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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 02.03.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 2.Marz 1993 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Rzeszut als
Vorsitzenden, durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Walenta und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr.Hager, Dr.Schindler und Dr.Mayrhofer als weitere Richter in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag.Kobler als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Othmar W#***** \egen des
Finanzvergehens nach den 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG und einer anderen strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom 13.April 1992, GZ 35 Vr 474/90-105, nach o6ffentlicher Verhandlung
in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.Fabrizy, des Angeklagten und des
Verteidigers Dr.Lechenauer zu Recht erkannt:

Spruch

Den Nichtigkeitsbeschwerden wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Mit ihren Berufungen werden die Staatsanwaltschaft und der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 16.Janner 1920 geborene Kaufmann Othmar Franz Josef W***** des
Finanzvergehens des gewerbsmaRigen Schmuggels nach den 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG (Punkt 1./ des
Schuldspruchs) und des Finanzvergehens der Abgabenhehlerei nach dem § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG (Punkt 2./ des
Schuldspruchs) schuldig erkannt.

Darnach hat er

1./ in der Zeit von Dezember 1981 bis Juni 1983 anlaRlich wiederholter Einreiseabfertigungen beim Zollamt Saalbriicke
eingangsabgabenpflichtige Bowling-Ersatzteile und Bowlingschuhe, worauf Eingangsabgaben von 21.909 S (Zoll 9.757
S, EUSt 11.986 S und AFB 166 S) entfielen, durch Verschweigen vorsatzlich unter Verletzung der zollrechtlichen
Stellungspflicht dem Zollverfahren entzogen, wobei er die Taten in der Absicht begangen hat, sich durch die
wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen;

2./ am 29.August 1992 (richtig wohl: 1982) vorsatzlich zehn eingangsabgabenpflichtige WeilRgoldringe mit Brillanten,
hinsichtlich welcher von Leon R***** ein Schmuggel mit verklrzten Eingangsabgaben von 48.421 S (Zoll 7.826 S, EUSt
40.216 S und AFB 379 S) begangen worden war, durch kommissionsweise Ubernahme an sich gebracht.

Er wurde hieflir nach den 88 35 Abs. 4, 37 Abs. 2 und 38 Abs. 1 FinStrG unter Anwendung des § 21 Abs. 2 FinStrG zu
einer Geldstrafe in der Hohe von 90.000 S, im Nichteinbringungsfall zu zwei Monaten Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt.
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Hingegen wurde Othmar Franz Josef W#***** yon der weiteren Anklage, er habe als geschaftsfUhrender
Geschaftsfuhrer der S***** Betriebs GesmbH Salzburg im bewuften und gewollten Zusammenwirken mit den
gesondert verfolgten Bodo Erich Rudolf Moritz von F***** ynd Ernst Karl Friedrich H***** beide als Angestellte der
A****% GesmbH, im Jahre 1982 anlaBlich der Einfuhr von Bowlingbahnen samt Zubehér (Projekte der S***#**
BetriebsGesmbH in Zirl, Annaberg, Saalfelden und Salzburg) unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs-
und Wahrheitspflicht eine Verkirzung von Eingangsabgaben in Hohe von insgesamt 1,955.788 S (Zoll 937.553 S, EUSt
1,004.310 S und AFB 13.125 S) dadurch bewirkt, dal3 sie (vorsatzlose) Angestellte der Fa. Franz W***** GesmbH als
Spediteur zur Vorlage von unterfakturierten (Teil-)Rechnungen beim Einfuhrzollamt bestimmten, wobei W***** dje
beschriebenen Taten in der Absicht begangen habe, sich durch die wiederkehrende Begehung eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen, und er habe hiedurch das Finanzvergehen der gewerbsmaRigen Hinterziehung von
Eingangsabgaben nach den 88 35 Abs. 2, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG begangen, gemal3 dem 8 259 Z 3 StPO freigesprochen.

Rechtliche Beurteilung

Dieses Urteil bekampfen die Staatsanwaltschaft und der Angeklagte jeweils mit Nichtigkeitsbeschwerde, die von der
Staatsanwaltschaft auf die Nichtigkeitsgrinde der Z 5, 9 lit. a und 11 und vom Angeklagten auf die Nichtigkeitsgriinde
der Z 4,5 aund 10 (der Sache nach auch Z 9 lit. a) des § 281 Abs. 1 StPO gestutzt werden.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft:

Mit ihrer groRtenteils undifferenziert ausgefiihrten Mangel- und Rechtsrige (Z 5 und 9 lit. a) bekampft die
Staatsanwaltschaft den Teilfreispruch vom Anklagevorwurf der gewerbsmafigen Hinterziehung von Eingangsabgaben.
Die Beschwerdefihrerin ist insoweit im Recht, als sie geltend macht, dal3 das Erstgericht die (urspringlich) gestandige
Verantwortung des Angeklagten zur Unterfakturierung einer Bahnschleifmaschine Ubergangen und keiner Wurdigung
unterzogen hat. Der Angeklagte hatte namlich sowohl vor dem Zollamt Salzburg (siehe den Zollakt), als auch vor dem
Untersuchungsrichter (siehe Gerichtsakt Band I/S 241), und auch in der Hauptverhandlung vom 6. August 1990 (siehe
Gerichtsakt Band 1I/S 427) zugegeben, zum Zwecke der Verkirzung der Eingangsabgaben die Verkaufsleiter der
Lieferfirma zur Ausstellung einer Rechnung mit einem zu niedrig ausgewiesenen Kaufpreis veranlal3t zu haben. Die
Protokolle Uber die erwahnten gerichtlichen Aussagen des Angeklagten wurden durch Verlesung gemald dem § 252
StPO als Beweismittel in die Hauptverhandlung eingefihrt (siehe Gerichtsakt Band [lI/S 29). Die gestandige
Verantwortung des Beschwerdefiihrers ware daher zur Beurteilung der inneren Tatseite der ihm angelasteten
Hinterziehung von Eingangsabgaben nicht nur hinsichtlich der Einfuhr der Bahnschleifmaschine, sondern auch
bezuglich aller anderen Importvorgdange von Bedeutung gewesen, zumal nicht auszuschlieBen ist, daR das Erstgericht -
hatte es die zugegebene Veranlassung zur Unterfakturierung bei der Bahnschleifmaschine berlcksichtigt - auch im
Umfang des Ubrigen vom Freispruch erfal3ten Anklagevorwurfs zu dem Ergebnis gekommen ware, dal3 der Angeklagte
von den Unterfakturierungen sehr wohl Kenntnis hatte und bei der auf diesem Wege erfolgten Hinterziehung von
Eingangsabgaben mitwirkte. Da das Erstgericht diese AuRerungen des Angeklagten bei der Beweiswiirdigung aber
nicht verwertet hat, erweist sich sein Ausspruch Uber entscheidende Tatsachen als unvollstandig im Sinn des § 281
Abs. 1 Z 5 StPO. Die Nichtigkeit erfordert die Aufhebung des Freispruchs sowie des Strafausspruchs, sodaR sich eine
Behandlung der Rechtsriige (Z 9 lit. a) und der Strafzumessungsrige (Z 11) der Staatsanwaltschaft erlbrigt.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Othmar Franz Josef W**#*#%*;

Die auf die Z 10 des§ 281 Abs. 1 StPO gestitzte - der Sache nach die gerichtliche Strafbarkeit der Tat verneinende und
damit den Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit. a des § 281 Abs. 1 StPO geltend machende - Rige der rechtlichen Beurteilung
des Finanzvergehens nach dem & 35 Abs. 1 FinStrG (Punkt 1./ des Schuldspruchs) als gewerbsmaRig begangener
Schmuggel im Sinn des § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG ist im Recht: Gewerbsmalig begeht eine strafbare Handlung, wer sie in
der Absicht vornimmt, sich durch ihre wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (§ 38
Abs. 1 lit. a FinStrG; § 70 StGB). Der Tater mulf3 darauf abzielen @ 5 Abs. 2 StGB), durch die Wiederholung von Straftaten
desselben Deliktstyps ein fortlaufendes, das hei3t entweder lberhaupt standiges oder aber doch fur langere Zeit
wirkendes, wenn auch nicht unbedingt regelmaliges Einkommen zu erlangen (siehe Leukauf-Steininger, StGB3, § 70
RN 3 mwN). Die erhohte Strafbarkeit gewerbsmaliiger Begehung von Delikten (in den vom Gesetz vorgesehenen
Fallen) dient somit einer wirksamen Bekampfung solcherart manifester Kriminalitat (siehe EvBI. 1975/259). Bei den
Finanzvergehen des Schmuggels und der Hinterziehung von Eingangsabgaben verschafft sich ein Tater eine
fortlaufende Einnahme insbesondere auch dann, wenn er sich die einen Bestandteil seiner Gestehungskosten
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bildenden Eingangsabgaben ganz oder teilweise erspart, dadurch eine glinstigere Wettbewerbsposition erlangt und
folglich bei VeraulRerung der Ware im freien Wettbewerb regelmal3ig einen héheren Gewinn zu erzielen vermag, als
dies bei voller Erflllung seiner zoll- und abgabenrechtlichen Pflichten der Fall gewesen ware (siehe EvBI. 1978/48).
GewerbsmaRige Tatbegehung setzt auch voraus, dalR der Tater sich (und nicht blo einem Dritten) durch die
wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme verschaffen will (EvBIl. 1980/89). Ein Geschaftsfihrer einer
GesmbH, der in der Absicht handelt, fortgesetzten Schmuggel zum Vorteil dieser Gesellschaft zu begehen, handelt nur
dann gewerbsmaRig, wenn er selbst an der Gesellschaft beteiligt ist (siehe Dorazil-Harbich, FinStrG13, 8 38 ENr. 5 a).

Die Feststellungen des Erstgerichtes zur gewerbsmaRigen Begehung des Schmuggels (Punkt 1./ des Schuldspruchs)
beschranken sich auf den substanzlosen Gebrauch der verba legalia, da namlich der Angeklagte in der Absicht
gehandelt hat, sich durch die wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (Band I1l/S 47). An
Ausfiihrungen zu den Vorstellungen des Angeklagten Uber die Erzielung eines standigen oder aber doch fir langere
Zeit wirkenden Einkommens fir sich selbst mangelt es zur Génze. Zunachst hatte es der Klarstellung bedurft, wem die
Ersparnis an Eingangsabgaben - nur eine solche kommt nach Lage des Falles als aus der Tat zu erzielender
Vermogensvorteil in Betracht - nach dem Tatplan des Angeklagten zugute kommen sollte. Hiebei ware zu beachten
gewesen, dald nur eine einzige der das Schmuggelgut betreffenden Lieferantenrechnungen, namlich die Gber die
Lieferung von (Bowling-)Schuhen, auf den Angeklagten personlich lautete, wogegen die anderen an die S*****
Betriebs GesmbH, deren Geschéftsfihrer der Angeklagte war (Band IlI/S 37), gerichtet waren (siehe den Zollakt). Ware
die Ersparnis an Eingangsabgaben der Gesellschaft zugute gekommen, so hatte es entsprechender Feststellungen
bedurft, ob der Beschwerdefiihrer an der Gesellschaft beteiligt war, und - bejahendenfalls - wie sich nach seinen
Vorstellungen die aus den Taten ergebende Aufwandersparnis der Gesellschaft in einer fortlaufenden Einnahme fir
ihn niederschlagen sollte. Hiebei ware auch die Verantwortung des Angeklagten gegeniber der Finanzstrafbehdrde
erster Instanz, dal er die Waren jeweils deshalb dem Grenzzollamt nicht gestellt habe, weil er sie dringend in Salzburg
bendtigt habe und er den Aufenthalt an der Grenze nicht in Kauf nehmen habe kdénnen, etc. (siehe den Zollakt; vgl.
auch Gerichtsakt Band 1lI/S 11), zu berlcksichtigen gewesen. Infolge Rechtsirrtums des Erstgerichts Uber die
gesetzlichen Voraussetzungen der Qualifikation nach dem § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG erweisen sich somit die
Urteilsfeststellungen zur gewerbsmaRigen Begehung des Schmuggels als unzureichend.

Die dem Erstgericht unterlaufene Nichtigkeit erfordert die Aufhebung des gesamten Schuldspruchs, weil die
Zustandigkeit des Gerichtes zur Ahndung der dem Angeklagten zur Last liegenden Finanzvergehen gemafld dem § 53
Abs. 1 lit. a oder lit. b (bzw. Abs. 2 lit. a) FinStrG nicht feststeht.

Infolge der Notwendigkeit der Aufhebung des gesamten Schuldspruchs ertibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren
Rugen des Angeklagten. Es ist jedoch zu bemerken, daf3 die Subsumtionsrige (Z 10), mit welcher er die rechtliche
Beurteilung seiner von Punkt 1./ des Schuldspruchs umfalsten Tathandlung bei der Einfuhr von Bowlingschuhen als
Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach dem § 37 FinStrG anstrebt, nicht gesetzmalig ausgefihrt ist, weil sie die
Feststellung des Erstgerichtes, dal der Angeklagte selbst die Bowlingschuhe ohne zollrechtliche Stellung nach
Osterreich eingeflhrt hat (Band 111/S 47), auRer acht l3Rt.

Es war daher den Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten Folge zu geben, das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zu
verweisen. Mit ihren Berufungen waren die Anklagebehdrde und der Angeklagte auf diese Entscheidung zu verweisen.
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