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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.04.1982

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20.April 1982 unter dem Vorsitz des Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr.
Bernardini in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schneider, Dr. Friedrich, Dr. Hérburger und Dr.
Lachner als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Skreinig als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Rafet A
wegen des Verbrechens wider die Volksgesundheit nach § 15 StGB, § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. und einer anderen
strafbaren Handlung Uber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als
Schoffengericht vom 6.August 1981, GZ. 8 Vr 1458/81-37, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach
offentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.
Horburger, der Ausfuhrungen des Verteidigers Dr. Schlick und des Vertreters der Generalprokuratur, Erster
Generalanwalt Dr. Nurscher, zu Recht erkannt:

Spruch

Es wird der Nichtigkeitsbeschwerde teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, welches im Utbrigen unberthrt
bleibt, im Ausspruch Uber die Verhangung einer Geldstrafe nach § 12 (Abs. 1, letzter Satz), Abs. 2

SuchtgiftG. (einschliel3lich der Ersatzfreiheitsstrafe) aufgehoben und gema3§ 288 Abs. 2 Z. 3 StPO in diesem Umfang in
der Sache selbst erkannt:

Rafet A wird gemall § 12 Abs. 1, letzter Satz, Abs. 2 SuchtgiftG. zu einer Geldstrafe von 225.000 S
(zweihundertfinfundzwanzigtausend Schilling), fir den Fall der Uneinbringlichkeit zu 1 (einem) Jahr
Ersatzfreiheitsstrafe verurteilt.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Gemali§ 290 Abs. 1 StPO wird der Ausspruch gemaf3 § 38
StGB, § 23 Abs. 4 und 5 FinStrG. dahin erganzt, dal} die Vorhaft auch auf die nach &8 12 Abs. 1 letzter Satz, Abs. 2
SuchtgiftG. und nach § 38 Abs. 1 FinStrG. verhangten Geldstrafen angerechnet wird. Der Berufung wird teilweise und
zwar bezuglich der nach § 38 Abs. 1 FinStrG. verhangten Geldstrafe Folge gegeben und diese Strafe auf 4,500.000 S
(vier Millionen funfhunderttausend Schilling), fir den Fall der Uneinbringlichkeit auf 10 (zehn) Monate
Ersatzfreiheitsstrafe herabgesetzt.

Der Berufung gegen die Freiheitsstrafe nach § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. wird nicht Folge gegeben.
Im Ubrigen wird der Angeklagte mit seiner Berufung auf diese Entscheidung verwiesen.
Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der Angeklagte Rafet A des Verbrechens (wider die Volksgesundheit) nach § 12
Abs. 1 SuchtgiftG. und (richtig: in der Erscheinungsform des Versuchs gemaR) 8§ 15 StGB (Punkt 1. des Urteilssatzes)
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sowie des Finanzvergehens des (zu erganzen:

versuchten) Schmuggels nach 8 11 (offenbar gemeint und richtig: 13), 35 Abs. 1 und - im Spruch allerdings an anderer
Stelle angeflhrt - 38 Abs. 1 lit. b FinStrG.

(Punkt 2.) schuldig erkannt und unter anderem gemal § 12 (zu erganzen: Abs. 1, letzter Satz,) Abs. 2 SuchtgiftG. zu 30
Millionen S Geldstrafe, im Uneinbringlichkeitsfall 1 Jahr Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt, weil er am 26.April 1981 in
Spielfeld als Mitglied einer Bande vorsatzlich versuchte, (zu 1.) den bestehenden Vorschriften zuwider 10,10 kg Heroin,
also Suchtgift in solchen Mengen einzufihren, dald daraus in groRerer Ausdehnung eine Gefahr fir das Leben und die
Gesundheit von Menschen entstehen konnte, sowie (zu 2.) diese eingangsabgabenpflichtige Ware den Zollorganen zu
verheimlichen, indem er mit dem in einem besonderen Versteck seines PKWs. verborgenen Suchtgift die

Grenzkontrolle passieren wollte.

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z. 5, 9 lit. a, 10 und 11 des$ 281 Abs. 1 StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde.

Die Mangelrige (Z. 5) bezeichnet die Urteilsannahme, der Angeklagte sei in einer bandenmafig aufgebauten
Organisation tatig gewesen und habe den Auftrag gehabt, das Suchtgift von Istanbul nach Osterreich zu schmuggeln,
als unzureichend begrindet; nach ihrer Argumentation sei der betreffende Ausspruch nur eine weder durch weitere
Urteilskonstatierungen noch durch die Ergebnisse des Verfahrens gedeckte Behauptung. Mit diesem Vorbringen ist

jedoch die Beschwerde verfehlt.
Rechtliche Beurteilung

Die angefochtene Feststellung leitete das Erstgericht - unter ausdricklicher Ablehnung der gesamten Tatversion im
Zusammenhang mit der (als bloRe Ausflucht gewerteten) Verantwortung des Angeklagten, er sei der Meinung gewesen,
fir einen gewissen 'Hamdi' 2 kg Schmuck oder Gold zu schmuggeln, aber keineswegs nur daraus, sondern - logisch
sowie lebensnah und damit zureichend begrindet einerseits aus dem Umstand ab, dal3 die Sicherheitsbehérden durch
eine anonyme Anzeige auf die Fahrt des Angeklagten aufmerksam gemacht wurden, was - wie es hieraus sehr wohl
folgerichtig schlof3 - auf eine solche Verankerung des Angeklagten im Heroinhandel hinweise, dal3 es Konkurrenten
wert fanden, ihn den Behdrden auszuliefern; andererseits gewann es diese Uberzeugung aus dem festgestellten
Tathergang: hiezu argumentierte es im Einklang mit den Denkgesetzen und der forensischen Erfahrung, dal3 nur eine
organisierte Bande in der Lage gewesen sei, Uber derart grof3e Suchtgiftmengen zu verfigen und diese im Rahmen
einer ausgebauten Organisation zu verteilen. Mit seinen Gegenargumenten unternimmt der Beschwerdefihrer nur
einen unzulassigen Angriff auf die erstrichterliche Beweiswtrdigung. Soweit aber unter diesem Nichtigkeitsgrund (in
sachlicher Ausfihrung einer Rechtsrige) zur Bandenqualifikation Feststellungsmangel (Z. 10) Uber den
Zusammenschlul? des Angeklagten mit seinen angeblichen Komplizen 'Hamdi' und 'Mehmed' zur fortgesetzten
Begehung von Suchtgiftdelikten oder Schmuggelfahrten geltend gemacht werden, setzt sich die Beschwerde daruber
hinweg, dal3 das Erstgericht gar nicht davon ausging, dal3 er (gerade) mit den Genannten eine Bande (erst) gebildet
hatte, sondern vielmehr als erwiesen annahm, er sei zu (irgend-) einer bereits bestehenden Bande hinzugestofRen und
habe es in deren Rahmen Gbernommen, das Suchtgift nach Osterreich zu transportieren; weil sie nicht an diesen (die
Annahme einer bandenmaliigen Begehung deckenden - vgl. LSK. 1979/46, 10 Os 132/80) Konstatierungen festhalt,
bringt sie den damit geltend gemachten materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund nicht zur prozeRBordnungsgemallen
Darstellung.

Die vorerwahnten Urteilsannahmen, wonach der Angeklagte im Rahmen einer Bande damit beauftragt war, das bei
ihm sichergestellte Suchtgift nach Osterreich zu schmuggeln, dementsprechend also effektiv wuRte, daR er mehr als
10 kg Heroin transportierte, Ubergeht auch die weitere Rechtsriige bei ihrem Vorbringen, das Urteil enthalte keine
Feststellungen dariber, ob sich sein (zumindest) bedingter Vorsatz auf den Schmuggel von Suchtgift (und nicht - blof -
von Gold oder Goldschmuck) erstreckt habe; sie ist daher - weil sie auch insoweit nicht von dem als erwiesen
angenommenen Sachverhalt ausgeht - abermals nicht gesetzmaRig ausgefihrt. Angesichts der in Rede stehenden
unmiBverstandlichen und méangelfreien Konstatierung, daR der Beschwerdefuhrer wissentlich (§ 5 Abs. 3 StGB) Heroin
einzuschmuggeln versuchte, kommt den ihr vorangestellten Argumenten des Schoffengerichts gegen die
Glaubwurdigkeit und gegen die (hypothetische) Relevanz seiner ein derartiges Wissen leugnenden Verantwortung
augenscheinlich bloB der Charakter beweiswirdigender Erwagungen und nicht etwa von Feststellungen zu, sodaR die
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darauf bezogene Rechtsrige - der zu bestatigen ist, dal3 aus den dort formulierten Wendungen der Urteilsbegrindung
far sich allein tatsachlich nur die Annahme einer Fahrlassigkeit (8 6 StGB) abgeleitet werden kénnte - deswegen
vollends fehlgeht.

Eine (weitere) Nichtigkeit nach 8 281 Abs. 1 Z. 10

- der Sache nach indessen (primar) Z. 3 in bezug auf § 260 Abs. 1 Z. 2 - StPO erblickt der Angeklagte darin, dal3 das
Urteil insoweit 'etwas widersprichlich' sei, weil es 'am Anfang des Spruches' (gemeint offenbar: bei der
Tatbeschreibung - 8 260 Abs. 1 Z. 1 StPO) heil3e, er habe zu schmuggeln versucht, wogegen 'im weiteren Verlauf des
Spruches' (gemeint anscheinend: bei der Subsumtion - § 260 Abs. 1 Z. 2 StPO) ein Hinweis auf 8 13 FinStrG. fehle,
sodaR ihm 'nicht ganz klar' sei, ob er nun rechtsrichtig wegen versuchten oder (rechtlich verfehlt) wegen vollendeten
Schmuggels verurteilt worden sei.

Auch darin kann dem Beschwerdeflhrer nicht gefolgt werden. Denn ungeachtet dessen, da bei der rechtlichen
Beurteilung (Z. 2) der (einheitlichen) Tat (Z. 1) sowohl beim Verbrechen nach § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. als auch beim
Finanzvergehen des Schmuggels nach 8 35 Abs. 1 FinStrG.

die damit angenommene Entwicklungsstufe (Erscheinungsform) beider Delikte jeweils als Versuch nicht in Worten
angefuhrt wurde, wie es angebracht gewesen ware, kann eben diese Subsumtion doch immerhin aus der Zitierung des
815

StGB (in Verbindung mit § 12 Abs. 1 SuchtgiftG.) einerseits sowie der ersichtlich gemeinten analogen (Versuchs-)
Bestimmung des Finanzstrafgesetzes (in Verbindung mit § 35 Abs. 1 FinStrG.) anderseits, die allerdings infolge eines (im
Hinblick auf die Alleintaterschaft des Angeklagten) offenkundigen bloRen (aus der Anklageschrift Gbernommenen)
Schreibfehlers als '§ 11' statt als § 13 bezeichnet wurde, im Zusammenhang mit der ausdrtcklichen Verwendung des
Wortes 'versucht' im Schuldspruch (Z. 1) noch mit hinreichender Deutlichkeit entnommen werden. In diesem Umfang
war daher die Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen. Hingegen kommt ihr insoweit Berechtigung zu, als sie mit Bezug
auf Z. 11 des § 281 Abs. 1 StPO die HOhe der nach § 12 (Abs. 1, letzter Satz,) Abs. 2 SuchtgiftG. verhangten Geldstrafen
bekdmpft. Das gesetzliche Hochstmal dieser (fakultativ angedrohten) Nebenstrafe betrdgt ndmlich nach dem letzten
Satz des § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. 225.000 S. GemaR Abs. 2 der in Rede stehenden Strafbestimmung kann es zwar bis
zum Doppelten jenes Nutzens Uberschritten werden, der durch die strafbare Handlung erzielt worden ist oder erzielt
werden sollte, falls der gesetzliche Strafrahmen nicht dazu ausreicht, die Geldstrafe - wie vorgeschrieben - so zu
bemessen, daB sie den vorerwdhnten Nutzen Ubersteigt, doch liegen diese Voraussetzungen im gegebenen Fall nicht
vor. Denn im Hinblick darauf, dal} eine Berechnung des Nutzens deshalb nicht moglich ist, weil fur die Hohe der
Gestehungskosten, die vom (erzielten oder angestrebten) Verkaufspreis des nach den Urteilsfeststellungen (S. 147) zur
Verteilung bestimmten Suchtgifts in Abzug gebracht werden muRten (vgl. EvBI. 1972/257 u.a.), keinerlei Anhaltspunkt
vorliegt, hatte hier die Geldstrafe - und zwar selbst dann, wenn man auf den vom Angeklagten personlich erstrebten
Nutzen in der Hohe von angeblich etwa 10.000 bis 15.000 DM als Entlohnung fir die Schmuggelfahrt zurlckgreift -
jedenfalls nur innerhalb der Grenzen des gesetzlichen Strafsatzes ausgemessen werden durfen. Durch ihre
Bemessung mit 30 Millionen S hat das Schoffengericht folglich dessen Obergrenze Uberschritten. In demgemaf}
nichtigen Teil des Strafausspruchs war daher das angefochtene Urteil aufzuheben und die (jedenfalls gebotene)
Geldstrafe neu zu bemessen. Mit Ricksicht auf die exorbitante GroRe der tatgegenstandlichen Heroinmenge mufte
jedoch dabei und (dementsprechend) auch in Ansehung der Ersatzfreiheitsstrafe - ohne Ricksicht auf die innerhalb
des Geldstrafrahmens gelegene HOhe des angestrebten Nutzens (vgl. EvBl. 1972/180 u.a.) - die gesetzliche
Hochststrafe verhangt werden.

Eine nicht gerlgte, jedoch gemaR § 290 Abs. 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmende weitere Nichtigkeit des Urteils
nach 8 281 Abs. 1 Z. 11 StPO ist ferner darin gelegen, dald das Erstgericht gegen8 38 StGB sowie gegen die - fur das
Finanzstrafverfahren - korrespondierende Bestimmung des § 23 Abs. 4 und 5 FinStrG. verstiel3, indem es die Vorhaft
nur auf die (nach & 12 Abs. 1 SuchtgiftG.) verhangte Freiheitsstrafe und nicht auch auf die nach 8 12 Abs. 1, letzter Satz,
Abs. 2 SuchtgiftG. sowie nach § 38 Abs. 1 FinStrG. verhangten Geldstrafen anrechnete.

Wird in einem Urteil - wie hier - auf Strafen der einen und der anderen Art nebeneinander erkannt, so ist die Vorhaft
im Urteil auf alle diese Strafen anzurechnen und erst anlaBlich des Vollzugs die Anrechnung konkret vorzunehmen
(Leukauf-Steininger, StGB2, § 38 StGB, RZ. 10 und 11).

Der Ausspruch Uber die Vorhaftanrechnung war daher entsprechend zu ergénzen.
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Das Erstgericht verurteilte den Angeklagten (neben der bereits erwdhnten Geldstrafe nach § 12 Abs. 1 letzter Satz, Abs.
2 SuchtgiftG.) nach der zweiten 'Strafstufe' des § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. - richtig zweiter Strafsatz, denn die genannte

Gesetzesstelle normiert zwei Strafsatze:

einen einheitlichen gleitenden Strafsatz mit beweglicher Obergrenze (finf Jahre, unter allgemeinen erschwerenden
Umstanden zehn Jahre, woraus sich zwei Strafstufen ergeben:

eine von einem Jahr bis zu funf Jahren und eine weitere von einem Jahr bis zu zehn Jahren); sodann einen getrennten
Strafsatz bei Begehung als Mitglied einer Bande, der also an diesen namentlich angefiihrten erschwerenden Umstand
geknupft ist und von einem Jahr bis zu zehn Jahren reicht, vgl. 13 Os 155/81 - zu sechs Jahren Freiheitsstrafe und nach
835 Abs. 4, 38 Abs. 1 lit. b (richtig nur:

38

Abs. 1) FinStrG. zu einer Geldstrafe von neun Millionen S, fur den Fall ihrer Uneinbringlichkeit zu zehn Monaten
Ersatzfreiheitsstrafe. Bei der Strafbemessung wertete es die groRe Suchtgiftmenge und die Tatsache, dal es sich bei
Heroin um ein besonders gefahrliches Suchtgift handelt sowie den Umstand, daRR der Angeklagte aus Gewinnsucht
handelte, als erschwerend, als mildernd hingegen die Unbescholtenheit und dal3 es beim Versuch geblieben ist. Die auf

Herabsetzung samtlicher Strafen gerichtete Berufung, die in Ansehung der Geldstrafe nach 8 12 Abs. 1

letzter Satz, Abs. 2 SuchtgiftG. gegenstandslos geworden ist, ist teilweise, und zwar bezlglich der Geldstrafe nach dem

Finanzstrafgesetz, berechtigt.

Nicht begriindet ist dieses Rechtsmittel insoweit, als eine Herabsetzung der nach dem Suchtgiftgesetz verhangten

Freiheitsstrafe angestrebt wird.
Das Erstgericht hat die Strafzumessungsgriinde im wesentlichen vollstandig erfal3t und zutreffend gewtirdigt.

Entgegen der Behauptung der Berufung bietet die Aktenlage keine Anhaltspunkte zur Annahme, dal3 der
Berufungswerber an diesen strafbaren Handlungen nur in untergeordneter Weise beteiligt war. Bei sachgemalRem
Abwagen der Erschwerungs- und Milderungsgrinde unter Bedachtnahme der ihnen nach Lage des Falles (spezifisch)
zukommenden Bedeutung zeigt sich, dafl die nach 8 12 Abs. 1 SuchtgiftG. verhangte Freiheitsstrafe - der in der
Berufung des Angeklagten vertretenen Auffassung zuwider - nach ihrer tat- und persénlichkeitsbezogenen Schuld (§ 32
StGB) keineswegs zu hoch ausgemessen wurde und namentlich auch - insbesondere bei Delikten nach dem
Suchtgiftgesetz zu beachtende - Erwagungen der Generalpravention nicht aul3er acht 1a[3t. Der Oberste Gerichtshof sah

sich darum zu einer StrafermaRigung nicht veranlaf3t.

Hingegen erweist sich die nach 8 38 Abs. 1 FinStrG. nahe dem Hochstbetrag festgesetzte Geldstrafe im Hinblick auf die
bei der Bemessung der Geldstrafe zu berucksichtigenden personlichen Verhéltnisse und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Angeklagten (8 23 Abs. 3 FinStrG.) als Uberhéht und war auf das im Spruch ersichtliche Mal3 -
unter Beibehaltung der vom Obersten Gerichtshof auch fur diesen Betrag als angemessen erachteten
Ersatzfreiheitsstrafe - herabzusetzen.
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