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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.06.1979

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 13. Juni 1979 unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Racek in Gegenwart des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Harbich sowie der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, Dr. Walenta und Dr. Horburger als Richter sowie des Richteramtsanwarters Dr.
Ackerl als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Karl Heinz A wegen des Verbrechens nach § 6 Abs 1 SuchtgiftG und
einer anderen strafbaren Handlung Uber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen
Wien als Schoéffengericht vom 5. Dezember 1978, GZ 6a Vr 4229/78-39, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und
Berufung nach o&ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten
Gerichtshofes Dr. Bernardini, der Ausfuhrungen des Verteidigers Dr. Erich Proksch und der Ausfuhrungen des
Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Nurscher, 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:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 4. Marz 1935 geborene Taxiunternehmer Karl Heinz A des Verbrechens
(wider die Volksgesundheit) nach § 6 Abs 1

SuchtgiftG - strafbar wegen Bejahung des namentlich genannten Erschwerungsgrundes der Bandenqualifikation nach
dem hdheren Strafsatz dieser Gesetzesstelle (von 1 bis zu 10 Jahren) - als Beteiligter gemaf § 12 StGB (Gehilfe i. S. der
dritten Alternative) und des Finanzvergehens der gewerbsmafiigen

Abgabenhehlerei nach 88 37 Abs 1 lit. a, 38
Abs 1 lit. a FinStrG schuldig erkannt.

Nach dem Inhalt des Schuldspruches hat er 'in der Zeit zwischen Marz 1978 und Mai 1978 in Wien und StraBhof I./ als
Mitglied einer Bande zur Ausfuhrung der von nachstehend angefiihrten abgesondert verfolgten Personen vorsatzlich
getatigten Inverkehrsetzung von Suchtgiften in solchen Mengen, dal3 daraus in groRerer Ausdehnung eine Gefahr fur
das Leben oder die Gesundheit von Menschen entstehen konnte, beigetragen, indem er 1.) im Marz 1978 es gestattete,
daR Castrinos B und Andreas C auf seinem Grundstick in StraBhof 40 kg Cannabis-Harz ausluden, er diese
Suchtgiftmenge in Verwahrung nahm, in der Folge nach Wien fihrte und sie dort den oben genannten Personen

wieder ausfolgte;


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/12

2.) in den Monaten Marz bis Mai 1978 in Wien von Castrinos B, Andreas C und Seltimo D insgesamt 134,5 kg Cannabis-
Harz entgegennahm, teils nach Stra3hof flhrte und dort auf seinem Grundstuck lagerte, teils in seinem Geschaftslokal
in Wien verwahrte und in der Folge etwa 91 kg davon ratenweise dem abgesondert verfolgten Konstantin E Ubergab;

3.) im Marz 1978 in Stral3hof es dem Husseyin F gestattete, in seiner Anwesenheit einen PKW, in welchem sich 20 kg
Cannabis-Harz befanden, auf sein Grundsttick nach StraBBhof zu fiihren, dort die erwahnte Suchtgiftmenge aus einem
Benzintank zu demontieren und in der Folge ca. 10 kg davon wieder an F ausfolgte;

Il./ durch die zu I/ angefihrten Tathandlungen vorsatzlich Sachen, hinsichtlich welcher eine Verkirzung von
Eingangsabgaben begangen worden ist, namlich die dort genannten Suchtgifte an sich gebracht und verheimlicht,
wobei es ihm darauf ankam, sich durch die wiederkehrende Begehung der Tat eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen.' Der strafbestimmende Wertbetrag des (geschmuggelten und verhehlten) Suchtgiftes wurde mit 2,826.185

S angenommen.
Rechtliche Beurteilung

Gegen diese Schuldspriiche richtet sich die auf 8 281 Abs 1 Z 5, 9 lit. a, 10 und 11 StPO gestutzte

Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, der keine Berechtigung zukommt.

Nicht gefolgt werden kann zunachst schon jenen Beschwerdeausfiihrungen, die zum Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit. a -
der Sache nach Z 10 - des § 281 Abs 1 StPO eine (echte) Konkurrenz des Suchtgiftdelikts mit dem Finanzvergehen der
Abgabenhehlerei verneinten und den wegen des letzteren ergangenen Schuldspruch aus dem Ersturteil eleminiert
wissen wollen. Die vom Beschwerdeflhrer ins Auge gefal3te unechte Idealkonkurrenz (Gesetzeskonkurrenz) aus dem
Grunde der Spezialitat kommt nicht in Betracht, weil die beiden fraglichen Deliktstypen keinesfalls zueinander im
Verhaltnis von Gattung und Art stehen. Es kann namlich keine Rede davon sein, dal8 der Deliktstypus des 8 6 Abs 1
SuchtgiftG alle Merkmale des Tatbestands des 8 37 FinStrG und dartber hinaus noch andere enthalt, durch die der
Sachverhalt in spezifischer Weise erfaf3t wird. § 6 SuchtgiftG einerseits und 8 37 FinStrG anderseits ponalisieren die
Verletzung vollkommen verschiedener Rechtsgtiter (hier die Volksgesundheit, dort fiskalische Interessen, wegen deren
Beeintrachtigung 8 22 FinStrG sogar die gesonderte Verhangung der Strafe anordnet). Es fehlt somit (bereits) an der
Grundvoraussetzung der Spezialitat, daf der eine Deliktstypus den anderen begriffsnotwendig in sich schlieRt. Die
ferner relevierte Annahme einer sogenannten 'straflosen Nachtat' scheidet, zumal es nach der gegebenen Sachlage um
das eintatige Zusammentreffen zweier strafbarer Handlungen geht, als Fall unechter Realkonkurrenz von vorneherein
aus. Der in diesem Zusammenhang auflerdem vorgebrachte Beschwerdeeinwand, eine Abgabenhehlerei nach § 37
FinStrG kénne nur in Ansehung von Sachen begangen werden, hinsichtlich deren die Moglichkeit einer rechtmaBigen
Einfuhr nach Osterreich bestehe, geht ebenfalls fehl. Die gegenstandlichen Straftaten wurden nach dem Inkrafttreten
der Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 30. November 1976, BGBI Nr. 669 (9. Zolltarifgesetznovelle) begangen;
hienach unterliegt Haschisch - wie auch vom Erstgericht zutreffend zum Ausdruck gebracht wird (S. 76/11l) - einem
Gewichtszoll von 10.000 S fur 1 Kilogramm. Es kommen daher die in der - von der Beschwerde inhaltlich bezogenen -
Entscheidung eines verstdrkten Senats EvBI. 1976/229 angestellten Uberlegungen, denen eine andere Zollrechtslage
zugrundelag (Verzollung nach dem - unter den Bedingungen des freien Wettbewerbes erzielbaren - Normalpreis /vgl §8§
1Tund2

WertzollG/), nicht mehr zum Tragen (10 Os 135/78 u.a.). Das Vorliegen einer Idealkonkurrenz wurde sohin durch das
Gericht - im Einklang mit der nunmehr wieder voll giltigen friheren Judikatur (s. hiezu Leukauf-Steininger Strafrechtl.
Nebengesetze, S. 557 f) - zu Recht bejaht.

Im Hinblick auf das (ungleichartig) idealkonkurrierende Zusammentreffen dieser beiden vorbezeichneten Delikte kann
naturgemaf Uber die vorerst mit der Mangelrtge (8 281 Abs 1 Z 5 StPO) bekampfte Frage der gewerbsmaRigen
Begehung nur komplex, also mit Bezug auf das deliktische Verhalten schlechthin, abgesprochen werden, wobei die
vom Beschwerdeflhrer vertretene Ansicht, auBer der Bandenqualifikation ziehe auch GewerbsmaRigkeit (als im § 6
Abs 1 namentlich genannter Erschwerungsgrund) die Anwendung des zweiten Strafsatzes dieser Gesetzesstelle nach
sich, verfehlt ist und im Gesetz keine Deckung findet.

Mit seinen gegen die - mithin blof3 bezlglich des Finanzvergehens der Abgabenhehlerei nach § 37 Abs 1 lit. a FinStrG
strafsatzandernde (8§ 38 lit. a FinStrG) - GewerbsmaRigkeit in tatsachenmaliger Beziehung vor allem unter dem Aspekt
einer unvollstandigen Begrindung (i.S. des angerufenen Nichtigkeitsgrundes) gerichteten Ausflihrungen zeigt der
Beschwerdefiihrer jedoch keine Begrindungsmangel des Urteils auf. Dessen einschlagige Feststellungen sind durch
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die Verfahrensergebnisse gedeckt und bei Bedachtnahme auf samtliche insoweit wesentlichen Momente mangelfrei
begrindet; das Erstgericht verweist namentlich auf die Wiederholung der Tathandlungen sowie auf die vereinbarte
Entgeltlichkeit der Lagerung der Suchtgifte und schlielt daraus - sich auch auf die eigenen Angaben des
Beschwerdefiihrers vom 1. Juli 1978 (Band | S 91 ff) beziehend - denkrichtig auf dessen Absicht, in das
Suchtgiftgeschaft einzusteigen, um sich durch die wiederholte Begehung eine fortlaufende Einnahmequelle zu
erschlielen; es nimmt Uberdies illustrativ auf die langjahrige Bekanntschaft des Beschwerdeflhrers mit E und seine
daraus resultierende Vertrautheit mit dessen gesetzwidrigen Geschaften, aber auch auf seine (mi3gliickten) Versuche
Bezug, kunstlich Suchtgift herzustellen (Band Il S 73). Dal3 in einem Fall (Faktum F - Pkt 1/3 des Schuldspruchs) kein
Entgelt fUr die Lagerung vereinbart wurde, worauf sich die Beschwerde insbesondere stitzt, steht der obigen
Konstatierung Uber den qualifizierten Vorsatz aus den vom Schoéffengericht angegebenen Grinden (Bd Ill S 74, 79)
nicht entgegen.

Mit Berufung auf die Z 10 des 8 281 Abs 1 StPO wendet der Beschwerdefihrer ein, seine Handlungsweise hatte anstatt
dem § 6 Abs 1 SuchtgiftG rechtsrichtig der Bestimmung des § 9 Abs 1 Z 1 und 2 SuchtgiftG unterstellt werden mussen;
er sei an der Tat seiner Komplizen nur in ganz untergeordneter Weise beteiligt gewesen, habe weder den Wert noch
die Ubliche Dosierung von Haschisch beim Konsum durch Sichtige gekannt und deshalb auch die Gefahrdung der
Gesundheit von anderen Personen in groflerem Ausmal3, die Tatbestandselement des Verbrechens nach § 6 Abs 1
SuchtgiftG sei, nicht bedenken kénnen, sodal3 es an dem zur Verantwortlichkeit nach 8 6 Abs 1 SuchtgiftG notwendigen
Vorsatz fehle.

Auch dieses zunachst die Frage des Vorsatzes in tatsachenmaRiger Beziehung betreffende und sich somit sachlich als
Mangelrige im Sinne der Z 5 des § 281 Abs 1 StPO darstellende Beschwerdevorbringen ist nicht berechtigt.

Durch die betrachtlichen Suchtgiftmengen, an deren Inverkehrsetzen der Beschwerdeflihrer (und zwar nach der
weiteren Urteilsannahme sogar als Mitglied einer mit Suchtgifthandel befaRten Bande) beteiligt war, ist die weitere
Feststellung, dal3 ihm dabei auch die mit dieser seiner Tatigkeit verbundene Gemeingefahr im Sinne des § 6 Abs 1
SuchtgiftG bekannt war (Band Il S 71), und damit die Konstatierung des zur Erfullung der subjektiven Tatseite der
genannten Gesetzesstelle geforderten Handelns auch mit dem Vorsatz in der Richtung, dal3 aus seiner Tat in groBerer
Ausdehnung eine Gefahr fur das Leben und die Gesundheit von Menschen entstehen konnte, mangelfrei begrindet.

Diesen festgestellten Vorsatz negiert die auf die Z 10 des§ 281 Abs 1 StPO gestitzte Rechtsrige; sie erweist sich in
dieser Richtung daher als nicht gesetzmaRig ausgefihrt. Schliel3lich macht der Beschwerdeflihrer in Ansehung der zu
beiden Schuldspriichen ergangenen Strafausspriche Nichtigkeit nach Z 11 des § 281 Abs 1 StPO geltend.

Zum Suchtgiftdelikt fihrt er aus, BandenmaRigkeit setze bewultes und gewolltes Zusammenwirken durch langere Zeit
voraus; er habe sich niemals zur (derartigen) Tatbegehung nach dem Suchtgiftgesetz mit anderen Personen
verbunden, sondern sei nur von Fall zu Fall in untergeordneter Weise tatig geworden und darum nicht als

Bandenmitglied anzusehen.
Diese Rechtsansicht ist irrig.

Bei der Frage nach der Bandenmitgliedschaft kommt es weder auf die Vorgange bei der Entstehung der Bande noch
auf deren innere Organisation an, sondern nur auf die durch diese Verbindung gesicherte, allenfalls auch wechselnde
Mitwirkung verlaBBlicher Komplizen bei der Ausfihrung von strafbaren Handlungen und auf den Rickhalt, den die
Ausfuhrenden durch ihre Zugehdrigkeit zur Bande finden, so zum Beispiel auch nur in Beziehung auf die Sicherheit
ihrer Person nach der jeweiligen Tatbegehung oder auf den Absatz der Beute (EvBI 1970/371, 1974/146 ua). Nicht
erforderlich ist demnach eine Mitwirkung an der Grindung der Bande. Auch wer spater zu der bereits gebildeten
Bande stof3t, um bei der Erreichung ihrer Ziele - wie immer - mitzuwirken sobald eine derartige Mitwirkung erforderlich
wird, ist als Bandenmitglied anzusprechen. Vorliegend hat der Beschwerdefuihrer am Verbrechen nach 8 6 Abs 1
SuchtgiftG - wie schon dargetan - im Bewul3tsein, dadurch zum Inverkehrsetzen von Suchtgift durch eine als Bande zu
wertende (internationale) Organisation beizutragen, mitgewirkt, indem er vorsatzlich das Grundstick in Strahof
anderen Bandenmitgliedern zu verschiedenen Zeitpunkten mehrmals zur Entladung der Schmuggelfahrzeuge und zur
zeitweiligen Lagerung des Rauschgiftes zur Verflgung stellte und dieses schlie8lich in Teilmengen an den Verteiler E
Uberbrachte. Der auf diese Konstatierung gestutzten Annahme des Erstgerichtes, er habe als Bandenmitglied
gehandelt, haftet somit kein Rechtsirrtum an.
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Nicht beigetreten werden kann weiters der sachlich aus demselben Nichtigkeitsgrund (und nicht aus dem angerufenen
der Z 10 des8 281 Abs 1 StPO) erhobenen Rechtsrige gegen die strafsatzandernde Qualifikation der
GewerbsmaRigkeit der Abgabenhehlerei nach 8 38 Abs 1 lit. a FinStrG.

Den Beschwerdeausfuhrungen zuwider ist es bedeutungslos, ob dem Angeklagten die vereinbarte Entlohnung bisher
nicht oder zumindestens nicht zur Ganze ausbezahlt wurde, gentgt es doch zur Bejahung gewerbsmaRiger
Tatbegehung, wenn die Absicht des Taters, wie hier urteilsmaRig fur den Beschwerdefuhrer bindend festgestellt, auf
Tatwiederholung zur ErschlieBung einer dauernden oder doch lénger flieBenden Einnahmsquelle gerichtet ist; dal3 der
Gewinn auch tatsachlich erzielt wurde, wird hingegen nicht gefordert. Es haftet somit dem Ausspruch, der
Beschwerdefiihrer habe die Abgabenhehlerei gewerbsmaRig begangen und der darauf fulRenden Unterstellung des

diesbezuglichen Tatverhaltens unter die Bestimmungen der 88 37 Abs 1 lit. a, 38 Abs 1
lit. a FinStrG, ebenfalls kein Rechtsirrtum an (vgl dazu zB auch SSt 46/16).
Die zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde war somit zu verwerfen.

Das Erstgericht verurteilte den Angeklagten nach § 6 Abs 1 SuchtgiftG zu vier Jahren Freiheitsstrafe und nach 8§ 22 Abs
1, 38 Abs 1 FinStrG zu einer Geldstrafe in der Héhe von 140.000 S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit sechs Wochen
Ersatzfreiheitsstrafe. Weiters wurde Uber ihn nach § 19 Abs 1 lit. a und Abs 4 FinStrG eine Wertersatzstrafe in der Hohe

von 286.000 S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von drei Monaten, verhangt.

Bei der Strafbemessung wertete das Erstgericht bezlglich des Schuldspruchs nach dem Suchtgiftgesetz die grol3e
Menge des Haschisch und die Wiederholung der Tathandlungen als erschwerend, als mildernd hingegen das
Gestandnis, durch das der Angeklagte zur Aufklarung des gesamten Komplexes beigetragen hat, den Umstand, dal3 er
bisher einen ordentlichen Lebenswandel gefiihrt hat und die Tat mit seinem sonstigen Verhalten in auffallendem
Widerspruch steht, sowie seine untergeordnete Rolle. Hinsichtlich des Finanzvergehens nahm es keinen Umstand als
erschwerend an; als Milderungsgriinde erachtete es jedoch insoferne wiederum jene des 8 34 Z 2 und 17 StGB fur
gegeben. Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte eine Herabsetzung samtlicher Strafen, primar die Ahndung der Tat
bloR mit einer gemaR § 43 StGB bedingt nachgesehenen einjahrigen Freiheitsstrafe an. Auch die Berufung ist
unbegrindet.

Der vom Erstgericht angenommene Milderungsgrund einer nur untergeordneten Tatigkeit des Angeklagten ist in
Wahrheit nicht gegeben, hat er doch durch das Zurverfugungstellen von Lagerplatzen fur die betrachtlichen
Suchtgiftmengen und seine teilweise Funktion als Suchtgifttransporteur einen sehr wesentlichen Beitrag zum
bandenmaligen Inverkehrsetzen geleistet. Wohl aber kommt dem Umstand, dal8 er nach der Aktenlage die Taten
unter Einwirkung eines Dritten verubte (8 34 Z 4 StGB), mildernde Wirkung zu. Im Ubrigen hat das Erstgericht die
Strafzumessungsgrinde im wesentlichen richtig festgestellt und zutreffend gewdrdigt. Die nach dem Suchtgiftgesetz
verhangte Freiheitsstrafe ist angesichts der hohen Suchtgiftmenge und der besonderen Gefahrlichkeit der Tat
keineswegs als Uberhdht anzusehen, weshalb eine Herabsetzung nicht in Betracht kam.

Damit fehlt es jedoch gleichzeitig bereits an einer der Grundvoraussetzungen fur die Gewahrung der bedingten
Strafnachsicht nach & 43 StGB

Die nach dem Finanzstrafgesetz zu verhangende Geldstrafe hatte nach 8 38 Abs 1 FinStrG bis zum vierfachen Betrage,
nach dem sich die Strafdrohung richtet, ausgemessen werden koénnen. Angesichts eines strafbestimmenden
Wertbetrages von nahezu 3 Millionen Schilling erscheint die Geldstrafe in der Hohe von 140.000 S (und auch die fur
den Fall der Uneinbringlichkeit verhangte Ersatzfreiheitsstrafe von 6 Wochen) keineswegs Gberhoht; auch hier bestand
somit kein Anlal3 zu einer Herabsetzung.

Bezlglich des Wertersatzes hat das Erstgericht den Handelswert der nicht ergriffenen Haschischmenge mit 2,860.000 S
errechnet und hievon dem Angeklagten ein Zehntel, namlich 286.000 S auferlegt (die restlichen 90 % hingegen dem
abgesondert verfolgten E und dessen Vor- und Nachmannern vorbehalten). Der Berufungswerber vermag gegen diese
- allein mit dem Rechtsmittel der Berufung anfechtbare - Aufteilung nichts Stichhéltiges vorzubringen (und
ebensowenig gegen die Hohe der Ersatzfreiheitsstrafe im AusmaR von drei Monaten). Da der Oberste Gerichtshof auch
zu diesem Punkt des Strafausspruches keinen Anlall zu einer Herabsetzung fand, war somit der zur Ganze
unbegrindeten Berufung gleichfalls ein Erfolg zu versagen.

Anmerkung
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