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@ Veroffentlicht am 27.07.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 27. Juli 2005 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr.
Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Hon. Prof. Dr. Ratz,
Hon. Prof. Dr. Schroll und Hon. Prof. Dr. Kirchbacher als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag.
Lang als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Otto H***** wegen des Vergehens der Vortauschung einer mit Strafe
bedrohten Handlung nach § 298 Abs 1 StGB und weiterer strafbarer Handlungen Uber die vom Generalprokurator
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes gegen das Urteil des Bezirksgerichtes Oberwart vom 3.
Marz 2004, GZ 3 U 125/02v-14, nach Offentlicher Verhandlung in Gegenwart der Generalanwaltin Mag. Fuchs als
Vertreterin der Generalprokuratur zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 27. Juli 2005 durch den
Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Hon. Prof. Dr. Ratz, Hon. Prof. Dr. Schroll und Hon. Prof. Dr. Kirchbacher als
weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lang als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Otto
H***** wegen des Vergehens der Vortauschung einer mit Strafe bedrohten Handlung nach Paragraph 298, Absatz
eins, StGB und weiterer strafbarer Handlungen Utber die vom Generalprokurator erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur
Wahrung des Gesetzes gegen das Urteil des Bezirksgerichtes Oberwart vom 3. Marz 2004, GZ 3 U 125/02v-14, nach
offentlicher Verhandlung in Gegenwart der Generalanwaltin Mag. Fuchs als Vertreterin der Generalprokuratur zu Recht
erkannt:

Spruch

Das Urteil des Bezirksgerichtes Oberwart vom 3. Marz 2004, GZ 3 U 125/02v-14, verletzt im Schuldspruch Punkt 3.
~wegen Vergehen nach § 27 Abs 1 SMG" das Gesetz im &8 37 SMG iVm § 35 Abs 1 und 3 SMG. Es werden dieses Urteil,
das im Ubrigen unberiihrt bleibt, wird in diesem Schuldspruchpunkt 3. und demgemaR auch im Strafausspruch sowie
die Beschlisse nach 8 50 Abs 1 [iVm 8 51 Abs 3] StGB und § 494a Abs 1 Z 2 und Abs 6 StPO aufgehoben.Das Urteil des
Bezirksgerichtes Oberwart vom 3. Marz 2004, GZ 3 U 125/02v-14, verletzt im Schuldspruch Punkt 3. ,wegen Vergehen
nach Paragraph 27, Absatz eins, SMG" das Gesetz im Paragraph 37, SMG in Verbindung mit Paragraph 35, Absatz eins
und 3 SMG. Es werden dieses Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, wird in diesem Schuldspruchpunkt 3. und
demgemal? auch im Strafausspruch sowie die Beschlisse nach Paragraph 50, Absatz eins, [iVm Paragraph 51, Absatz 3
1, StGB und Paragraph 494 a, Absatz eins, Ziffer 2 und Absatz 6, StPO aufgehoben.

Die Sache wird zur Beendigung des Verfahrens wegen Todes des Beschuldigten an das Erstgericht verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem - in geklrzter Form ausgefertigten - rechtskraftigen Urteil des Bezirksgerichtes Oberwart vom 3. Mdrz 2004,
GZ 3 U 125/02v-14, wurde Otto H***** der Vergehen der Vortauschung einer mit Strafe bedrohten Handlung nach 8
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298 Abs 1 StGB (1.), der Urkundenfalschung nach § 223 Abs 2 StGB (2.) und ,nach 8 27 Abs 1" (zu erganzen: erster und
zweiter Fall) SMG (3.) schuldig erkannt und zu einer fir eine dreijahrige Probezeit bedingt nachgesehenen
Freiheitsstrafe in der Dauer von vier Monaten verurteilt. Zugleich wurde beschlussmaRig die Bewdahrungshilfe
angeordnet und Otto H***** die Weisung erteilt, ,sich einer stationdren Behandlung in Bezug auf die korperliche
Abhangigkeit zu unterziehen sowie einer TherapiemalBnahme fir die Dauer der Probezeit". Vom Widerruf der Otto
H***** in den Verfahren AZ 8 E Vr 283/01 des Landesgerichtes Eisenstadt und AZ 3 U 217/01x des Bezirksgerichtes
Oberwart jeweils gewahrten bedingten Strafnachsicht wurde abgesehen und die Probezeit zum letztbezeichneten
Verfahren auf funf Jahre verlangert. Die Verurteilung wegen (der) ,Vergehen nach § 27 Abs 1 SMG" erfolgte, weil Otto
H****%* vyon 1997 bis Herbst 2002 den bestehenden Vorschriften zuwider in Riedlingsdorf, Wien, Oberwart und
anderen Orten Osterreichs Suchtgift, ndmlich noch festzustellende Mengen an Heroin, Kokain, Cannabiskraut,
Cannabisharz sowie opiumhaltige Mohnkapsel erworben und besessen hat". Ein Vorgehen des Gerichtes nach § 37
SMG iVm§ 35 Abs 1 SMG unterblieb.Mit dem - in geklrzter Form ausgefertigten - rechtskraftigen Urteil des
Bezirksgerichtes Oberwart vom 3. Marz 2004, GZ 3 U 125/02v-14, wurde Otto H***** der Vergehen der Vortauschung
einer mit Strafe bedrohten Handlung nach Paragraph 298, Absatz eins, StGB (1.), der Urkundenfalschung nach
Paragraph 223, Absatz 2, StGB (2.) und ,nach Paragraph 27, Absatz eins ", (zu erganzen: erster und zweiter Fall) SMG
(3.) schuldig erkannt und zu einer fir eine dreijahrige Probezeit bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe in der Dauer
von vier Monaten verurteilt. Zugleich wurde beschlussmaRig die Bewahrungshilfe angeordnet und Otto H***** die
Weisung erteilt, ,sich einer stationdren Behandlung in Bezug auf die kdrperliche Abhangigkeit zu unterziehen sowie
einer TherapiemaBnahme fur die Dauer der Probezeit". Vom Widerruf der Otto H***** in den Verfahren AZ 8 E
réomisch funf r 283/01 des Landesgerichtes Eisenstadt und AZ 3 U 217/01x des Bezirksgerichtes Oberwart jeweils
gewahrten bedingten Strafnachsicht wurde abgesehen und die Probezeit zum letztbezeichneten Verfahren auf funf
Jahre verlangert. Die Verurteilung wegen (der) ,Vergehen nach Paragraph 27, Absatz eins, SMG" erfolgte, weil Otto
H****%* vyon 1997 bis Herbst 2002 den bestehenden Vorschriften zuwider in Riedlingsdorf, Wien, Oberwart und
anderen Orten Osterreichs Suchtgift, ndmlich noch festzustellende Mengen an Heroin, Kokain, Cannabiskraut,
Cannabisharz sowie opiumhaltige Mohnkapsel erworben und besessen hat". Ein Vorgehen des Gerichtes nach
Paragraph 37, SMG in Verbindung mit Paragraph 35, Absatz eins, SMG unterblieb.

Rechtliche Beurteilung

Wie der Generalprokurator in der von ihm gemaR§ 33 Abs 2 StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes zutreffend ausfuhrt, steht diese Verurteilung mit dem Gesetz nicht im Einklang. Bei dem von Otto H*****
aktenkundig erworbenen und besessenen Suchtmittel handelte es sich jeweils um geringe Mengen im Sinn des § 35
Abs 1 SMG (S 15 f). Eine Zusammenrechnung von zu verschiedenen Zeiten zum eigenen Gebrauch erworbenen und
besessenen geringen Suchtmittelmengen findet nicht statt. Da der Aktenlage der Anwendung des 8§ 35 Abs 1 (8§ 37)
SMG entgegenstehende Umstande nicht zu entnehmen sind (siehe auch S 19; der Urteilstenor entspricht dem
Bestrafungsantrag der Staatsanwaltschaft Eisenstadt ON 4, welche § 35 SMG ebenso unbeachtet lieB), hatte das
Bezirksgericht Oberwart vorerst gemaR § 37 SMG die Auskinfte und die Stellungnahme nach§& 35 Abs 3 SMG einholen
und sodann das Vorliegen der Voraussetzungen nach 8§ 35 Abs 1 SMG prifen mussen (15 Os 85/04, 15 Os 21/04 jeweils
mwN). Der ohne diese Prifung erfolgte Schuldspruch ,nach& 27 Abs 1 SMG" verstie3 somit zum Nachteil des
Verurteilten gegen die angefiihrten Bestimmungen (8 292 letzter Satz StPO).Wie der Generalprokurator in der von ihm
gemal Paragraph 33, Absatz 2, StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes zutreffend
ausfuhrt, steht diese Verurteilung mit dem Gesetz nicht im Einklang. Bei dem von Otto H***** aktenkundig
erworbenen und besessenen Suchtmittel handelte es sich jeweils um geringe Mengen im Sinn des Paragraph 35,
Absatz eins, SMG (S 15 f). Eine Zusammenrechnung von zu verschiedenen Zeiten zum eigenen Gebrauch erworbenen
und besessenen geringen Suchtmittelmengen findet nicht statt. Da der Aktenlage der Anwendung des Paragraph 35,
Absatz eins, (Paragraph 37,) SMG entgegenstehende Umstande nicht zu entnehmen sind (siehe auch S 19; der
Urteilstenor entspricht dem Bestrafungsantrag der Staatsanwaltschaft Eisenstadt ON 4, welche Paragraph 35, SMG
ebenso unbeachtet liel3), hatte das Bezirksgericht Oberwart vorerst gemal’ Paragraph 37, SMG die Ausklnfte und die
Stellungnahme nach Paragraph 35, Absatz 3, SMG einholen und sodann das Vorliegen der Voraussetzungen nach
Paragraph 35, Absatz eins, SMG prifen muissen (15 Os 85/04, 15 Os 21/04 jeweils mwN). Der ohne diese Prifung
erfolgte Schuldspruch ,nach Paragraph 27, Absatz eins, SMG" verstie3 somit zum Nachteil des Verurteilten gegen die
angefuhrten Bestimmungen (Paragraph 292, letzter Satz StPO).
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Nach einem vom Landesgericht Eisenstadt im Verfahren AZ 9 Hv 17/04z (13 Os 37/05y) Ubermittelten Telefax-Bericht
ist Otto H***** am 9. Mai 2005 gestorben.

Ungeachtet seines Todes war der Gerichtstag zur 6ffentlichen Verhandlung jedoch durchzufiihren und Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde zu entscheiden (Ratz, WK-StPO § 292 Rz 4; Fabrizy StPO9 § 33 Rz 4). Das Institut der
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes dient namlich seiner Zielsetzung nach auch der Gewahrleistung der
Richtigkeit und Einheitlichkeit der Rechtsanwendung und ist insoweit von Parteieninteressen losgelost. Diesem Ziel
widersprache es, die Feststellung einer Gesetzwidrigkeit davon abhangig zu machen, ob der Angeklagte zum Zeitpunkt
der Entscheidung noch am Leben ist (15 Os 27/96).Ungeachtet seines Todes war der Gerichtstag zur 6ffentlichen
Verhandlung jedoch durchzufiihren und tber die Nichtigkeitsbeschwerde zu entscheiden (Ratz, WK-StPO Paragraph
292, Rz 4; Fabrizy StPO9 Paragraph 33, Rz 4). Das Institut der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes dient
namlich seiner Zielsetzung nach auch der Gewahrleistung der Richtigkeit und Einheitlichkeit der Rechtsanwendung
und ist insoweit von Parteieninteressen losgeldst. Diesem Ziel widersprache es, die Feststellung einer Gesetzwidrigkeit

davon abhangig zu machen, ob der Angeklagte zum Zeitpunkt der Entscheidung noch am Leben ist (15 Os 27/96).

Es waren daher die Gesetzesverletzung festzustellen, dieser Schuldspruch zusammen mit dem Strafausspruch,
desgleichen die genannten Beschlisse aufzuheben, und die Sache zur Beendigung des Verfahrens an das Erstgericht
zu verweisen (SSt 58/44; 13 Os 37/05y, ebenfalls Otto H***** petreffend).
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