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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.02.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 13.Februar 1985 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak, Dr. Lachner
und Dr. Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Hardegg als SchriftfGhrerin in der
Strafsache gegen Gulnter A und einen anderen wegen des Verbrechens nach &8 12 Abs 1 SuchtgiftG und anderer
strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten Richard B und die
Berufung der Staatsanwaltschaft bezlglich des Angeklagten Gunter A gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck
als Schoffengericht vom 15Juni 1984, GZ 35 Vr 3990/83-19, nach o6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des
Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr. Hauptmann, der Angeklagten Gunter A und Richard B und der
Verteidiger Dr.Andreas Herdina und Dr.Hermann Heller zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
Den Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten Richard B die Kosten des ihn betreffenden Rechtsmittelverfahrens zur
Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 25.Juni 1956 geborene kaufmannische Angestellte Glinter A und der am
22.September 1956 geborene, zuletzt beschaftigungslose Gelegenheitsarbeiter Richard B des Verbrechens nach § 12
Abs 1 SuchtgiftG (I a und b), GUnter A Uberdies des Finanzvergehens des Schmuggels nach § 35 Abs 1 FinStrG (ll) sowie
Richard B des Finanzvergehens der Abgabenhehlerei nach &8 37 Abs 1

lit a FinStrG (ll1), des Vergehens des schweren Diebstahls nach &8 127 Abs 1, 128 Abs 1 Z 4 StGB (IV) und des Vergehens
der Nétigung nach 8 105 Abs 1 StGB (V) schuldig erkannt.

Darnach hat Giinter A in der Zeit von Mai 1983 bis August 1983 in Imst und anderen Orten (Osterreichs) vorsatzlich
den bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift in solchen Mengen, daR daraus in gréRBerer Ausdehnung eine
Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen entstehen konnte, eingefihrt und in Verkehr gesetzt, indem
er 22 Gramm Kokain aus der Bundesrepublik Deutschland nach Osterreich importierte und hievon 11 Gramm Kokain
dem Mitangeklagten Richard B (zum kommissionsweisen Weiterverkauf) sowie geringe Mengen dem abgesondert
verfolgten Bruno C Uberliel} (1 a), und in diesem Zusammenhang eingangsabgabepflichtige Waren, namlich die
erwahnte Importmenge Kokain, auf welche Eingangsabgaben in der Hohe von 9.313,-- S entfielen, vorsatzlich unter
Verletzung seiner zollrechtlichen Stellungspflicht dem Zollverfahren entzogen (Il). Richard B wieder wurde angelastet,
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im Sommer 1983 in Imst durch kommissionsweisen Weiterverkauf von insgesamt 11 Gramm Kokain fur Gunter A
vorsatzlich den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in solchen Mengen, dal3 daraus in groBerer Ausdehnung
eine Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen entstehen konnte, in Verkehr gesetzt (I b), Sachen,
hinsichtlich welcher ein Schmuggel begangen worden war, ndmlich die erwahnten von Glnter A Gbernommenen 11
Gramm Kokain, auf welchen Eingangsabgaben in der H6he von 4.575,-

- S lasteten, an sich gebracht (lll), eine Autostereoanlage mit zwei Lautsprechern im Wert von ca 10.000,-- S dem Guinter
A mit dem Vorsatz, sich durch deren Zueignung unrechtmaRig zu bereichern, weggenommen (IV) und Gunter A durch
gefahrliche Drohung, namlich durch die Ankindigung, ihn wegen Kokainhandels anzuzeigen, zur Uberlassung von 11
Gramm Kokain genétigt zu haben (V). Diesen Schuldspruch fochten beide Angeklagten mit Nichtigkeitsbeschwerde an.
Den Strafausspruch bekampfen der Angeklagte B und die Staatsanwaltschaft hinsichtlich des Angeklagten A mit
Berufung.

Rechtliche Beurteilung

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten A wurde mit Beschlul} vom 4.Dezember 19849 Os 170/84-7, bereits
zuruckgewiesen. Gegenstand des Gerichtstages waren daher nur mehr die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des
Angeklagten B, die Berufung der Staatsanwaltschaft (hinsichtlich A) sowie Anregungen der Generalprokuratur zu
MalRnahmen nach § 290 Abs 1 StPO I. Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten B und die ihn betreffende
Anregung der Generalprokuratur gemaR § 290 Abs 1 StPO:

Die allein aus dem Grunde der Z 9 lit b des§ 281 Abs 1 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
Richard B richtet sich nur gegen dessen Schuldspruch wegen Vergehens des schweren Diebstahls (IV) mit der
Begrindung, das Schoffengericht habe die Rechtsfrage nach dem Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue gemaR § 167
Abs 1 und Abs 2 Z 1 StGB unrichtig gelést und in dieser Beziehung wesentliche, durch Ergebnisse des
Beweisverfahrens indizierte Feststellungen unterlassen.

Nach den - diesbeziglich im wesentlichen auf der (durch die Bezugnahme in den Urteilsgrinden ebenfalls zur
Feststellung erhobenen) Darstellung des Mitangeklagten A im Vorverfahren beruhenden - Urteilskonstatierungen in
ihrer Gesamtheit nahm B die Stereoanlage dem A weg, um ihn unter Druck zu setzen und von ihm die Uberlassung
von Kokain zu erwirken; B gab zwar A gegenuber in der Folge den Diebstahl zu, machte aber die Rickgabe des Gerates
davon abhangig, dal er (A) ihm Suchtgift liefere, wobei er ihm androhte, ihn wegen Suchtgifthandels 'hochgehen zu
lassen’, falls er ihn (B) wegen des Diebstahls anzeige. Obwohl A (zunachst) 2 Gramm Kokain an B lieferte, behielt dieser
das Gerat (vorerst) fir sich 'um abzuwarten, wie sich die weitere Geschaftsverbindung mit A entwickelt'. In weiterer
Folge Ubergab A an B iiber dessen Drangen nach und nach insgesamt (also einschlieRlich der oberwahnten 2 Gramm)
11 Gramm Kokain zum kommissionsweisen Weiterverkauf, woflr er von dem Genannten in Teilbetrdgen 20.000,-- bis
25.000.-- S erhielt (S 217 und 219). Erst danach gab B dem A die Stereoanlage mit der Aufforderung zurlck, ihn auch
weiterhin mit Kokain zu beliefern. Als A dies ablehnte und dadurch 'die Einkommensquelle' des B zum Versiegen
brachte (S 237), erstattete dieser gegen A beim Landesgendarmerieckommando fir Tirol Anzeige wegen
Suchtgifthandels (S 219, 237 und 239 unten).

Somit ist das Erstgericht - den dahingehende Feststellungsméangel relevierenden Beschwerdebehauptungen zuwider -
ohnedies davon ausgegangen, dalR B die Stereoanlage zurlickgestellt hat, bevor die Behorde von seinem Verschulden
erfahren hat und ohne auf seiner Forderung nach Fortsetzung der Suchtgiftlieferungen zu insistieren. Allein aus der
sich daraus ergebenden Rechtzeitigkeit der Zuriickgabe der Diebsbeute vermag noch nicht - wie die Beschwerde
vermeint - Straflosigkeit wegen tatiger Reue abgeleitet werden; denn es muR die Rickstellung der (gestohlenen) Sache,
um strafaufhebend zu wirken, ohne Vorbehalt und ohne Gegenleistung erfolgen (Liebscher in WrKomm § 167 StGB Rz
26). Wer die Ruckstellung von einer vom Geschadigten zu erfullenden (hier:

hinsichtlich der Uberlassung von 11 Gramm Kokain auch tatsachlich erfillten) Bedingung abhangig macht, die noch
dazu die Verlbung einer strafbaren Handlung in sich begreift, kann tatige Reue nicht in Anspruch nehmen (Leukauf-
Steininger Kommentar 2 8 167 StGB RN 19 und die dort zitierte Judikatur). Unerheblich ist hiebei, ob der Tater sich zur
Ruckgabe bereit findet, ohne auf der Erfiillung einer weiteren Bedingung (Fortsetzung der Suchtgiftlieferungen) zu
bestehen.

Der Ansicht der Generalprokuratur - welche das Vorliegen eines Diebstahls mit der Begriindung negiert, das Vorhaben
des Taters, die weggenommene Sache an den Berechtigten zurlickgelangen zu lassen, schlieBe den zur Annahme
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dieses Deliktes erforderlichen Zueignungs- und Bereicherungsvorsatz aus - kann in dieser verallgemeinernden Form
nicht gefolgt werden. Denn nach Rechtsprechung und Lehre (abweichend allerdings Bertel in WrKomm 8 127 Rz 39)
liegt Bereicherungsvorsatz (schon) dann vor, wenn der Tater das eigene Vermdgen zumindest fur einen nicht
unerheblichen Zeitraum vermehren will, ohne dal hieflr ein von der Rechtsordnung gebilligter Grund vorliegt (vgl 9
Os 80/78;

12 Os 66/75); Bereicherungsvorsatz setzt nicht notwendigerweise ein auf immerwahrende Zueignung der
weggenommenen Sache gerichtetes Tatervorhaben voraus; es genlgt vielmehr, dall der Tater - wie hier der
Angeklagte, der durch seine Erklarung, er werde die Anlage nur zurlickgeben, wenn er Suchtgift in Kommission
bekomme, unmiBverstandlich zum Ausdruck brachte, da3 er sohin von Anfang an gewillt war, sie andernfalls zu
behalten, und sich den Gewahrsam daran zudem noch durch die Drohung, A wegen des Suchtgifthandels anzuzeigen,
sicherte - die Sache im Tatzeitpunkt (nach seinem Tatplan) zumindest zeitweilig in sein Vermoégen uUberfuhren
(Zueignung) und dieses damit um den entsprechenden Gegenwert vermehren will (Bereicherung), ohne hierauf einen
Anspruch zu haben oder haben zu glauben (UnrechtmaRigkeit der Bereicherung) (vgl etwa SSt 50/8; vgl auch Leukauf-
Steininger Kommentar 2

8 127 RN 34). DaR er diesfalls die Sache spater - nach Erflllung der von ihm daflr gestellten Bedingungen - doch
wieder dem Berechtigten zurlickgeben will, hat nur mehr die Bedeutung einer beabsichtigten nachtraglichen
Schadensgutmachung, schlie3t somit den subjektiven Tatbestand des Diebstahls nicht aus.

Legt man diese Rechtsgrundsatze hier zugrunde, dann wollte B jedenfalls die Stereoanlage zumindest zeitweilig in sein
Vermdgen Uberfuhren und dieses damit - unberechtigt - um deren Gegenwert vermehren; auf das Motiv des Handelns
(Druckmittel zur Erlangung von Suchtgift) kommt es hiebei nicht an.

So gesehen haftet aber der erstgerichtlichen Annahme eines Handelns mit dem Vorsatz, sich durch Zueignung der
Anlage unrechtmallig zu bereichern, ein Rechtsirrtum nicht an, weshalb zu der von der Generalprokuratur angeregten
MalRinahme nach 8 290 Abs 1 StPO kein Anlal3 gefunden wurde.

Il. Zur (weiteren) Anregung der Generalprokuratur gemaf3§ 290 Abs 1 StPO betreffend den Angeklagten Gunter A:

In Ansehung des Schuldspruches des Angeklagten A wegen des Verbrechens nach § 12 Abs 1 SuchtgiftG, begangen
(auch) durch Einfuhr von (einem die Grenzmenge jedenfalls Gbersteigenden Quantum) Kokain aus der Bundesrepublik
Deutschland nach Osterreich genigt es, die Feststellungsméngel zum Gefdhrdungsvorsatz relevierenden
Ausfuhrungen der Generalprokuratur auf die vom Erstgericht dazu getroffenen Feststellungen zu verweisen. Insoweit
ist das Schoffengericht - wie sich aus den Urteilsgriinden in ihrem Zusammenhalt mit hinreichender Deutlichkeit ergibt
- davon ausgegangen, dal der Angeklagte, der bis dahin nur zweimal je 1 Gramm Kokain flir den Eigenbedarf von
Miinchen nach Osterreich gebracht hatte, im Sommer 1983 - nachdem B auf ihn diesbeziiglich Druck ausgetibt hatte (S
231) - anlaBlich von zwei weiteren Fahrten jeweils 10 Gramm Kokain, also insgesamt 20 Gramm dieses Suchtgiftes
nach Osterreich schmuggelte, wobei er vorhatte, die seinen Eigenbedarf (ibersteigende Menge dem (dies von ihm
fordernden) B zum kommissionsweisen Verkauf (an ihm unbekannte Konsumenten) zu tUberlassen, und in der Folge -
seinem Tatplan gemaR - tatsachlich an

B 11 Gramm davon Ubergab. Den Ausfihrungen der Generalprokuratur zuwider kann in der Beurteilung dieses
Verhaltens des Angeklagten A als ein in den alternativen Begehungsarten der Ein-(Aus-)fuhr und des Inverkehrsetzens
begangenes Verbrechen nach § 12 Abs 1 SuchtgiftG kein Rechtsirrtum erblickt werden. Denn nach den insofern
mafgeblichen - vom Obersten Gerichtshof nicht von Amts wegen auf Begrindungsmangel Uberprifbaren -
Feststellungen des Schoffengerichtes war jeweils zur Tatzeit real zu besorgen, daR nach den konkreten Umstanden der
vorgesehenen Verteilung letzten Endes wenigstens 30 bis 50 Menschen tatsachlich vom Rauschgift erreicht und der
Sucht zugefihrt oder darin bestarkt werden (RZ 1984/89). Da ferner der in erster Instanz erkennende Senat seinem
Urteil - selbst nach dem Vorbringen der Generalprokuratur - die Annahme zu Grunde legte, dal3 der Vorsatz des Gunter
A den an die bewul3t kontinuierliche Tatbegehung geknipften Additionseffekt umfal3t hat, liegt auch darin kein
rechtlicher Fehler, da das Erstgericht die Abgabe einer geringen Teilmenge des (fir den Eigenbedarf vorgesehenen)
Suchtgiftes an Bruno C gemeinsam mit der Weitergabe von insgesamt 11 Gramm Kokain an B zum Weiterverkauf dem
Verbrechen nach § 12 Abs 1 SuchtgiftG, begangen durch Inverkehrsetzen einer insgesamt zur Herbeiflihrung einer
Gemeingefahr geeigneten Suchtgiftmenge unterstellt hat.

Il. Zu den Berufungen:
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Das Erstgericht verurteilte den Angeklagten Richard B nach § 12 Abs 1 SuchtgiftG (zu erganzen: unter Anwendung des
28 StGB) zu einer Freiheitsstrafe von 20 (zwanzig) Monaten, nach § 37 Abs 2 FinStrG zu einer Geldstrafe von 10.000 S
(zehntausend), fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu 1 (einem) Monat Ersatzfreiheitsstrafe sowie gemal3 § 12 Abs 4
SuchtgiftG und 8 19 FinStrG zu einer Verfalls- bzw Wertersatzstrafe von (anteilig) 10.000 S (zehntausend), fir den Fall
der Uneinbringlichkeit zu 1 (einer) Woche Ersatzfreiheitsstrafe. Es wertete bei ihm als erschwerend die einschlagigen
Vorstrafen, das Zusammentreffen eines Verbrechens mit zwei Vergehen sowie das Vorliegen der Ruckfallsqualifikation
bei Suchtgiftdelikten und bei Delikten gegen fremdes Vermdgen, aber auch beim Finanzvergehen; als mildernd wurde
hingegen der Umstand angenommen, daR der Angeklagte durch seine Anzeige selbst zur Aufklarung der
gegenstandlichen Straftaten beigetragen hat. Dagegen richtet sich die Berufung des Angeklagten B 'wegen der Hohe
des Strafausmalles', mit der er beantragt, 'die Strafe schuld- und tatangemessen herabzusetzen', worunter nach dem
Inhalt des Berufungsvorbringens ersichtlich nur ein Begehren um Ermafigung der (Haupt-)Strafe nach 8 12 Abs 1
SuchtgiftG zu verstehen ist.

Die Berufung ist indes nicht begrtindet.

Zwar kommt als weiterer Milderungsgrund hinzu, dal der Angeklagte die gestohlene Stereoanlage letztlich doch
zurlickgestellt und somit den aus dem Diebstahl (IV) resultierenden Schaden gutgemacht hat, doch fallt zusatzlich als
erschwerend ins Gewicht, daB er durch die N6tigung des A zur Lieferung von Kokain (V) diesen zur Begehung eines
Suchtgiftverbrechens angestiftet hat (§ 33 Z 4 StGB), welcher Umstand durch § 28 StGB nicht zur Ganze abgegolten ist.
Hingegen konnte dem Angeklagten B nicht zugutegehalten werden, da3 er einen Teil der von A erworbenen
Suchtgiftmenge selbst konsumiert hat, weil eine solche Annahme in Widerspruch zum Schuldspruch steht. Desgleichen
stellt auch die durch den Konsum von Heroin bewirkte Wesensanderung bzw Beeintrachtigung der
Zurechnungsfahigkeit keinen Milderungsgrund dar, weil letzterer durch den Vorwurf des gesetzwidrigen
Drogenkonsums aufgewogen wird. Unter Berucksichtigung des schwer getriibten Vorlebens des Angeklagten muf3
daher das vom Erstgericht gefundene StrafmalR als der tat- und personlichkeitsbezogenen Schuld des
Berufungswerbers (§ 32 StGB) durchaus entsprechend angesehen werden.

Der Angeklagte Gunter A wurde seinerseits - neben einer Geldstrafe nach dem Finanzstrafgesetz und einer Verfalls-
bzw. Wertersatzstrafe - gemal 8 12 Abs 1 SuchtgiftG zu einer Freiheitsstrafe von 1 (einem) Jahr verurteilt, die jedoch
gemal § 43 Abs 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von 3 (drei) Jahren bedingt nachgesehen wurde.

Nur gegen letzteren Ausspruch richtet sich die Berufung der Staatsanwaltschaft, die dagegen generalpraventive
Bedenken ins Treffen fahrt.

Diese haben jedoch im vorliegenden Fall - ausnahmsweise - in den Hintergrund zu treten; hat doch der Angeklagte A
sich nur unter der massiven Einwirkung des B und anfanglich auch widerstrebend (S 217, 219) zum
Suchtgiftverbrechen bestimmen lassen und eine Fortsetzung seiner Mitwirkung an der Beschaffung von Suchtgift trotz
der aufrechten Drohung mit einer Strafanzeige schliel3lich abgelehnt (S 217, 241). Daraus ist aber eine auf die noch
bestehende Verbundenheit mit den rechtlich geschitzten Werten gegrindete Schuldeinsicht und
Besserungsbereitschaft zu ersehen, die die Annahme kunftigen Wohlverhaltens auch ohne unmittelbaren Vollzug der

Strafe rechtfertigt.
Beiden Berufungen war sohin ein Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung ful3t auf der bezogenen Gesetzesstelle.
Anmerkung
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