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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 09.11.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 9.November 1989 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Horburger, Dr. Brustbauer (Berichterstatter),
Dr. Kuch und Dr. Markel als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Edelmann als Schriftfihrers
in der Strafsache gegen Recep Kemalettin A*** wegen des versuchten Verbrechens nach 8 15 StGB, 8 12 Abs. 1 und 3 Z.
3 SuchtgiftG und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der
Staatsanwaltschaft und des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Schoffengerichts vom 7 Juni
1989, GZ. 35 Vr 639/89-45, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators,
Generalanwalts Dr. Raunig, sowie der Verteidiger Dr. Wampl und Dr. Cardona, jedoch in Abwesenheit eines Vertreters
des Zollamts Salzburg als Finanzstrafbehorde erster Instanz und des Angeklagten, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

GemaR § 290 Abs. 1 StPO werden der Schuldspruch Il betreffend knapp 4 kg Heroin sowie der Strafausspruch nach
dem Finanzstrafgesetz aufgehoben und insoweit gemafd § 288 Abs. 2 Z. 3 StPO in der Sache selbst erkannt:

Recep Kemalettin A*** wird fUr das ihm weiterhin zu Il im AusmaR von 5.754,18 g Heroin zur Last liegende
Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG gemaR 8§ 37 Absatz 2 FinStrG zu einer Geldstrafe
von 800.000 (achthunderttausend) Schilling, an deren Stelle gemal § 20 FinStrG flr den Fall der Uneinbringlichkeit eine
Ersatzfreiheitsstrafe von 4 (vier) Monaten tritt, verurteilt.

Der Berufung der Staatsanwaltschaft wird Folge gegeben und die nach § 12 Abs. 3 SuchtgiftG verhangte Freiheitsstrafe
auf 10 (zehn) Jahre erhoht.

Der Angeklagte wird mit seiner Berufung auf diese Entscheidung verwiesen.

Gemal? § 390 a StPO hat der Angeklagte die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zu ersetzen.
Text

Grunde:

Der am 20.April 1957 geborene berufslose Turke Recep Kemalettin A*** wurde des versuchten Verbrechens nach§ 15
StGB, 8 12 Abs. 1 und 3 Z. 3 SuchtgiftG (I) sowie des Vergehens nach & 14 a SuchtgiftG (Il) und des Finanzvergehens der
Abgabenhehlerei nach § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG (lll) schuldig erkannt. Darnach hat er in Salzburg

I.am 7.Juli 1988 ca. 6 kg Heroin aus Osterreich auszufiihren getrachtet, wobei die Tat mit Beziehung auf ein Suchtgift
begangen wurde, dessen Menge zumindest das Finfundzwanzigfache der im 8 12 Abs. 1 SuchtgiftG angeflhrten
Menge ausmacht;
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Il. am 6. und am 7.Juli 1988 knapp 4 kg Heroin und damit Suchtgift in einer groBen Menge (8 12 Abs. 1 SuchtgiftG) mit
dem Vorsatz erworben und besessen, dal3 es in Verkehr gesetzt werde;

I1l. am 6Juli 1988 insgesamt 9.754,18 g geschmuggeltes Heroin an sich gebracht.

Sowohl der Angeklagte als auch die Staatsanwaltschaft machen Urteilsnichtigkeit aus8 281 Abs. 1 Z. 10 StPO geltend.
Rechtliche Beurteilung

Zur Beschwerde des Angeklagten:

Beachtlich ist nur eine Rechtsmittelausfihrung (88 285 Abs. 1, 294 Abs. 2 StPO), somit die am 12.Juli 1989 bei Gericht
eingelangte, von den Rechtsanwalten Dr. Karl W*** und Dr. Elisabeth M*** erstattete (ON. 53). Die erst spater
eingelangte Rechtsmittelausfihrung Dris. C*** (ON. 54) bleibt damit aul3er Betracht.

Mit seiner gegen den Schuldspruch | gerichteten Subsumtionsriige (Z. 10) verneint der Angeklagte das Vorliegen einer
Versuchshandlung nach 8 15 StGB, 8 12 Abs. 1 und 3 Z. 3 SuchtgiftG und verlangt die Unterstellung dieses strafbaren
Verhaltens ebenfalls unter den Vergehenstatbestand des § 14 a SuchtgiftG.

Nach den Urteilsfeststellungen war der Beschwerdefiihrer mit seinem Personenkraftwagen, in welchem er einen Teil
von etwa 6 kg der ihm von einem gesondert verfolgten tlrkischen Landsmann Gbergebenen Heroinmenge verborgen
hielt, nach Salzburg gefahren, um sich beim dortigen Generalkonsulat der Bundesrepublik Deutschland ein
Einreisevisum zu beschaffen. Darnach wollte er in Salzburg mit demselben Turken zusammentreffen, um von diesem
mit dem kinftigen Ubernehmer des Suchtgifts bekanntgemacht zu werden; im unmittelbaren Anschluf daran hatte er
das Heroin in seinem Fahrzeug nach Deutschland ausfiihren und es dort unweit von Miinchen dem Ubernehmer
ausfolgen sollen. Der geplante Suchtgiftexport ist nur deshalb unterblieben, weil der Beschwerdefuhrer bereits nach
dem Erreichen eines in unmittelbarer Néhe des deutschen Generalkonsulats gelegenen Parkplatzes festgenommen

wurde.

Fir die im vorliegenden Fall interessierende Abgrenzung zwischen strafloser Vorbereitungshandlung und strafbarem
Versuch (8 15 Abs. 2 StGB) kommt es darauf an, ob das Verhalten, das nicht schon bis zur Erfolgsnahe gediehen sein
mul3, bereits den Beginn der Ausfuhrung der geplanten Straftat darstellt oder doch zumindest nach seiner

aktionsmaBigen und zeitlichen Beziehung zur Ausfuhrung im nahen Vorfeld der Tatbestandsverwirklichung liegt.

Bei der Ein- und Ausfuhr von Suchtgift besteht die Tatausfuhrung in der Beforderung des Rauschgifts Uber die
Staatsgrenze. Die Ausfuhrungsnahe eines strafbaren Versuchs setzt zum einen Handlungen voraus, die dem Beginn
der Tatausfuhrung unmittelbar vorgelagert und von der Tatbestandsverwirklichung nicht durch wesentliche zeitliche,
ortliche oder manipulative, also eigenstandige Zwischenetappen getrennt sind und erfordert zum anderen die schon
bewerkstelligte Uberwindung der entscheidenden Hemmstufe vor der Tatausflihrung durch den Téter (Foregger-
Serini-Kodek, MKK.4, Erl. V zu 8 15 StGB). Bei Anwendung dieser Kriterien ist das dem Angeklagten zur Last gelegte
Verhalten als strafbarer Versuch zu beurteilen; denn nach dem Tatplan des Beschwerdefuhrers sollten (anders als im
Fall der in der Beschwerde zitierten Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 23. Feber 1983, SSt. 54/11) die
bereits vorgenommenen Handlungen in einem Zug und damit ohne Zwischenakte durch Verschaffung des Suchtgifts in
die Bundesrepublik Deutschland zwecks Ubergabe an einen Interessenten noch am selben Tag unmittelbar in die
TatausfUhrung Ubergehen (SSt. 46/22 u.a.). Bei den noch vorzunehmenden Schritten zur Tatvollendung handelte es
sich bloR um technisch bedingte, ausfihrungsnahe MaRnahmen. Dies gilt auch fur die Abwicklung der
Einreiseformalitaten in die Bundesrepublik, die der Suchtgiftausfuhr unmittelbar vorgelagert waren. Folgerichtig
vermdchte die Mdoglichkeit einer abweislichen Entscheidung Uber den beabsichtigten Antrag auf Ausstellung eines
Sichtvermerks an der Beurteilung des Geschehens als strafbarer Versuch nach 8 15 Abs. 2 StGB nichts zu dndern.

In seiner Berufungsausfihrung macht der Angeklagte der Sache nach den Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs. 1 Z. 11,
dritter Fall, StPO geltend. Er behauptet, das Erstgericht habe mittels Bertcksichtigung des AusmaRes der "lUbergroRen"
Menge (8 12 Abs. 3 Z. 3 SuchtgiftG) als Erschwerungsgrund gegen das Doppelverwertungsverbot (§ 32 Abs. 2 StGB)
verstol3en. Zwar wirkt schon das Vorliegen der "UbergrofRen" Menge, das sind hier (25 mal 1,5 Gramm Heroin, s. EvBI.
1987/87 u.a.) 37,5 Gramm, qualifikationsbegriindend. Indes muR die Uberschreitung dieses fiir sich allein schon die
Qualifikation des § 12 Abs. 3 Z. 3 SuchtgiftG herstellenden Quantums bis auf das Einhundertsechzigfache (6.000
Gramm) auf den aktuellen Strafausspruch, soll die Strafzumessung nach der GréRe der Gefahrdung (8 32 Abs. 3 StGB)


https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/281
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/32

Uberhaupt noch einen Sinn haben, von Einflul} sein. Darnach bedarf es gar nicht mehr des Hinweises, dal3 inhaltlich
des Schuldspruchs Il weitere 4.000 Gramm Heroin urteilsgegenstandlich sind. Ein unvertretbarer Verstol3 gegen
Bestimmungen Uber die Strafbemessung wird folglich nicht aufgezeigt.

Zur Beschwerde der Staatsanwaltschaft:

Die Anklagebehdrde strebt die Beurteilung des dem Angeklagten zu |l angelasteten Verhaltens als strafbarer Versuch
der Ausfuhr von Heroin in die Bundesrepublik Deutschland, in eventu als Verbrechen nach § 14 Abs. 1 SuchtgiftG an
Stelle des vom Erstgericht angenommenen Vergehenstatbestands des § 14 a dieses Gesetzes an. Allein den in der
Erledigung der Subsumtionsriige des Angeklagten dargelegten Grundsatzen zufolge stellt dessen hier zu beurteilende
Tat (Il) keine bloRe technisch bedingte Zwischenlagerung der 4 kg Heroin dar. Vielmehr fehlt die nach § 15 Abs. 2 StGB
fur eine versuchte Ausfuhr erforderliche Ausfihrungsnahe. Laut Urteilssachverhalt hatte der Angeklagte insgesamt
nahezu 10 kg Heroin, das er in die Bundesrepublik Deutschland einschmuggeln sollte, von einem turkischen
Landsmann Gbernommen. Da er aber eine so grof3e Suchtgiftmenge nicht in seinem fahrfahigen Personenkraftwagen
unterbringen konnte, lagerte er eine Teilmenge von knapp 4 kg Heroin in einem ihm gehdrigen anderen, bereits
abgemeldeten und nicht betriebsbereiten Automobil ein, ohne sich vorerst Gber die weitere Verfigung hinsichtlich
dieses Suchtgifts im klaren zu sein. Er faBte ins Auge, entweder seinem Landsmann die DurchfUhrung einer weiteren
Schmuggelfahrt in die Bundesrepublik zu einem spateren Zeitpunkt vorzuschlagen oder diesem das Suchtgift wieder
zurlickzugeben oder es an einen ihm zu benennenden Abnehmer auszufolgen. Von dem kinftigen Vorhaben seines
Landsmanns hatte er jedenfalls keine Kenntnis.

Das Verstecken von Suchtgift kann im Zusammenhalt mit den geschilderten Erwagungen betreffend eine magliche
spatere Verwertung nicht als eine der Ausfihrung des Exports unmittelbar vorangehende Handlung (§ 15 Abs. 2 StGB),
etwa als eine manipulativ geringfligige Zwischenstufe unmittelbar vor der - hier noch gar nicht definitiven - Ausfuhr,
angesehen werden. Das Verstecken des Rauschgifts liegt sonach nicht im unmittelbaren Vorfeld der Verwirklichung
des Tatbestands des § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. Der Staatsanwaltschaft kann aber auch insoweit nicht beigepflichtet
werden, als sie die Unterstellung des dem Schuldspruch Il zugrunde liegenden Geschehens unter § 14 Abs. 1
SuchtgiftG verlangt. Dieses Verbrechens macht sich nunmehr (i.d.F. der SuchtgiftNov. 1985) schuldig, wer mit einem
anderen die gemeinsame AusfUhrung der im 8 12 SuchtgiftG bezeichneten strafbaren Handlung verabredet
(verbrecherisches Komplott). Ein solches Komplott ist gegeben, wenn die Komplottanten in voller Tatbereitschaft
entschlossen zusammentreten, um die Einzelheiten ihres verbrecherischen Beginnens fordernd zu erdrtern (EvBI.
1951/302, LSK. 1986/41). Davon kann hier nicht die Rede sein. Sonach ist zur Beschwerde der Staatsanwaltschaft
zusammenfassend zu sagen, dal3 es dem Schoffengericht, weil eine Versuchshandlung in der Richtung des § 12
SuchtgiftG nicht gegeben ist, im Rahmen seiner Beweiswiirdigung freistand, dem Erwerb und Besitz der 4 kg Heroin
den allgemeinen Vorsatz, dafl3 diese Menge zukunftig jedenfalls irgendwie in Verkehr gesetzt werde (siehe Urteilsspruch
1), zuzuordnen.

Zur MaBnahme gemafd § 290 Abs. 1 StPO:

Aus AnlaR der Nichtigkeitsbeschwerden war gemaf3§ 290 Abs. 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmen, dal3 das
angefochtene Urteil im Schuldspruch wegen § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG bezuglich einer Teilmenge von 4 kg Heroin gegen
§ 24 a SuchtgiftG versto3t und daher insoweit mit einer nicht geltend gemachten Nichtigkeit nach Z. 10 behaftet ist.

Gemal? § 24 a SuchtgiftG entfallt bei eintatigem Zusammentreffen einer nach 88 12 Abs. 1, 14 a oder 16 SuchtgiftG
strafbaren Handlung mit einem gerichtlich strafbaren Finanzvergehen die Strafbarkeit des letzteren (unter anderem)
mit dem Schuldspruch wegen des betreffenden Suchtgiftdelikts. Zu Unrecht hat daher das Erstgericht dem
Angeklagten das Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach & 37 Abs. 1 lit. a FinStrG auch hinsichtlich der dem
Schuldspruch 1l (§ 14 a SuchtgiftG) unterzogenen Heroinmenge von knapp 4 kg angelastet.

Rechtsrichtig war auf Grund der Schuldspriche | und Il hinsichtlich einer Menge von 5.754,18 Gramm Heroin
tateinheitlich mit § 12 Abs. 3 Z. 3 SuchtgiftG das Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach & 37 Abs. 1 lit. a FinStrG
anzunehmen. Das Quantum von 5.754,18 Gramm Heroin ergibt sich aus der um 4 kg reduzierten, urteilsmaRig
festgestellten Gesamtmenge von 9.754,18 Gramm. Darauf entfallen (siehe EvBIl. 1987/128), ausgehend von einem
konstatierten Zollwert von 850.000 S pro Kilogramm, Eingangsabgaben von 1,683.385 S (Zoll: 575.418 S, EUST.:
1,093.294 S, Ausfuhrforderungsbeitrag: 14.673 S), womit die Strafdrohung 3,366.770 S erreicht (§ 37 Abs. 2 FinStrG).
Auf der Grundlage der erstrichterlichen Tatsachenfeststellungen war daher das angefochtene Urteil im Schuldspruch I1I
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wegen des Vergehens nach 8 37 Abs. 1 lit. a FinStrG rucksichtlich einer Teilmenge von 4 kg Heroin sowie demgemal3
auch im Strafausspruch nach dem Finanzstrafgesetz aufzuheben sowie unter Beachtung des § 290 Abs. 2 StPO mit
einer Neubemessung der Strafe fur den aufrecht bleibenden Teil des Schuldspruchs nach &8 37 Abs. 1 lit. a FinStrG
vorzugehen.

Dabei war erschwerend kein Umstand, mildernd waren hingegen das Gestandnis des Angeklagten und seine
Unbescholtenheit. Unter Abwagung dieser Strafzumessungsgrinde sowie unter Bertcksichtigung der personlichen
Verhéltnisse des Angeklagten (Sorgepflicht fur Gattin und ein Kind im Heimatland) sowie seiner wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit (als Hilfsarbeiter im Besitz von zwei Personenkraftwagen) erschien die aus dem Spruch ersichtliche
Geldstrafe tat- und tatergerecht (§ 23 Abs. 3 FinStrG). Die Ersatzfreiheitsstrafe ist der verhangten Geldstrafe adaquat.

Zu den Berufungen:

Nach § 12 Abs. 3 SuchtgiftG wurde vom Erstgericht Gber den Angeklagten eine siebenjahrige Freiheitsstrafe verhangt,
wobei als erschwerend die Uberaus grof3e Suchtgiftmenge von insgesamt 10 kg Heroin (siehe oben zu § 281 Abs. 1 Z.
11 StPO) sowie das Zusammentreffen eines Verbrechens und eines Vergehens nach dem Suchtgiftgesetz, als mildernd
hingegen die Unbescholtenheit des Angeklagten, sein Gestandnis, die Tatsache, dall das Verbrechen beim Versuch
geblieben und das gesamte Suchtgift sichergestellt worden ist, gewertet wurden.

Die Berufung der Staatsanwaltschaft begehrt eine Straferhdhung, jene des Angeklagten eine Reduktion der
Freiheitsstrafe. Nur die Staatsanwaltschaft ist im Recht. Beide Berufungen raumen die vollstandige Aufzahlung der
Strafzumessungsgriinde ein, doch deren Gewichtung durch das Erstgericht war, folgend der Anklagebehdrde und
entgegen der Meinung des Berufungswerbers, in der Tat unzutreffend. Dem Vorbringen des Angeklagten, daf3 er in der
Drogenhandlerhierarchie nicht fihrend tatig gewesen sei, genlgt es, mit dem Hinweis auf den nicht angewendeten
Abs. 4 des § 12 SuchtgiftG zu begegnen. Die Menge der allein unter § 12 Abs. 3 Z. 3 SuchtgiftG fallenden harten Droge
hat das Einhundertsechzigfache des dort strafbestimmenden Ausmales erreicht und war schon damit - ungeachtet
der vorratig gehaltenen weiteren 4 kg Heroin - so groR, dall daraus nicht nur eine gar nicht abzuschatzende Gefahr fur
die Gesundheit von Menschen, sondern, wie die Tatplanung zeigt, auch eine solche der international tatigen
Verbrecher zu ersehen ist. Dem ist nach dem Willen des Gesetzgebers mit den Mitteln des Strafrechts zu begegnen.
Deren ohnehin nur teilweise Ausschdpfung ist tat- und schuldangemessen.
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