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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.10.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29.0ktober 1991 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Walenta, Dr. Horak, Dr. Felzmann und Dr. Rzeszut
als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Hofbauer als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen
Irma M***** ynd Bernhard Karl W***** wegen des Verbrechens nach dem § 12 Abs. 1 (2., 3. und 4.Fall) und Abs. 2 (1.
und 3.Fall) SGG, teils als Beteiligte nach dem 8 12 StGB, und einer anderen strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als
Schoffengericht vom 8. Marz 1991, GZ 34 b Vr 2341/90-36, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters der Generalprokuratur, des Generalanwaltes Dr. Fabrizy, und des Verteidigers Dr. Mairhofer, jedoch in
Abwesenheit der Angeklagten zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft wird teilweise Folge gegeben und das angefochtene Urteil im
Freispruch der Angeklagten Irma M***** yund Bernhard Karl W***** yom Anklagevorwurf des in Tateinheit mit dem zu
den Punkten 1.1.2. bis 1.1.8. des Schuldspruchs abgehandelten Verbrechen nach dem § 12 SGG begangenen
Finanzvergehens des gewerbsmaRigen Schmuggels nach den §§ 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit a und 11 FinStrG, ferner gemaR
dem§ 290 Abs. 1 StPO im zum Punkt 1.1. des Schuldspruchs stattgefundenen Ausspruch der gewerbsmafRigen
Tatbegehung und daher auch in der rechtlichen Unterstellung der dort angefihrten Taten unter die Bestimmung des §
12 Abs. 2, erster und dritter Fall, SGG, weiters in der rechtlichen Unterstellung der in den Punkten 1.1.1. bis 1.1.5. des
Schuldspruchs beschriebenen Taten auch unter die Bestimmung des § 12 Abs. 1 SGG und demgemadal3 in den
Strafausspruchen aufgehoben und die Sache in diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zurtickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft verworfen. Mit ihrer Berufung wird die
Anklagebehdrde auf diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden Irma M***** und Bernhard Karl W***** des Verbrechens nach dem § 12 Abs. 1
(2., 3. und 4.Fall), Abs. 2 (1. und 3.Fall) SGG, zum Teil als Beteiligte nach dem § 12 (2. und 3.Fall) StGB, sowie des
Vergehens nach dem § 16 Abs. 1 (4. und 5.Fall) SGG schuldig erkannt.

Darnach haben sie

zu 1.1. den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift, namlich Kokain, in einer groRen Menge gewerbsmaRig
ausgefuhrt, eingefihrt, zur Ausfuhr bzw Einfuhr beigetragen und anderen Uberlassen, wobei sie selbst dem MiBbrauch
dieses Suchtgiftes ergeben waren und die Taten ausschlieBlich deshalb begangen haben, um sich Kokain fir den
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eigenen Gebrauch oder die Mittel zu dessen Erwerb zu verschaffen, indem

1.1.1. Irma M#***** ynd Bernhard Karl W***** im Zeitraum zwischen Sommer 1988 und September 1990 in etwa 10

Fahrten ca 10 g Kokain aus den Niederlanden ausfuhrten und in die Bundesrepublik Deutschland einfihrten;

1.1.2. Irma M***** ynd Bernhard Karl W***** im Herbst 1989 ca 10 g Kokain aus den Niederlanden ausfuhrten und

Uber die Bundesrepublik Deutschland nach Osterreich einfiihrten;

1.1.3. Irma M***** im Februar 1990 ca 10 g Kokain aus den Niederlanden ausfiihrte und Uber die Bundesrepublik

Deutschland nach Osterreich einfiihrte und hievon 5 g Bernhard W***** (jberliel;

1.1.4. Irma M***** im September 1990 ca 15 g Kokain aus den Niederlanden Uber die Bundesrepublik Deutschland
nach Osterreich einfiihrte, wobei sie zu dieser Tat von Bernhard W***#** hestimmt wurde und dieser Angeklagte hiezu

beitrug, indem er sie mit einem PKW zum niederlandischen Bahnhof Arnheim brachte;

1.1.5. Irma M***** uynd Bernhard Karl W***** im September 1989 in Amsterdam dem niederlandischen
Suchtgifthandler Serge R***** guftrugen, ca 20 g Kokain in 4 Briefkuverts auf dem Postweg an eine Scheinadresse in
Linz zu senden, oder (gemeint wohl: wobei das) Suchtgift von dem gesondert verfolgten Briefzusteller Manfred G**#***

abgefangen werden sollte und auch teilweise abgefangen wurde;

1.1.6. Irma M***** ynd Bernhard Karl W***** im Oktober 1989 in Linz den niederldndischen Staatsangehorigen Jan
van der M***** telefonisch dazu bestimmten, 200 g Kokain aus den Niederlanden Uber die Bundesrepublik
Deutschland nach Osterreich einzufiihren, wobei sie von diesem in der Folge tatsichlich geschmuggelten Suchtgift 140
g durch Verkaufe an Manfred G***** Mag. Edda S***** und Richard W***** sowie weitere 35 g an andere Abnehmer

in Verkehr setzten;

1.1.7. Irma M***** im Marz 1990 in Linz Mag. Edda S***** die Telefonnummer der niederlandischen Suchtgifthandler
Jan van der M***** ynd Serge R***** zur Bestellung von Kokain bekanntgab und van der M***** ynd
Rodegari***** ALLOT*****chgff|********** im November 1990 darUberhinaus 0,8 g Haschisch fir den
Eigenverbrauch erworben und besessen.

Sie wurden hieflr nach dem 8 12 Abs. 1 SGG unter Anwendung des8 28 Abs. 1 StGB zu jeweils bedingt nachgesehenen
Freiheitsstrafen, Bernhard W***** dartiberhinaus gemafl dem § 13 Abs. 2 SGG zu einer Wertersatzstrafe verurteilt.

Von der weiteren Anklage, sie hatten durch die zu 1.1. angefuhrten Tathandlungen gewerbsmaRig
eingangsabgabenpflichtige Waren, namlich Kokain, vorsatzlich unter Verletzung der zollrechtlichen Stellungs- und
Erklarungspflicht dem Zollverfahren entzogen bzw hiezu beigetragen und dadurch das Finanzvergehen des
gewerbsmalligen Schmuggels nach den 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit a FinStrG, zum Teil als Beteiligte nach dem § 11
FinStrG, begangen, wurden sie gemal dem § 259 Z 3 StPO freigesprochen.

Das Schoffengericht begrindete diesen Freispruch damit, daf3 den Angeklagten die Privilegierung nach dem 8 24 a SGG

zukomme.

Die von der Staatsanwaltschaft gegen diesen - im Ubrigen formal Uberflissigen (siehe Leukauf-Steininger,
Nebengesetze2,

2. Erganzungsheft 1985, 77; Mayerhofer-Rieder, StPO3, ENr 61 zu8 259 StPO; 13 Os 54/88 ua) - Freispruch aus den
Nichtigkeitsgrinden der Z 9 a und 9 b (der Sache nach Z 10 - siehe 12 Os 18/86) des8 281 Abs. 1 StPO erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde ist teilweise begrindet:

Rechtliche Beurteilung

Nach dem § 12 Abs. 1, erster Satz, SGG ist vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren zu bestrafen, wer den
bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in einer grolen Menge erzeugt, einfihrt, ausfihrt oder in Verkehr setzt. §
12 Abs. 2, erster Satz, SGG sieht eine Bestrafung desjenigen mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren vor, der
die im Abs. 1 bezeichnete Tat gewerbsmaRig oder als Mitglied einer Bande begeht. Nach dem zweiten Satz des § 12
Abs. 2 SGG ist jedoch derjenige, welcher selbst dem MiRBbrauch eines Suchtgiftes ergeben ist und die Tat ausschlieRlich
deshalb begeht, um sich fur den eigenen Gebrauch Suchtgift oder die Mittel zu dessen Erwerb zu verschaffen, nur
nach dem Abs. 1 zu bestrafen. 8 12 Abs. 2, zweiter Satz, SGG privilegiert somit unter den genannten Bedingungen den
Tater, der eine der Qualifikationen des ersten Satzes erflillt; die Besserstellung besteht darin, daB trotz Vorliegens der
objektiven und subjektiven Voraussetzungen fir die erhdhte Strafbarkeit die Tat nur nach § 12 Abs. 1 SGG zu bestrafen
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ist. Dadurch wird aber nicht die rechtliche Unterstellung des Verhaltens des Rechtsbrechers unter 8 12 Abs. 2 SGG
aufgehoben (vgl die Rechtsprechung zu der vergleichbaren Bestimmung des § 9 Abs. 2 MilStG, insbesondere9 Os
108/76 = OJZ-LSK 1976/308). Das Erstgericht hat daher auch die Angeklagten zu 1.1. des Verbrechens nach dem § 12
Abs. 1 (2., 3. und 4.Fall) und Abs. 2 (1. und 3.Fall) SGG, schuldig erkannt und die Freiheitsstrafe nach dem & 12 Abs. 1
SGG bemessen.

Gemald dem § 24 a SGG entfallt mit dem Schuldspruch oder mit der vorlaufigen Zurticklegung der Anzeige oder mit der
vorlaufigen Verfahrenseinstellung nach den 88 17 und 19 SGG die Strafbarkeit wegen des Finanzvergehens, wenn der
Tater durch dieselbe Tat eine gerichtlich strafbare Handlung nach den 88 12 Abs. 1, 14 a oder 16 des genannten
Gesetzes und ein Finanzvergehen begangen hat. Nach dem Wortlaut dieser Regelung entfallt die Strafbarkeit des
(gerichtlich oder verwaltungsbehdérdlich zu ahndenden) Finanzvergehens somit nur bei eintatigem Zusammentreffen
mit einem der genannten Suchtgiftdelikte; bei Vorliegen einer der Qualifikationen nach dem § 12 Abs. 2 bis 4 SGG
bleibt die bestehende Strafenkumulation nach dem Suchtgiftgesetz und dem Finanzstrafgesetz hingegen aufrecht
(siehe 586 BIgNR XVI. GP, 7; Foregger-Litzka, Erl | zu § 24 a SGG; Kodek, Suchtgiftgesetz, 44, 100; Leukauf-Steininger,
Nebengesetze2, 2.Erganzungsheft 1985, 76).

Die Privilegierung nach dem zweiten Satz des § 12 Abs. 2 SGG hebt somit die rechtliche Unterstellung der Tat unter
diese Gesetzesstelle nicht auf, zumal die Anwendung des Strafsatzes des 8 12 Abs. 1 SGG die Tat noch nicht zu einer
(blo3) nach dieser Gesetzesstelle zu beurteilenden macht. Die Strafbarkeit eines eintatig zusammentreffenden
Finanzvergehens wird in einem solchen Fall daher nicht gemal dem § 24 a SGG aufgehoben. Der Gesetzgeber tragt mit
der milderen Unrechtsfolge des § 12 Abs. 1 SGG lediglich der eigenen Siichtigkeit des Taters Rechnung, auf die
eminente Gefahrlichkeit und Sozialschadlichkeit der an sich fur die Qualifikation der Tat nach dem 8§ 12 Abs. 2, erster
Satz, SGG malgebenden gewerbs- oder bandenmaligen Begehung bleibt die Suchtgiftergebenheit des Taters jedoch
ohne Einflul3.

Das Erstgericht ist daher durch unrichtige Gesetzesauslegung zu einem Freispruch vom Anklagevorwurf des
Finanzvergehens des gewerbsmaliigen Schmuggels gelangt. Dessen ungeachtet erweist sich die Nichtbeurteilung der
im Punkt 1.1.1. des Schuldspruchs beschriebenen Tathandlungen der Angeklagten (auch) als Finanzvergehen nach den
88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit a FinStrG der Sache nach schon deswegen als richtig, weil durch eine Ausfuhr aus den
Niederlanden und eine Einfuhr in die Bundesrepublik Deutschland die &sterreichische Zollhoheit gar nicht verletzt
wurde und Uberdies kein inlandischer Tatort gegeben ist (8 5 Abs. 1 FinStrG). Diese Tat kann daher unter keinen
Umstanden als Finanzvergehen strafbar sein, sodal3 der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft in diesem
Umfang keine Berechtigung zukommt.

Im Gbrigen ist eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofes in der Sache nicht mdglich, weil hinlangliche
Feststellungen zur subjektiven Tatseite fehlen, die eine abschlieBende Beurteilung der Strafbarkeit wegen
Finanzvergehens, aber auch wegen des Verbrechens nach dem § 12 Abs. 1 und 2 SGG zulieBen.

Fur ein allfalliges Finanzvergehen mangelt es Uberhaupt an entsprechenden Feststellungen.

Das Urteil des Schoffengerichtes 1a3t aber auch ausreichende Feststellungen zur Frage der GewerbsmaRigkeit
vermissen. Die Ausfihrung im Rahmen der Beweiswirdigung, es sei im Zweifel davon auszugehen gewesen, dald
sowohl Irma M***** als auch Bernhard W***** dem MilRbrauch von Kokain ergeben waren und die, wenngleich mit
Preisaufschlag vorgenommenen, Suchtgiftverkdufe in der ausschlieBlichen Absicht begingen, sich den eigenen
Drogenbedarf oder die Mittel zu dessen Erwerb zu verschaffen (US 10), reichen fir die Annahme der Qualifikation nach
dem 8 12 Abs. 2, erster Fall, SGG nicht aus. Die Legaldefinition des 8 70 StGB fordert namlich fur die gewerbsmaRige
Begehung die Absicht des Taters, sich durch die wiederkehrende Begehung der strafbaren Handlung eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen. Das Erstgericht hat sich mit diesen Erfordernissen Uberhaupt nicht auseinandergesetzt.
Lagen sie nicht vor, so kame eine Anwendung des 8 12 Abs. 2, erster Fall und zweiter Satz, SGG nicht in Betracht;
daraus folgt, daR dann die Strafbarkeit des eintatig zusammentreffenden Finanzvergehens gemall dem § 24 a SGG

aufgehoben ware.

Da die Bestimmung des § 24 a SGG die Aufhebung der Strafbarkeit einer Tat als Finanzvergehen vorsieht, ware im
gegebenen Fall das Vorliegen der Voraussetzungen der Strafaufhebung zu jedem Faktum gesondert zu prifen
gewesen. Die Bejahung der - noch naher zu erérternden - Frage einer Handlungseinheit, welche die Addition der von

den einzelnen Tathandlungen umfal3ten Suchtgiftmengen zur Unterstellung unter das Tatbild des 8 12 Abs. 1 SGG
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ermoglicht (siehe Evbl 1980/20), ertibrigte nicht die - jedenfalls im Hinblick auf 8 24 a SGG erforderliche - Feststellung,
welche Einzelhandlungen in der Absicht veribt wurden, sich durch wiederkehrende Begehung eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen. Die auf gewerbsmallige Begehung gerichtete Absicht muf3 sich nicht von vornherein
zwangslaufig auf alle Einzelakte erstrecken, die im Rahmen einer bewuf3t kontinuierlichen Begehung der strafbaren
Handlung begangen wurden. Dies ware bei der wiederholten unerlaubten Einfuhr von Suchtgift insbesondere dann
der Fall, wenn Importe zunachst nur zur Abdeckung des Eigenbedarfs (vgl S 345) vorgenommen werden, der auf
Gewinnung einer fortlaufenden Einnahme gerichtete Vorsatz aber erst im Verlauf der fortgesetzten deliktischen
Tatigkeit gefalst wird. GewerbsmaRigkeit setzt namlich die manifeste Absicht des Taters voraus, durch oftere
Wiederholung der Tat entweder eine regelmaRige oder aber doch fur langere Zeit wirkende Einnahmsquelle in der
Bedeutung eines wiederkehrenden Mittelzuflusses zu erschlieBen (siehe SSt 46/52 uva). Die Qualifikation nach dem §
12 Abs. 2, erster Fall, SGG kann daher nur dann vorliegen, wenn die jeweilige Absicht des Taters auch die weitere
(Einnahmen bringende) Verwertung des Suchtgiftes umfaft hat (vgl 10 Os 9/85).

Dem Urteil des Erstgerichtes mangelt es aber nicht nur an den erforderlichen Feststellungen zur gewerbsmaRigen
Tatbegehung, sondern auch zur subjektiven Tatseite, namlich zur bewul3t kontinuierlichen Begehung der einzelnen
Tathandlungen, welche die Addition der einzelnen Suchtgiftmengen zur Unterstellung aller Einzelakte unter den
Verbrechenstatbestand des § 12 Abs. 1 SGG (erst) ermoglichen wiirde (siehe Foregger-Litzka, Erl lll zu § 12 SGG; EvBI
1980/20). Der Tatbestand des & 12 Abs. 1 SGG ist nur dann erfillt, wenn der Tater den bestehenden Vorschriften
zuwider Suchtgift in einer groBen Menge erzeugt, einflhrt, ausfiihrt oder in Verkehr setzt. Diese grof3e Menge liegt
nach der Empfehlung des Beirates zur Bekampfung des MiRbrauchs von Alkohol und anderen Suchtmitteln (JABI
1985/28) und nach standiger Judikatur (vgl etwa EvBI 1988/4) bei 15 g Kokain. Da die in den Fakten 1.1.1. bis 1.1.4.
angefuhrten Suchtgiftmengen diese Grenzmenge fir sich allein jeweils nicht Gbersteigen und zum Faktum 1.1.5. -
mangels Feststellungen (ber den Reinheitsgrad des Suchtgiftes - die Uberschreitung der Grenzmenge nicht mit der fir
das Strafverfahren erforderlichen Sicherheit angenommen werden kann, kénnte die Unterstellung dieser
"Teilhandlungen" - zusammen mit den spateren, jeweils eine groRere Suchtgiftmenge umfassenden Tathandlungen -
unter den Verbrechenstatbestand des §8 12 Abs. 1 SGG nur im Fall eines diesbezlglichen, zumindest bedingten, auf die
bewuRt kontinuierliche Begehung gerichteten Vorsatzes stattfinden. Soweit das Erstgericht im Urteil hiezu lediglich im
Rahmen der rechtlichen Beurteilung bemerkt, daR angesichts der "evidenten Drogenkarriere" der beiden Angeklagten
von einem fortgesetzten Zusammenhang der illegalen Suchtgifteinfuhren auszugehen sei (US 11), reicht dies fir eine
solche Annahme nicht aus, weil die bezltglichen kursorischen Ausfihrungen blof3 die dulRere Tatseite betreffen.

In Verkennung der gesetzlichen Erfordernisse des Verbrechenstatbestandes nach dem & 12 Abs. 1 SGG ist dem
Erstgericht somit dadurch eine materielle Nichtigkeit (§ 281 Abs. 1 Z 10 StPO) unterlaufen, dal es die Tathandlungen zu
den Punkten 1.1.1. bis 1.1.5. des Schuldspruchs dieser Bestimmung unterstellte, ohne die nétigen Feststellungen zur
subjektiven Tatseite zu treffen. Mangels entsprechender Feststellungen zur GewerbsmaRigkeit ist auch die
Unterstellung der vom gesamten Punkt 1.1. des Schuldspruchs umfal3ten Tathandlungen der Angeklagten unter die
Qualifikation nach dem 8§ 12 Abs. 2, erster Fall, SGG nichtig (gleichfalls § 281 Abs. 1 Z 10 StPQ). Da sich diese (nicht
geltend gemachten) auf einer unrichtigen Anwendung des Strafgesetzes beruhenden Nichtigkeiten zum Nachteil der
Angeklagten auswirken, sind sie gemal dem § 290 Abs. 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmen.

Es war daher der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft teilweise Folge zu geben und das angefochtene Urteil
im Freispruch der Angeklagten Irma M***** ynd Bernhard Karl W***** yom Anklagevorwurf des in Tateinheit mit dem
zu den Punkten 1.1.2. bis 1.1.8. des Schuldspruchs abgehandelten Verbrechen nach dem § 12 SGG begangenen
Finanzvergehens des gewerbsmaligen Schmuggels nach den 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit a und 11 FinStrG, sowie gemaf
dem § 290 Abs. 1 StPO auch im zum Punkt 1.1. des Schuldspruchs ergangenen Ausspruch der gewerbsmafiigen
Tatbegehung und daher auch in der rechtlichen Unterstellung der dort angefihrten Taten unter die Bestimmung des §
12 Abs. 2, erster und dritter Fall, SGG, weiters in der rechtlichen Unterstellung der in den Punkten 1.1.1. bis 1.1.5. des
Schuldspruchs beschriebenen Taten unter die Bestimmung des §8 12 Abs. 1 SGG und demgemaR auch in den
Strafausspruchen aufzuheben und die Sache in diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das

Erstgericht zu verweisen.

Im Ubrigen war die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft zu verwerfen. Mit ihrer Berufung war die
Anklagebehorde auf diese Entscheidung zu verweisen.

Anmerkung
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