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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 9. April 2019 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Prof. Dr. Danek
als Vorsitzenden, die Hofrdtin des Obersten Gerichtshofs Mag. Hetlinger, den Hofrat des Obersten Gerichtshofs
Dr. Nordmeyer sowie die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Mann und Dr. Setz-Hummel in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Mag. Binder als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Hamid R***** und andere Angeklagte
wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels nach § 12 zweiter Fall StGB, § 28a Abs 1 zweiter und dritter Fall, Abs 4 Z 3
SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Sher
K***** sowie die Berufungen des Angeklagten Hamid R***** und der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichts Wiener Neustadt als Schoffengericht vom 22. Oktober 2018, GZ 42 Hv 99/18d-122, und weiters Uber die
Beschwerden des Angeklagten K***** ynd der Staatsanwaltschaft gegen den gemeinsam mit dem Urteil gefassten
Beschluss auf Absehen vom Widerruf bedingter Strafnachsicht und Verlangerung der diesbeziiglichen Probezeit nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufungen und die Beschwerden werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien

zugeleitet.

Dem Angeklagten K***** fa|len auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden - soweit hier relevant - Hamid R***** (,zu I/A/1 und 2") und Sher K***** ( 7y
I/A/1 und 3 und I/B") jeweils ,des Verbrechens des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 zweiter, dritter und fiinfter Fall,
Abs 4 Z 3 SMG", § 12 zweiter Fall StGB sowie ,des Verbrechens der Vorbereitung ... des Suchtgifthandels nach § 28
Abs 1 erster, zweiter und dritter Fall SMG" (R***** zy [I/1 und 2, K***** zy 1I/1 und 3) schuldig erkannt.

Danach haben in W***** ynd an anderen Orten Osterreichs

(I/A) von August 2016 bis Juni 2017 ,,den abgesondert verfolgten Ivo L***** dazu bestimmt, die abgesondert verfolgte
Michaela M***** dazu zu bestimmen”, vorschriftswidrig Suchtgift, namlich Cannabiskraut mit einem
durchschnittlichen Reinheitsgehalt von 9 % Delta-9-THC ,aus der Tschechischen Republik auszufiihren, nach
Osterreich einzufiihren und Hamid R***** und Sher K***** zy (iberlassen”, und zwar
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1) R¥**** ynd K***** jm ejnverstandlichen Zusammenwirken in Bezug auf zumindest 6.000 Gramm brutto anlasslich

von vier Schmuggelfahrten;
2) R¥**** glleine in Bezug auf zumindest 6.000 Gramm brutto anlasslich von vier Schmuggelfahrten;
3) K***** 3lleine in Bezug auf zumindest 5.000 Gramm brutto anlasslich dreier Schmuggelfahrten;

(I/B) K***** glleine vor dem 26. Februar 2018 vorschriftswidrig Suchtgift, namlich 1.142,8 Gramm Cannabiskraut mit
einem Reinheitsgehalt von 4 % Delta-9-THC dem Mitangeklagten Masud S***** {jberlassen, ,wobei sie die Straftat
nach § 28a Abs 1 SMG in Bezug auf Suchtgift in einer das 25-fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge begingen”;

(I1) vorschriftswidrig Suchtgift mit dem Vorsatz erworben, besessen und (teilweise) befordert, dass es in Verkehr gesetzt

werde, und zwar

1) R¥**** ynd K***** jm einverstandlichen Zusammenwirken das zu I/A/1 angefihrte Cannabiskraut;
2) R¥**** glleine das zu I/A/2 angefihrte Cannabiskraut;

3) K*¥**** 3lleine das zu I/A/3 angefihrte Cannabiskraut,

~wobei sie die Straftat nach§ 28 Abs 1 StGB in Bezug auf Suchtgift in einer das Finfzehnfache der Grenzmenge € 28b
SMG) Ubersteigenden Menge begingen”.

Rechtliche Beurteilung

Der dagegen aus § 281 Abs 1 Z 5, ,9" und 10 StPO ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten K***** kommt
keine Berechtigung zu.

Mit der Kritik am konstatierten Tatzeitraum zu I/A/1 und 3 spricht die Beschwerde (Z 5 vierter Fall) keine entscheidende
Tatsache an (vgl dazu RIS-JustizRS0098557). Nur eine solche kommt aber als Gegenstand einer Mangelriige in Betracht
(Ratz, WK-StPO & 281 Rz 398 und 406).

Gleiches gilt fir den zu I/A erhobenen Vorwurf offenbar unzureichender Begriindung der Feststellungen, nach denen
vier Lieferungen ,fur Erst- und Zweitangeklagten gemeinsam bestimmt waren”, weil es fur die vorgenommene
Subsumtion alleine darauf ankommt, wer die unmittelbare Taterin (hier: mittelbar tGber lvo L*****) zur Ausfihrung der
strafbaren Handlungen veranlasste (I/A) und wer das geschmuggelte Cannabisharz - mit dem von$§ 28 SMG
geforderten erweiterten Vorsatz - letztlich tatsachlich erwarb, besal’ und beforderte (Il).

Die darauf bezogenen Konstatierungen zu einem einverstandlichen Zusammenwirken der Angeklagten R***** und
K***** in vier Fallen (I/A/1 und [lI/1) und einer Alleintaterschaft des Beschwerdefiihrers in drei weiteren (I/A/3 und 11/3)
hat das Erstgericht im Ubrigen - den Kriterien logischen Denkens und grundlegenden Erfahrungssétzen entsprechend
(RIS-Justiz RS0118317) - aus den (in der Rige nur auszugsweise wiedergegebenen und eigenstandig interpretierten)
Angaben der unmittelbaren Taterin M***** (US 10 ff iVvm ON 31 S 21 ff; ON 121 S 32 ff), der Kommunikation zwischen
dieser und beiden Angeklagten Uber Facebook und Facebook-Messenger, der Aussage der Zeugin Lubomira V*****
und Informationen ,der Vertrauensperson” abgeleitet (US 10 ff).

Mit dem gleichfalls auf Z 5 vierter Fall gestitzten Einwand gegen die Urteilsannahmen zur jeweils ein- und
ausgefiihrten Menge an Cannabiskraut nimmt die Beschwerde nicht Mal8 an der Gesamtheit der Entscheidungsgriinde
und verfehlt solcherart den Bezugspunkt der Mangelruge (RIS-Justiz RS0119370).

Entgegen dem Beschwerdestandpunkt haben die Tatrichter diese Feststellungen namlich nicht nur auf Schatzungen
der Zeugin M***** gestiitzt, sondern auch aus deren Aussage, wonach sie von L***** jeweils ber den Inhalt der von
ihr nach Osterreich transportierten Taschen informiert worden war, sowie aus der Internetkommunikation zwischen
der unmittelbaren Taterin und dem Beschwerdeflhrer abgeleitet, aus der hervorging, dass anlasslich einer von
Letzterem alleine in Auftrag gegebenen Schmuggelfahrt (I/A/3) 2.400 Gramm Cannabiskraut aus der Tschechischen
Republik aus- und nach Osterreich eingefiihrt wurden (US 12). Diese Erwagungen sind unter dem Aspekt der

Begrundungstauglichkeit nicht zu beanstanden.

Inwiefern die kritisierten Urteilsannahmen oder die diesen zugrunde liegende Beweiswurdigung ,in sich undeutlich”

sein sollten, legt die Rlge nicht dar.

Das Verwandtschaftsverhaltnis zwischen den Angeklagten S***** ynd R***** ynd die Sicherstellung eines Teils des
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vom Schuldspruch I/B umfassten Cannabiskrauts sowie eines Teils des Erloses aus dem Verkauf der Restmenge an
deren gemeinsamem Wohnsitz hat das Erstgericht festgestellt (US 5, 8). Der Einwand von Unvollstandigkeit (Z 5 zweiter
Fall) zufolge Unterbleibens einer Erdrterung entsprechender Angaben des Erstgenannten geht daher schon deshalb
ins Leere.

Davon abgesehen stehen die angefihrten Umstande den insoweit entscheidenden Feststellungen zur dem
Beschwerdefiihrer angelasteten Uberlassung von 1.142,8 Gramm Cannabiskraut an den Angeklagten S***** (|/B)
ebenso wenig entgegen wie dessen gleichfalls als Ubergangen reklamierte Bekundungen zu den hinsichtlich
Aufbewahrung und Aufteilung des Verkaufserldses (nicht) getroffenen Vereinbarungen zwischen ihm und dem
Angeklagten K***** Dije weiters behaupteten Divergenzen innerhalb der Depositionen des Genannten ,zum
Verhaltnis Erst- und Zweitangeklagter” (R***** und K*****) petreffen keine entscheidenden Tatsachen. Zu einer
gesonderten Auseinandersetzung mit diesen Aussagedetails bestand daher - auch in Zusammenhang mit der
Beurteilung der Glaubwirdigkeit des Angeklagten S***** (vgl dazu RIS-Justiz RS0119422) - unter dem Aspekt der Z 5
zweiter Fall keine Verpflichtung.

Subjektive Einschatzungen der ,Ermittlungsbehdrde” stellen hinwieder garkein erérterungspflichtiges Beweisergebnis
dar (RIS-Justiz RS0097540).

Aus welchem Grund es trotz der Feststellungen zu den - teils im einverstandlichen Zusammenwirken mit dem
Angeklagten R*¥**** (]/A/1), teils alleine (I/A/3) erfolgten -Bestimmungshandlungen (8§ 12 zweiter Fall StGB) des
BeschwerdefUhrers zur Subsumtion nach & 28a Abs 1 zweiter und dritter Fall, Abs 4 Z 3 SMG weiterer Urteilsannahmen
»zum tatsachlichen Gewahrsam oder gegebenenfalls Mitgewahrsam von Erst- und Zweitangeklagtem wahrend des
Beférderungsvorgangs” oder ,zum Zeitpunkt des Grenzibertritts” bedurft hatte, erklart die Rechtsriige (Z 9 lit a) nicht
(RIS-Justiz RS0116565).

Soweit sie die Ansicht vertritt, die Zusammenschau der Beweise lege nahe, dass die Schmuggelfahrten alleine im
Auftrag des Angeklagten R***** durchgeflihrt wurden und der Beschwerdefihrer ,nur temporar als sein Begleiter
auftrat”, orientiert sie sich nicht am festgestellten Sachverhalt und verfehlt solcherart den Bezugspunkt materieller
Nichtigkeit (RIS-Justiz RS0099810).

Der Verweis auf die - mit dem konstatierten Tatgeschehen in keinem Zusammenhang stehende - hdchstgerichtliche
Rechtsprechung zum ,bloRen Mitfahren bei einem Schmuggeltransport” (RIS-Justiz RS0088167) ist unverstandlich.

Zum Schuldspruch 1I/B wird mit der Berufung auf eine - gleichfalls einen anderen Sachverhalt betreffende -
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs (14 Os 123/07f) nicht dargelegt, weshalb die festgestellte Ubergabe von
Cannabisharz an den Angeklagten S***** zum Zweck des Weiterverkaufs durch diesen nurdeshalb nicht als - fur die
Subsumtion nach § 28a Abs 1 fiinfter Fall SMG erforderliche (RIS-Justiz RS0112911) - Uberlassung in den (Allein-)

Gewahrsam des Genannten zu beurteilen sein sollte, weil es der Beschwerdefiihrer war, der die spateren
Suchtgiftabnehmer in die - von den Angeklagten S***** yund R***** penlitzte - Wohnung brachte, in der Erstererdie
Drogen aufbewahrte und die Verkaufsgeschafte sodann abwickelte (US 8).

Die Subsumtionsriige (Z 10) fuhrt zwar zutreffend aus, dass das Vergehen der Vorbereitung von Suchtgifthandel & 28
Abs 1 SMG) vom Verbrechen des Suchtgifthandels nach & 28a Abs 1 funfter Fall SMG verdrangt wird, sobald Letzteres
wenigstens ins Versuchsstadium (8 15 StGB) tritt, weil 8 28 Abs 1 SMG im Verhaltnis zur Suchtgiftiberlassung (§ 28a
Abs 1 funfter Fall SMG) ein Vorbereitungsdelikt im technischen Sinn darstellt, die eine Tat sich also in der Vorbereitung
der anderen erschopft (Ratz in WK? StGB Vorbem zu 88 28 bis 31 Rz 44), womit insoweit vom Scheinkonkurrenztypus
der stillschweigenden Subsidiaritat auszugehen ist (

RIS-Justiz RS0113820 [va T7]). Sie lasst aber aulRer Acht, dass der hier aktuelle - mit erweitertem Vorsatz dess 28 SMG
erfolgte - Besitz des Cannabiskrauts (Il/1 und 3) nicht der Vorbereitung des von den Schuldspriichen I/A/1 und 3
umfassten - im Ubrigen rechtlich verfehlt angenommenen (vgl dazu gleich unten) - Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1
flnfter Fall SMG (durch Bestimmung der unmittelbaren Taterin zur Uberlassung des geschmuggelten Suchtgifts an die
Bestimmungstater selbst) diente, letzterer vielmehr zeitlich davor stattfand.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher bereits bei der nichtéffentlichen Beratung sofort zurtickzuweisen & 285d Abs 1
StPO), woraus die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur Entscheidung tber die Berufungen und die Beschwerden
folgt (88 285i, 498 Abs 3 letzter Satz StPO).
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Bleibt mit Blick auf § 290 StPO anzumerken:

1.8 28a Abs 4 Z 3 SMG normiert eine besondere Art von Zusammenrechnungsgrundsatz (vergleichbar8 29 StGB). Zu
einer Subsumtionseinheit nach dieser Gesetzesstelle lassen sich aber nur gleichartige Verbrechen zusammenfassen,
also solche des selben Tatbilds. 8 28a Abs 1 zweiter und dritter Fall SMG einerseits und § 28a Abs 1 fliinfter Fall SMG
sind dagegen als kumulatives Mischdelikt aufzufassen (RIS-Justiz RS0111410 [va T8]).

Die vom Erstgericht beim Angeklagten R***** 7y [/A/1 und 2" und beim Angeklagten Ks**** zy |/A/1 und 3 und I/B"
vorgenommene verfehlte Zusammenfassung der dort angefihrten Taten bringt daher in Wahrheit Schuldspriche
wegen je eines Verbrechens des Suchtgifthandels nach 8 12 zweiter Fall StGB, 8 28a Abs 1 zweiter und dritter Fall, Abs 4
Z 3 SMG und des - zu I/A jeweils tateinheitlich begangenen - Suchtgifthandels nach 8 12 zweiter Fall, § 28a Abs 1
funfter Fall, Abs 4 Z 3 SMG zum Ausdruck (15 Os 136/13h; RIS-JustizRS0117464, RS0116676 [T8, T9, T10] sowie
12 Os 21/17f [verstarkter Senat], EvBI 2018/13, 83 [zu den Konsequenzen der Wortfolge ,Ubersteigenden Menge" fur
die Tatbildverwirklichung nach § 28a Abs 1 SMG durch sukzessiv begangene Taten]).

2. Die rechtliche Beurteilung des von den Schuldsprtichen I/A umfassten Taterverhaltens auch nach § 12 zweiter Fall,
§ 28a Abs 1 funfter Fall, Abs 4 Z 3 SMG erweist sich allerdings als verfehlt.

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs besteht zwar sowohl zwischen § 28a Abs 1 zweiter und
dritter Fall SMG und § 28 Abs 1 erster und zweiter (sowie auch dritter) Fall SMG als auch zwischen § 28a Abs 1 zweiter
und dritter Fall SMG und § 28a Abs 1 funfter Fall SMG in Beziehung auf dasselbe Suchtgift echte Konkurrenz (RIS-Justiz
RS0111410, RS0118871).

Wer eine die Grenzmenge (8 28b SMG) um mehr als das Finfundzwanzigfache Ubersteigende Menge Suchtgift aus-
und einfuhrt und in der Folge einem anderen Uberlasst, hat demnach - ebenso wie derjenige, der den unmittelbaren
Tater zu diesen strafbaren Handlungen bestimmt oder dazu beitragt - nicht nur die Aus- und Einfuhr nach § 28a Abs 1
zweiter und dritter Fall, Abs 4 Z 3 SMG, sondern zusatzlich auch das Verbrechen des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1
flnfter Fall, Abs 4 Z 3 SMG (der Bestimmungs- oder Beitragstater auch nach 8 12 zweiter oder dritter Fall StGB) zu

verantworten.

Wird der unmittelbare Téter aber - wie hier - zur Aus- und Einfuhr sowie zur nachfolgenden Uberlassung des
geschmuggelten Suchtgifts an den Bestimmungstater selbst veranlasst und erwirbt, besitzt oder beférdert Letzterer
die geschmuggelten Drogen sodann mit auf Inverkehrsetzung gerichtetem Vorsatz tatsachlich, begrindet dieses
Verhalten des Bestimmungstaters neben dem Verbrechen des Suchtgifthandels nach 8 12 zweiter Fall StGB, § 28a
Abs 1 zweiter und dritter Fall, Abs 4 Z 3 SMG zwar auch jenes der Vorbereitung von Suchtgifthandel nach § 28 Abs 1
erster, zweiter oder dritter Fall, Abs 2 SMG, nicht jedoch - wie das Erstgericht rechtsirrig annahm - zusatzlich das
Verbrechen nach § 12 zweiter Fall StGB, § 28a Abs 1 flinfter Fall, Abs 4 Z 3 SMG. Denn ein ,,Uberlassen” im Sinn dieser
Gesetzesstelle setzt die Weitergabe an einen ,anderen”, also eine vom (hier: Bestimmungs-)Tater verschiedene - vom
Schutz der Norm unmittelbar erfasste - Person voraus (vgl RIS-Justiz RS0118879; Matzka/Zeder/Rudisser, SMG? § 28
Rz 11; Schwaighofer in WK? SMG § 27 Rz 12 mwN, § 28 Rz 28; vgl auch

RIS-Justiz RS0120331 [T6]; Fabrizy in WK2 StGB § 12 Rz 39).

Die inkriminierte Bestimmung zur Ein- und Ausfuhr sowie zur Uberlassung von Suchtgift erfolgte nach den
Urteilsannahmen - sowohl in Ansehung des Beschwerdeflhrers als auch des Angeklagten R***** _ tateinheitlich.
Solcherart liegt (bloRR) ein Subsumtionsfehler (Z 10) vor. Dieser blieb allerdings (zufolge Verwirklichung der Qualifikation
nach & 28a Abs 4 Z 3 SMG alleine durch die Bestimmung zum Suchtgiftschmuggel) ohne Einfluss auf den Strafrahmen,
der Erschwerungsgrund des§ 33 Abs 1 Z 1 StGB wurde vom Erstgericht - schon wegen des von den
Schuldspriichen I/B und 1I/1 und 3 (K*****) sowie II/1 und 2(R****%*)umfassten Taterverhaltens - zu Recht

angenommen.

Ein Nachteil im Sinn des§ 290 Abs 1 StPO war daher nicht auszumachen, sodass kein Anlass flr eine amtswegige
MaRnahme bestand (8 290 Abs 1 StPO).

Das Oberlandesgericht ist bei der Entscheidung Uber die Berufungen angesichts dieser
Klarstellung nicht an die fehlerhafte Subsumtion

gebunden (RIS-Justiz RS0118870; Ratz, WK-StPO §
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290 Rz 27/1).

3. Bleibt weiters anzumerken, dass das Erstgericht die Angeklagten K¥**** ynd R¥**** _ trotz Konstatierungen zu
einer die Grenzmenge um mehr als das Funfzehnfache Ubersteigenden Suchtgiftquantitat (US 3, 7 ff) - (nur) des
(richtig:) Vergehens der Vorbereitung von Suchtgifthandel nach § 28 Abs 1 erster, zweiter und dritter Fall SMG schuldig
erkannte (US 3, 16). In der unrichtigen Bezeichnung der strafbaren Handlung als ,Verbrechen liegt schon deshalb kein
Nachteil im Sinn des § 290 StPO, weil solcherart keine Nichtigkeit begriindet wird (RIS-JustizRS0089896; Ratz, WK-StPO
8 290 Rz 27). Dass das Erstgericht beim Angeklagten R***** _ demnach irrig - ,das Zusammentreffen von zwei
Verbrechen” aggravierend wertete (US 16), betrifft blof3 das Gewicht des - nach dem Vorgesagten zu Recht
angenommenen - Erschwerungsgrundes nach § 33 Abs 1 Z 1 StGB (vgl 17 Os 12/18w mwN; RIS-JustizRS0116878 [T2]).

Die Kostenentscheidung griindet auf 8 390a Abs 1 StPO.
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