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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.06.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29. Juni 1988 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr. Lachner und
Dr. Massauer als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Forsthuber als SchriftfUhrer, in der
Strafsache gegen Johannes F*** und einen anderen wegen des Verbrechens nach § 12 Abs 1 SGG und einer anderen
strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Elmar P***, ferner die
Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft hinsichtlich des Angeklagten Elmar P*** sowie die Berufung des
Angeklagten Johannes F*** gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoéffengericht vom 28. Dezember
1987, GZ 35 Vr 3503/87-54, nach Anhdrung der Generalprokuratur in nichtoéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
1. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Elmar P*** wird zurlickgewiesen.

2. Aus deren Anlal3 wird jedoch gemaRR§ 290 Abs 1 StPO das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberuhrt bleibt, in
Ansehung des Angeklagten Elmar P*** in dem im Schuldspruch zu Punkt Il enthaltenen Ausspruch gewerbsmaliger
Tatbegehung und in der rechtlichen Beurteilung nach § 12 Abs 2 SGG nF, ferner gemal3 § 289 StPO im Schuldspruch
wegen des Finanzvergehens der gewerbsmaRigen Abgabenhehlerei nach 88 37 Abs 1 lit a, 38 Abs 1 lit a FinStrG (Punkt
VI) sowie demgemall auch in den den Angeklagten Elmar P*** betreffenden Strafausspriichen (einschlieRRlich des
Ausspruchs Uber die Vorhaftanrechnung) jedoch unter Aufrechterhaltung der Einziehungserkenntnisse aufgehoben
und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

3. Die Staatsanwaltschaft mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde wie auch der Angeklagte Elmar P*** mit seiner Berufung
werden auf die zu 2. getroffene Entscheidung verwiesen.

4. Zur Entscheidung tber die Berufung des Angeklagten Johannes F*** werden die Akten gemaR § 285 i StPO nF dem
Oberlandesgericht Innsbruck zugemittelt.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten P*** die Kosten des Verfahrens Uber seine Rechtsmittel zur Last.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden Johannes F*** (zu I) des Verbrechens nach § 12 Abs 1 SGG und (zu Il) des
Vergehens nach § 16 Abs 1 SGG sowie Elmar P*** (zu Ill) des Verbrechens nach &8 12 Abs 1 und Abs 2 SGG, (zu IV) des
Verbrechens nach § 12 Abs 1 SGG "in Form der Beteiligung nach § 12 StGB" (richtig: "zu Ill und IV des Verbrechens nach
§ 12 Abs 1 und Abs 2 SGG (nF - vgl. US 22), teils als Beteiligter nach § 12 dritter Fall StGB"), ferner der Vergehen nach §
16 Abs 1 SGG (Punkt VII) und nach § 36 Abs 1 Z 2 WaffenG (Punkt V) sowie des Finanzvergehens der gewerbsmaRigen
Abgabenhehlerei nach 88 37 Abs 1 lit a, 38 Abs 1 lit a FinStrG (Punkt V1) schuldig erkannt. Die beiden Angeklagten
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wurden hieflr nach dem Suchtgiftgesetz zu Freiheitsstrafen, der Angeklagte P*** gqul3erdem noch gemaR § 38 Abs 1
FinStrG zu einer Geldstrafe verurteilt. Ferner wurden die beim Angeklagten P*** sichergestellte verbotene Waffe
("Hasentoter") gemald § 26 StGB und die bei beiden Angeklagten sichergestellten Suchtgifte gemal3 88 13 Abs 1, 16 Abs
3 SGG eingezogen.

Rechtliche Beurteilung

Dieses Urteil wird vom Angeklagten P*** - der Sache nach nur hinsichtlich der Schuldsprtiche laut Punkte IlI, IV und VI
des Urteilssatzes - mit einer auf die Z 5 a des § 281 Abs 1 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde und mit Berufung,
vom Angeklagten F*** mit Berufung und von der Staatsanwaltschaft hinsichtlich des Angeklagten P*** mit einer auf 8
281 Abs 1 Z 11 StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde bekampft.

Das Verbrechen nach dem Suchtgiftgesetz und das Finanzvergehen der gewerbsmaRigen Abgabenhehlerei liegen dem
Angeklagten Elmar P*** zur Last, weil er

(zu 1ll) den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgifte in einer groBen Menge gewerbsmaRig in Verkehr setzte,
indem er in der Zeit von Marz bis August 1985 in Schwaz Johannes F*** wiederholt insgesamt ca. 1.000 Gramm
Cannabisharz zum kommissionsweisen Weiterverkauf Gberlassen hat;

(zu V) zu der unter Punkt I/3 des Urteilssatzes angefiihrten strafbaren Handlung des Johannes F*** namlich der
Einfuhr von insgesamt ca. 1.500 Gramm Cannabisharz von Spanien nach Osterreich, dadurch beigetragen hat, daR er
dem Genannten die Reise und den Ankauf des Suchtgiftes in Spanien finanzierte;

(zu VI) durch die unter Punkt Ill des Schuldspruchs angefihrte - zuvor wiedergegebene - strafbare Handlung
"vorsatzlich und gewerbsmaRig handelnd eine Menge von 1.000 Gramm Cannabisharz auslandischer Herkunft im Wert
von 75.000 S, auf das Eingangsabgaben von insgesamt 27.225 S entfallen und hinsichtlich dessen von Unbekannten ein
Schmuggel begangen worden war, von unbekannten Personen im Zollgebiet erworben und an Johannes F***
weiterverdulRert" hat.

Das Erstgericht stltzte die von der Beschwerde bekampften Urteilsfeststellungen im wesentlichen auf die Angaben
des Mitangeklagten Johannes F***, und zwar nicht nur auf jene vor der Gendarmerie vom 20. und 21. November 1985
(vgl. insbesondere S 25, 27, 35, 41 bis 53/1), sondern auch - was die Beschwerde Ubergeht - auf die Verantwortung des
Genannten vor dem Untersuchungsrichter, wo F*** die den Beschwerdeflhrer belastenden Angaben ausdricklich
aufrecht erhalten hat (S 49, 51/1); dabei hat es eingehend begriindet, warum es diesen Angaben Glauben schenkte und
nicht der (nach dem am 5. Dezember 1985 vor dem Untersuchungsrichter erfolgten Widerruf) im weiteren
Verfahrensverlauf aufrecht erhaltenen gednderten Darstellung des Mitangeklagten F*** sowie der von Anfang an
leugnenden Verantwortung des Beschwerdeflhrers (vgl. US 15 ff). Den urspringlichen, den Beschwerdefihrer
belastenden Bekundungen des Angeklagten F*** aber konnte das Schoffengericht gemaR § 258 Abs 2 StPO sehr wohl
eine fur die bekampften Schuldspriche tragféhige grofRere Beweiskraft beimessen, als deren spaterem Widerruf.

Den dagegen erhobenen Beschwerdeeinwendungen, wonach samtliche fiir die Richtigkeit des "urspringlichen
Gestandnisses des F***" herangezogenen Indizien einer naheren Betrachtung nicht stand hielten, ist zunachst zu
erwidern, daR der zur Uberzeugung der Tatrichter von der Glaubwirdigkeit einer Person auf Grund der von dieser in
der Hauptverhandlung gewonnenen personlichen Eindrucks fihrende kritisch-psychologische Vorgang als solcher
einer Anfechtung (auch) aus dem relevierten Nichtigkeitsgrund (Z 5 a) entzogen ist. Den bezliglichen Einwanden sind
aber auch keine konkreten aktenkundigen Umstdnde zu entnehmen, aus welchen sich fiir den Obersten Gerichtshof
erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der fUr die angefochtenen Schuldspriiche entscheidenden Tatsachen
ergeben koénnten. Alle jene SchluRfolgerungen der Beschwerde, mit denen - teils unter Behauptung von nicht
spezifizierten Widersprichen in den Aussagen der Gendarmeriebeamten, welche die seinerzeitigen Vernehmungen
durchgefiihrt hatten - versucht wird, die Glaubwirdigkeit der Verantwortung des Beschwerdefihrers und des
Widerrufes der urspringlichen Angaben des Mitangeklagten F*** darzulegen, stellen eine Urteilsanfechtung nach Art
einer Schuldberufung dar, die gegen Urteile von Kollegialgerichten auch nach dem Strafrechtsanderungsgesetz 1987
unzuldssig ist. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten P*** war daher gemaR & 285 d Abs 1 Z 2 StPO bereits in
nichtoffentlicher Beratung sofort zuriickzuweisen.

Aus deren Anlal3 hat sich der Oberste Gerichtshof allerdings davon Uberzeugt, dal3 das Urteil (in Ansehung des
Angeklagten Elmar P***) im Schuldspruch zu Punkt Il des Urteilssatzes wegen des (angeblich) gewerbsmaRigen
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Inverkehrsetzens von Suchtgift - dieses Inverkehrsetzen bildet mit der dem Angeklagten P*** im Schuldspruch laut
Punkt IV des Urteilssatzes auRerdem zur Last liegenden Beteiligung an der vom Mitangeklagten F*** nach dem
Schuldspruch Punkt 1/3 begangenen Suchtgifteinfuhr im Hinblick auf die fir den Tatbestand nach § 12 SGG
bergiffswesentliche Quantifizierung rechtlich eine Einheit, sodal3 auch eine gemeinsame strafrechtliche Zurechnung
dieser Taten einheitlich als Verbrechen im Sinn des in Betracht kommenden Tatbestandes nach § 12 SGG zu erfolgen
hat - sowie im Schuldspruch wegen des damit eintatig zusammentreffenden Finanzvergehens der gewerbsmafiigen
Abgabenhehlerei keine tragfahigen Feststellungen Uber eine gewerbsmaRige Tatbegehung enthdlt. Die bloRe
Feststellung einer Wiederholungsabsicht (vgl. US 10 und 19) reicht fir die bei Annahme gewerbsmaliger Tatbegehung
(8 70 StGB; § 38 Abs 1 lit a FinStrG) notwendige Tendenz des Taters, wonach es ihm darauf ankommen muR§ 5 Abs 2
StGB; § 38 Abs 1 lit a FinStrG), sich durch die wiederkehrende Begehung (auch) eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen, nicht aus (Leukauf-Steininger Komm.2 RN 3; Mayerhofer-Rieder StGB2 ENTr. 2, 4, 5 je zu § 70 ua). Die dem
Urteil mangelnden Feststellungen hindern eine verlaRliche Beurteilung, ob der Angeklagte P*** die in Rede stehenden
Tathandlungen in der Absicht setzte, sich durch deren wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen. Der Feststellungsmangel ist hinsichtlich des Verbrechens nach § 12 SGG nF fur den vom Erstgericht
angewendeten Strafsatz nach dessen Absatz 2 und in weiterer Folge, namlich in Ansehung des Finanzvergehens der
gewerbsmaRigen Abgabenhehlerei nach 88 37 Abs 1 lit a, 38 Abs 1 lit a FinStrG, fur die Frage von Bedeutung, ob hier
Uberhaupt gerichtliche Zustandigkeit gegeben ist (§ 53 Abs 1 lit a FinStrG). Der Wegfall gewerbsmaRiger Begehung des
Suchtgiftdelikts wirde zum Entfall der Strafbarkeit des in Rede stehenden Finanzvergehens flihren (8 24 a SGG).
Demzufolge war die Aufhebung auch des Schuldspruchs wegen des Finanzdelikts erforderlich (§ 289 StPO).

Es war daher der dem Urteil im aufgezeigten Umfang anhaftende Feststellungsmangel, demzufolge dem Obersten
Gerichtshof eine Entscheidung in der Sache verwehrt ist, von Amts wegen gemaR § 290 Abs 1 StPO wahrzunehmen
und spruchgemal (laut Punkt 2) zu erkennen. Wegen der hiedurch erforderlichen Aufhebung auch der den
Angeklagten P*** betreffenden Strafausspriche ist auf die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft, die aus
dem Grund des § 281 Abs 1 Z 11 StPO hinsichtlich der den Gegenstand der Schuldspriche laut Punkt Il und VI des
Urteilssatzes bildenden Suchtgiftmenge das Unterbleiben des Ausspruchs von Wertersatzstrafen nach § 19 (Abs 1 lit a)
FinStrG und "8 13 Abs 2 nF bzw. §8 12 Abs 4 SGG aF" reklamiert, nicht einzugehen. Nur der Vollstandigkeit halber sei
jedoch erwahnt, daR die Staatsanwaltschaft in ihrer Rlge Ubersieht, dall seit dem Inkrafttreten der
Suchtgiftgesetznovelle 1985 die Bestimmungen des Finanzstrafgesetzes Uber den Wertersatz in ihrem
Uberschneidungsbereich mit dem Suchtgiftgesetz nicht mehr anwendbar sind, weshalb diesfalls eine Wertersatzstrafe
ausschlief3lich unter den Voraussetzungen des § 13 Abs 2 SGG nF verhangt werden kénnte (vgl. RZ 1987/49).

Der Angeklagte P*** war mit seiner Berufung auf die den ihn betreffenden Strafausspruch erfassende kassatorische
Entscheidung zu verweisen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung des Angeklagten F*** sind hingegen die Akten gemaR § 285 i zweiter Satz StPO nF
dem zustandigen Gerichtshof zweiter Instanz zuzumitteln. Die Kostenentscheidung fulst auf der bezogenen
Gesetzesstelle.
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