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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.10.1981

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 15.0ktober 1981 unter dem Vorsitz des Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.
Dr. Hartmann und in Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Miller, Dr. Horak, Dr. Schneider und Dr.
Horburger als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr. Larcher als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Harald A
wegen des Verbrechens nach § 12 Abs 1 Suchtgiftgesetz und anderer strafbarer Handlungen Uber die vom
Angeklagten gegen das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 4. September 1980, GZ. 13 Vr 446/78-69, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters, Hofrates des Obersten Gerichtshofes Dr. Horak, nach Verlesung der Rechtsmittelschrift des
Angeklagten und nach Anhodrung der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalts Dr.
Strasser, sowie der Ausfuhrungen des Vertreters des Zollamts Linz, OK. Dr. Hubert Lauter, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Harald A wird verworfen.

Gemal3 § 290 Abs 1 StPO. wird jedoch von Amts wegen aus Anlal3 der Nichtigkeitsbeschwerde das angefochtene Urteil,
das im Ubrigen unberihrt bleibt, im Schuldspruch wegen des Finanzvergehens der Abgabenhehlerei nach § 37 Abs 1 lit
a FinStrG., im gesamten, auf die 88 35 Abs 4, 37 Abs 2 FinStrG. gestltzten Strafausspruch sowie in dem nach § 19
FinStrG. erfolgten Ausspruch Uber den Wertersatz aufgehoben und in diesem Umfang, jedoch mit der Einschrankung,
daR ein neuerlicher Schuldspruch wegen Abgabenhehlerei nur in Ansehung der vom Schuldspruch nach 8 16 Abs 1 Z. 2
SGG. betroffenen 10 Briefchen Heroin erfolgen kdnnte, die Sache gemaR § 288 Abs 2 Z. 3 StPO. zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an den Gerichtshof erster Instanz zurlckverwiesen.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.

Gemal 8 390 a StPO. fallen ihm die von ihm verursachten Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 30.April 1955 geborene Harald A des Verbrechens wider die
Volksgesundheit nach § 12 Abs 1 SGG., des Vergehens nach § 16 Abs 1 Z. 1 SGG., des teils vollendeten, teils versuchten
Vergehens nach 8§ 16 Abs 1 Z. 2 dritter und vierter Fall SGG., § 15 StGB., des Verbrechens des versuchten Diebstahls
durch Einbruch nach 8§ 15, 127 Abs 1, Abs 2 Z. 1, 129 Z. 1 StGB. sowie der Finanzvergehen des Schmuggels nach § 35
Abs 1 FinStrG. und der vorsatzlichen Abgabenhehlerei nach &8 37 Abs 1 lit a FinStrG. schuldig erkannt und gemal3 dem
ersten Strafsatz des § 12 Abs 1

SGG. unter Anwendung des§ 28 StGB. zu einer Freiheitsstrafe von 15 Monaten sowie nach 88 35 Abs 4 und 37
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Abs 2 in Verbindung mit 88 21 und 22 FinStrG. zu einer Geldstrafe von 32.000 S, im Nichteinbringungsfall zwei Monaten
Ersatzfreiheitsstrafe, und nach 8 19 FinStrG.

zu einer Wertersatzstrafe von 61.255 S, im Nichteinbringungsfall vier Monaten Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt.

Gemal} 8 43 Abs 1 (richtig Abs 2) StGB. wurde die nach 8 12 Abs 1 SGG. verhangte Freiheitsstrafe fir eine Probezeit von
drei Jahren bedingt nachgesehen.

Im einzelnen liegt dem Angeklagten zur Last:
1.) als Verbrechen nach § 12 Abs 1 SGG.
a) die in Gesellschaft der abgesondert verfolgten Tater Eckhard B und Manfred C im Juli 1977

bewirkte Einfuhr von zumindest 1,2 kg Haschisch nach Osterreich am Grenzilbergang Achleiten und das
Inverkehrsetzen von Teilmengen von wenigstens 750 Gramm an den abgesondert verfolgten Richard D, von insgesamt
150 Gramm an Eckhard B und Manfred C sowie von weiteren 150 Gramm an einen unbekannten Abnehmer (Punkt a)
des Schuldspruches), b) die nach Erwerb von zusammen 41 Gramm Heroin und 250 Gramm Haschisch in Amsterdam
(wovon 17 Gramm Heroin und 15 Gramm Haschisch bei seinem Grenzlbertritt von Holland nach Deutschland
entdeckt worden waren) an bislang unbekannten Grenzibergdngen bewirkte Einfuhr von mindestens insgesamt 24
Gramm Heroin nach Osterreich in der Zeit von Februar bis Ende Marz 1979 und dessen Inverkehrsetzen an mehrere,
teils bekannte, teils unbekannte Abnehmer bis Mitte April 1979 (Punkt f) des Schuldspruches), 2.) als Finanzvergehen
des Schmuggels nach 8 35 Abs 1

FinStrG. die in Ansehung der zu Punkt 1.) genannten, nach Osterreich eingefiihrten Suchtgiftmengen von 1,2 kg
Haschisch und 24 Gramm Heroin vorsatzlich begangene Verletzung der zollrechtlichen Stellungspflicht (Punkte b) und
g) des Schuldspruches), 3.) als Vergehen nach dem § 16 Abs 1 Z. 1 SGG. die wiederholte Uberlassung unbekannter
Haschischmengen, Gber die zu Punkt 1.) a) angefihrten hinaus, an teils bekannte, teils unbekannte Nichtberechtigte in
der Zeit von Mitte 1975 bis zum 4.Janner 1978 (Punkt c) des Schuldspruches), 4.) als teils vollendetes, teils versuchtes
Vergehen nach § 16 Abs 1 Z. 2 SGG. und § 15 StGB. der Erwerb und Besitz von Suchtgift zu eigenem Gebrauch, und
zwar nicht naher angefiihrter Mengen von LSD und Heroin in der Zeit von Marz 1975 bis zum 4)anner 1978
(ausgenommen jene Suchtgiftmengen, welche vom Schuldspruch durch das Kreisgericht St. Pélten vom 17.Mai 1978,
GZ. 14 E Vr 83/78-10, umfaldt waren), weiteren Heroins nicht genauer genannter Menge, darunter in zehn Fallen von
einem Ehepaar E, sowie eines auch der Art nach nicht spezifizierten Suchtgiftes in der Zeit von Dezember 1978 bis zum
28.April 1979

und letztlich der versuchte Erwerb eines Packchens Heroin vom abgesondert verfolgten Helmut F am 11.Dezember
1978 (Punkt d) des Schuldspruches) und 5.) als Verbrechen des versuchten Diebstahls durch Einbruch nach 88 15, 127
Abs 1, Abs 2 Z. 1, 129 Z. 1 StGB. der am 30.April 1979 in Gesellschaft des abgesondert verfolgten Rainer G mit
Bereicherungsvorsatz unternommene Versuch, den Ehegatten Roswitha und Wilhelm E nach Aufbrechen der Ture
ihrer Wohnung Heroin wegzunehmen (Punkt e) des Schuldspruches). Worin das dem Angeklagten zur Last liegende
weitere Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach 8 37 Abs 1 lit a FinStrG. gelegen sein soll (8 260 Abs 1 Z. 1 StPO.), ist
dem Urteilsspruch nicht zu entnehmen.

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte ausdrucklich nur in Ansehung der Schuldspriche wegen der Finanzvergehen
mit Nichtigkeitsbeschwerde, in welcher er, ziffernmaRig aus den Griinden der Z. 9 lita und 11 des § 281 Abs 1

StPO., der Sache nach nur aus dem erstbezeichneten Nichtigkeitsgrund, in Ansehung des Kompetenztatbestandes
nach 8 53 Abs 4 FinStrG. Feststellungsmangel geltend machend, seinen Freispruch mangels Zustandigkeit der Gerichte
zur Ahndung der Finanzvergehen gemald 8 214 FinStrG. mit dem weiteren Einwand anstrebt, es sei gewerbsmallige
Begehung (88 38 Abs 1 lit a, 53 Abs 1 lit a FinStrG.) nicht angenommen worden und es liege der strafbestimmende
Wertbetrag weit unterhalb der Zustandigkeitsgrenze (8 53 Abs 2 lit a, ¢ FinStrG).

Rechtliche Beurteilung

Hiebei verkennt jedoch der Beschwerdefiihrer die Zustandigkeitsregelung des erwahnten 8§ 53 Abs 4 FinStrG., wonach
das Strafverfahren gegen den Tater, andere vorsatzlich an der Tat Beteiligte und gegen Hehler bei Gericht
durchzufuhren ist, wenn sich auch nur bei einer dieser Personen die gerichtliche Zustandigkeit aus den Absatzen 1 bis
3 des § 53 FinStrG. ergibt, sowie ferner, dal3 der abgesondert verfolgte Richard D - worauf das Ersturteil auch verweist,
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sodal3, der Beschwerde zuwider, kein Feststellungsmangel vorliegt - mit dem rechtskraftigen Urteil des Kreisgerichtes
Wels vom 14.November 1978, GZ. 14 Vr 320/78-38, u.a. wegen in gewerbsmaRiger Absicht begangener Beteiligung an
dem vom Beschwerdeflihrer verlibten Schmuggel von 1,2 kg Haschisch (Punkt b) des Schuldspruches) als
Bestimmungstater im Sinne der 88 11, 35 Abs 1, 38 Abs 1 lit a FinStrG. schuldig erkannt wurde. Da der Gerichtsstand
der objektiven Konnexitdt nach § 53 Abs 4 FinStrG. lediglich auf die materiellrechtliche Stellung der in dieser
Bestimmung genannten Personen als Beteiligte (8 11 FinStrG.) oder Hehler abstellt (vgl. auch E.Nr. 8 zu 8 53 FinStrG.
bei Dorazil-Harbich-Kropfitsch-Reichel), ist es, entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht, ohne jede
Bedeutung, ob der Beschwerdefiihrer selbst die Absicht hatte, die gewerbsmaRige Beghung anderer Personen zu
unterstatzen.

Somit zieht vermdge der objektiven Konnexitat die gerichtliche Zustandigkeit fir den Beteiligten Richard D jene fiir den
Beschwerdefiihrer in Ansehung des Schmuggels von 1,2 kg Haschisch (Punkt b) des Schuldspruches) nach sich.

Das Gericht ist aber zufolge der, in den Fallen der Gerichtszustandigkeit durch objektive Konnexitdt nach & 53 Abs 4
FinStrG. ebenfalls anzuwendenden (13 Os 104/79), Regelung des Abs 3 derselben Gesetzesstelle Uber die subjektive
Konnexitat auch zur Ahndung der dem Beschwerdefiihrer zur Last liegenden weiteren Finanzvergehen, namlich des
Schmuggels von zumindest 24 Gramm Heroin laut Punkt g) des Schuldspruches und der vorsatzlichen
Abgabenhehlerei, zustandig, da alle dem Beschwerdefiihrer angelasteten Finanzvergehen, wie dies § 53 Abs 3 FinStrG.
voraussetzt, nach der Aktenlage in die ortliche und sachliche Zustandigkeit ein und derselben Finanzstrafbehdérde, und
zwar des Zollamtes Linz, im Bereich deren Ubergeordneten Finanzlandesdirektion der erwahnte Schmuggel und die
Abgabenhehlerei ersichtlich zumindest entdeckt wurden (§ 58 Abs 1 lit a) und b) FinStrG.), fallen.

Demnach war zufolge rechtsrichtiger Bejahung der gerichtlichen Zustandigkeit in Ansehung der dem Angeklagten
angelasteten Finanzvergehen seine zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen.

Aus AnlaB der Nichtigkeitsbeschwerde vermochte sich der Oberste Gerichtshof jedoch davon zu Uberzeugen, daR3 das
Ersturteil im Schuldspruch wegen des Finanzvergehens der vorsatzlichen Angabenhehlerei nach § 37 Abs 1 lit a
FinStrG. mit einer vom Angeklagten nicht geltend gemachten, sich zu seinem Nachteil auswirkenden und daher gemaf3
§ 290 Abs 1 StPO. von Amts wegen wahrzunehmenden materiellen Nichtigkeit behaftet ist:

Abgesehen davon, dal3 es in Ansehung dieses Schuldspruches an der im§ 260 Abs 1 Z. 1 StPO. vorgeschriebenen
Bezeichnung (Individualisierung) der Verhehlungstat im Urteilsspruch mangelt, wodurch das Urteil an einer, allerdings
weder geltend gemachten noch von Amts wegen wahrzunehmenden, Nichtigkeit nach der Z. 3 des § 281 Abs 1

StPO. leidet, ist die in den Urteilsgrinden zum Ausdruck gebrachte erstgerichtliche Ansicht, der Angeklagte
verantworte idealkonkurrierend mit dem Tatbestand des Verbrechens nach &8 12 Abs 1 SGG. sowohl das
Finanzvergehen des Schmuggels nach & 35 Abs 1 FinStrG. als auch jenes der vorsatzlichen Abgabenhehlerei nach § 37
Abs 1 lit a FinStrG., 'da er es unterlie3, das eingeflihrte Suchtgift den Zollbehdrden beim Grenzibergang zu stellen' (vgl.
Band I S. 26 f. d.A.), rechtlich verfehlt.

Subjekt der vorsatzlichen Abgabenhehlerei nach § 37 Abs 1 FinStrG. kann, wie dies schlechthin fiir das Verhaltnis der
Hehlerei als Nachtat (Anschluf3tat) zur Vortat gilt (vgl. auch Kienapfel, BT. I, RN. 131 zu § 164 StGB.), begrifflich stets nur
eine vom Vortater (im Sinne einer der Beteiligungsformen des 8§ 11 FinStrG.) verschiedene Person sein. Demnach ist
hinsichtlich derselben Sache die Haftung einer und derselben Person fir Schmuggel und Abgabenhehlerei
ausgeschlossen.

Soweit der Angeklagte durch die im Sinne des § 12 Abs 1 SGG. tatbildliche Einfuhr von Suchtgift (Punkt a) und f) des
Schuldspruches) in Tateinheit auch Schmuggel nach § 35 Abs 1 FinStrG. verantwortet (Punkt b) und g) des
Schuldspruches), kommt demnach, entgegen der Ansicht des Erstgerichtes, vorsatzliche Abgabenhehlerei nach § 37
Abs 1 lit a FinStrG. nicht in Betracht.

Eine solche konnte allerdings, worauf das Erstgericht auch ohne entsprechende rechtliche Beurteilung durch den
offentlichen Anklager (vgl. die Anklageschrift Band | ON. 32 und deren in der Hauptverhandlung erfolgten Ausdehnung
Band | ON. 57 S. 405 d.A.) bei seiner rechtlichen Subsumtion Bedacht zu nehmen gehabt héatte, im Erwerb, Besitz und
im Verhandeln von Suchtgiften, wie es Gegenstand der Schuldspriche wegen der Vergehen nach § 16 Abs 1 Z. 1 und Z.
2 SGG. ist (Punkt c) und d) des Schuldspruches), idealkonkurrierend mit diesen Delikten gelegen sein. Aus den auf dem
Vorbringen des Vertreters der Finanzstrafbehorde erster Instanz als Privatbeteiligte (Band I ON. 68 S. 5 d.A)
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beruhenden Urteilsausfihrungen Uber die strafbestimmenden Wertbetrage ergibt sich zu dieser Frage, daR das
Erstgericht auBer den fir den Schmuggel von 1,2 kg Haschisch und 24 Gramm Heroin (Punkt b) und g) des
Schuldspruches) angenommenen Eingangsabgaben auch solche fir den 'Ankauf von 50 Gramm Haschisch und 10
Briefchen (= ca. 2,2 g) Heroin' (Band Il ON. 69 S. 27 d.A.) seinen Berechnungen zugrundegelegt hat, von welchen
Mengen ersichtlich nur die letztere vom Schuldspruch Punkt d) wegen des Vergehens nach § 16 Abs 1 Z. 2 SGG. (Ankauf
von Heroin in mindestens zehn Fallen von Wilhelm und Roswitha E) umfal3t sein kann. Hingegen liegt dem Angeklagten
ein im Inland erfolgte, Ankauf einer bestimmten, nicht aus dem Schmuggel laut Punkt b) des Schuldspruches
stammenden, Haschischmenge im Schuldspruch Punkt d) tberhaupt nicht zur Last, im Schuldspruch Punkt c) wegen
des Vergehens nach § 16 Abs 1 Z. 1 StGB. nur das Uberlassen unbekannter Haschischmengen an Nichtberechtigte. Der
in der Zeit von 1976 bis Mitte 1977 in Wien fir den Eigenverbrauch des Angeklagten erfolgte Ankauf von 50 Gramm
Haschisch (siehe dessen Verantwortung vor der Finanzstrafbehdrde) war somit, ungeachtet der BerUcksichtigung
dieser Suchtgiftmenge bei Bemessung des strafbestimmenden Wertbetrages, weder Gegenstand der Anklage noch des
Schuldspruches; er war vielmehr Objekt des gegen den Angeklagten abgesondert geflhrten Strafverfahrens 24 f Vr
3875/79 des Landesgerichtes flr Strafsachen Wien, das aber teils durch den rechtskraftigen Beschlul3 dieses Gerichtes
vom 18.Juni 1979, mit welchem es gemal3 § 202 FinStrG. die gerichtliche Unzustandigkeit aussprach, teils auf Grund der
vom offentlichen Anklager am 12.Juli 1979 abgegebenen Erkldrung nach § 90 Abs 1 StPO.

beendet wurde (vgl. ON. 1 S. 1 f.), Punkt 4), S. 2 f) und ON. 18 S. 117-121 in 13 Vr 446/78 des Kreisgerichtes Wels sowie
ON.1S.1b,1¢, 2c,und ON.6in 24 fVr 3875/79

des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien).

Zufolge der Sperrwirkung (88 352 StPO., 220 FinStrG.) dieser Verfahrensbeendigung ware die Verfolgung des
Angeklagten wegen des erwdhnten, allenfalls den eintatig zusammentreffenden Tatbestdnden des Vergehens nach §
16 Abs 1 Z. 2 SGG. und des Finanzvergehens der vorsatzlichen Abgabenhehlerei nach &8 37 Abs 1 lit a FinStrG.
unterstellbaren Erwerbes und Besitzes von 50 Gramm Haschisch also nur unter den Voraussetzungen der
Wiederaufnahme moglich gewesen, weshalb es einer Erdrterung, ob diese Suchtgiftmenge schon von dem eingangs
zitierten Schuldspruch des Angeklagten durch das Kreisgericht St. Pélten vom 17.Mai 1978, GZ. 14 Vr 83/78-10, erfal3t
war (vgl. ON. | S. 1 1)), nicht bedarf. Das angefochtene Urteil leidet somit an einer sich zum Nachteil des Angeklagten
auswirkenden materiellen Nichtigkeit nach 8 281 Abs 1 Z. 10 StPO, da es einerseits rechtsirrig die im Sinne des
Finanzvergehens des Schmuggels tatbildlichen Verhaltensweisen auch dem Tatbestand des Finanzvergehens der
vorsatzlichen Abgabenhehlerei unterstellt, andererseits in Ansehung des vom Schuldspruch wegen des Vergehens
nach 8 16 Abs 1 Z. 2 SGG. betroffenen Erwerbes und Besitzes von 10 Briefchen Heroin, wodurch allein, dem Inhalt des
Schuldspruches nach, allenfalls in Idealkonkurrenz auch das Delikt nach § 37 Abs 1 lit a FinStrG. verwirklicht worden
sein kdnnte, die erforderlichen klaren Feststellungen sowohl zur objektiven, als auch zur subjektiven Tatseite dieses
Finanzvergehens vermissen laRt. Zufolge dieses Feststellungsmangels ist die Anordnung einer Hauptverhandlung in
erster Instanz unvermeidlich.

Im zu erneuernden Verfahren werden die fehlenden Feststellungen nachzuholen sein. Die von der bisherigen
Bemessung sowohl des strafbestimmenden Wertbetrages als auch von der Wertersatzstrafe erfal3te geschmuggelte
Suchtgiftmenge von 10 Briefchen Heroin, wird, sofern sie, Uber die Mengen von 1,2 kg Haschisch und 24 Gramm
Heroin hinaus, tatsachlich bereits Gegenstand des Schuldspruches Punkt d) wegen des Vergehens nach § 16 Abs 1 Z. 2
SGG. war, die durch das Verschlimmerungsverbot (88 290 Abs 2, 293 Abs 2 StPO.) vorgegebene Grenze fur die darauf
basierende Bemessung der Geldstrafe nach 88 35 Abs 4 und 37 Abs 2 (in Verbindung mit den 88 21, 22) FinStrG. sowie
auch fur die Wertersatzstrafe, die das Erstgericht allein auf 8 19 FinStrG.

gestutzt hat, darstellen.

Bei der sonach gemald 8 19 Abs 3 FinStrG. unter Zugrundelegung des gemeinen Wertes der Suchtgifte zur Zeit der
Begehung der Finanzvergehen, subsidiar zur Zeit deren Aufdeckung und des vermutlichen Wertes, und, nach § 19 Abs
4 FinStrG., unter Bedachtnahme auf die Grundsatze der Strafbemessung (8§ 23 FinStrG.) vorzunehmenden, mit
Ausnahme jener fur das Schmuggelgut von 24 Gramm Heroin vorliegend anteilsmaRigen, Auferlegung des
Wertersatzes, auf alle an der Tat Beteiligte (8 11 FinStrG.) und Hehler, werden in den Feststellungen die Pramissen
sowohl der ziffernmaRigen Bemessung als auch der Aufteilung hinreichend zu verdeutlichen sein.

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf diese Entscheidung zu verweisen.
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