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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.12.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20.Dezember 1988 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. KieRwetter, Dr. Walenta, Dr. Felzmann und
Dr. Rzeszut als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Zeh als SchriftfUhrer, in der Strafsache
gegen Engelbert E*** wegen des Vergehens nach dem § 16 Abs. 1 SuchtgiftG I./ Gber die Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft Klagenfurt gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Schoffengericht vom 27. Mai 1988,
GZ 15 Vr 2101/87-97 a (S 5 a-e/lll), sowie Il.) Uber die Beschwerde der Staatsanwaltschaft Klagenfurt gegen den
BeschluR3 des Landesgerichtes Klagenfurt als Schéffengericht vom 27.Mai 1988, GZ 15 Vr 2101/87-97 a (S 59/111), nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwaltes Dr. Kodek, und
des Verteidigers Dr. Gulner, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberlhrt bleibt, in der
rechtlichen Unterstellung der an Elke T*** begangenen Tat (Faktum 11) nur unter den § 16 Abs. 1 SuchtgiftG, sowie im
Strafausspruch einschlieBlich des Ausspruches Uber die Vorhaftanrechnung und demnach auch der angefochtene
Beschlul3 aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung
aufgetragen.

Die Staatsanwaltschaft wird mit ihrer Beschwerde auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Kellner Engelbert E*** des Vergehens nach dem § 16 Abs. 1, vierter, funfter
und sechster Fall, SuchtgiftG schuldig gesprochen. Darnach erwarb, besal oder Uberliel3 er in der Zeit von 1984 bis
Oktober 1987 in Vélkermarkt und anderen Orten Suchtgift (in einem die grole Menge im Sinn des § 12 Abs. 1
SuchtgiftG nicht erreichenden Quantum) an zahlreiche im Urteilsspruch (1 bis 12) angefuhrte Personen; so auch im
Februar/Marz 1986 an Elke T*** eine geringe Menge Cannabisharz (einen "Joint") zum sofortigen Konsum (Faktum 11-S
5 averso und 5 d/Ill).

Die Anklagebehorde bekampft nur dieses Schuldspruchfaktum 11 mit einer auf den§ 281 Abs. 1 Z 10 StPO gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde, mit der sie die Unterstellung dieser Tat auch unter die Qualifikation nach dem 8 16 Abs. 2 Z 1
SuchtgiftG anstrebt.

Nach dem Akteninhalt (S 7 in ON 79/1l) war die am 24. September 1968 geborene Elke T*** zum Tatzeitpunkt noch
minderjahrig, als ihr der am 12.Marz 1963 geborene, sohin mehr als zwei Jahre dltere und bereits volljahrige
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Angeklagte "einen Joint mit Gras" zum sofortigen Konsum zur Verfugung stellte. Bei der rechtlichen Subsumtion dieser
zu Recht dem Tatbestand nach dem § 16 Abs. 1, sechster Fall, SuchtgiftG unterstellten Handlung (EvBI 1979/40, 246;
1981/117; die Entscheidung EvBI 1979/48 geht von dem Fall aus, dal3 beim Mitrauchen kein Gewahrsam am Suchtgift
vorlag) ware das Gericht aber verpflichtet gewesen, von Amts wegen (88 262, 267 StPO) auch die Qualifikation nach
dem § 16 Abs. 2 Z 1 SuchtgiftG zu prifen, zumal die objektiven Qualifikationsmerkmale aktenkundig waren. Die
Staatsanwaltschaft hatte daher bei Stellung des (wegen eines Teils der Urteilsfakten) zundchst erhobenen Strafantrags
die Qualifikation angenommen (ON 3 in ON 79/11), nach dem Hinzutreten weiterer Fakten aber in der gemal dem § 227
Abs. 2 StPO im Austausch erhobenen Anklage den Verbrechenstatbestand nach dem § 12 Abs. 1 SuchtgiftG fur erfullt
angesehen und daher auf diese (nur subsididar zur Anwendung gelangende) Qualifikationsnorm keinen Bezug
genommen. Das Schoéffengericht sah jedoch das Vorliegen einer "grolRen Menge" (im Zweifel) als nicht erwiesen an und
griff auf den Tatbestand des § 16 Abs. 1 SuchtgiftG zurlick, ohne zu der nach dem Akteninhalt indizierten Qualifikation
des Uberlassens des Suchtgifts an eine minderjihrige Person Feststellungen zu treffen. Solche Konstatierungen wéren
vor allem in die Richtung erforderlich gewesen, ob der Angeklagte auf Grund seiner personlichen Bekanntschaft mit
dem Madchen oder aus anderen Griinden dessen Alter (unter neunzehn Jahren - § 74 Z 3 StGB) kannte, weil nur bei
entsprechendem Vorsatz die von der Staatsanwaltschaft reklamierte strafsatzerhdhende Qualifikation nach dem § 16
Abs. 2 Z 1 SuchtgiftG angenommen werden koénnte.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof konnte daher nicht in der Sache selbst entscheiden, sondern muRlte spruchgemaf das Urteil
im Umfang der Anfechtung aufheben und dem Erstgericht eine neuerliche Verhandlung und Entscheidung auftragen (8
288 Abs. 2 Z 3 StPO). Aus AnlaB des eingangs erwahnten Urteils, mit dem Uber Engelbert E*** nach dem § 16 Abs. 1
SuchtgiftG eine unbedingte Freiheitsstrafe in der Dauer von sechs Monaten verhangt wurde, beschloR das
Schoffengericht, vom Widerruf der bedingten Nachsicht der wegen der 88 12 Abs. 1 und 16 Abs. 1 SuchtgiftG mit Urteil
des Landesgerichtes Klagenfurt vom 29.September 1983, AZ 12 Vr 1249/83, ausgesprochenen Strafe von achtzehn
Monaten gemaR dem § 494 a Abs. 1 Z 2 StPO abzusehen (S 5 f/Ill). Zur Begrindung wurde angefthrt, dald "die
Folgeverurteilung lediglich nach dem § 16 Abs. 1 SuchtgiftG erfolgte und die Voraussetzungen des § 494 a Abs. 1 Z 2
StPO ... vorliegen".

Ohne auf die von der Staatsanwaltschaft richtig aufgezeigten Begriindungsmangel eingehen zu miussen, ist dem
bekdmpften Ausspruch Uber das Absehen vom Widerruf der bedingten Strafnachsicht durch das (auch) den
Strafausspruch beseitigende (teilweise) kassatorische Erkenntnis Gber die Nachverurteilung der Boden entzogen und
es mufite, um die vom Gesetzgeber mit der Schaffung der Bestimmungen der 88 494 a, 494 b StPO in der Fassung des
StrAG 1987 angestrebte "Gesamtregelung" der Straffrage in erster Instanz zu erméglichen, auch der angefochtene
Beschlul3 aufgehoben werden (vgl hiezu schon 15 Os 30,31/88 = EvBI 1988/63).
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