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@ Veroffentlicht am 21.04.1983

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 21.April 1983 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Harbich, in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Muller, Dr. Schneider, Dr. Felzmann und Dr.
Brustbauer als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Baumgartner als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen
Peter A wegen des Verbrechens wider die Volksgesundheit nach &8 12 Abs. 1 SuchtgiftG. und anderer strafbarer
Handlungen (ber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Linz als Schoffengerichts vom
16.November 1982, GZ. 29 Vr 2430/82-38, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o&ffentlicher
Verhandlung, nach Anhérung des Vortrags des Berichterstatters, Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Schneider, der
Ausfiihrungen des Verteidigers Dr. Siegl und der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalts
Dr. Kodek, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

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

Grunde:

Der am 26.Marz 1955 geborene Peter A wurde (zu | 1) des Verbrechens nach § 12 Abs. 1 SuchtgiftG., (zu | 2) des
Vergehens nach 8 16 Abs. 1 Z. 2 SuchtgiftG., (zu Il) des Finanzvergehens der vorsatzlichen Abgabenhehlerei nach § 37
Abs. 1 lit. a FinStrG. und (zu Ill) des an Werner B durch den Vorwurf des Vergehens nach § 16 Abs. 1 Z. 2 SuchtgiftG.
begangenen Vergehens der Verleumdung nach § 297 Abs. 1 StGB. schuldig erkannt. Er wurde hiefir nach § 12 Abs. 1
SuchtgiftG. unter Anwendung des § 28 StGB. zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von zwei Jahren, gemaf §§ 22 Abs. 1,
37 Abs. 2 FinStrG. zu einer Geldstrafe von 7.000 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu sieben Tagen Ersatzfreiheitsstrafe,
sowie nach & 12 Abs. 4 SuchtgiftG.,, 88 22 Abs. 1, 19 FinStrG. zu einer Wertersatzstrafe von 31.000 S, im
Nichteinbringungsfall zu 31 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt. AuBerdem wurde Peter A gemal3 8 22 Abs. 1 StGB. in
eine Anstalt fiir entwéhnungsbeddirftige Rechtsbrecher eingewiesen.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde:

Den von diesem Rechtsmittel allein betroffenen Schuldsprichen | 1 und (mittelbar) Il zufolge hat der Angeklagte von
Ende April bis Mitte Mai 1982 durch kommissionsweisen Verkauf und teilweise kostenlose Uberlassung von insgesamt
zehn Gramm Heroin in Teilmengen zu je einem halben Gramm an Gotelinde C vorsatzlich Suchtgift in solchen Mengen
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in Verkehr gesetzt, daR daraus in groRerer Ausdehnung eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen
entstehen konnte, und hat dadurch (und durch die dem Schuldspruch | 2 zugrundeliegende Tat) vorsatzlich Sachen an
sich gebracht, teilweise (I 1) auch verhandelt, hinsichtlich welcher ein Schmuggel begangen worden war.

Der Sache nach bekampft der Angeklagte nur diese Schuldsprtiche mit einer auf 8 281 Abs. 1 Z.5und 9

lit. a (inhaltlich Z. 10) StPO. gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde. Die Mangelriige wendet sich sowohl gegen die
Feststellung der Gesamtmenge des weitergegebenen Heroins mit zehn Gramm als auch gegen die Annahme des
Vorsatzes, in Kauf genommen zu haben, Gotelinde C werde das ihr Ubergebene Suchtgift zumindest teilweise
verhandeln.

Soweit der BeschwerdefUhrer damit die konstatierte Gesamtmenge des Heroins anficht (weil nur die Menge von vier
Gramm 'objektiviert' sei, der Rest aber 'im Rahmen der Beweiswurdigung' festgestellt worden sei), vermag er keinen
Mangel im Sinn des behaupteten Nichtigkeitsgrunds darzutun. Er bekdampft damit blo3 die Beweiswurdigung des
Erstgerichts, das bei dieser Feststellung zwar der Verantwortung des Angeklagten den Glauben versagte, aber mit
umfassender Begrindung darlegte, weshalb dies geschah und aus welchen Uberlegungen - im wesentlichen friiheren
Aussagen der Gotelinde C (vor den Sicherheitsbehdrden und beim Untersuchungsrichter) folgend -

die Weitergabe einer Gesamtmenge von mehr als vier Gramm, namlich insgesamt zehn Gramm, als erwiesen
angenommen wurde (S. 342 ff.). DalR der Angeklagte im Hinblick auf den Zeitraum der Weitergabe von Ende April bis
Mitte Mai 1982 nicht mit dem Verbrauch der gesamten Menge durch C selbst, sondern mit der Weitergabe des Heroins
durch sie an andere Personen rechnete, wurde mangelfrei und im Einklang mit der forensischen Erfahrung begriindet
(S. 344/345). Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, da nach standiger Rechtsprechung bei Heroin die
sogenannte Grenzmenge 0,5 Gramm betragt, sodal auch bei Zugrundelegung der vom Angeklagten eingestandenen
Mengen und deren Weitergabe an einen unbestimmten Personenkreis der Schuldspruch nach § 12

SuchtgiftG. begrindet gewesen waére.

Soweit der Beschwerdeflhrer die Feststellungen zur subjektiven Tatseite mit dem Argument bekdmpft, diese beruhten
nur auf mittelbaren Beweisen und der einzigen unmittelbaren Erkenntnisquelle, ndmlich der Aussage der Zeugin C in
der Hauptverhandlung, sei dabei nicht gefolgt worden, liegt auch in diesem Vorbringen ein im Nichtigkeitsverfahren
unzuldssiger Angriff auf die Beweiswirdigung des erkennenden Gerichts, die gemal3 § 258 Abs. 2

StPO. frei und nicht an irgendwelche Beweisregeln, etwa den vom Rechtsmittelwerber der Sache nach behaupteten
Vorrang unmittelbarer vor mittelbaren Beweisen, gebunden ist. Im Ubrigen verkennt der BeschwerdefUhrer auch in
diesem Zusammenhang ebenso wie in seinen folgenden Ausfihrungen zur Rechtsriige, dal3 es sich bei der von ihm
aufgeworfenen Frage, hinsichtlich welchen Teils des an die selbst slichtige Gotelinde C weitergegebenen Suchtgifts er
mit einer Weitergabe durch diese rechnen muBte, gar nicht um eine entscheidende Tatsache (8 281 Abs. 1 Z. 5 StPO.)
handelt. Ist doch auch die Uberlassung jenes Teiles des Rauschgifts, den C letztlich flr sich verbrauchte, im Rahmen der
gesamten, als verbotswidriges Inverkehrsetzen (§ 12 Abs. 1 SuchtgiftG.) inkriminierten Tatigkeit zu sehen, zumal auch
Gotelinde C, obgleich selbst siichtig, eine der von der Gemeingefahr betroffenen Personen war, deren Sucht durch den
Bezug von Heroin noch vertieft werden konnte. Der vom Beschwerdeflhrer hinsichtlich des von Gotelinde C selbst
verbrauchten Heroins - inhaltlich gemaR § 281 Abs. 1 Z. 10 StPO. - angestrebten Beurteilung der Rauschgiftabgabe
nach8 16 Abs. 1Z. 1

SuchtgiftG. fehlt daher die Grundlage (vgl.13 Os 133/81). Im Rahmen der Mangelriige wendet sich der
Beschwerdefiihrer schlieBlich, offenbar um eine Voraussetzung der Anstaltsunterbringung gemal3 § 22 StGB. zu
bekdmpfen, gegen die Urteilsannahme, dal3 der Versuch einer Entwéhnungsbehandlung bei ihm nicht von vornherein
aussichtslos ist; dies sei aus dem psychiatrischen Gutachten nicht ableitbar. Dabei handelt es sich um eine der
Bekampfung mit Nichtigkeitsbeschwerde - sei es unter Bezugnahme auf die Z. 5 oder die Z. 11 des § 281 Abs. 1 StPO. -
entrlickte Frage, weil nur die gesetzlich beschriebenen (zwingenden) materiellrechtlichen Voraussetzungen des § 22
StGB. nach der Z. 11 des8 281 Abs. 1 StPO. Uberprifbar sind. Hingegen ist die Ermessensentscheidung betreffend die
Gefahrlichkeit des Taters (§ 22 Abs. 1, letzter Halbsatz, StGB.) und die Erfolgsaussicht einer Entwdéhnung (§ 22 Abs. 2
Ende StGB.) wie jede Entscheidung des Gerichts auf dem Sanktionengebiet, die sich im Rahmen des ihm eingeraumten
Ermessens bewegt, nur mit Berufung bekampfbar (8 435 Abs. 2 StPO. und die seit dem Inkrafttreten des
Strafgesetzbuchs standige Rechtsprechung).
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In der Rechtsriige (8 281 Abs. 1 Z. 9 lit. a StPO.) bekampft der Beschwerdefthrer den Schuldspruch wegen 8§ 12 Abs. 1
SuchtgiftG. in Ansehung einer Teilmenge von finf Gramm, weil diese von Gotelinde C selbst konsumiert worden sei
und es insofern an dem Tatbildmerkmal der Gefahrdung im groRen AusmalR fehle. Hiezu genigt es, den
Nichtigkeitswerber auf die Erledigung seiner Mangelrige zu verweisen: Auch Gotelinde C gehodrt ungeachtet ihrer
Suchtigkeit zum Kreis der durch das Rauschgift an der Gesundheit gefahrdeten Personen, sodal3 auch das von ihr

verbrauchte Heroin der Gesamtmenge des vom Beschwerdeflhrer in Verkehr gesetzten Suchtgifts zuzuzahlen ist.
Rechtliche Beurteilung

Die Nichtigkeitsbeschwerde versagt daher zur Ganze.

Zur Berufung:

Bei der Bemessung der Freiheitsstrafe wertete das Schoffengericht das Zusammentreffen von strafbaren Handlungen,
die (ruckfallbegrindenden) Vorstrafen und den raschen Ruckfall als erschwerend, hingegen das Teilgestandnis als
mildernd. Die unglnstige Verhaltensprognose stitzte das Schoéffengericht auf das Gutachten des Sachverstandigen
Univ.-Prof. Dr. Klaus D und den bisherigen (aktenkundigen) Lebenslauf des - seit Jahren rauschgiftsiichtigen -
Angeklagten. Es hielt die Einweisung fur die letzte Chance, dem Leben des Angeklagten noch eine Wendung zu geben.
Mit seiner Berufung bekampft der Angeklagte einerseits das Ausmald der Uber ihn (gemal § 12 Abs. 1 SuchtgiftG.)
verhangten Freiheitsstrafe und anderseits den (auf8 22 StGB. gestltzten) Ausspruch Uber die Einweisung in eine

Anstalt fir entwéhnungsbeddrftige Rechtsbrecher.
Auch dieses (zum Teil im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde ausgefihrte) Rechtsmittel ist in keinem Punkt berechtigt:

Das Erstgericht stellte die (besonderen) Strafzumessungsgrinde richtig und vollstandig fest, unterzog sie - auch unter
Berulcksichtigung der allgemeinen Strafbemessungsnormen (8 32 StGB.) - einer zutreffenden Wirdigung und verhangte
eine angemessene Freiheitsstrafe. Der vom Berufungswerber zusatzlich reklamierte Milderungsgrund des 8§ 34 Z. 1,
letzter Fall, StGB. ist nicht gegeben, weil Erziehungsmangel nur dann mildernd wirken, wenn sie mit der Tat im
unmittelbaren Zusammenhang stehen. Der Milderungsgrund ist auch dann nicht vorhanden, wenn - wie hier - ein
gewisser Abstand zwischen Erziehung und Tat besteht und dem Tater die verfehlte Einstellung zu den rechtlich
geschutzten Werten durch wiederholte Abstrafung vor Augen gefihrt worden ist (LSK. 1983/38, 13 Os 3/81 u.a.).

Die auf gleicher schadlicher Neigung beruhenden Vorstrafen wurden - der Meinung des Angeklagten zuwider - mit Fug
als Erschwerungsumstand herangezogen (8 33 Z. 2 StGB.). Von einer - wie der Berufungswerber behauptet -
Berucksichtigung der Vorstrafen 'Uber die Bestimmung der Straferhéhung hinaus' kann keine Rede sein, wurde doch
von der Moglichkeit des8 39 StGB. gar nicht Gebrauch gemacht (sondern nur deren Anwendbarkeit auf den
Angeklagten aufgezeigt).

SchlieBlich ist auch die Menge des in Verkehr gesetzten Heroins (10 Gramm, nicht 5 Gramm, wie der Berufungswerber
unrichtig vermeint) nicht geeignet, eine Herabsetzung der Freiheitsstrafe zu bewirken. Dem Erstgericht ist aber auch
bei dem die Einweisung in eine Anstalt fir entwdhnungsbedurftige Rechtsbrecher betreffenden Ausspruch ein
Ermessensfehler nicht unterlaufen. Es konnte auf der Grundlage des Sachverstandigengutachtens (S. 330 ff. in
Verbindung mit ON. 32) und des kriminellen Vorlebens des - unbestrittenermal3en rauschgiftstichtigen - Angeklagten
dessen im Zusammenhang mit der Drogensucht stehende Gefahrlichkeit annehmen. Nach den angeflhrten
Beweisgrundlagen erscheint der Versuch einer Entwdhnung nicht von vornherein aussichtslos. Welche - vom
Berufungswerber erwdhnten - '‘BegleitmalRnahmen' hiebei im Einzelfall zu treffen sein werden, ist Vollzugssache.
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