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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Marz 2022 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Prof. Dr. Lassig als Vorsitzenden sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Mag. Michel, den Hofrat des Obersten
Gerichtshofs Dr. Oberress| und die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Brenner und Dr. Setz-Hummel LL.M. in
Gegenwart des Schriftfihrers Richteramtsanwdarter Mag. Socher, BA, in der Strafsache gegen * W* wegen des
Verbrechens des Suchtgifthandels nach & 28a Abs 1 fliinfter Fall, Abs 4 Z 3 SMG und weiterer strafbarer Handlungen
Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Leoben als
Schoffengericht vom 8. November 2021, GZ 35 Hv 80/21a-42, sowie Uber die Beschwerde des Angeklagten gegen den
zugleich ergangenen Beschluss auf Verlangerung einer Probezeit nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde werden das angefochtene Urteil, das in Ansehung des
Einziehungserkenntnisses unberihrt bleibt, sowie der zugleich ergangene Beschluss auf Verldngerung einer Probezeit
aufgehoben, eine neue Hauptverhandlung angeordnet und die Sache an das Landesgericht Leoben verwiesen.

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

[ Mit dem angefochtenen Urteil wurde * W* des Verbrechens des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 flinfter Fall,
Abs 4 Z 3 SMG (I) sowie mehrerer Vergehen des unerlaubten Umgangs mit Suchtgiften nach § 27 Abs 1 Z 1 erster und
zweiter Fall, Abs 2 SMG (l1) schuldig erkannt.

[2] Danach hat er vom 1. September 2020 bis zum 7. Juni 2021 in G*, K* und an anderen Orten des Bundesgebiets
vorschriftswidrig Suchtgift

I) in einer das 25-Fache der Grenzmenge (8 28b SMG) Ubersteigenden Menge anderen Uberlassen, indem erim Urteil
namentlich Genannten in wiederholten Angriffen zumindest funf Kilogramm Marihuana mit einer Reinsubstanz von
zumindest 575,5 Gramm Delta-9-THC (dem 28,7-Fachen der Grenzmenge) gewinnbringend verkaufte, und

I) ausschlieBlich zum persdnlichen Gebrauch (US 4) erworben und besessen,ndmlich Delta-9-THC-haltiges Marihuana,
cocainhaltiges Kokain und MDMA-haltige Ecstasy-Tabletten.

Rechtliche Beurteilung
[31 Dagegen richtet sich die auf 8 281 Abs 1 Z 4, 5 und 10 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten.

[4] Die Verfahrensrige (Z 4) ist im Recht:
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[5] Im Ermittlungsverfahren hatte der von der Staatsanwaltschaft bestellte Sachverstandige ao Univ.-Prof. Dr. S*
(ON 11) -soweit hier von Relevanz - Befund und Gutachten zum Reinheitsgehalt derim Rahmen der
Hausdurchsuchung beim Beschuldigten sichergestellten Cannabisbliten erstattet (ON16). In diesem Gutachten wird
ausschlief3lich der (im Wege einer Gaschromatographie-Flammenionisationsdetektion ermittelte [ON 16 S 4]) Gehalt an
Delta-9-THC, nicht aber jener an THCA ausgewiesen (ON 16 S 5).

[6] Zur Hauptverhandlung am 8. November 2021 (ON 41) wurde der Sachverstandige nach der Aktenlage nicht
geladen (ON 1 S 26 f und ON 41 S 1; zur Bestellung des bereits im Ermittlungsverfahren bestellten Sachverstandigen
fur die Hauptverhandlung durch Ladung siehe Ratz, Initiative, Bestellung und Fihrung beim Sachverstandigenbeweis
der StPO, 0)Z 2018, 951 [957]; Hinterhofer, WK-StPO § 126 Rz 58; strenger Danek/Mann, WK-StPO § 221 Rz 23/3).

[7] In dieser Hauptverhandlung stellte der Angeklagte - ohne dass zuvor das im Ermittlungsverfahren eingeholte
Gutachten (ON 16) gemal3 § 252 Abs 1 Z 2 oder 4 StPO (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 228 mwN) verlesen worden war -
den Antrag auf ,Einholung eines weiteren Gutachtens bzw Ergéanzung aus dem Bereich der Pharma- und Toxikologie”
und auf ,Beiziehung eines Sachverstandigen aus dem Fachgebiet der Pharma- und Toxikologie” zumNachweis des
(auch) den THCA-Gehalt ausweisenden Reinheitsgehalts der sichergestellten Cannabisbllten im Tatzeitpunkt vor deren

im Rahmen einer Gaschromatographie erfolgten Verbrennung (ON 41 S 12 f ivm ON 35).

[8] Sachverstandige (8 125 Z 1 StPO) sind gemal § 126 Abs 1 StPO zu bestellen, wenn fur Ermittlungen oder fur
Beweisaufnahmen besonderes Fachwissen erforderlich ist, Uber das die Strafverfolgungsbehdrden durch ihre Organe,
besondere Einrichtungen oder bei ihnen dauernd angestellte Personen nicht verfigen (vgl dazu RIS-Justiz RS0097283
und RS0121297). Im Fall der Beiziehung eines Sachverstandigen zur Hauptverhandlung besteht die Beweisaufnahme -
auBer dem Fall des8 252 Abs 1 StPO - in dessen Vernehmung (Ratz, Initiative, Bestellung und FUhrung beim
Sachverstiandigenbeweis der StPO, O)Z 2018, 951 [957]).

[9] Bei der Prufung der Berechtigung eines Antrags ist stets von der Verfahrenslage im Zeitpunkt der Stellung des
Antrags und den bei seiner Stellung vorgebrachten Grinden auszugehen (RIS-Justiz RS0099618). Was sich nach der
Antragstellung ereignet, ist daher bedeutungslos (Ratz, WK-StPO 8 281 Rz 325).

[10] Im Zeitpunkt der Antragstellung war den Mitgliedern des Schoéffensenats eine Beurteilung des Reinheitsgehalts
der sichergestellten Cannabisbliten mangels Fachkunde weder hinsichtlich der Reinsubstanz an Delta-9-THC noch
jener an THCA moglich. Durch die Abweisung des Antrags (ON 41 S 13 f) wurde der Angeklagte daher in seinen
Verteidigungsrechten verletzt.

[11] Daran andert auch die nachtragliche, unmittelbar vor dem Schluss des Beweisverfahrens einverstandlich (8 252
Abs 1 Z 4 StPO) erfolgte Verlesung des Gutachtens ON 16 (ON 41 S 14) nichts, wurde damit doch dem Antrag gerade
nicht vollumfanglich entsprochen (vgl 8 281 Abs 3 erster Satz StPO).

[12] Dieser zutreffend aufgezeigte Verfahrensmangel fihrte zur Aufhebung des Schuldspruchs | schon bei der
nichtéffentlichen Beratung (&8 285e StPO).

[13] Daher konnten jene Annahmen, die den Schuldspruch nach 8 27 Abs 1 Z 1 erster und zweiter Fall, Abs 2 SMG (Il)
tragen, nicht bestehen bleiben, weil dessen Zuldssigkeit davon abhangt, ob dem Angeklagten im zweiten Rechtsgang
neuerlich eine weitere, Uber § 27 Abs 1 oder 2 SMG hinausgehende (vgl insoweit 8 35 Abs 1 iVm 8 37 SMG) Straftat nach
dem SMG zur Lastliegt (RIS-JustizRS0119278).

[14] Es war daher mit Kassation wie im Tenor ersichtlich vorzugehen

[15] Die Einziehung des sichergestellten Suchtgifts gemaR 8 34 SMG bleibt - da das Urteil ausreichende
Feststellungen zu einer mit Strafe bedrohten Handlung (vgl Ratz in WK? StGB § 26 Rz 3) nach dem SMG enthalt - von
der Aufhebung des Schuldspruchs unberuhrt (RIS-Justiz RS0088115 [T3]).

[16] Mit seiner Berufung und seiner Beschwerde war der Angeklagte auf die Aufhebung zu verweisen.

[17] Hinzugefligt sei, dass das Erstgericht die in8 19a Abs 2 StGB zwingend vorgesehene
VerhaltnismaRigkeitsprifung ganzlich (Z 11 dritter Fall, RIS-Justiz RS0088035 [insbesondere T7]) unterliel3.
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