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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.03.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 4. Marz 2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker, Dr. Zehetner, Dr. Danek und Dr.
Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Kainz als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen Regina Z***** und einen anderen Angeklagten wegen der Verbrechen nach § 28 Abs 2 zweiter,
dritter und vierter Fall, Abs 3 erster Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und
die Berufung des Angeklagten Andreas Paulus G***** und die Berufung der Angeklagten Regina Z***** gegen das
Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz als Schoéffengericht vom 16. Juli 2003, GZ 8 Hv 69/03s-55, nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 4. Marz
2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate
des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker, Dr. Zehetner, Dr. Danek und Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in
Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Kainz als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Regina Z***** und einen
anderen Angeklagten wegen der Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, zweiter, dritter und vierter Fall, Absatz 3,
erster Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten Andreas Paulus G***** und die Berufung der Angeklagten Regina Z***** gegen das Urteil des
Landesgerichtes flr Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 16. Juli 2003, GZ 8 Hv 69/03s-55, nach Anhdrung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufungen werden die Akten dem Oberlandesgericht Graz zugeleitet.
Dem Angeklagten G***** fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Regina Z***** und Andreas Paulus G***** wurden der Verbrechen (A/I/1 und A/I/2) nach & 28 Abs 2 zweiter, dritter
und vierter Fall, Abs 3 erster Fall SMG und (B) nach 8§ 32 Abs 2 zweiter, dritter und vierter Fall SMG, teils in der
Entwicklungsstufe des Versuchs nach § 15 StGB sowie der Vergehen (Regina Z***** zu A/Il/2) nach § 27 Abs 1 vierter,
finfter und sechster Fall, Abs 2 Z 2 erster Fall SMG und (Andreas Paulus G***** zu A/Il/1) nach §8 27 Abs 1 erster und
zweiter Fall SMG schuldig erkannt.Regina Z***** und Andreas Paulus G***** wurden der Verbrechen (A/I/1 und A/I/2)
nach Paragraph 28, Absatz 2, zweiter, dritter und vierter Fall, Absatz 3, erster Fall SMG und (B) nach Paragraph 32,
Absatz 2, zweiter, dritter und vierter Fall SMG, teils in der Entwicklungsstufe des Versuchs nach Paragraph 15, StGB
sowie der Vergehen (Regina Z***** zu A/Il/2) nach Paragraph 27, Absatz eins, vierter, flinfter und sechster Fall, Absatz
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2, Ziffer 2, erster Fall SMG und (Andreas Paulus G***** zu A/Il/1) nach Paragraph 27, Absatz eins, erster und zweiter
Fall SMG schuldig erkannt.

Danach hat - soweit fur die Behandlung der Nichtigkeitsbeschwerde von Bedeutung - Andreas Paulus G*****

A/ den bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift I/ gewerbsmaRig ein-, ausgefthrt und in Verkehr gesetzt und
zwar 1/ im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit Regina Z***** als unmittelbare Tater in einer grol3en
Menge (8 28 Abs 6 SMG), indem sieA/ den bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift I/ gewerbsmaRig ein-,
ausgefuhrt und in Verkehr gesetzt und zwar 1/ im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit Regina Z***** 3|s

unmittelbare Tater in einer grolRen Menge (Paragraph 28, Absatz 6, SMG), indem sie

a) von November 2001 bis Oktober 2002 insgesamt zumindest rund 400 bis 430 Gramm Kokain zumindest
durchschnittlicher StraBenqualitdt (zumindest 40 % Reinheitsgehalt, vgl US 16) in zahlreichen Angriffen von
Deutschland nach Osterreich schmuggelten und in der Folge in Graz an die im Urteil genannten Abnehmer
gewinnbringend verkauften, wobei Andreas Paulus G***** das Suchtgift in der Bundesrepublik Deutschland, und zwar
in Frankfurt und Hamburg zuvor "organisierte",a) von November 2001 bis Oktober 2002 insgesamt zumindest rund
400 bis 430 Gramm Kokain zumindest durchschnittlicher Stralenqualitat (zumindest 40 % Reinheitsgehalt, vergleiche
US 16) in zahlreichen Angriffen von Deutschland nach Osterreich schmuggelten und in der Folge in Graz an die im
Urteil genannten Abnehmer gewinnbringend verkauften, wobei Andreas Paulus G***** das Suchtgift in der
Bundesrepublik Deutschland, und zwar in Frankfurt und Hamburg zuvor "organisierte",

b) er von Anfang Mai bis August 2002 insgesamt weitere 122 Gramm Kokain in mehreren Angriffen ebenfalls von
Deutschland nach Osterreich schmuggelte und in der Folge in Graz an Rene Gr***** gewinnbringend verkaufte,
Regina Z***** im Wissen und Wollen dieser Umstdnde das von den Suchtgiftabnehmern per Postanweisung
Ubermittelte Geld fir die Drogenankaufe zumindest teilweise entgegennahm, wobei die Geldiberweisungen auf ihr
und auf das dem Zweitangeklagten gehorende Konto erfolgten, Gelder behob, dem Zweitangeklagten aushandigte und
Teile des Geldes fir den Lebensunterhalt sowie zur Begleichung von offenen Forderungen behielt;

Il mit Ausnahme der zu I/ genannten Mengen erworben und besessen, und zwar von November 2001 bis Mitte
Oktober 2002 in Graz, Lubeck und anderen Orten, indem er unbekannte Mengen Kokain in zahlreichen Angriffen von
bislang unbekannten Personen kaufte und in der Folge konsumierte und

B/ Andreas Paulus G***** im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit Regina Z***** am 11. Janner 2003
einen Vorlauferstoff, von dem sie wussten, dass er bei der vorschriftswidrigen Erzeugung eines Suchtmittels in einer
groRen Menge (8§ 28 Abs 6 SMG) verwendet werden soll, ein-, ausgeflhrt und in Verkehr zu setzen versucht, indem sie
15,433 Liter Safrol von Deutschland nach Osterreich schmuggelten und in der Folge in Schladming einem verdeckten
Ermittler des Bundesministeriums fUr Inneres gewinnbringend verkaufen wollten.B/ Andreas Paulus G***** im
bewussten und gewollten Zusammenwirken mit Regina Z***** am 11. Janner 2003 einen Vorlauferstoff, von dem sie
wussten, dass er bei der vorschriftswidrigen Erzeugung eines Suchtmittels in einer groRen Menge (Paragraph 28,
Absatz 6, SMG) verwendet werden soll, ein-, ausgefthrt und in Verkehr zu setzen versucht, indem sie 15,433 Liter
Safrol von Deutschland nach Osterreich schmuggelten und in der Folge in Schladming einem verdeckten Ermittler des
Bundesministeriums fur Inneres gewinnbringend verkaufen wollten.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen vom Angeklagten aus Z 3, 5, 5a, 9 lit a, 10 und 11 des§ 281 Abs 1 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
verfehlt ihr Ziel. Die Verfahrensrige (Z 3) verkennt, dass nur die Nichtaufnahme eines Protokolls, nicht aber dessen
Inhalt unter Nichtigkeitssanktion steht (8§ 271 Abs 1 erster Satz,§ 281 Abs 1 Z 3 StPO), es sei denn, der
Beschwerdefiihrer hatte (was hier nicht der Fall war) - sachgerecht - bereits in der Hauptverhandlung erfolglos dessen
Klarstellung beantragt (§ 271 Abs 1 dritter Satz, § 281 Abs 1 Z 4 StPO; vgl 11 Os 80/95, 14 Os 44/96, 13 Os 6/00, 11 Os
124/03).Die dagegen vom Angeklagten aus Ziffer 3,, 5, 5a, 9 Litera a,, 10 und 11 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde verfehlt ihr Ziel. Die Verfahrensriige (Ziffer 3,) verkennt, dass nur die Nichtaufnahme
eines Protokolls, nicht aber dessen Inhalt unter Nichtigkeitssanktion steht (Paragraph 271, Absatz eins, erster Satz,
Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 3, StPO), es sei denn, der Beschwerdefuhrer hatte (was hier nicht der Fall war) -
sachgerecht - bereits in der Hauptverhandlung erfolglos dessen Klarstellung beantragt (Paragraph 271, Absatz eins,
dritter Satz, Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4, StPO; vergleiche 11 Os 80/95, 14 Os 44/96, 13 Os 6/00, 11 Os 124/03).
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Soweit die Beschwerde die Nichterledigung des Protokollsberichtigungsantrages moniert, genligt dazu der Hinweis auf
den Uber diesen Antrag absprechenden, zwischenzeitig ergangenen Beschluss des Vorsitzenden von 19. Dezember
2003 (ON 72/11), der dem zu diesem Zeitpunkt vom Angeklagten bevollmachtigten Verteidiger (vgl ON 62/Il iVvm ON
69/11) zugestellt wurde (vgl Fabrizy StPO9 § 271 RN 8).Soweit die Beschwerde die Nichterledigung des
Protokollsberichtigungsantrages moniert, genugt dazu der Hinweis auf den Uber diesen Antrag absprechenden,
zwischenzeitig ergangenen Beschluss des Vorsitzenden von 19. Dezember 2003 (ON 72/1l), der dem zu diesem
Zeitpunkt vom Angeklagten bevollmachtigten Verteidiger vergleiche ON 62/II in Verbindung mit ON 69/Il) zugestellt
wurde vergleiche Fabrizy StPO9 Paragraph 271, RN 8).

Die (undifferenziert ausgefiihrte) Mangel- (Z 5) und Tatsachenrige (Z 5a) wendet sich gegen die Nichtannahme der
Gewodhnung des Angeklagten an ein Suchtmittel und behauptet diesbezlglich mangelhafte Begrindung bzw
unvollstandige Verwertung von Beweisergebnissen, weil das Erstgericht nicht den auf eine derartige Gewdhnung
hinweisenden Depositionen der Mitangeklagten Ehefrau und den in der Hauptverhandlung erdrterten Moglichkeiten
einer Entwéhnungsbehandlung (Therapieplatzzusage des Vereins "Griiner Kreis") Rechnung getragen habe. Weiters
wird auf ein nach der Urteilsfallung eingeholtes, mit dem Rechtsmittel vorgelegtes psychologisches Gutachten
verwiesen, woraus sich - entgegen den getroffenen Konstatierungen - eine mittelschwere Kokainabhangigkeit des
Angeklagten ableiten lasse. Damit vermag die - im Ubrigen das Neuerungsverbot verkennende - Beschwerde keine
Mangel der den Grundsatzen der Logik und empirischen Erkenntnissen nicht zuwider laufenden Begrindung fur die
Nichtannahme einer Gewdhnung des Angeklagten an ein Suchtmittel (US 14 und 15) aufzuzeigen, sondern bekampft,
wie sich schon aus dem Verweis auf den Grundsatz "in dubio pro reo" ergibt, in Wahrheit lediglich unzuldssig die
Beweiswurdigung der Tatrichter nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen
Schuldberufung. Insoweit sich die Beschwerdekritik allein gegen die Feststellung richtet, dass der Angeklagte bei
Begehung der Tat nicht an ein Suchtmittel gewdhnt war, spricht sie letztlich auch keine entscheidende Tatsache an,
weil auch ein selbst an ein Suchtmittel gewdhnter Tater nur dann durch den zweiten Satz des§ 28 Abs 3 SMG
privilegiert wird, wenn er diese Taten vorwiegend deshalb begeht, um sich fur den eigenen Gebrauch ein Suchtmittel
oder die Mittel zu dessen Erwerb zu verschaffen (13 Os 145/02).Die (undifferenziert ausgefiihrte) Mangel- (Ziffer 5,) und
Tatsachenrlge (Ziffer 5 a,) wendet sich gegen die Nichtannahme der Gewdhnung des Angeklagten an ein Suchtmittel
und behauptet diesbezlglich mangelhafte Begriindung bzw unvollstandige Verwertung von Beweisergebnissen, weil
das Erstgericht nicht den auf eine derartige Gewdhnung hinweisenden Depositionen der Mitangeklagten Ehefrau und
den in der Hauptverhandlung erdrterten Mdglichkeiten einer Entwdhnungsbehandlung (Therapieplatzzusage des
Vereins "Grlner Kreis") Rechnung getragen habe. Weiters wird auf ein nach der Urteilsfallung eingeholtes, mit dem
Rechtsmittel vorgelegtes psychologisches Gutachten verwiesen, woraus sich - entgegen den getroffenen
Konstatierungen - eine mittelschwere Kokainabhangigkeit des Angeklagten ableiten lasse. Damit vermag die - im
Ubrigen das Neuerungsverbot verkennende - Beschwerde keine Méingel der den Grundsitzen der Logik und
empirischen Erkenntnissen nicht zuwider laufenden Begriindung fur die Nichtannahme einer Gewdhnung des
Angeklagten an ein Suchtmittel (US 14 und 15) aufzuzeigen, sondern bekampft, wie sich schon aus dem Verweis auf
den Grundsatz "in dubio pro reo" ergibt, in Wahrheit lediglich unzulassig die Beweiswirdigung der Tatrichter nach Art
einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung. Insoweit sich die Beschwerdekritik allein
gegen die Feststellung richtet, dass der Angeklagte bei Begehung der Tat nicht an ein Suchtmittel gewdhnt war, spricht
sie letztlich auch keine entscheidende Tatsache an, weil auch ein selbst an ein Suchtmittel gewohnter Tater nur dann
durch den zweiten Satz des Paragraph 28, Absatz 3, SMG privilegiert wird, wenn er diese Taten vorwiegend deshalb
begeht, um sich fur den eigenen Gebrauch ein Suchtmittel oder die Mittel zu dessen Erwerb zu verschaffen (13 Os
145/02).

Auch unter dem Blickwinkel der Tatsachenriige (Z 5a) versucht die Beschwerde das den Tatrichtern nach & 258 Abs 2
zweiter Satz StPO gesetzlich zustehende Beweiswirdigungsermessen in einer unter diesem Nichtigkeitsgrund ebenfalls
nicht vorgesehenen Art einer Schuldberufung in Frage zu stellen, vermag damit aber keine sich aus den Akten
ergebenden erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten
entscheidenden Tatsachen zu wecken.Auch unter dem Blickwinkel der Tatsachenrlge (Ziffer 5 a,) versucht die
Beschwerde das den Tatrichtern nach Paragraph 258, Absatz 2, zweiter Satz StPO gesetzlich zustehende
Beweiswirdigungsermessen in einer unter diesem Nichtigkeitsgrund ebenfalls nicht vorgesehenen Art einer
Schuldberufung in Frage zu stellen, vermag damit aber keine sich aus den Akten ergebenden erheblichen Bedenken
gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen zu wecken.
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Indem die Rechtsriige (Z 9 lit a) die Einordnung von Safrol als Vorlauferstoff iSd§ 32 SMG mit dem bloRem Verweis auf
dessen Nichtsubsumierbarkeit unter die Psychotropenstoffe (8 30 SMG) und ohne inhaltliche Argumentation
bestreitet, ist sie nicht methodisch vertretbar aus dem Gesetz abgeleitet, weil sie nicht darlegt, aus welchen Grinden
Safrol nicht unter die Vorlauferstoffe (vgl dazu 8 4 SMQG) fallen solle, und damit nicht prozessordnungsgemafi
ausgefuhrt (Ratz aaO Rz 588 und 589).Indem die Rechtsrige (Ziffer 9, Litera a,) die Einordnung von Safrol als
Vorlauferstoff iSd Paragraph 32, SMG mit dem bloRem Verweis auf dessen Nichtsubsumierbarkeit unter die
Psychotropenstoffe (Paragraph 30, SMG) und ohne inhaltliche Argumentation bestreitet, ist sie nicht methodisch
vertretbar aus dem Gesetz abgeleitet, weil sie nicht darlegt, aus welchen Griinden Safrol nicht unter die Vorlauferstoffe
vergleiche dazu Paragraph 4, SMG) fallen solle, und damit nicht prozessordnungsgemal3 ausgefuhrt (Ratz aaO Rz 588
und 589).

Die Subsumtionsriige (Z 10) vernachlassigt die zur (fehlenden) Privilegierung getroffenen Feststellungen (US 7, 13, 14,
15) und verfehlt damit ebenfalls eine Ausrichtung am Verfahrensrecht. Die Sanktionenruge (Z 11) erblickt, erneut auf
urteilsfremder Basis vom Vorliegen samtlicher Voraussetzungen des 8 28 Abs 3 zweiter Satz SMG ausgehend, in der
Nichtanwendung des Strafrahmens des 8 28 Abs 2 SMG eine Gesetzwidrigkeit, verweist in diesem Zusammenhang
wieder auf die mit der Nichtigkeitsbeschwerde vorgelegte gutachterliche Stellungnahme und vermeint, dass im Sinn
der Bestimmung des8 3 StPO das Erstgericht dazu verhalten gewesen ware, ein Gutachten betreffend die
Abhangigkeit des Angeklagten einzuholen.Die Subsumtionsrige (Ziffer 10,) vernachlassigt die zur (fehlenden)
Privilegierung getroffenen Feststellungen (US 7, 13, 14, 15) und verfehlt damit ebenfalls eine Ausrichtung am
Verfahrensrecht. Die Sanktionenrtge (Ziffer 11,) erblickt, erneut auf urteilsfremder Basis vom Vorliegen samtlicher
Voraussetzungen des Paragraph 28, Absatz 3, zweiter Satz SMG ausgehend, in der Nichtanwendung des Strafrahmens
des Paragraph 28, Absatz 2, SMG eine Gesetzwidrigkeit, verweist in diesem Zusammenhang wieder auf die mit der
Nichtigkeitsbeschwerde vorgelegte gutachterliche Stellungnahme und vermeint, dass im Sinn der Bestimmung des
Paragraph 3, StPO das Erstgericht dazu verhalten gewesen ware, ein Gutachten betreffend die Abhdngigkeit des
Angeklagten einzuholen.

Mit diesem Vorbringen wird aber keiner der Falle des§ 281 Abs 1 Z 11 StPO auf Urteilsbasis geltend gemacht, sondern
lediglich zum Teil selbst beweiswirdigend, zum Teil unter Umgehung des Neuerungsverbotes unter Bezugnahme auf
ein nachtraglich beigebrachtes Beweismittel argumentiert und damit der Nichtigkeitsgrund mangels Bezugnahme auf
den durch den Schuldspruch bedingten Strafrahmen ebenfalls nicht prozessordnungskonform zur Ausflhrung
gebracht. Letztlich legt die Ruge nicht dar, wodurch der Angeklagte an seinem diesbezliglichen Antragsrecht gehindert
war und daher hatte belehrt werden mussen (§ 3 StPO), um so die Ermittlung der Wahrheit zu férdern (§8 232 Abs 2,
254 StPO).Mit diesem Vorbringen wird aber keiner der Falle des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 11, StPO auf
Urteilsbasis geltend gemacht, sondern lediglich zum Teil selbst beweiswirdigend, zum Teil unter Umgehung des
Neuerungsverbotes unter Bezugnahme auf ein nachtraglich beigebrachtes Beweismittel argumentiert und damit der
Nichtigkeitsgrund mangels Bezugnahme auf den durch den Schuldspruch bedingten Strafrahmen ebenfalls nicht
prozessordnungskonform zur Ausfihrung gebracht. Letztlich legt die Rige nicht dar, wodurch der Angeklagte an
seinem diesbezlglichen Antragsrecht gehindert war und daher hatte belehrt werden mussen (Paragraph 3, StPO), um
so die Ermittlung der Wahrheit zu férdern (Paragraph 232, Absatz 2,, 254 StPO).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch
entgegen der die Argumente der Nichtigkeitsbeschwerde im Wesentlichen wiederholenden sowie unbeachtliche
Neuerungen enthaltenden AuRerung der Verteidigung geméaR § 35 Abs 2 StPO - teils als nicht gesetzmaRig ausgefiihrt,
teils als offenbar unbegriindet bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen (8 285d Abs 1 StPO, zum Teil in
Verbindung mit § 285a Z 2 StPO), woraus die Kompetenz des Gerichtshofes zweiter Instanz zur Entscheidung Uber die
Berufungen folgt (§ 285i StPO). Die Kostenentscheidung beruht auf 8 390a StPO.Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher
- in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur, jedoch entgegen der die Argumente der
Nichtigkeitsbeschwerde im Wesentlichen wiederholenden sowie unbeachtliche Neuerungen enthaltenden AuRerung
der Verteidigung gemald Paragraph 35, Absatz 2, StPO - teils als nicht gesetzmaRig ausgefuhrt, teils als offenbar
unbegriindet bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO, zum Teil in
Verbindung mit Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO), woraus die Kompetenz des Gerichtshofes zweiter Instanz zur
Entscheidung Uber die Berufungen folgt (Paragraph 285 i, StPO). Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 390 a,
StPO.
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