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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.09.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17.September 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, Dr. Lachner, Hon.Prof. Dr.
Brustbauer und Dr. Massauer als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Loub als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Heinz H***** wegen des Verbrechens nach § 12 Abs. 1, Abs. 2 erster Fall, Abs.
3 Z 3 SGG und § 12 dritter Fall StGB sowie wegen eines Finanzvergehens Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom
22.November 1990, GZ 8 Vr 2.086/90-43, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des
Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Fabrizy, des Vertreters des Zollamtes Graz, Rat Mag. Pozezanac, des
Angeklagten Heinz H***** und seines Verteidigers Dr. Falk zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben und das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt
bleibt,

1. im Ausspruch, daR der Angeklagte die unter Punkt Il des Urteilssatzes bezeichnete Tat mit Beziehung auf ein
Suchtgift begangen habe, dessen Menge zumindest das Finfundzwanzigfache der in 8 12 Abs. 1 SGG angefihrten
Menge ausmacht und demzufolge im Ausspruch Uber die rechtliche Beurteilung dieser Tat nach § 12 Abs. 3 Z 3 SGG;

2. gemal § 290 Abs. 1 StPO im Schuldspruch wegen des Finanzvergehens des Schmuggels nach 88 11 dritter Fall, 35
Abs. 1 FinStrG laut Punkt lll des Urteilssatzes, sowie

3. im Ausspruch einer Freiheitsstrafe und einer Geldstrafe nach dem Suchtgiftgesetz sowie im Ausspruch einer
Geldstrafe nach dem Finanzstrafgesetz (nicht auch im Ausspruch einer Wertersatzstrafe, im Einziehungserkenntnis
und im Ausspruch Uber die Vorhaftanrechnung) aufgehoben.

Fur das ihm nach den unberuthrt gebliebenen Teilen des Schuldspruchs laut den Punkten | und Il des Urteilssatzes zur
Last liegende, teils gewerbsmaRig, teils als Beitragstater begangene Verbrechen nach § 12 Abs. 1 und Abs. 2 SGG sowie
§ 12 dritter Fall StGB wird Heinz H***** nach § 12 Abs. 2 SGG zu einer Freiheitsstrafe von 20 (zwanzig) Monaten und
nach 8 12 Abs. 5 SGG zu einer Geldstrafe von 300.000 (dreihunderttausend) Schilling, fir den Fall der
Uneinbringlichkeit 6 (sechs) Wochen Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung, soweit sie gegen den Ausspruch einer
Freiheitsstrafe und einer Geldstrafe nach dem Suchtgiftgesetz gerichtet ist, wird der Angeklagte auf die
Strafneubemessung, soweit sie gegen den Ausspruch einer Geldstrafe nach dem Finanzstrafgesetz gerichtet ist, auf die
ersatzlose Aufhebung des Schuldspruches wegen Finanzvergehens verwiesen.

Im Ubrigen (in Ansehung des Ausspruchs einer Wertersatzstrafe) wird der Berufung nicht Folge gegeben.
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Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Heinz H***** der (richtigerweise einheitlich zu subsumierenden) Verbrechen
nach § 12 Abs. 1 und Abs. 2 erster Fall SGG (I) und nach § 12 Abs. 1 und Abs. 3 Z 3 SGG als Beitragstater nach 8§ 12
dritter Fall StGB (Il) sowie des Finanzvergehens des Schmuggels nach § 35 Abs. 1 FinStrG als Beitragstater nach § 11
dritter Fall FinStrG (Ill) schuldig erkannt.

Darnach hat er

I. zwischen Dezember 1988 und Anfang Oktober 1989 im Raum Graz den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift
in einer groBen Menge, deren Weitergabe geeignet ware, in groBem Ausmal eine Gefahr fur das Leben oder die
Gesundheit von Menschen entstehen zu lassen, gewerbsmaRig in Verkehr gesetzt, und zwar durch den Verkauf von
insgesamt ca. 460 g Cocain in zahlreichen Einzelvorgangen an einen etwa 30 Personen umfassenden Abnehmerkreis;

Il. zwischen Dezember 1988 und Juni 1989 in Graz dadurch, dal3 er dem abgesondert verfolgten Robert B***** zy den
von diesem zum Zwecke der Beschaffung von Cocain aus Stidamerika unternommenen Flugreisen nach Caracas einen
Geldbetrag von insgesamt zumindest 50.000 S beisteuerte und ihm die Abnahme eines Teiles der einzufuhrenden
Cocainmengen zusagte (US 2 verso), zur Ausfihrung der strafbaren Handlung des Robert B***** peigetragen, der bei
diesen Reisen den bestehenden Vorschriften zuwider 830 g Cocain, sohin Suchtgift in einer Gbergro3en Menge (8 12
Abs. 3 Z 3 SGG), nach Osterreich eingefiihrt hat, deren Weitergabe geeignet wére, in groBem AusmaR eine Gefahr fir

das Leben oder die Gesundheit von Menschen entstehen zu lassen;

Ill. durch die zu Punkt | und Il beschriebenen strafbaren Handlungen zugleich auch zur Ausfihrung des
Finanzvergehens des Schmuggels, begangen von dem deshalb gesondert abgeurteilten Robert B***** g3|s
unmittelbarem Tater beigetragen, der eingangsabgabepflichtige Waren, namlich 830 g Cocain, auf welchen 83.000 S an
Zoll, 132.800 S an Einfuhrumsatzsteuer und AuBenhandelsforderungsbeitrage von 1.743 S, somit Eingangsabgaben
von insgesamt 217.543 S lasteten, vorsatzlich unter Verletzung der zollrechtlichen Stellungs- und Erklarungspflicht dem

Zollverfahren entzogen hat.

Heinz H***** wurde hiefir nach § 12 Abs. 3 SGG "unter Bedachtnahme auf§ 28 StGB" zu einer Freiheitsstrafe von 2
Jahren, nach § 12 Abs. 5 SGG "in Verbindung mit 8 38 FinStrG" zu einer Geldstrafe von 300.000 S (fur den Fall der
Uneinbringlichkeit 6 Wochen Ersatzfreiheitsstrafe), nach § 13 Abs. 2 SGG zu einer Wertersatzstrafe von 800.000 S (fur
den Fall der Uneinbringlichkeit 4 Monate Ersatzfreiheitsstrafe) und nach § 35 Abs. 4 FinStrG unter Bertcksichtigung des
§ 22 FinStrG zu einer Geldstrafe von 250.000 S (fur den Fall der Uneinbringlichkeit 6 Wochen Ersatzfreiheitsstrafe)
verurteilt. Das den Gegenstand des Suchtgiftverbrechens bildende Suchtgift, soweit es sichergestellt werden konnte,
wurde gemal3 8 13 Abs. 1 SGG eingezogen. Die Vorhaft wurde auf alle Strafen angerechnet.

Rechtliche Beurteilung

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf die Grinde der Z 5, 5 a (hilfsweise auch Z 4), 9 lit. a (der Sache
nach Z 10) und 11 des 8 281 Abs. 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde. Den Ausspruch einer Freiheits-, Geld- und
Wertersatzstrafe nach dem Suchtgiftgesetz sowie einer Geldstrafe nach dem Finanzstrafgesetz ficht er mit Berufung
an.

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist nur zum Teil begrundet.

Unberechtigt ist die Mangelrtige (Z 5), soweit sie gegen Punkt | und Il des Schuldspruchs gerichtet ist. Das Erstgericht
hat im Urteil die Mengenangaben zum Erwerb von Cocain durch den Angeklagten hinlanglich erdrtert und zu dessen
Gunsten den Erhalt von blof3 ca. 460 g Cocain festgestellt, obwohl Robert B***** den Verkauf von 474 g bezeugt hat
(US 2 verso Mitte sowie US 3 unten und verso; S 259/1l; vgl. auch S 287 ff, 317, 319, 332 ff, 467 ff/l). Die in der
Beschwerde behaupteten Mengenangaben des Robert B***** yon 260 bzw. 271 g hingegen sind nicht aktenkundig.
Dem Ausspruch des Gerichtshofes Uber diese entscheidende Tatsache haftet daher die geltend gemachte
Unvollstandigkeit nicht an.

Insoweit aber der Beschwerdeflhrer bloRR die Glaubwirdigkeit des Zeugen Robert B***** in Zweifel zu ziehen sucht,
bekampft er in einer jedenfalls in diesem Rahmen unzuldssigen Weise die Beweiswurdigung der Tatrichter.
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Das weitere Beschwerdevorbringen, der Ausspruch des Gerichtshofes sei deshalb undeutlich, weil im Urteil lediglich
global darauf verwiesen wird, daR der Angeklagte in zahlreichen Einzelvorgangen durch Verkauf an einen etwa 30
Personen umfassenden Abnehmerkreis insgesamt ca. 460 g Cocain gewerbsmaRig in Verkehr gesetzt hat, ist gleichfalls
unberechtigt. Im Gegensatz zur Ansicht des Beschwerdefuhrers war eine ndahere Bezeichnung der Suchtgiftabnehmer
und der von ihnen jeweils erworbenen Suchtgiftmengen zur Begriindung dieses Ausspruches nicht erforderlich, zumal
das Erstgericht insoweit auf die umfangreichen sicherheitsbehdrdlichen Erhebungen verweist (US 3 unten), wodurch
die vom Beschwerdefihrer vermifte Nachvollziehbarkeit der erstinstanzlichen Urteilsannahmen jedenfalls

gewahrleistet ist.

Auch die Feststellungen zur Beitragstaterschaft des Angeklagten in bezug auf das Suchtgiftverbrechen des Robert
B***** (Punkt Il) sind weder undeutlich noch unzureichend begriindet. Dem Urteilstenor und den damit eine Einheit
bildenden Entscheidungsgrinden ist - den (der Sache nach zum Teil auch im Rahmen der Rechtsriige vorgebrachten)
Beschwerdeeinwanden (Z 5) zuwider - klar zu entnehmen, dal3 der Schuldspruch die Unterstitzung des unmittelbaren
Taters bei der Einfuhr von 830 g Cocain im Zeitraum von Dezember 1988 bis Juni 1989 durch Zurverflugungstellung
eines Geldbetrages von 50.000 S sowie durch die Zusage der Abnahme des zu importierenden Suchtgiftes zum
Gegenstand hat, und daB sich die Tatrichter insoweit sowohl in Ansehung der objektiven wie auch der subjektiven
Tatseite auf die ihnen glaubwurdig erschienene Zeugenaussage des Robert B***** gest(itzt haben. Wann die einzelnen
Flugreisen des Genannten stattgefunden haben und welche Suchtgiftmengen er dabei jeweils mitgebracht hat, ist fur
die Schuldfrage ebensowenig von Belang wie die Hohe der Geldbetrage, die der Angeklagte dem Suchtgiftimporteur im
einzelnen Ubergeben hat.

Erhebliche Bedenken (Z 5 a) gegen die Richtigkeit der dem Ausspruch Uber die Schuld zugrunde gelegten
entscheidenden Tatsachen in Ansehung der Gesamtmenge des in Verkehr gesetzten Suchtgiftes und des dem Robert
B***** zur Verflgung gestellten Geldbetrages vermochte der Beschwerdeflihrer aus den Akten nicht darzutun. Die in
diesem Zusammenhang "aus Vorsichtsgrinden" erhobene Verfahrensriige (Z 4) scheitert ihrerseits schon am Mangel
der hiefur erforderlichen formellen Voraussetzung eines in der Hauptverhandlung gestellten Beweisantrages, durch
dessen Abweisung oder Nichterledigung Verteidigungsrechte verletzt worden sein kdnnten.

Berechtigt ist hingegen die Rechtsriige (der Sache nach Z 10) zu Punkt Il des Schuldspruchs. Zum Reinheitsgehalt des
Suchtgiftes ist dem Urteil zu entnehmen, dal3 drei Proben des beim Angeklagten sichergestellten Cocains eine
Cocainbase von zumindest 28 % ergeben haben (US 3 verso). Das Erstgericht traf keine Feststellung, dal3 das von
Robert B***** eingeflihrte Suchtgift einen hdheren Reinheitsgehalt gehabt hatte, ging also zugunsten des Angeklagten
ersichtlich davon aus, daBB der Reinheitsgrad von 28 % auch bei dem von Robert B***** gingefihrten Suchtgift schon
im Zeitpunkt des Importes gegeben war und nicht erst durch Aufstrecken auf diesen Konzentrationsgrad abgesenkt
worden ist. Die 830 g Cocain, zu deren Einfuhr der Beschwerdefilihrer beigetragen hat, entsprechen demnach 232,4 g
Reinsubstanz. Selbst unter der Annahme aber, daR sich die Menge von 830 g auf noch ungestrecktes Cocain beziehen
sollte - nach der Aktenlage hat Robert B***** das von ihm importierte Cocain meist im Verhdaltnis 3 Teile
Suchtgiftsubstanz : 1 Teil Glutamat gestreckt (S 335, 459, 465/1), doch scheint bei den Mengenagaben in der Anzeige,
auf die sich Anklage und Urteil stitzen, diese Streckung bereits berUcksichtigt worden zu sein - wirde sich rechnerisch
nur eine Reinsubstanz von rund 310 g ergeben. Nach der Empfehlung des Beirates zur Bekampfung des MiRbrauchs
von Alkohol und anderen Suchtmitteln (JABI. 1985/28) und der daran anschlieRenden Judikatur (vgl. etwa OJZ-LSK
1987/90) ist eine grolRe Menge im Sinn des § 12 Abs. 1 SGG ab 15 g Cocain anzunehmen. Die von Punkt Il des
Schuldspruchs erfal3te Suchtgiftmenge ist daher zwar als gro3 im Sinn des § 12 Abs. 1 SGG anzusehen, sie hat aber das
Funfundzwanzigfache der dort angefiihrten Menge (= 375 g) keinesfalls erreicht, zumal die vom Angeklagten in Verkehr
gesetzten 460 g Cocain (Punkt I) hier nicht hinzuzuzahlen sind, weil sie aus der importierten Gesamtmenge stammen
(US 3).

Der Qualifikationsausspruch nach &8 12 Abs. 3 Z 3 SGG war demnach zu kassieren. Da eine gewerbsmaRige
Begehungsweise (§ 12 Abs. 2 erster Fall SGG) in Ansehung der Suchtgifteinfuhr trotz entsprechender Anhaltspunkte
weder beim Angeklagten noch bei Robert B***** festgestellt und Ubrigens - wie sich der Oberste Gerichtshof durch
Einsichtnahme in die Akten betreffend das gegen Robert B***** abgesondert gefihrte Strafverfahren, AZ 8 Vr 1960/89
des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz, Uberzeugen konnte - hinsichtlich des Letztgenannten auch dort nicht
angenommen worden ist, war der dem Schuldspruch laut Punkt Il zugrunde liegende Sachverhalt rechtsrichtig nur



dem 8 12 Abs. 1 SGG zu unterstellen. Damit entfallt aber zunachst insoweit (Punkt 1) eine Strafbarkeit wegen des in
Tateinheit begangenen sonstigen Beitrages zum Finanzvergehen des Schmuggels nach 88 11 dritter Fall, 35 Abs. 1
FinStrG (8 24 a SGG), was gemal3 8 290 Abs. 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmen war.

In gleicher Weise war aber auch bezuglich der Annahme eines strafbaren Tatbeitrages zum Schmuggel mit Beziehung
auf den unter Punkt | des Schuldspruchs umschriebenen Sachverhalt zu verfahren. Das dem Schmuggel nachfolgende
gewerbsmalige Inverkehrsetzen eines Teiles von 460 g der importierten Gesamtmenge von 830 g Cocain stellt als
solches keinen Tatbeitrag zur Suchtgifteinfuhr selbst und demnach auch keine tateinheitliche Forderung des
Schmuggels dar. Der Ausspruch, dal3 auch insoweit das Finanzvergehen nach & 35 Abs. 1 FinStrG durch sonstigen
Tatbeitrag nach § 11 dritter Fall FinStrG verwirklicht worden sei, war daher Uberhaupt verfehlt. Deshalb ist auch die
Annahme von GewerbsmaRigkeit in Punkt | des Schuldspruchs, die im Falle des tateinheitlichen Zusammentreffens
eines solcherart qualifizierten Suchtgiftverbrechens mit einem Finanzvergehen den Entfall der Strafbarkeit wegen des
Finanzvergehens gemal} § 24 a SGG verhindern wirde, in dieser Beziehung hier ohne Bedeutung.

Ein an sich im gewerbsmaRigen Verhandeln von Konterbande bestehendes Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach
88 37 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG kann aber dem Beschwerdefihrer, der selbst zum Schmuggel (wenngleich gemaR §
24 a SGG straflos) beigetragen hat, nicht angelastet werden, weil Subjekt eines solchen Finanzvergehens begrifflich
stets nur eine vom Vortater (iS einer der Beteiligungsformen des § 11 FinStrG) verschiedene Person sein kann und
demnach hinsichtlich derselben Sache die Haftung einer und derselben Person fur Schmuggel und Abgabenhehlerei
ausgeschlossen ist (Dorazil-Harbich E 19 zu § 37 FinStrG, insbes. 13 Os 10/81).

Der Schuldspruch wegen Finanzvergehens nach 88 11 dritter Fall, 35 Abs. 1 FinStrG laut Punkt Il des Urteilssatzes war
daher zu beseitigen, ohne daB es allerdings insoweit eines formellen Freispruchs bedurft hatte (Mayerhofer-Rieder
StPO3 E 61 zu § 259 und E 5 zu § 288). Ein Eingehen auf das gegen diesen Schuldspruch gerichtete weitere
Beschwerdevorbringen des Angeklagten ertbrigt sich daher. Auch seine Berufung ist, soweit sie gegen den Ausspruch
einer Geldstrafe nach dem Finanzstrafgesetz gerichtet ist, damit gegenstandslos geworden.

Die Kassierung des verfehlten Qualifikationsausspruches nach § 12 Abs. 3 Z 3 SGG in bezug auf das Urteilsfaktum I
hatte seinerseits notwendigerweise die Aufhebung des Ausspruchs einer Freiheits- und Geldstrafe nach dem
Suchtgiftgesetz zur Folge, weil es sich hiebei um schuldabhdngige Sanktionen handelt. Nicht hingegen erforderlich war
deshalb auch die Aufhebung des Ausspruchs Uber die Vorhaftanrechnung und Uber die vorbeugende MalRnahme der
Einziehung des sichergestellten Suchtgiftes (8 13 Abs. 1 SGG) sowie Uber die schuldunabhangige und hier mangels
Vorliegens der fir die Anwendung der Harteklausel nach § 12 Abs. 5 SGG normierten Grundvoraussetzung einer
Suchtgiftergebenheit des Angeklagten (US 3 verso) zwingend (arg. "ist" in § 13 Abs. 2 SGG) vorgesehene
Wertersatzstrafe.

In Ansehung der letzterwahnten Nebenstrafe ist dem Erstgericht auch keineswegs der vom Beschwerdeflhrer
behauptete materiellrechtliche Beurteilungsfehler von Strafbemessungstatsachen (Z 11) unterlaufen. Der Angeklagte
verkennt, daR der Begriff des Erldses im Sinn des § 13 Abs. 2 SGG nicht dem des Nutzens im Sinn des § 12 Abs. 5 SGG
gleichzusetzen ist. Letzterer ist zwar fUr die Bemessung der neben der Freiheitsstrafe verhangten Geldstrafe
mafgebend, nicht aber flr die Wertersatzstrafe gemald 8 13 Abs. 2 SGG, fur welche es auf die Héhe des gemeinen
Wertes oder des tatsachlich erzielten Erléses und nicht etwa blol3 auf den nach Abzug der Gestehungskosten
verbleibenden Gewinn ankommt (vgl. 12 Os 172/88). Die auBerdem bemadngelte Aufteilung des Wertersatzes auf
mehrere Tater kann nicht im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde, sondern nur mit Berufung bekdmpft werden (EvBI.
1980/212).

Bei der zufolge der Aufhebung der Freiheits- und Geldstrafe nach dem Suchtgiftgesetz notwendig gewordenen,
nunmehr nach § 12 Abs. 2 SGG vorzunehmenden Strafneubemessung war erschwerend, dal3 das Suchtgiftverbrechen
in mehreren Begehungsformen verwirklicht und die groBe Menge des Suchtgiftes im Sinne des § 12 Abs. 1 SGG um ein
Vielfaches Uberschritten worden ist. Mildernd war das Teilgestandnis, durch das auch andere Personen der Begehung
strafbarer Handlungen nach dem Suchtgiftgesetz Uberfihrt werden konnten. Im gegebenen Strafrahmen von einem
bis zu zehn Jahren entspricht eine Freiheitsstrafe von 20 Monaten der unrechtsbezogenen Schuld (8 32 StGB) des
Angeklagten. Dabei wurde auch das in der Berufung enthaltene Vorbringen zur Straffrage entsprechend berUcksichtigt.
Daneben war im Hinblick darauf, dal3 der Angeklagte als Nichtstchtiger ausschlief3lich aus Gewinnsucht gehandelt hat,
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nach MaRgabe seines aus der strafbaren Handlung erzielten, vom Erstgericht mangelfrei festgestellten (US 3 verso und
4 verso) Nutzens gemal3 8 12 Abs. 5 SGG eine Geldstrafe von 300.000 S (fur den Fall der Uneinbringlichkeit 6 Wochen
Ersatzfreiheitsstrafe) zu verhangen.

Einer auch nur teilweisen bedingten Nachsicht dieser Strafen stehen spezial- und generalpréaventive Uberlegungen
entgegen.

SchlieBlich konnte auch der Berufung des Angeklagten gegen die ausgesprochene Wertersatzstrafe kein Erfolg
beschieden sein. Deren Ausmal entspricht den unbedenklichen Feststellungen Uber die HOéhe des nicht mehr
greifbaren Erléses des vom Angeklagten verkauften Suchtgiftes (US 4 verso), wobei die Beteiligung des Robert B*****
am Import dem betreffenden Berufungseinwand zuwider ohnedies angemessen berticksichtigt worden ist (siehe S 6
verso des Urteils gegen den Genannten vom 8.November 1990, GZ 8 Vr 1960/89-162 des Landesgerichtes fur
Strafsachen Graz).

Mit Recht hat das Erstgericht auch die bedingte Nachsicht dieser Nebenstrafe abgelehnt.
Die Kostenentscheidung ful3t auf der bezogenen Gesetzesstelle.
Anmerkung
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