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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 03.11.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 3. November 1999 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof.
Dr. Brustbauer als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr.
Habl und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Jager als SchriftfUhrerin, in der
Strafsache gegen Raphael F***** und andere Angeklagte wegen des Verbrechens nach § 28 Abs 2 und Abs 3 erster Fall
SMG und einer anderen strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten
Adolf W***** gagen das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Schoffengericht vom 19. August 1999, GZ 7 Vr
172/99-82, nach Anhoérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat am 3.
November 1999 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Brustbauer als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr. Habl und Dr. Danek als weitere
Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Jager als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Raphael
F***** und andere Angeklagte wegen des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2 und Absatz 3, erster Fall SMG und
einer anderen strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Adolf W*#****
gegen das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Schoffengericht vom 19. August 1999, GZ 7 romisch funf r
172/99-82, nach Anhdrung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Linz zugeleitet.

Gemal § 390a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur LastGemaf3
Paragraph 390 a, StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Adolf W***** wurde - neben anderen Angeklagten bezuglich derer das Urteil in Rechtskraft erwachsen ist - (A Il 2a-w)
des Verbrechens nach § 28 Abs 2 und Abs 3 erster Fall SMG und (B) des Vergehens nach § 27 Abs 1 SMG schuldig
erkannt und nach & 28 Abs 2 SMG zu einer unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachgesehenen
Freiheitsstrafe von 24 Monaten verurteilt.Adolf W***** wurde - neben anderen Angeklagten bezlglich derer das Urteil
in Rechtskraft erwachsen ist - (A romisch Il 2a-w) des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2 und Absatz 3, erster Fall
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SMG und (B) des Vergehens nach Paragraph 27, Absatz eins, SMG schuldig erkannt und nach Paragraph 28, Absatz 2,
SMG zu einer unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von 24 Monaten
verurteilt.

Danach hat er (in Oberdsterreich)

(A 1l 2a-w) von Februar 1998 bis Februar 1999 den bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift in einer groRen
Menge (Abs 6) gewerbsmaRig durch Verkauf an die im Spruch des Ersturteils namentlich angefuhrten Personen in 23
Angriffen in Verkehr gesetzt, und zwar ca 1220 Gramm Marihuana, 1100 Gramm Cannabisharz, 1280 Gramm
Haschisch, 30 Gramm Cannabisprodukte, 6 Gramm Speed, 5 XTC-Tabletten und ein halbes LDS-Ticket;(A réomisch Il 2a-
w) von Februar 1998 bis Februar 1999 den bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift in einer grolen Menge
(Absatz 6,) gewerbsmaRig durch Verkauf an die im Spruch des Ersturteils namentlich angefiihrten Personen in 23
Angriffen in Verkehr gesetzt, und zwar ca 1220 Gramm Marihuana, 1100 Gramm Cannabisharz, 1280 Gramm
Haschisch, 30 Gramm Cannabisprodukte, 6 Gramm Speed, 5 XTC-Tabletten und ein halbes LDS-Ticket;

(B) von Frahjahr 1998 bis Februar 1999 den bestehenden Vorschriften zuwider den ebenfalls im Spruch des Ersturteils
namentlich angeflihrten Minderjahrigen durch unentgeltliche Weitergabe von Marihuana, Cannabisharz und Kokain
den Gebrauch eines Suchtgiftes ermoglicht, wobei er selbst volljahrig und mehr als zwei Jahre &lter als der
Minderjahrige gewesen ist.

Gegen den Sanktionsausspruch richtet sich die auf Z 11 des§ 281 Abs 1 StPO gestitzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten, die ihr Ziel verfehlt.Gegen den Sanktionsausspruch richtet sich die auf Ziffer 11, des Paragraph 281,
Absatz eins, StPO gestlitzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, die ihr Ziel verfehlt.

Rechtliche Beurteilung

Dem Beschwerdevorbringen (Z 11 zweiter Fall) zuwider hat das Schéffengericht durch die Nennung des (im Urteil
etwas unscharf als "die Begehung mehrerer strafbarer Handlungen" formulierten) Erschwerungsgrundes des
Zusammentreffens eines Verbrechens mit einem Vergehen mit demjenigen der Wiederholung der strafbaren
Handlungen nicht gegen das Doppelverwertungsverbot verstolRen. Denn mit der Anfiihrung der "Wiederholung der
strafbaren Handlungen" neben der "Begehung mehrerer strafbarer Handlungen" als erschwerend wurde nur zum
Ausdruck gebracht, dall der Angeklagte (zwei) strafbare Handlungen verschiedener Art jeweils mehrfach begrindet
hat. Damit wurde der Erschwerungsgrund des § 33 Z 1 StGB nur (zutreffend) nach gleichartiger und ungleichartiger
Real- konkurrenz differenziert und somit weder gegen das Doppelverwertungsverbot (vgl 8 32 Abs 2 erster Satz StGB)
verstolRen noch sonst eine rechtlich verfehlte Beurteilung fur die Strafbemessung entscheidender Tatsachen
vorgenommen.Dem Beschwerdevorbringen (Ziffer 11, zweiter Fall) zuwider hat das Schoffengericht durch die Nennung
des (im Urteil etwas unscharf als "die Begehung mehrerer strafbarer Handlungen" formulierten) Erschwerungsgrundes
des Zusammentreffens eines Verbrechens mit einem Vergehen mit demjenigen der Wiederholung der strafbaren
Handlungen nicht gegen das Doppelverwertungsverbot verstolRen. Denn mit der Anfihrung der "Wiederholung der
strafbaren Handlungen" neben der "Begehung mehrerer strafbarer Handlungen" als erschwerend wurde nur zum
Ausdruck gebracht, dall der Angeklagte (zwei) strafbare Handlungen verschiedener Art jeweils mehrfach begrindet
hat. Damit wurde der Erschwerungsgrund des Paragraph 33, Ziffer eins, StGB nur (zutreffend) nach gleichartiger und
ungleichartiger Real- konkurrenz differenziert und somit weder gegen das Doppelverwertungsverbot vergleiche
Paragraph 32, Absatz 2, erster Satz StGB) verstoRBen noch sonst eine rechtlich verfehlte Beurteilung fur die
Strafbemessung entscheidender Tatsachen vorgenommen.

Insofern ein weiterer Verstol3 gegen das Doppelverwertungsverbot darin erblickt wird, da3 das Erstgericht die
Wiederholung der strafbaren Handlungen als erschwerend angenommen habe, obwohl diese in der Qualifikation der
GewerbsmaRigkeit aufgehen und sich die Beschwerde dabei auf die Entscheidung SSt 46/42 beruft, gentgt die
Erwiderung, daR die jungere und jlingste Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nunmehr - ausgehend davon,
dal eine Tatwiederholung, mag sie auch bei gewerbsmallig handelnden Tatern die Regel sein, nicht zu den
begrifflichen Voraussetzungen dieser Qualifikation gehort und daher bei Gewichtung der Strafzumessungsgrinde
innerhalb des aktuellen Strafrahmens nicht auRer Betracht bleiben kann - einhellig den Standpunkt vertritt, daR die
Wiederholung strafbarer Handlungen auch bei gewerbsmaRiger Tatbegehung einen Erschwerungsgrund darstellen
kdénnen (vgl 12 Os 9/89, 11 Os 113,114/93,15 Os 16/95, 12 Os 54/95, 15 Os 119/95, 15 Os 64/96 und 15 Os 59/97 - die
beiden letztgenannten Entscheidungen unter ausfuhrlicher ablehnender Erdrterung der SSt 46/52 -, Jerabek im WK2 §
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70 Rz 11).Insofern ein weiterer Verstol3 gegen das Doppelverwertungsverbot darin erblickt wird, dal3 das Erstgericht
die Wiederholung der strafbaren Handlungen als erschwerend angenommen habe, obwohl diese in der Qualifikation
der Gewerbsmaligkeit aufgehen und sich die Beschwerde dabei auf die Entscheidung SSt 46/42 beruft, gentgt die
Erwiderung, daf die jingere und jingste Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nunmehr - ausgehend davon,
dal} eine Tatwiederholung, mag sie auch bei gewerbsmaRig handelnden Tatern die Regel sein, nicht zu den
begrifflichen Voraussetzungen dieser Qualifikation gehért und daher bei Gewichtung der Strafzumessungsgrinde
innerhalb des aktuellen Strafrahmens nicht aul3er Betracht bleiben kann - einhellig den Standpunkt vertritt, dal3 die
Wiederholung strafbarer Handlungen auch bei gewerbsmaRiger Tatbegehung einen Erschwerungsgrund darstellen
kénnen vergleiche 12 Os 9/89, 11 Os 113,114/93,15 Os 16/95, 12 Os 54/95, 15 Os 119/95, 15 Os 64/96 und 15 Os 59/97
- die beiden letztgenannten Entscheidungen unter ausflhrlicher ablehnender Erdrterung der SSt 46/52 -, Jerabek im
WK2 Paragraph 70, Rz 11).

Im Ubrigen haben die Tatrichter die in Rede stehende Qualifikation nicht nur aus der Vielzahl der Angriffe, sondern aus
der schlechten Einkommens- und Vermdégenslage des Angeklagten vor und zu den Tatzeitpunkten im Zusammenhang
mit dem Streben, durch den Verkauf des Suchtgiftes sich sowohl eine Grundlage zur Finanzierung des
Lebensunterhaltes als auch fiir die Beschaffung von Suchtgift fir den Eigenbedarf zu erschlieBen, abgeleitet und somit
den Umstand der Tatwiederholung zu Recht als Erschwerungsgrund nach § 33 Z 1 StGB gewertet, ohne damit gegen §
32 Abs 2 erster Satz StGB zu verstof3en.Im Ubrigen haben die Tatrichter die in Rede stehende Qualifikation nicht nur
aus der Vielzahl der Angriffe, sondern aus der schlechten Einkommens- und Vermdgenslage des Angeklagten vor und
zu den Tatzeitpunkten im Zusammenhang mit dem Streben, durch den Verkauf des Suchtgiftes sich sowohl eine
Grundlage zur Finanzierung des Lebensunterhaltes als auch fur die Beschaffung von Suchtgift fir den Eigenbedarf zu
erschlielen, abgeleitet und somit den Umstand der Tatwiederholung zu Recht als Erschwerungsgrund nach Paragraph
33, Ziffer eins, StGB gewertet, ohne damit gegen Paragraph 32, Absatz 2, erster Satz StGB zu verstoRen.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher gemadR§ 285d Abs 1 StPO bereits bei einer nichtéffentlichen Beratung
zurlickzuweisen.Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher gemafd Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO bereits bei einer
nichtoffentlichen Beratung zurlckzuweisen.

Uber die Berufung wird der hiefiir gemaR§ 285i StPO zustindige Gerichtshof zweiter Instanz zu befinden habenUber
die Berufung wird der hiefir gemaR Paragraph 285 i, StPO zustandige Gerichtshof zweiter Instanz zu befinden haben.
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