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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 31.10.1978

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 31.0ktober 1978

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Borutik, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Dienst, Dr. KieRBwetter, Dr. Schneider und Dr. Walenta als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Goldmann als Schriftfiihrer in der Strafsache gegen Alfred A wegen des Vergehens des schweren
Diebstahls nach den § 127 Abs. 1, 128 Abs. 1 Z 4 StGB und anderer strafbarer Handlungen Uber die von der
Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 12.Juni 1978, GZ. 26 Vr 1516/78-39, erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrages des
Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. KieRwetter, der AusfUhrungen des Verteidigers des
Angeklagten, Rechtsanwalt Dr. Deixler, und der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt
Dr. Scheibenpflug, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus Anlal3 der Nichtigkeitsbeschwerde wird gemafld dem§ 290 Abs. 1 StPO das Urteil, das im Ubrigen (insbesondere
auch hinsichtlich des Adhasionserkenntnisses) unberthrt bleibt, in seinem Ausspruch Uber die rechtliche Beurteilung
der unter den Punkten A | und B des Urteilsspruches bezeichneten Taten als das Vergehen nach dem § 9 Abs. 1, Z 1
und 2 SuchtgiftG, sowie (gesondert) als das Vergehen nach dem & 9 Abs. 1 Z 2 SuchtgiftG und demzufolge auch im
Strafausspruch aufgehoben und gemal dem § 288 Abs. 2 Z 3 StPO im Umfang dieser Aufhebung selbst erkannt:

'Alfred A hat durch die zu den Punkten A | und B des Urteilsspruches bezeichneten Taten das ihm zu A Il des
Urteilsspruches zur Last gelegte Vergehen nach dem § 9 Abs. 1 Z 5 SuchtgiftG auch in der Form der Z 1 und 2 dieser
Gesetzesstelle begangen und wird hiefir sowie fur die unter den Punkten C und D des Urteilsspruches angefuhrten
Vergehen des schweren Betruges nach den 8§ 146, 147 Abs. 1 Z 1 StGB und des schweren Diebstahls nach den § 127
Abs. 1, 128 Abs. 1 Z 4 StGB nach dem § 128 Abs. 1 StGB unter Anwendung des 8 28 StGB zu einer Freiheitsstrafe in der
Dauer von 10 (zehn) Monaten verurteilt. Der Ausspruch Uber die Gewahrung der bedingten Strafnachsicht und die
Anrechnung der Vorhaft wird aus dem Ersturteil Ubernommen.' Mit ihrer Berufung wird die Staatsanwaltschaft auf
diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 20.April 1953 geborene Kellner Alfred A der Vergehen nach dem & 9 Abs.
1 Z 1 und 2 SuchtgiftG, nach dem § 9 Abs. 1 Z 5 SuchtgiftG und nach dem § 9 Abs. 1 Z 2 SuchtgiftG, sowie des
Vergehens des schweren Betruges nach den § 146, 147 Abs. 1 Z 1 StGB und des Vergehens des schweren Diebstahls
nach den § 127 Abs. 1, 128 Abs. 1 Z 4 StGB schuldig erkannt.
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Gegen dieses Urteil, das seitens des Angeklagten unbekampft blieb, wendet sich im Umfang des Schuldspruches nach
dem § 9 Abs. 1 Z 1 und 2 SuchtgiftG (Punkt A | des Urteilsspruches) die Staatsanwaltschaft mit einer allein auf den
Nichtigkeitsgrund der Z 10 des § 281 Abs. 1 StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde, mit welcher sie geltend macht,
dal3 die Tat rechtsrichtig als Verbrechen nach dem § 6 Abs. 1 SuchtgiftG zu beurteilen ware. tberdies ficht sie den

Strafausspruch mit Berufung an.
Rechtliche Beurteilung
Der Beschwerde kommt keine Berechtigung zu.

Nach den Feststellungen des Erstgerichtes, das in den Entscheidungsgrinden den als erwiesen angenommenen
Sachverhalt in unmil3verstandlicher Weise dargestellt hat, fihrte der Angeklagte im bewuBten und gewollten
Zusammenwirken mit dem abgesondert verfolgten Kurt B als Mittater zwischen Oktober 1975 und Anfang 1976 auf
sechs Reisen je ca. 50 g, insgesamt also ca. 300 g Rohopium von Jugoslawien nach Osterreich ein. Den weitaus
Uberwiegenden Teil des Suchtgiftes verbrauchten er und B selbst. Nur geringe Mengen wurden weitergegeben, und
zwar zundachst ca. 30 g durch Kurt B in Graz an vier oder funf in Wohngemeinschaft lebende Burschen, die - ebenso wie

er selbst und der Angeklagte -

bereits suchtig waren, wobei jedoch der Angeklagte von dieser Weitergabe nichts wulite und angenommen hatte, dal3
B die Gesamtmenge des letztlich in seinem Besitz verbliebenen Opiums (etwa die Halfte des eingefihrten Suchtgiftes)
far den eigenen Verbrauch verwenden werde. AuRerdem hat der Angeklagte selbst zwei oder drei Personen, die er

nicht namentlich nennen will, ab und zu einen Schuf Opium flr den Eigenverbrauch geschenkt.

Ausgehend von diesem Sachverhalt hat das Erstgericht daher den Angeklagten im Ergebnis zu Recht nicht des
Verbrechens wider die Volksgesundheit nach dem 8 6 Abs. 1 SuchtgiftG, sondern bloRR des Vergehens nach dem & 9
Abs. 1 Z 1 und 2 SuchtgiftG schuldig erkannt.

Es kann hiebei allerdings nicht der rechtlichen Begriindung des Schoffengerichtes gefolgt werden, wonach diese
Beurteilung der Tat deswegen zu erfolgen habe, weil zwar die importierte Menge von 300 g Rohopium die in 8 6 Abs. 1
SuchtgiftG vorausgesetzte Eignung zur Herbeifihrung einer Gemeingefahr habe, es zur Verwirklichung des Tatbildes
dieses Verbrechens jedoch dartber hinaus auch der tatsachlichen Weitergabe des Suchtgiftes an 30 bis 50 Menschen
(vgl. beziglich dieser Personenzahl EvBI. 1972/239 u.v.a.) bedlrfe, welche im vorliegenden Fall nicht stattgefunden
habe. Denn wie die Beschwerdefiihrerin insoweit zutreffend ausfihrt, ist das Verbrechen nach dem § 6 Abs. 1
SuchtgiftG ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, das nicht die tatsachliche Herbeifihrung einer Gemeingefahr erfordert,
weshalb auch der Umstand, ob aus der Tat wirklich ein Schaden entstanden ist und ob die Gefahr eines solchen nach
den gegebenen Umstanden mehr oder weniger nahelag, rechtlich nicht von Belang ist. Die Staatsanwaltschaft irrt
aber, wenn sie vermeint, dald andererseits die abstrakte Gefahrdungseignung allein schon aus Art und Menge des den
Gegenstand der Tathandlung bildenden Suchtgiftes abzuleiten ist. Vielmehr ist die Eignung einer bestimmten Tat zur
Herbeifihrung einer Gemeingefahr konkret nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalles zu prufen; erfal3t die
Gefahrdung zunachst blofl3 einen noch unbestimmten Personenkreis, dann ist sie objektiv tatbestandsmaRig, wenn
einerseits die Suchtgiftmenge genlgt, eine Zahl von wenigstens 30 bis 50 Menschen der Sucht auszusetzen und wenn
andererseits der Tater in concreto nicht willens oder nicht in der Lage ist, die Gefahr jederzeit soweit zu begrenzen,
daB sie das in Rede stehende Ausmal? nicht erreichen kann. Auf der subjektiven Tatseite muf das Vorliegen aller fur
die Entstehung einer (in der dargelegten Bedeutung abstrakten) Gemeingefahr im jeweiligen Einzelfall maRgeblichen
Tatumstande vom Vorsatz des Taters umfaBt sein. Das Wissen um die rein theoretische Mdoglichkeit der
Weiterverbreitung einer (nicht schon vom Tater selbst an mindestens 30 bis 50 Personen zu verteilenden oder
verteilten) Suchtgiftmenge allein reicht demnach nicht aus; der Tatervorsatz muf3 sich vielmehr in diesem Falle - Gber
das Zureichen des tatgegenstandlichen Suchtgiftquantums zur Gefdhrdung eines solchen Personenkreises hinaus -
auch darauf erstrecken, daR das Suchtgift nach den konkreten Umstdanden der vorgesehenen Verteilung im Wege der
Weiterverbreitung letzten Endes tatsichlich mindestens 30 bis 50 Menschen zukommen kann (vgl. 13 Os 155/77 = 0)zZ-
LSK 1978/ 32, 33 und die dort zitierten weiteren Entscheidungen). Ausgehend hievon verwirklicht aber der vom
Erstgericht festgestellte, oben wiedergegebene entscheidungswesentliche Sachverhalt nicht den Tatbestand des
Verbrechens nach dem § 6 Abs. 1 SuchtgiftG. Denn bezlglich der vom Mittater Kurt B weitergegebenen Menge von 30
Gramm Rohopium - deren Empféanger im Ubrigen (wie festgestellt) in Wohngemeinschaft lebende, bereits stichtige und
das Rauschgift daher zumindest primar fur ihren eigenen Bedarf bendtigende Personen waren - mangelt es an einer
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strafrechtlichen Mitverantwortlichkeit des Angeklagten schon deshalb, weil diese Weitergabe nach den
Konstatierungen des Erstgerichtes dem Angeklagten nicht bekannt und nicht von seinem Vorsatz umfal3t war. Die 'ab
und zu' erfolgte Weitergabe von 'einem Schul3' Rohopium an zwei oder drei andere Personen zum Zwecke deren
Eigenbedarfes schliel3t aber schon in abstracto die Mdglichkeit, daf3 hiedurch 30 bis 50 Menschen der Sucht zugefuhrt
werden konnten, aus. Das gesamte Ubrige importierte Suchtgift wurde jedoch vom Angeklagten und seinem
abgesondert verfolgten Mittater selbst verbraucht.

Ohne Rechtsirrtum hat das Erstgericht daher den von Punkt A | des Urteilsspruches umfal3ten Sachverhalt nur als das
Vergehen nach dem 8 9 Abs. 1 Z 1 und 2 SuchtgiftG beurteilt.

Die unberechtigte Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft war sohin zu verwerfen.

Aus Anlal3 dieser Nichtigkeitsbeschwerde war jedoch wahrzunehmen, dal3 das Strafgesetz zum Nachteil des
Angeklagten insoweit unrichtig angewendet wurde, als die unter den Punkten A | und Il sowie B des Urteilsspruches
bezeichneten Taten als jeweils gesondertes Vergehen nach dem 8 9 Abs. 1 (unter Heranziehung der Z 1, 2 und 5)
SuchtgiftG beurteilt wurden.

Da der Angeklagte diese Nichtigkeit § 281 Abs. 1 Z 10 StPO) nicht rlgte, war sie gemals dem & 290 Abs. 1
StPO von Amts wegen aufzugreifen.

Im einzelnen ist hiezu festzuhalten, daRR es vom Erstgericht verfehlt war, den unter Punkt B des Urteilsspruches
umschriebenen Sachverhalt, der dem gleichen Deliktstypus zuzuordnen ist, wie das unter Punkt A | des Urteilsspruches
beschriebenen Taterverhalten dem Angeklagten gesondert als (weiteres) Vergehen nach dem 89 Abs. 1Z 2

SuchtgiftG anzulasten, anstatt ihn insgesamt wegen des (einen) Vergehens nach dem 8 9 Abs. 1 Z 1 und 2 SuchtgiftG
schuldig zu erkennen (vgl. 13 Os 18/77, O)Z-LSK 1977/169).

Ausgehend von der Annahme, es sei der Bestimmung des 8 9 Abs. 1 Z 5 SuchtgiftG mit dem Inkrafttreten des StGB
materiell derogiert worden, weil dessen - mit héherer Strafdrohung ausgestatteter - 8 223 jeden der erstgenannten
Norm zu unterstellenden Sachverhalt umfasse, regt die Generalprokuratur dartber hinaus die amtswegige
Ausschaltung der rechtlichen Beurteilung des Schuldspruches zu A Il des Urteilssatzes als Vergehen nach dem & 9 Abs.
1 Z 5 SuchtgiftG gemaR dem § 290 Abs. 1 StPO an. Zu einem solchen Vorgehen besteht jedoch aus folgenden
Erwagungen kein Anlal3:

Wohl wird im Hinblick auf die Subsidiaritatsklausel des § 9 Abs. 2 SuchtgiftG ein an sich dem (schlichten) Tatbestand
des § 9 Abs. 1 Z 5 SuchtgiftG entsprechendes Verhalten in der Regel der strengeren Norm des § 223

StGB zu unterstellen sein. Damit hat jedoch diese Bestimmung des Suchtgiftgesetzes ihre Bedeutung noch nicht
verloren. Es darf ndmlich nicht Ubersehen werden, daB in bestimmten (qualifizierten) Fallen - wenn die Tat
gewerbsmaRig begangen wurde oder durch sie vorsatzlich von einem mindestens 21 Jahre alten Tater einer Person,
die das 21.Lebensjahr noch nicht vollendet hat, der Verbrauch eines Suchtgiftes ermoéglicht wurde - die im § 9 Abs. 2

SuchtgiftG normierte Strafdrohung infolge der Méglichkeit der Verhangung einer Geldstrafe (bis zu 360 Tagessatzen)
neben Freiheitsstrafe (bis zu einem Jahr) im Verhaltnis zu jener des § 223 (Abs. 1) StGB sogar die stengere ist, so dal
die Subsidiaritatsklausel nicht wirksam wird.

Abgeshen davon ist auch denkbar, daR eine Tat dem § 9 Abs. 1 Z 5 SuchtgiftG deshalb unterstellt werden mufl3, weil
eine Ahndung nach dem § 223 StGB infolge Vorliegens von den Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue nach dems§
226 StGB bildenden Umstanden nicht mdglich ist. (Eine Ubertragung dieser Strafaufhebungsnorm auf das Tatbild des §
9 Abs. 1 Z 5 SuchtgiftG kommt schon wegen dessen inhaltsreicherer, auf einen speziellen Schutzzweck abgestellter
Fassung nicht in Frage).

Daraus erhellt, daf3 fir die Anwendung der formell nicht auBer Kraft gesetzten Norm des § 9 Abs. 1 Z 5 SuchtgifG noch
Raum bleibt, weswegen auch von einer materiellen Derogation dieser Bestimmung nicht die Rede sein kann.

Fur den vorliegenden Fall ergibt sich, dal das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt zwar rechtsrichtig demg 223
Abs. 2 StGB unterstellen hatte mussen. Allein, dieser Rechtsirrtum kann, weil er dem Angeklagten nicht zum Nachteil
gereicht, von Amts wegen nicht korrigiert werden.

Infolge Aufhebung des Urteils in einem Teil des Schuldspruches und demgemaR auch im Strafausspruch war die Strafe
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neu zu bemessen. Dabei wurde als erschwerend die einschlagige Vorstrafe des Angeklagten, der rasche Ruckfall, das
Zusammentreffen mehrerer Vergehen und die Wiederholung der Suchtgift- und Betrugstaten, als mildernd das
Gestandnis des Angeklagten und die (nunmehr) vollstandige Gutmachung des Schadens im Diebstahlsfaktum
gewertet. Eine Freiheitsstrafe im Ausmal von 10 Monaten entspricht dem Unrechtsgehalt der Taten und der Schwere
der Schuld des Taters. Es konnte aber auch - insoweit gleich dem Ausspruch des Erstgerichtes - bedingte Strafnachsicht
nach dem 8§ 43 Abs. 1 StGB gewahrt werden. Insbesondere der Umstand, daf? sich der Angeklagte seit der letzten,
nunmehr nahezu drei Jahre zurlckliegenden Straftat wohl verhielt, wobei es ihm gelungen ist, sich von seiner
Drogenabhangigkeit vollstandig zu befreien, rechtfertigt ein solches Vorgehen, dem bei dieser Sachlage auch
Bedenken generalpraventiver Natur nicht entgegenstehen. Mithin war wie im Spruche zu erkennen.

Die Kostenentscheidung beruht auf der angeflihrten Gesetzesstelle.
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