - aus dem letzterwahnten
Nichtigkeitsgrund im Recht.

Zunachst Uberzeugte sich der verstarkte Senat des Obersten Gerichtshofs @ 8 Abs 1 OGHG) von einer vom
Beschwerdefiihrer nicht aufgezeigten Nichtigkeit, welche darin liegt, dass dieser zu VII./A./ zu Unrecht mehrerer statt
blofl3 eines Verbrechens nach § 28a Abs 1 sechster Fall SMG schuldig erkannt wurde (§ 281 Abs 1 Z 10 [§ 290 Abs 1
zweiter Satz] StPO).

Seit BGBI |1 2007/110 den Bezugspunkt des (nunmehr so genannten) Suchtgifthandels von (exakt) einer Grenzmenge
(8 28 Abs 6 SMG idF vor BGBI |1 2007/110; nunmehr § 28b SMG) auf ,eine die Grenzmenge (§ 28b) Ubersteigende Menge”
gedndert hat, ist der von 13 Os 74/02 gewahlte, zur standigen Rechtsprechung gewordene Ansatz, welcher auf exakter
Abgrenzbarkeit einzelner Grenzmengen zueinander beruht, logisch nicht mehr giltig, weil das Wort ,Ubersteigend”
keine Begrenzung nach oben zuldsst und das Wort ,eine” - anders als vor BGBI | 2007/110 - nicht mehr als Zahlwort
verstanden werden kann. Da eine gesetzliche (auf exakt eine Grenzmenge bezogene) Abtrennungsregel fur ihrerseits
und im Verhaltnis zueinander sukzessiv begangene Taten nach § 28a Abs 1 SMG im geltenden Recht nicht (mehr)
aufzufinden ist, kann & 28a Abs 1 SMG so nicht mehrfach begriindet werden & 260 Abs 1 Z 2 StPO).

Aufhebung des Ausspruchs (VII./A./), wonach der Beschwerdefihrer mehrere, statt bloR ein Verbrechen des
Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 sechster Fall SMG begangen habe, ist die Folge.
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Will der Gesetzgeber diese nach der Gerichtserfahrung besonders weit verbreitete und gefahrliche Form des
Suchtgifthandels aus kriminalpolitischen Rucksichten nicht gegentber Suchtgifthandel durch je fur sich grolRe Mengen
privilegieren, muss er blof3 die Wortfolge ,in einer die Grenzmenge (8 28b) Ubersteigenden Menge” durch die vor
BGBI | 2007/110 in Geltung stehende (,ein Suchtgift in einer groBen Menge") ersetzen (vglRatz, § 28 Abs 2 SMG als
tatbestandliche Handlungseinheit und der Zusammenrechnungsgrundsatz nach 8 28 Abs 4 Z 3 SMG, JBI 2005, 294)
oder bereits Teilakte von Suchtgifthandel nach 8 28a Abs 1 SMG als Bezugspunkt fur wiederkehrende Begehung & 70
StGB) gendgen lassen.

Eine Zusammenfassung fur sich allein die Grenzmenge nicht Ubersteigender Suchtgiftquanten zur Begrindung von
Suchtgifthandel nach § 28a Abs 1 SMG aufgrund von Additionsvorsatz (88 4 f, 7 StGB; RIS-JustizRS0124018) ist

allerdings weiterhin maéglich.

Mit Subsumtionsrige (Z 10) macht der Rechtsmittelwerber geltend, das Schéffengericht habe zu Schuldspruch VIIL/A./
die Anwendbarkeit des § 28a Abs 3 SMG zu Unrecht verneint, weil es die Suchtmittelgewdhnung des Angeklagten nicht
daran gemessen habe, ob dieser die verbotenen Substanzen auch ohne besonderen Anlass, gewissermalien mit

Selbstverstandlichkeit, gebraucht habe.

Die fur diesen Rechtsmitteleinwand vorentscheidende Frage von grundsatzlicher Bedeutung, ob§ 28a Abs 3 SMG
Strafsatze normiert und damit die Subsumtion berihrt oder eine - die Strafbefugnis begrenzende -
Strafrahmenvorschrift darstellt, wurde in der bisherigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nicht einheitlich

beantwortet (zu Rechtsprechungsnachweisen vgl den in diesem Verfahren gefassten Verstarkungsbeschluss).
Der erkennende Senat hat dazu erwogen:

Der Oberste Gerichtshof unterscheidet im Anschluss an13 Os 44/09h (EvBl 2009/144, 965) strikt zwischen
Strafdrohung, Strafsatz und Strafrahmen. Der Begriff Strafsatz ist bedeutungsgleich mit Strafgesetz und strafbarer
Handlung. Ein Synonym fr Strafrahmen ist Strafbefugnis (vgl RIS-Justiz RS0119249). Strafdrohung ist der Uberbegriff
far Strafsatz und Strafrahmen. Unter dem Aspekt der materiellen Nichtigkeitsgrinde ist die Wahl des richtigen
Strafsatzes Gegenstand der Subsumtionsriige (8 281 Abs 1 Z 10 StPO). Den Strafrahmen determinierende Umstande,
die nicht zugleich die rechtliche Kategorie bestimmen, welcher subsumiert wurde & 260 Abs 1 Z 2 StPO), werden
hingegen von § 281 Abs 1 Z 11 erster Fall StPO erfasst (grundlegend 14 Os 172/11t [verst Senat], EvBI 2012/163, 1094;
vgl zum Ganzen Ratz, Begrifflichkeiten und Strukturelemente des Straf[prozessirechts im Lichte der Rechtsprechung
des OGH; Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2016, 119 [151]).

Das SMG sieht in 88 27 Abs 2 und Abs 5, 30 Abs 2 SMG sowie in (den auf8 27 Abs 5 SMG verweisenden) 8§ 28 Abs 4,
28a Abs 3, 31 Abs 4, 31a Abs 4 SMG geringere Strafdrohungen fur denjenigen vor, der das jeweilige strafbare Verhalten
far den ,persdnlichen Gebrauch” verbotener Substanzen setzt. Dass sich diese Bestimmungen auf den Strafsatz und
nicht auf die - dem Subsumtionsvorgang nachgelagerte (RIS-Justiz RS0122138) - Strafbefugnis beziehen, lasst das
Gesetz in8 35 Abs 1 SMG erkennen. Dort ordnet es namlich den vorldufigen Rucktritt von der Verfolgung einer
LStraftat” nach den 88 27 Abs 1 ,oder 2" SMG, somit eines Geschehens an, das zumindest einer der bezeichneten
strafbaren Handlungen subsumierbar ist (vgl insoweit auch 88 13 Abs 2a, 14 Abs 1 SMG). Ist demnach aber § 27 Abs 2
SMG eine (privilegierende) Strafsatzbestimmung (so auch die stRsp; vgl13 Os 91/10x; 15 Os 10/12b [auch zu § 30 Abs 2
SMG]; 12 Os 97/12z; 12 Os 65/14x; 15 Os 12/17d), so kann fur§ 28a Abs 3 SMG (iVm § 27 Abs 5 SMG) aufgrund der
identen Regelungstechnik sowie mit Blick darauf, dass auch dort der ,persénliche Gebrauch” notwendige Bedingung
verminderter Strafdrohung ist, nichts anderes gelten. Die genannten Vorschriften sind daher Gegenstand des
Schuldspruchs (8 260 Abs 1 Z 2 StPO) und einer darauf bezogenen Subsumtionsriige @ 281 Abs 1 Z 10 StPO).

Diese Auslegung vermeidet auch einen sich sonst im Anwendungsbereich des § 28a Abs 3 zweiter Fall SMG ergebenden
Wertungswiderspruch: Wirde § 28a Abs 3 zweiter Fall SMG (bloR) die Strafbefugnis beschrénken, den anzuwendenden
Strafsatz (§ 28a Abs 2 SMG) aber unberihrt lassen, kdame ein Aufschub des Strafvollzugs zwecks Durchfihrung einer
gesundheitsbezogenen MaRBnahme nicht in Betracht, weil § 39 Abs 1 SMG bei einem Schuldspruch nur nach§ 28a
Abs 2 SMG (dh ohne zusatzliche Annahme der Privilegierung gemaR § 28a Abs 3 SMG) nicht greift (vgl § 39 Abs 1 erster
Halbsatz SMG). Es ware aber nicht einzusehen, wirde das Gesetz in 8 28a Abs 3 zweiter Fall SMG zwar die
Strafdrohung im Hinblick auf die Suchtmittelgewdhnung des (vorwiegend mit dem Ziel personlichen Gebrauchs von
Suchtmitteln handelnden) Taters ausdrucklich herabsenken, aber dennoch diese Falle von der Anwendbarkeit eines

- gerade wegen einer entsprechenden Suchtmittelergebenheit ermoglichten (8§ 39 Abs 1 Z 1 erster Halbsatz SMG) -
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Aufschubs des Strafvollzugs nach 8 39 SMG ausnehmen. Diese Schieflage wirde Uberdies dadurch verstarkt, dass
weiterhin (wegen der sachlichen Zustandigkeit des Einzelrichters des Landesgerichts - § 31 Abs 4 Z 1 StPO) die im
Verhaltnis zur bloBen Erleichterung der Sanktionslast viel weiter reichende Moglichkeit diversioneller Erledigung nach
8§ 35 Abs 2 SMG prinzipiell offenstiinde (siehe 8 35 Abs 2 Z 1 SMG; Schwaighofer in WK2 SMG § 28a Rz 37, § 35 Rz 25;
Litzka/Matzka/Zeder SMG2 § 35 Rz 27; vgl im Ubrigen die Gleichstellung der §8 35 und 39 SMG in§ 15 Abs 1 SMG). Fir
eine derartige Auslegung geben auch die Gesetzesmaterialien nichts her. Diesen zufolge sollte der Strafaufschub bloR
bei ,Verurteilungen wegen der schwersten Falle von Suchtgifthandel (§ 28a Abs 2, 4 und 5 SMG)" - wozu aber
strafbares Verhalten, das vom Gesetzgeber einer diversionellen Erledigung zugadnglich gemacht wird, nicht zahlt -
ausgeschlossen sein (EBRV 981 BIgNR 24. GP 90).

Die gegen die Nichtannahme der Voraussetzungen des § 28a Abs 3 erster Fall SMG iVm§8 27 Abs 5 SMG
(Schuldspruch VII./A./) gerichtete Beschwerdekritik (Z 10) trifft auch in der Sache zu.

Der Schoffensenat verneinte das Vorliegen der in Rede stehenden Privilegierungsvoraussetzungen, weil der Angeklagte
vor der Haft (nur) jeden zweiten Tag Suchtgift konsumiert habe und es ihm danach méglich gewesen sei, ohne weitere
therapeutische MalRnahmen den illegalen Suchtmittelkonsum zu beenden; eine ,psychische Abhangigkeit” liege daher
nicht vor (US 26, 33 f). Ausgehend davon traf das Gericht keine Konstatierungen dazu, ob der Angeklagte die Taten laut
Schuldspruch A./VIL./ vorwiegend deshalb begangen hat, um sich flr seinen persénlichen Gebrauch Suchtmittel oder
Mittel zu deren Erwerb zu verschaffen.

Nach der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung ist von einer Gewdhnung an Suchtmittel schon dann
auszugehen, wenn die verbotene Substanz auch ohne besonderen Anlass, gewissermalien mit Selbstverstandlichkeit,
gebraucht wird. Solcherart umfasst der Begriff der ,Gewdhnung” auch den regelmaRigen, in zeitlich nahe liegenden
Abstanden vorgenommenen, nicht notwendig taglichen Konsum von Suchtmitteln. Eine krankheitswertige Sucht oder
eine korperliche Abhangigkeit im Sinn einer medizinischen oder psychotherapeutischen Behandlungsbedurftigkeit ist
aber - entgegen der Auffassung des Schoffengerichts - keine notwendige Bedingung fir die Annahme einer
Gewdhnung (vgl zum Ganzen RIS-Justiz RS0124621; grundlegend 12 Os 102/08d, EvBIl 2009/56, 374 = SSt 2008/55 =
JBI 2009, 798 [Aichinger]; Litzka/Matzka/Zeder SMG2 § 27 Rz 101 f; Schwaighofer in WK2 SMG § 27 Rz 86 ff; Fabrizy
Suchtmittelrecht5 8§ 27 SMG Rz 21; aM Hinterhofer in Hinterhofer/Rosbaud SMG § 27 Rz 59).

Ausgehend von diesen Pramissen enthdlt das angefochtene Urteil keine ausreichenden Feststellungen zur
abschlieBenden rechtlichen Beurteilung nach § 28a Abs 3 erster Fall iVm & 27 Abs 5 SMG. GemaR § 289 StPO sah sich
der Oberste Gerichtshof zur Kassation des (nach dem Vorgesagten im Umfang der Annahme eines Verbrechens nach
§ 28a Abs 1 SMG verbleibenden) Schuldspruchs zu VII./A./ sowie jenes zu VII./C./ bestimmt, weshalb sich ein Eingehen
auf die weitere (auf &8 281 Abs 1 Z 5 sowie - der Sache nach - Z 10a StPO [iVm§& 37 SMG] gestlitzte)
Rechtsmittelargumentation erUbrigt.

SchlieRlich Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof (§ 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall StPO) - in Ubereinstimmung
mit der Stellungnahme der Generalprokuratur - von nicht geltend gemachter Nichtigkeit betreffend die
Schuldspriche 1./ und VII./B./ (§ 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO) sowie das Konfiskationserkenntnis (§ 281 Abs 1 Z 11 erster Fall
StPO).

Strafrechtlich relevantes Verhalten nach § 4 NPSG bezieht sich ausschlieBlich auf Substanzen, die von der - aufgrund
des 8§ 3 NPSG erlassenen - Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit Uber Neue Psychoaktive Substanzen
(NPSV; BGBI Il 2011/468) erfasst sind.

Demnach gelten als Neue Psychoaktive Substanzen zunachst die in der Anlage | der genannten Verordnung
angefuhrten Stoffe (8 1 Abs 1 Z 1 NPSV) sowie all jene Substanzen, die von den in der Anlage Il der Verordnung
angefihrten chemischen Definitionen umfasst sind (§ 1 Abs 1 Z 2 NPSV). Eine Unterstellung eines Sachverhalts unter
8 4 Abs 1 NPSG setzt daher Konstatierungen voraus, die eine eindeutige Zuordnung des tatverfangenen Stoffes zu
einer der von 8 1 NPSV erfassten Substanzen, Substanzklassen und chemischen Strukturen ermoglichen
(12 Os 144/16t; 14 Os 107/16s).

Diesem Erfordernis gentgt die hier erfolgte Bezeichnung der von den Schuldspriichen 1./ und VII./B./ erfassten
Substanz mit der Abkulrzung ,,018-JWH" nicht, weil damit - trotz der (unter Hinweis auf ein Sachverstandigengutachten
erfolgten) Annahme, dass es sich insofern um eine ,mit Verordnung gemal} § 3 bezeichnete oder von gemal § 3
definierten chemischen Substanzklassen umfasste neue psychoaktive Substanz’ handelt (US 21, 25), welche ,dem
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NPSG unterliegt” (US 34) - keine Aussage Uber deren Inhaltsstoffe verbunden ist. Damit ist aber eine Zuordnung des
Stoffes zu einer von 8 1 NPSV erfassten Substanz nicht mdéglich. Es mangelt daher den Schuldspriichen am
erforderlichen Sachverhaltssubstrat (vgl RIS-Justiz RS0114428 [T14] =12 Os 144/16t; 14 Os 107/16s).

Uberdies leidet auch das - sich auf alle Angeklagte beziehende - Konfiskationserkenntnis (US 14) betreffend die ,laut
AS 177 in ON 105, AS 159 in ON 215a sichergestellten Suchtgiftutensilien” an materieller Nichtigkeit (8 281 Abs 1 Z 11
erster Fall StPO). Denn dem Urteil sind keine Feststellungen zu den Eigentumsverhaltnissen (siehe aber 8 19a Abs 1
StGB) an diesen Gegenstanden zu entnehmen (statt vieler vgl14 Os 72/15t).

Die aufgezeigten Rechtsfehler mangels Feststellungen machen die Urteilskassation wie im Spruch ersichtlich
unumganglich (8 288 Abs 2 Z 3 zweiter Satz StPO).

Darauf waren die Staatsanwaltschaft und der Angeklagte Alessandro M***** mit ihren Berufungen sowie Letzterer mit

seiner implizierten Beschwerde zu verweisen.

Im Hinblick auf die Aufhebung samtlicher Schuldspriiche des Angeklagten Alessandro M***** hatte ein Ausspruch
Uber die Kostenersatzpflicht zu unterbleiben (vgl Lendl, WK-StPO § 390a Rz 7).
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