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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.12.1981

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 15.Dezember 1981

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Piska, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. KieBwetter, Dr. Walenta, Dr. Schneider und Dr. Reisenleitner als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Fabrizy als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Anton A und andere wegen des
Verbrechens wider die Volksgesundheit nach dem & 12 Abs 1 SGG und einer anderen strafbaren Handlung Gber die
von den Angeklagten Anton A und Friedrich B gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht vom
8.Mai 1981, GZ. 35 Vr 3538/79-86, erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen nach offentlicher
Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Kiel3wetter,
der Ausfihrungen der Verteidiger Dr. Stern und Dr. Sarlay sowie der AusfUhrungen des Vertreters der
Generalprokuratur Generalanwalt Dr. Nurscher zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

Aus Anlal3 der Nichtigkeitsbeschwerden wird gemaR dem8& 290 Abs 1 StPO das Urteil dahin erganzt, dall dem
Angeklagten Anton A die Vorhaft auch auf die ausgesprochene Geldstrafe angerechnet wird. Den Berufungen wird
teilweise, und zwar dahin Folge gegeben, dal} die gemall dem & 35 Abs 4 FinStrG verhangten Geldstrafen) wie folgt
herabgesetzt werden: fur den Angeklagten A auf 600.000 S (sechshunderttausend Schilling), im Fall der
Uneinbringlichkeit 6 (sechs) Monate Ersatzfreiheitsstrafe und fir den Angeklagten B auf 400.000 S (vierhunderttausend
Schilling), im Fall der Uneinbringlichkeit 4 (vier) Monate Ersatzfreiheitsstrafe. Im Ubrigen wird den Berufungen nicht
Folge gegeben. Gemal dem & 390 a StPO fallen den beiden Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens
zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 22.Janner 1943 geborene Kaufmann Anton A des Verbrechens wider die
Volksgesundheit nach dem § 12 (Abs 1) SGG sowie des Finanzvergehens des Schmuggels nach dem § 35 Abs 1

FinStrG und der am 16.April 1953 geborene Kraftfahrer Friedrich B (nur) des Finanzvergehens des Schmuggels als
Beteiligter nach den 88§ 11 (dritter Anwendungsfall), 35 Abs 1 FinStrG schuldig erkannt. Dem Angeklagten Anton A liegt
zur Last, im Oktober 1979 im bewuRten und gewollten Zusammenwirken mit den gesondert verfolgten Tarik C und
Achmet D vorsatzlich den bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift, namlich 91 kg Haschisch, in solchen
Mengen, daf’ daraus in groRerer Ausdehnung eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen entstehen
kann, eingefuhrt und ausgefUhrt zu haben, indem er am 12.0ktober 1979 auf der italienischen Seite des
Brennerpasses von Friedrich B einen Wohnwagen samt Suchtgift (bernahm, nach Osterreich einfiihrte und am
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13.0ktober 1979 beim Grenziibergang Ehrwald-Schanz in die Bundesrepublik Deutschland auszufiihren versuchte,
wobei er die Tat als Mitglied einer Bande begangen habe (Punkt A des Schuldspruches), und am 12.0Oktober 1979
anlaBlich der Eingangsabfertigung beim Zollamt Brennerpal3, Zweigstelle Bundesstralie, im Boden eines mitgefuhrten
Wohnwagens verborgenes Suchtgift, namlich die erwahnten 91 kg Haschisch, auf das Eingangsabgaben in der Hohe
von 1,540.084 S entfielen, vorsatzlich unter Verletzung der zollrechtlichen Stellungspflicht dem Zollverfahren entzogen
zu haben (Punkt B 1 des Schuldspruches). Friedrich B wurde schuldig befunden, den Wohnwagen, in welchem 91 kg
Haschisch versteckt waren, wobei er jedoch annahm, dal3 es 50 kg Gold seien, von Kayseri (Turkei) bis zur italienischen
Seite des Brennerpasses gefahren und dort dem Anton A zum Weitertransport nach Osterreich tibergeben und so zur
widerrechtlichen Einbringung von Waren durch Anton A beigetragen zu haben, wobei auf diese Waren
Eingangsabgaben in der Hohe von 1,540.084 S entfielen (Punkt B 2 des Schuldspruches).

Die sie betreffenden Schuldspriiche bekampfen die Angeklagten mit Nichtigkeitsbeschwerden, denen keine
Berechtigung zukommt.

I./ Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Anton A:
Dieser Angeklagte beruft sich auf die Nichtigkeitsgriinde der Ziffern 5, 9 lit a und 11 des § 281 Abs 1

StPO. Zum erstgenannten Nichtigkeitsgrund wird vorgebracht, die Urteilsbegriindung sei unzureichend, aktenwidrig,
unvollstandig und widerspruchsvoll, soweit sie sich auf die fur das Suchtgiftverbrechen erforderliche subjektive
Tatseite beziehe und ausgesprochen werde, der Angeklagte A habe vorsétzlich ('bewuRt') Haschisch nach Osterreich
ein- und wieder ausgefihrt.

Rechtliche Beurteilung

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdeflhrer jedoch keinen formalen Begrindungsmangel des Urteils auf, der
den Nichtigkeitsgrund nach dem 8 281 Abs 1 Z 5 StPO herstellen wirde. Er bekdmpft vielmehr im wesentlichen blof3
unzuldssig und damit unbeachtlich die Beweiswirdigung des Schoffengerichtes, das seine Feststellungen, denen
zufolge der Angeklagte A wullte, dal3 es sich bei der geschmuggelten Ware nicht um Gold, sondern um Suchtgift
handelte (S 523, 524/111), nicht nur mit dem vom Akteninhalt gedeckten Hinweis auf ein Gestandnis im Vorverfahren (S
79, 90-92/1) und in der Hauptverhandlung vom 16.Mai 1980, in der der Angeklagte sich ausdrucklich auch des
Verbrechens nach dem '8 6 (jetzt § 12 Abs 1) SGG' schuldig bekannte (S 423/11), sondern auch noch mit einer Reihe
anderer Indizien schlussig begrindete (S 522-524/ Il1). Bedingten Vorsatz, also ein billigendes Sich-Abfinden, nahm das
Schoffengericht nur in bezug auf die Menge und die Art des geschmuggelten Suchtgiftes an (S 524/I), was entgegen
der Meinung des Beschwerdeflhrers keineswegs im Widerspruch mit der Annahme des ihm in bezug auf die Begehung
eines Suchtgiftschmuggels schlechthin angelasteten direkten bdsen Vorsatzes steht. Mit der Aussage des
Beschwerdefiihrers vor dem Rechtshilferichter (S 233 ff./ Ill), er habe noch bei Ubernahme des Autoanhdngers am
Brenner an einen Goldschmuggel geglaubt, brauchte sich das Schoffengericht nicht im besonderen
auseinanderzusetzen, legte es doch eingehend in Gesamtwirdigung der Beweisergebnisse dar, warum es diese
Version des Beschwerdeflhrers, die er spater auch in der Hauptverhandlung wahite, als bloBe Schutzbehauptung
ansah (vgl. neuerlich S 522-525/ Il1).

Von einem Begriindungsmangel im Sinn des angefihrten Nichtigkeitsgrundes kann somit keine Rede sein.

Unter Berufung auf den Nichtigkeitsgrund nach dem § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO erblickt der Beschwerdefihrer - an die
bezlglichen Ausfihrungen im Rahmen der Mangelriige anknipfend - darin, dal® im Urteil einerseits konstatiert werde,
er habe gewuRt, da3 Haschisch geschmuggelt wurde, andererseits aber wieder ausgesprochen werde, er habe sich mit
diesem Umstand bloR abgefunden, einen Feststellungsmangel und folgert daraus, das Gericht sei in einem
Rechtsirrtum Uber den Begriff des bedingten bdsen Vorsatzes befangen.

In diesem Zusammenhang wurde jedoch bereits bei Behandlung der Mangelriige dargetan, dal} die betreffenden
Feststellungen (vgl. S 523 und 524/1ll) nebeneinander bestehen kénnen. Das Schoéffengericht brachte doch lediglich
zum Ausdruck, daRR der Angeklagte vom geplanten Suchtgiftschmuggel als solchem wuBte und ihm blo8 Art und
Menge des zu schmuggelnden Rauschgiftes nicht genau bekannt waren, er sich aber auch damit billigend abfand.
Ebensowenig ist diesen beiden Annahmen eine irrige Auslegung des Begriffes des bedingten (bdsen) Vorsatzes zu
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entnehmen, der eben darin besteht, dal der Tater den strafgesetzwidrigen Erfolg und dessen Ausmald zumindest
ernstlich in Betracht zieht und sich billigend damit abfindet, wie es das Erstgericht mit Beziehung auf den
Erstangeklagten A feststellte (S 524, 535/11l).

Zu dem aus dem Nichtigkeitsgrund nach dem§ 281 Abs 1 Z 11 StPO erhobenen Vorwurf des Beschwerdeflhrers, die
Haftzeit vom 17.0ktober 1980, 8 Uhr, bis zum 6.November 1980, 8 Uhr, sei ihm zu Unrecht nicht auf die Strafe
angerechnet worden, ergibt sich aus dem Strafakt, daR Anton A in der angegebenen Zeit eine zwanzigtagige
Finanzstrafe verbuf3te (vgl. ON 63).

Als unbegriindet erweist sich schlieBBlich auch die sachlich auf den Nichtigkeitsgrund der Z 10 dess 281 Abs 1 StPO
gestltzte Ruge des Beschwerdeflihrers, das Erstgericht habe rechtsirrig angenommen, daR er als Mitglied einer Bande
gehandelt hatte, und habe die Strafe demzufolge zu Unrecht nach dem zweiten Strafsatz des § 12

(Abs 1) SGG bemessen.

Nach den Urteilsfeststellungen handelt es sich bei den gesondert verfolgten tlrkischen Staatsangehdrigen Tarik C und
Achmed D um die Mitglieder einer aus den genannten sowie anderen Personen bestehenden
Rauschgifthandlerbande, wobei der Angeklagte Anton A die ihm angelastete Straftat im Rahmen dieser Bande in
Kenntnis des Umstandes beging, damit die Ziele dieser Gruppierung zu férdern (Seiten 524 und 547/11l).

Demnach ist aber in der bekdmpften Subsumtion kein Rechtsirrtum zu erkennen, weil als Mitglieder einer Bande auch
Personen anzusehen sind, die erst spater zur Bande stoRen oder nur fallweise - in Kenntnis des Umstandes, damit die
Ziele der Bande zu fordern - an einzelnen Straftaten der Gruppe mitwirken (EvBI 1974/146), und weil es sich bei
Suchtgiftdelikten so groBen Umfanges, die weit tber die Grenzen eines Staates hinausgreifen und einen entsprechend
groRRen Kapitaleinsatz sowie eine Organisation voraussetzen, die nicht nur zur Durchfiihrung eines einzigen Transports
geschaffen wird, nach ihrer typischen Begehungsart um Taten handelt, die von internationalen Banden unter
wechselnder Mitwirkung verlaRlicher Komplizen (vgl. Seite 547/1ll) berufsmaRig veribt werden (siehe auch Jeschek,
Verbrechen gegen das Valkerrecht, 359; RZ 1972, 164).

Il./ Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Friedrich B:
Dieser Beschwerdeflihrer macht die Nichtigkeitsgriinde der Ziffern 4, 5 und 9 lit a des § 281 Abs 1
StPO geltend.

Als Verfahrensmangel im Sinn des erstangeflhrten Nichtigkeitsgrundes rugt er die Abweisung des von seinem
Verteidiger in der Hauptverhandlung gestellten Antrages auf Einvernahme des Zeugen Franz A (Seite 507 f./ ll). Dieser
Zeuge hatte darlber Auskunft geben sollen, dal der Mitangeklagte Anton A noch in der Haft versucht habe, den
Beschwerdefiihrer zum Gestandnis eines angeblichen Goldschmuggels zu veranlassen, um einer Verurteilung nach
dem Suchtgiftgesetz zu entgehen.

Der Begrindung des Erstgerichtes, dall aus der Aussage dieses Zeugen Uber angebliche Mitteilungen des
Mitangeklagten Anton A nach seiner Verhaftung nichts fir die Beantwortung der Frage, ob Friedrich B zumindest mit
der Durchfihrung eines Goldschmuggels rechnete, zu gewinnen war (S 510-511/Ill), ist beizupflichten. An den
Uberlegungen des Schéffengerichtes zur Schuld des Beschwerdefiihrers hatte sich auch durch die Einvernahme des
Franz A, der nur Uber ein - in diesem Zusammenhang bedeutungsloses - Ereignis nach der Tat gefuhrt wurde, nichts
andern kénnen. Auf andere in der Nichtigkeitsbeschwerde erdrterte Beweisumstande wurde im Beweisantrag aber
nicht Bezug genommen. Der Antrag konnte daher abgewiesen werden, ohne daRl hiedurch Verteidigungsrechte des
Beschwerdefiihrers geschmalert wurden.

Soweit der Beschwerdeflhrer sich aber unter diesem Nichtigkeitsgrund mit der Beweiswilrdigung des
Schoffengerichtes auseinandersetzt und darzutun sucht, dall aus den Beweisergebnissen auch andere, fir ihn
glinstigere Schllisse hatten gezogen werden koénnen, bringt er solcherart weder den angerufenen noch sonst einen
prozessualen Nichtigkeitsgrund zur Darstellung, sondern bekdmpft damit ebenso wie mit den folgenden, auf Z 5 des §
281 Abs 1 StPO gestltzten weitwendigen Ausfihrungen nur die im Nichtigkeitsverfahren einer Anfechtung entzogene
Beweiswirdigung des Schoffengerichtes.
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Der Senat begriindete seine Feststellung, da3 der Beschwerdefihrer zumindest davon unterrichtet wurde, dal3 in dem
von ihm beférderten Wohnwagenanhanger Gold geschmuggelt werde, eingehend, lebensnah und in den Ergebnissen
des Beweisverfahrens gedeckt (S 527, 538- 543/1l).

Welche Kosten der Kraftfahrerclub E fur die Rickholung des defekten Wohnwagens aus Belgrad verrechnet hatte, kann
im Hinblick auf die vom Erstgericht verwertete Aussage des Zeugen Dipl. Volkswirt F vom G dahingestellt bleiben. Denn
hienach hitten die Kosten fiir die Riickholung etwa 3.200 S betragen (S 521/111), sodaR die Ubergabe von 7.000 DM zum
selben Zweck eine bedeutende Uberzahlung darstellt; dak 4.000 DM hievon nur als Darlehen anzusehen waren, hat
das Schoéffengericht als unglaubhafte Schutzbehauptung abgelehnt (S 539/111).

DalR mit dem prdparierten Anhanger eine Schiffsreise aus der Turkei nach Italien ein geringeres Risiko bedeutete als
die Landreise, ergibt sich schon daraus, daR bei der Seereise Zollkontrollen durch bulgarische und jugoslawische
Grenzbehorden unterblieben waren und die Entdeckungsgefahr sich daher - wegen der geringeren Anzahl der
Kontrollen - verringert hatte. Was die Feststellungen des Erstgerichtes hinsichtlich der auf Gold lastenden
Einfuhrabgaben anlangt, so war diese Frage Gegenstand der Hauptverhandlung (S 511 f/lll). Wenn der
Beschwerdefiihrer weitere Beweisaufnahmen fir notig erachtete, so ware es ihm freigestanden, bezlgliche Antrage zu
stellen. Dies ist jedoch nicht geschehen, sodal3 auch diese Einwendung, mit der sachlich der Nichtigkeitsgrund der Z 4
des 8 281 Abs 1 StPO releviert wird, wofur es freilich am formellen Erfordernis entsprechender Antragstellung in der
Hauptverhandlung fehlt, nicht durchschlagt.

SchlieBlich verkennt der Beschwerdefiihrer das Wesen des Nichtigkeitsgrundes der Z 5 des§ 281 Abs 1 StPO auch
insofern, als es noch keinen Begriindungsmangel im Sinn dieser Gesetzesstelle bedeutet, wenn im Urteil nicht der
vollstandige Inhalt samtlicher Aussagen von Angeklagten und Zeugen sowie samtliche Verfahrensergebnisse
schlechthin erdértert und darauf untersucht werden, wie weit die einzelnen Aussagen oder sonstige Beweisergebnisse
fir oder gegen diese oder jene Darstellung sprechen, und wenn das Gericht sich bei der Wirdigung von Aussagen nicht
von vornherein auch mit allen vom Beschwerdeflhrer nachtraglich ins Treffen gefUhrten Gesichtspunkten befal3te.
Denn nach der Vorschrift des Gesetzes ist es Aufgabe des Gerichtes, die schriftliche Urteilsbegrindung in gedrangter
Darstellung abzufassen (§ 270 Abs 2 Z 5;

vgl. RZ 1970, 16 und EvBI 1972/17).

Dem Urteil haften somit die behaupteten Verfahrensund

Begrindungsmangel nicht an.

Soweit aber vom Angeklagten B 'vorsichtshalber' zum Nichtigkeitsgrund nach dem 8 281 Abs 1 Z 9

lit a StPO die Behauptung aufgestellt wird, das Verhalten des Beschwerdeflhrers sei Uberhaupt straflos, weil Gold
keiner zollrechtlichen Stellungspflicht unterliege und keine eingangsabgabenpflichtige Ware darstelle, so ist diese Rige
einerseits nicht gesetzmalig ausgefuhrt, weil damit die sich auf die Angaben des Vertreters des Zollamtes grindende
Feststellung des Erstgerichtes negiert wird, dal auf 50 kg Gold, an deren Schmuggel der Angeklagte B mitzuwirken
geglaubt hatte, Eingangsabgaben von 1,652.527 S entfallen wirden (S 511, 512, 548/Ill); anderseits sind die
Ausfuhrungen auch nicht stichhaltig, weil selbst auf Gold in Barrenform - dessen Einfuhr abgabenrechtlich am
glnstigsten ist - nach Zolltarif Nr. 71.07 A eine Einfuhrumsatzsteuer von 18 % liegt, neben der auch noch ein
Ausfuhrforderungsbeitrag von 3 %o eingehoben wird. Wird das Gold aber in Pulverform, Platten, Stangen, Drahten
oder als Blattgold eingefuihrt, ist es aulerdem noch mit einem Zollsatz von 15 % des Wertes (bei Einfuhr aus GATT -
Staaten, zu denen die Turkei aber nicht gehort, 7 %) belastet (Zolltarif Nr. 71.07 B, C und D). Auf Flittergold schlieBlich
(Zolltarif Nr. 71.07 E) wird neben Einfuhrumsatzsteuer und Ausfuhrférderungsbeitrag ein Zollsatz von 25 % (bei GATT -
Staaten 8 %) des Wertes eingehoben. Es trifft also keineswegs zu, daR Gold abgabenfrei eingeflihrt werden kénnte.

Im Gbrigen wurde dem Beschwerdeflihrer nur der auf das tatsachlich geschmuggelte Haschisch entfallende - nach
Maligabe der Urteilsfeststellungen geringere - Hinterziehungsbetrag von 1,540.084 S angelastet. Nach seinen eigenen
Angaben nahm der Angeklagte B an, daR er sich an einem Schmuggel beteilige; fir die TatbestandsmaRigkeit und die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens war es ohne Belang, ob er den Gegenstand des Schmuggels kannte (vgl. Leukauf-
Steininger, Kommentar zum StGB2, RN 19 zu § 7 a E). Sohin waren beide Nichtigkeitsbeschwerden zu verwerfen.

1./ Zur MaBnahme gemaR dem § 290 Abs 1 StPO:

Das Erstgericht rechnete dem Angeklagten Anton A die Vorhaft (vom 13. Oktober 1979, 3 Uhr, bis zum 17.0ktober
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1980, 8 Uhr, sowie vom 6. November 1980, 8 Uhr, bis 8.Mai 1981, 12 Uhr) ausdrucklich nur auf die 'ausgesprochene
Freiheitsstrafe' und nicht auch auf die gemaR dem & 35 Abs 4 FinStrG weiters verhangte Geldstrafe an. Damit wurde
aber gegen die Vorschrift des &8 38 Abs 1 StGB verstoRen, wonach eine Vorhaft auf Freiheitsstrafen und Geldstrafen
anzurechnen ist. Dieser VerstoR3, der den Nichtigkeitsgrund nach dem & 281 Abs 1 Z 11 StPO herstellt, wurde zwar vom
Angeklagten Anton A nicht geltend gemacht, muf3 aber, weil fir ihn nachteilig, von Amts wegen aufgegriffen werden.

IV./ Zu den Berufungen:

Das Erstgericht verhangte Uber den Angeklagten A nach dem zweiten Strafsatz des § 12 Abs 1 SGG eine Freiheitsstrafe
in der Dauer von drei Jahren und nach der bereits zu lll oben erwdhnten Gesetzesstelle eine Geldstrafe von 1,000.000
S (Ersatzfreiheitsstrafe zehn Monate).

Der Angeklagte B wurde nach dem § 35 Abs 4

FinStrG mit einer Geldstrafe von 500.000 S (Ersatzfreiheitsstrafe funf Monate) belegt. Bei der Strafbemessung wurde
als erschwerend bei B nichts, bei A die groBe Menge des Suchtgiftes und der Umstand, dalR er als Urheber (der
Finanzstraftat) in Erscheinung trat, als mildernd bei A das Teilgestandnis, bei B der mindere Grad der Beteiligung
gewertet.

Mit ihren Berufungen bekampfen beide Angeklagte das Ausmald der verhangten Strafen, der Angeklagte B strebt
Uberdies eine bedingte Strafnachsicht an.

Die Berufungen sind nur teilweise berechtigt.

Zum Verbrechen nach dem & 12 SGG wurden die Strafzumessungsgrinde im wesentlichen richtig und auch vollstandig
angefuhrt. Mag auch das Suchtgift zur Ganze sichergestellt worden sein, so 133t doch die professionelle Art der
Tatbegehung und die aus der grollen Drogenmenge resultierende besondere Gefahr fur die Gesundheit von
Menschen eine StrafermaRigung nicht zu.

Hingegen mussen die flr das Finanzvergehen verhangten Strafen als etwas Uberhoht bezeichnet werden, zumal das
Vorleben beider Berufungswerber nicht einschlagig belastet ist und - was fur den Angeklagten A gilt -

das Hauptdelikt (8 12 SGG), soll es in seiner hier inkriminierten Begehungsform zur Vollendung gelangen, den
Schmuggel zwangslaufig einschlieBt. Daher waren die Geldstrafen (und in entsprechender Relation die
Ersatzfreiheitsstrafen) angemessen zu reduzieren, wobei freilich dem weiteren Begehren des Angeklagten B nach
Anwendung der 88 43 StGB, 26 FinStrG schon wegen der spezialpraventiv erforderlichen Effektivitat der Geldstrafe
nicht stattgegeben werden konnte.

Mithin war insgesamt wie aus dem Spruch ersichtlich zu erkennen. Die Kostenentscheidung beruht auf der zitierten
Gesetzesstelle.
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