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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.10.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17.0ktober 1985 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Harbich als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. MUller, Dr. Schneider (Berichterstatter),
Dr. Felzmann und Dr. Brustbauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Dallinger als
Schriftfuhrers in der Strafsache gegen Ismail A wegen des Verbrechens nach § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Kreisgerichts Wr. Neustadt als
Schoffengerichts vom 12Juni 1985, GZ. 12 b Vr 446/84-34, nach Offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalts Dr. Stoger, des Angeklagten Ismail A und des Verteidigers Dr. Grois
zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberihrt bleibt, in
dem Ausspruch der Uber den Angeklagten gemaR § 12 Abs. 4 SuchtgiftG. (a.F.) verhangten Verfallsersatzstrafe
(einschlieBlich der Ersatzfreiheitsstrafe) aufgehoben und gemaR § 288 Abs. 2 Z. 3 StPO. im Umfang der Aufhebung in
der Sache selbst erkannt:

Gemal? § 13 Abs. 2 SuchtgiftG. n.F. wird der Angeklagte Ismail A zu einer Wertersatzstrafe (Verfallsersatz) von 17.500
(siebzehntausendfliinfhundert) Schilling, im Fall der Uneinbringlichkeit zu einer Ersatzfreiheitsstrafe von 2 (zwei)
Wochen, verurteilt.

Die im erstgerichtlichen Urteil angefihrte Vorhaft wird auch auf die Wertersatzstrafe (und Ersatzfreiheitsstrafe)
angerechnet (8 38 StGB.).

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Der Berufung wird nicht Folge gegeben.
Gemald § 390 a StPO. fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Der am 3.Janner 1934 geborene Kellner Ismail A, ein turkischer Staatsangehoriger, wurde des Verbrechens nach § 12
Abs. 1 SuchtgiftG. (a.F.) schuldig erkannt und hiefir zu einer Freiheitsstrafe verurteilt, weil er Ende Janner 1985 in
Traiskirchen und Baden vorsatzlich den bestehenden Vorschriften zuwider mindestens 10 g Heroin dem Franz B
kommissionsweise zum Weiterverkauf Uberlassen, sohin Suchtgift in solchen Mengen, dalR daraus in grof3erer
Ausdehnung eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen entstehen konnte, in Verkehr gesetzt hat.
Gemal? 8 12 Abs. 4 SuchtgiftG. (a.F.) wurde dem Ismail A eine Geldstrafe (Verfalls- bzw. Wertersatzstrafe) von 20.000 S
auferlegt und fur den Fall ihrer Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von vier Wochen festgesetzt.
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Die gegen dieses Urteil gerichtete Nichtigkeitsbeschwerde stiitzt der Angeklagte auf § 281 Abs. 1 Z. 5, 9 lit. a und 10
(der Sache nach Z. 11) StPO.

Die Beschwerdeausfuihrungen zu den beiden erstangefihrten Nichtigkeitsgrinden erschopfen sich nach Inhalt und
Zielsetzung ausschliel3lich in einer im schéffengerichtlichen Verfahren unzulassigen Bekampfung der Beweiswurdigung
des Erstgerichts, will doch der zur Ganze leugnende Beschwerdefihrer damit nur die Glaubwuirdigkeit des
Belastungszeugen Franz B, auf dessen fur unbedenklich erachteten Angaben das Gericht den Schuldspruch des
Rechtsmittelwerbers stutzte, in Zweifel ziehen und darlegen, daR diese Bekundungen keine taugliche

Feststellungsgrundlage darstellen.
Rechtliche Beurteilung

Mit diesem Beschwerdevorbringen macht der Angeklagte aber weder einen formalen Begrindungsmangel in der
Bedeutung der Z. 5 des § 281 Abs. 1 StPO. noch einen Rechtsfehler im Sinn der Z. 9 lit. a derselben Gesetzesstelle
geltend.

Hingegen kommt dem weiteren, nominell auf § 281 Abs. 1 Z. 10 (richtig: Z. 11) StPO. bezogenen Beschwerdevorbringen
Berechtigung zu. Demzufolge ficht der Angeklagte die gemal3 8 12 Abs. 4 SuchtgiftG. (a.F.) verhangte Geldstrafe von
20.000 S an. Er verweist in diesem Zusammenhang auf das beim Kreisgericht Wr. Neustadt abgesondert gefuhrte

Strafverfahren gegen Franz B und zumindest sinngemal auf die dort ausgesprochene Verfallsersatzstrafe.

Nach den Feststellungen im angefochtenen Urteil hatte der Beschwerdeflhrer dem Franz B die im Schuldspruch nach
8 12 Abs. 1 SuchtgiftG. (a.F.) enthaltenen 10 g Heroin kommissionsweise zum Weiterverkauf tUbergeben. Fir diese
Kommissionsware sollte B vereinbarungsgemal nach deren Weiterverkauf dem Angeklagten A insgesamt 20.000 S
bezahlen (S. 465, 466 und 467). Franz B wurde am 12 Juni 1985 in dem abgesondert gefihrten Strafverfahren 12 b Vr
445/85 des Kreisgerichts Wiener Neustadt in einem zeitlich dem angefochtenen Schuldspruch vorangegangenen Urteil
des Verbrechens nach 8 12 Abs. 1 SuchtgiftG. (a.F.) und des Vergehens nach § 16 Abs. 1 Z. 2 (dritter und vierter Fall)
SuchtgiftG. (a.F.) schuldig erkannt und u.a. gemaR § 12 Abs. 4 SuchtgiftG. (a.F.) zu einer Verfalls- bzw. Wertersatzstrafe
von 2.500 S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu 14 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt. Nach den bezuglichen
Urteilsfeststellungen hatte B etwa ein Drittel der von Ismail A kommissionsweise zum Weiterverkauf Gbernommenen
Heroinmenge (insgesamt 10 g) selbst verbraucht (§ 16 Abs. 1 Z. 2, dritter und vierter Fall, SuchtgiftG. a.F.), den infolge
des Eigenverbrauchs fehlenden Teil durch Milchzucker wieder ersetzt (auf diese Weise das Heroin wieder auf die
urspringliche Menge von 10 g 'gestreckt) und sodann diese 10 g dem abgesondert verfolgten Reinhard C zum
Weiterverkauf Ubergeben (vgl. das - rechtskraftige - Urteil des Kreisgerichts Wr. Neustadt vom 12Juni 1985, GZ. 12 b Vr
445/85-23). Nach der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 16. Feber 1984, 13 Os 183/83 (LSK. 1984/85 = EvBI.
1984/135), liegt fur den sowohl im angefochtenen als auch in dem soben erwadhnten Urteil betreffend Franz B
festgestellten Fall, dal eine Suchtgiftmenge lediglich kommissionsweise (88 1086 ff. ABGB.) zum Zweck des
Weiterverkaufs Ubergeben (bzw. von B Glbernommen) wurde, keine Deliktskette, sondern nur ein (im Verhaltnis von A
zu B) nicht bis zum Eigentumsilibergang gediehener Akt des Inverkehrsetzens von Suchtgift vor. Sonach hatte das
Erstgericht die anstelle der nicht mehr greifbaren Suchtgiftmenge oder ihres nicht mehr greifbaren Erldses gemal3 § 12
Abs. 4 SuchtgiftG. (a.F.) auszusprechende Verfallsersatzstrafe unter den an einer und derselben Tat Beteiligten (A und
B) aufteilen mussen. Der Wert der gegenstandlichen 10 g Heroin betrug laut Urteilsfeststellung 20.000 S (S. 468). Ist,
wie dargelegt, die kommissionsweise Weitergabe von Suchtgift nur ein Akt des Inverkehrsetzens und sind damit A und
B an einer und derselben Tat beteiligt, so durften Uber sie lediglich Verfallsersatzstrafen verhangt werden, die
insgesamt die durch den Erlds oder - wie hier - den gemeinen Wert des Suchtgifts bestimmte Obergrenze nicht
Ubersteigen. Diese Obergrenze, die (anders als die Aufteilung des Verfallsersatzes innerhalb dieser rechtlichen
Schranke) keinen weiteren Spielraum offen 1aBt, wurde im angefochtenen Urteil durch die dem Beschwerdeflhrer
auferlegte Verfallsersatzstrafe von 20.000 S Uberschritten; wurde ihm damit doch der gesamte Wert der von ihm und B
im Kommissionsgeschaft gehandelten 10 g Heroin auferlegt, obwohl B bereits vorher zu 2.500 S Verfallsersatz
verurteilt worden war.

Es war daher in teilweiser Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde das angefochtene Urteil im Ausspruch der
Verfallsersatzstrafe von 20.000 S (8 12 Abs. 4 SuchtgiftG. a.F.) sowie der Ersatzfreiheitsstrafe aufzuheben und gemal3 §
288 Abs. 2 Z. 3 StPO. unter Berticksichtigung der am 1.September 1985 in Kraft getretenen SuchtgiftNov. 1985, BGBI.
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Nr. 184, in der Sache selbst dahin zu erkennen, daf3 Ismail A gemal3 § 13 Abs. 2 SuchtgiftG. (neue Fassung) zu der aus
dem Urteilsspruch ersichtlichen Wertersatzstrafe (und einer angemessenen Ersatzfreiheitsstrafe) verurteilt wird (s. 13
Os 75/85).

Der Aktenlage ist nicht zu entnehmen, dal3 der Verurteilte dem MiBbrauch des Suchtgifts ergeben ist, sodal3 die
Harteklausel des 8 12 Abs. 5 SuchtgiftG. (n.F.), auf welche 8 13 Abs. 2 leg. cit. verweist, von vornherein nicht zum Tragen
kommt.

Im Ubrigen war die Nichtigkeitsbeschwerde aus den vorstehend dargelegten Griinden zu verwerfen.

Das Kreisgericht verhangte Uber den Angeklagten nach § 12 Abs. 1 SuchtgiftG. (a.F.) eine Freiheitsstrafe von einem Jahr,
mithin die gesetzliche Mindeststrafe. Es nahm bei der Strafbemessung weder einen (besonderen)
Erschwerungsumstand noch einen (besonderen) Milderungsgrund an.

Mit seiner Berufung strebt der Angeklagte unter Hinweis auf sein Alter von 51 Jahren und mit der Behauptung, der
Schuldspruch erfasse nur eine geringe Heroinmenge, die Herabsetzung der Freiheitsstrafe und die Gewahrung der
bedingten Strafnachsicht an.

Diesem Rechtsmittel ist ein Erfolg nicht beschieden. Die Herabsetzung der Freiheitsstrafe ware nur bei Gewahrung der
auBerordentlichen Strafmilderung nach 8 41 StGB. mdglich. Der Anwendung dieser Gesetzesstelle steht aber schon
das Fehlen betrachtlich Gberwiegender Milderungsumstande (im Verhaltnis zu den Erschwerungsgriinden) entgegen.
Der Meinung des Rechtsmittelwerbers zuwider kann namlich weder aus dem Alter des Angeklagten (Geburtsjahrgang
1934) noch aus der Menge des (kommissionsweise) zum Weiterverkauf Uberlassenen Heroins (mehrfache
Grenzmenge) ein allgemeiner oder besonderer Milderungsgrund abgeleitet werden. Nach der Art der Tat
(Inverkehrsetzen von 10 g des besonders gefahrlichen Suchtgifts Heroin) und des damit verbundenen gravierenden
Unrechtsgehalts bedarf es schon aus generalpraventiven Grinden der Vollstreckung der Freiheitsstrafe, sodalR die
Gewadhrung der bedingten Strafnachsicht (§ 43 Abs. 1 StGB.) nicht in Frage kommt.
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