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@ Veroffentlicht am 16.01.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 16.Janner 1992 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Steininger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, Dr. Lachner, Dr.
Kuch und Dr. Hager als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Westermayer als Schriftfihrerin,
in der Strafsache gegen Wolfgang R***** wegen des Verbrechens nach88% 15 StGB, 12 Abs. 1 SGG Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie tber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das
Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 19.September 1991, GZ 6 e Vr 2077/91-23,
nach o&ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.
Wasserbauer, und des Verteidigers Dr. Bixner jun., jedocc in Abwesenheit des Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Den Berufungen gegen den Strafausspruch wird nicht Folge gegeben. Hingegen wird der Berufung der
Staatsanwaltschaft gegen die (zwar nicht im Urteilsspruch, jedoch in den Entscheidungsgriinden ausgesprochene)
Abweisung des Antrages, gemal3 § 13 Abs. 3 SGG das Fahrzeug VW Golf mit dem polizeilichen Kennzeichen W ***** f{jr
verfallen zu erklaren, Folge gegeben, dieser Ausspruch aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Der osterreichische Staatsangehdrige Wolfgang R***** wurde mit dem angefochtenen Urteil des (in der
Entwicklungsstufe des Versuchs gebliebenen) Verbrechens nach § 15 StGB, § 12 Abs. 1 SGG schuldig erkannt, weil er
am 30.August 1990 im Raum von Arnheim (Arnhem) den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in einer grof3en
Menge, namlich 1 kg Haschisch, aus den Niederlanden nach Deutschland einzufiihren suchte.

Der niederlandische Staatssekretér der Justiz hatte um Ubernahme der Strafverfolgung des Angeklagten durch die
Osterreichischen Strafverfolgungsbehdrden ersucht (S 5).

Nach den wesentlichen Urteilsfeststellungen kaufte der Angeklagte in Amsterdam 1 kg Haschisch zum Preis von 25.000
S, das er Uber Deutschland nach Osterreich einfithren und hier gewinnbringend in Verkehr setzen wollte. Als er auf
seiner Rickreise nach Osterreich den von ihm benutzten PKW auf einem in der Gemeinde Duiven gelegenen
(grenznahen) Parkplatz der zur Grenze fiuhrenden Autobahn A 12 angehalten hatte, wurde er von niederlédndischen
Grenzorganen kontrolliert, die das Suchtgift auffanden und sicherstellten.

Rechtliche Beurteilung
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Der gegen den Schuldspruch erhobenen, auf 8 281 Abs. 124, 5, 5 a und 9 lit a StPO gestuitzten Nichtigkeitsbeschwerde
des Angeklagten kommt keine Berechtigung zu.

Soweit der Angeklagte - zu | A b der Rechtsmittelschrift - in seiner Verfahrensrige (Z 4) die Abweisung seines Antrages
auf Untersuchung des Suchtgiftes moniert, den er in der Hauptverhandlung zum Beweis dafur gestellt hatte, dafd nur
eine 2 %-ige THC-Konzentration vorgelegen sei (S 149), ist vorerst darauf zu verweisen, dal3 die begehrte
Beweisaufnahme zum Zeitpunkt der Antragstellung am 19.September 1991 nach der Aktenlage bereits
undurchfihrbar war. Der niederlandische Staatssekretar der Justiz hatte namlich am 6.Februar 1991 mitgeteilt, das
Suchtgift werde vernichtet, falls es nicht innerhalb von drei Monaten von den Osterreichischen
Strafverfolgungsbehérden angefordert werde (S 5). Eine solche Anforderung ist nach dem Inhalt der Akten nicht
erfolgt; aus den Akten ergeben sich aber auch keine Anhaltspunkte fur die Annahme, das Suchtgift sei (entgegen dieser
Ankulindigung) nach Ablauf der erwahnten Frist (weiterhin) von den niederlandischen Behorden aufbewahrt worden.
Bei dieser Sachlage ware es somit geboten gewesen, im Beweisantrag darzutun, aus welchen Griinden dennoch davon

ausgegangen werden kann, daf8 das Suchtgift noch vorhanden ist; dies ist jedoch nicht geschehen.

Im Ubrigen hatte das Schoffengericht fur die - ohnedies zugunsten des Angeklagten getroffene - Feststellung, daR zwar
in Amsterdam Haschisch ausgezeichneter Qualitat gehandelt werde, dennoch aber als Tatgegenstand nur solches
durchschnittlicher Qualitdt mit 6-8 % THC-Gehalt angenommen werde (US 6), im Untersuchungsbericht des
Gerichtslaboratoriums des niederlandischen Ministeriums der Justiz (S 69), wonach es sich bei dem sichergestellten
Gift um eine normale feste Mischung aus Hanfharz und pflanzlichen Bestandteilen von Hanf handelte, eine
hinreichende Grundlage. Angesichts dieser Urteilskonstatierung kommt aber jenen (abschlielenden) Ausfihrungen in
den Urteilsgrinden, dal3 selbst bei einer 2-prozentigen THC-Konzentration eine grof3e Menge iS 8 12 Abs. 1 SGG
anzunehmen sei (US 8), ersichtlich bloR illustrative Bedeutung zu, weshalb darauf nicht weiter eingegangen zu werden
braucht.

In dem undifferenziert auf die Nichtigkeitsgrinde der Z 5, 5 a und 9 lit a des§ 281 Abs. 1 StPO gestutzten
Beschwerdevorbringen zu | B der Rechtsmittelschrift wendet sich der Angeklagte zunachst dagegen, dal3 das
Erstgericht seiner nunmehrigen Verantwortung, wonach er sich nach Aufgabe seiner "Schmuggelabsicht" des
Suchtgiftes entledigen wollte, trotz fehlender gegenteiliger Verfahrensergebnisse keinen Glauben schenkte.

Mit diesen Einwanden werden indes (lediglich) die Beweiswirdigungserwagungen des Schoffengerichtes in Zweifel
gezogen; formelle Begrindungsmangel (Z 5) des angefochtenen Urteils vermag die Beschwerde damit nicht
aufzuzeigen. Die vermiBten Grunde fur die Ablehnung der, eine (versuchte) Suchtgiftaus- und -einfuhr bestreitenden
Verantwortung des Beschwerdefihrers sind im Urteil denkfolgerichtig und mangelfrei dargelegt (US 5 ff). Mit Recht
konnte sich das Erstgericht hiebei darauf beziehen, da der Angeklagte zundchst den Besitz von Suchtgift geleugnet
hatte (S 57), nach dessen Entdeckung aber seine Absicht erklart hatte, daRR er nach dem Verstecken eines Pakets des
Suchtgiftes unter der Mittelkonsole des Fahrzeuges die zwei weiteren Pakete erst verstecken wollte, als er kontrolliert
wurde (S 77). Aus diesen Umstdnden konnte das Schoffengericht ohne Verstol3 gegen Denkgesetze in einem
WahrscheinlichkeitsschluR die Feststellung ableiten, dalR der Angeklagte das Suchtgift Uber Deutschland nach
Osterreich verbringen wollte (Mayerhofer-Rieder StPO3 E 26 ff zu § 258).

Die Beschwerdeausfihrungen vermdgen aber auch keine sich aus den Akten ergebenden erheblichen Bedenken gegen
die Richtigkeit der dem Ausspruch Utber die Schuld zugrunde liegenden entscheidenden - vom Erstgericht durchaus im
Einklang mit der allgemeinen Lebenserfahrung angenommenen - Tatsachen zu erwecken.

Soweit der Beschwerdeflhrer - ersichtlich in Ausfihrung einer Rechtsrige (Z 9 lit b) - unter Ruckgriff auf seine als
unglaubwiirdig abgelehnte nunmehrige Verantwortung einen strafaufhebenden Ricktritt vom Versuch (8 16 Abs. 1
StGB) fur sich reklamiert, bringt er die Rlge nicht zur prozeBordnungsgemaRen Darstellung, weil er nicht, wie es hiefur
erforderlich ware, am konstatierten Sachverhalt festhalt, sondern diesen durch einen anderen, ihm genehmeren
ersetzt.

Soweit er aber - ebenfalls ersichtlich als Rechtsriige (Z 9 lit a) - einwendet, sein Verhalten sei nicht als Versuch, sondern
als (noch) straflose Vorbereitungshandlung zu beurteilen, ist er nicht im Recht.

Die Tat ist versucht, wenn das Taterverhalten bereits den Beginn der Ausfiihrung der geplanten Straftat darstellt oder
doch zumindest nach seiner aktionsmaBigen und zeitlichen Beziehung zur AusfUhrung im nahen Vorfeld der
Tatbestandsverwirklichung liegt (Leukauf-Steininger Komm2 RN 6 ff; Mayerhofer-Rieder StGB3 Anm 5, ENr 1, 2 und 2 a;
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Foregger-Serini StGB4, Erl V jeweils zu 8§ 15).

Als ausfuhrungsnahe Versuchsakte kommen demnach auch Handlungen in Betracht, die dem Beginn der
TatausfUhrung unmittelbar vorgelagert und von der Tatbestandsverwirklichung nicht durch wesentliche zeitliche,
ortliche oder manipulative Zwischenetappen getrennt, sondern auf diese direkt ausgerichtet sind und nach den
zielgewollten Vorstellungen des Taters in unmittelbarer Folge in die Ausfuhrung Ubergehen sollen (vgl EvBIl 1975/283
ua); ob dies zutrifft, ist spezifisch tatbildbezogen zu prufen (SSt 46/37 ua).

Bei Anwendung dieser Kriterien stellt das Mitfihren von Suchtgift in einem PKW "knapp vor" der niederlandisch-
deutschen Grenze (US 7), um es von den Niederlanden aus- und nach Deutschland einzuflhren, ein im unmittelbaren
Vorfeld der Tatbestandsverwirklichung der Aus- und Einfuhr von Suchtgift liegendes Verhalten dar. Dieses hat wegen
seiner ortlichen und zeitlichen Ndhe zum tatbestandsmaRigen Unrecht (Uberschreiten der - wenige Autominuten
entfernten - Grenze) bereits jene die Strafbarkeit begrindende ausfihrungsnahe Entwicklungsstufe des Versuchs
erreicht, die nach der zielgewollten Vorstellung des Angeklagten, der in subjektiver Beziehung die entscheidende
Hemmstufe bereits eindeutig Uberschritten hatte, in unmittelbarer Folge in die Tatausfuhrung tbergehen sollte.

Da diese oOrtliche und zeitliche Nahebeziehung zur Tatbestandsverwirklichung nach Lage des Falles nicht zweifelhaft ist,
konnte das Erstgericht auch den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erhebung der "exakten" Entfernung des in der
(unweit der Grenze befindlichen) Gemeinde Duiven gelegenen Parkplatzes zur niederlandisch-deutschen Grenze (S
148) ohne Beeintrachtigung von Verteidigungsrechten abweisen. Seine insoweit erhobene Verfahrensrige (I A a der
Rechtsmittelschrift) scheitert demnach.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Das Schoffengericht verurteilte den Angeklagten nach 8 12 Abs. 1 SGG zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von zehn
Monaten, die es gemal? § 43 Abs. 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachsah.

Es wertete bei der Strafbemessung keinen Umstand als erschwerend, dagegen den bisher untadeligen Wandel des
Angeklagten, den Umstand, dal die Tat beim Versuch blieb, und die Sicherstellung des Suchtgiftes als mildernd.

Die bedingte Strafnachsicht hielt es im Hinblick darauf fur angebracht, dal der Angeklagte erstmalig straffallig

geworden war.

Der Angeklagte begehrt in seiner Berufung die Herabsetzung der Uber ihn verhangten Freiheitsstrafe, die
Staatsanwaltschaft strebt dagegen in ihrer Berufung gegen den Strafausspruch die Erhéhung des Strafmal3es und die
Ausschaltung des Ausspruches Uber die bedingte Nachsicht an.

Beiden Strafberufungen kommt keine Berechtigung zu.

Der Meinung des Angeklagten zuwider kann weder von einem Gestandnis die Rede sein, noch von einer als mildernd
ins Gewicht fallenden Einwirkung eines Dritten, einer Unbesonnenheit und einer besonders verlockenden Gelegenheit.
Denn der Angeklagte bestreitet nach wie vor, dal3 er das Suchtgift Gber die Grenze bringen wollte, und selbst nach
seiner Verantwortung lag zwischen dem Anbot zum Suchtgiftkauf und dem Abschlufl dieses Handels ein nicht
unerheblicher Zeitraum (S 144), der hinreichend Gelegenheit zur Besinnung und zur Ruckkehr in die Legalitat bot.
Zugute zu halten ist dem Angeklagten allerdings, daRR er durch seine Angaben am Zollposten Arnhem (vgl S 77)
immerhin einen Beitrag zur Wahrheitsfindung geleistet hat; auch wenn dies berUcksichtigt wird, so rechtfertigt dieser
(zusatzliche) mildernde Umstand keine Reduzierung des in erster Instanz gefundenen Strafmal3es.

Der Berufung der Anklagebehdrde ist zwar zuzugeben, dald der Beweggrund der Gewinnsucht bei der Strafbemessung
zu beachten gewesen ware. Unzutreffend ist jedoch die Ansicht, dal? mangelnde Reue und Schuldeinsicht ein
besonderer Erschwerungsgrund sei; der Angeklagte begibt sich damit nur des Milderungsgrundes des § 34 Z 17 StGB.

Auch unter Berucksichtigung des gewinnsuchtigen Handelns des Angeklagten und der von der Staatsanwaltschaft ins
Treffen geflihrten Generalpravention - auf die im Ubrigen nur unter strikter Beachtung der strafbegrenzenden
Funktion der (Strafzumessungs-)Schuld Bedacht genommen werden darf (vgl Leukauf-Steininger Komm2 § 32 RN 10) -
ist aber das vom Schéffengericht gefundene Strafmafd noch schuldangemessen, tatergerecht und dem Unrechtsgehalt
der Tat entsprechend.

Zu dessen Anderung bestand daher in keiner Richtung AnlaR.
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Angesichts des bisher untadeligen Wandels des Angeklagten und des Umstandes, dal3 es sich ersichtlich um eine
einmalige Verfehlung gehandelt haben durfte, kann angenommen werden, dal3 die blof3e Androhung der Vollziehung
der Freiheitsstrafe genligen werde, um den Angeklagten von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten. Den
Erwagungen des Erstgerichtes zur bedingten Strafnachsicht, gegen die die Staatsanwaltschaft im Ubrigen in ihrer
Berufung Uberhaupt nichts vorbringt, sondern sich insoweit bloB auf die Anfechtungserkldrung und einen

Anfechtungsantrag beschrankt, ist daher beizupflichten.

Das Schoffengericht wies aulerdem - wenngleich nicht im Urteilsspruch, so doch explizit in den Entscheidungsgriinden
(US 9) - den Antrag der Staatsanwaltschaft (S 111) ab, das zur Beférderung des Suchtgiftes verwendete Fahrzeug Marke

VW Golf mit dem Kennzeichen W ***** gem3f3 8 13 Abs. 3 SGG fur verfallen zu erklaren.

Begrindet wurde dies damit, dal es sich um ein "Firmenfahrzeug" der |***** HandelsgesmbH handle, deren
Mehrheitseigentimer - zu 75 % - und Geschaftsfuhrer der Angeklagte ist (US 3 und 9); das Fahrzeug sei ein
Leasingfahrzeug im Zeitwert von ungefdhr 200.000 S; es bestehe ein auffallendes MiRverhaltnis zwischen dem
Fahrzeugwert und der inkriminierten Suchtgiftmenge unter BerUcksichtigung des Ankaufspreises des Giftes von 25.000
S(US9).

Der gegen die Abweisung des Verfallsantrages gerichteten Berufung der Staatsanwaltschaft kommt Berechtigung zu.

Nicht ersichtlich ist, worauf das Erstgericht seine Urteilsannahme stutzt, es handle sich bei dem PKW VW Golf Baujahr
1990 um ein Modell "GTI", also dem teuersten der Golf-Reihe. Dies 1a[3t sich weder aus den Eintragungen im Kfz-
Zentralregister des Bundesministeriums fur Inneres (S 99), noch aus der Verantwortung des Angeklagten (S 106 f, 146)
entnehmen. Ebenso ist die Annahme eines Zeitwertes von rund 200.000 S ohne jede aktenmaRige Grundlage. Damit
bleibt aber bereits die Feststellung einer der beiden vom Erstgericht fur die Beurteilung eines auffallenden
MiRverhaltnisses iSd § 13 Abs. 3 letzter Satz SGG herangezogenen Komponenten ohne hinreichende Begrindung.

Es ist demnach erforderlich, den Wert des ohnedies gemal38 143 StPO beschlagnahmten Fahrzeuges (s S 3 verso) -
dem Akt 183t sich allerdings nicht entnehmen, ob Uber die Zustellung des Beschlagnahmebeschlusses hinaus auch die
in8 143 Abs. 1 StPO vorgesehene gerichtliche Verwahrung oder gerichtliche Obhut vorgenommen wurde - unter
Beiziehung eines Sachkundigen festzustellen, wobei auf den Wert zum Tatzeitpunkt abzustellen sein wird (vgl die eine
ahnliche Materie regelnde Bestimmung des § 19 Abs. 3 erster Satz FinStrG). Erst dann wird ein verlaBlicher Vergleich
zur Bedeutung der Tat moglich sein, die - wie die Staatsanwaltschaft zutreffend ausfuhrt - sich nicht nur im
Ankaufspreis des Suchtgiftes manifestiert.

Dal3 es sich bei dem Fahrzeug um ein Leasing-Fahrzeug handelt (US 4), stinde - wie der Vollstandigkeit halber
angemerkt sei - einem Verfallsausspruch nicht entgegen (Foregger-Litzka SGG2 Erl IV zu § 13).

Aus den angefuhrten Grinden war daher der Berufung der Staatsanwaltschaft gegen die Abweisung des
Verfallsantrages Folge zu geben, der bekampfte Ausspruch zu kassieren und insoweit die Verfahrenserneuerung

anzuordnen.
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