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@ Veroffentlicht am 14.01.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Janner 1993 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Steininger als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, Dr. Kuch, Dr.
Hager und Dr. Schindler als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Munsel als Schriftfiihrerin,
in der Strafsache gegen Tin Fai N***** wegen des Verbrechens nach § 12 Abs 1 und Abs 3 Z 3 SGG und einer anderen
strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom 10. Juni 1992, GZ 35 Vr 75/92-39, nach offentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Weil3, und des Verteidigers RA Dr.
Kammerlander, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten Tin Fai N***** zy Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zu Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der britische Staatsburger (Hongkong-Chinese) Tin Fai N***** des Verbrechens
nach § 12 Abs 1 und Abs 3 Z 3 SGG (1) und des Finanzvergehens des versuchten Schmuggels nach 88 13, 35 Abs 1
FinStrG (2) schuldig erkannt, weil er am 10. Janner 1992, auf dem Luftweg von Hongkong kommend, 6227,8 Gramm
Heroin (Reingehalt: 4320 +/- 230 Gramm) nach Osterreich eingefiihrt und auf dem Flughafen in Salzburg versucht hat,
dieses dem Zollverfahren zu entziehen, wobei der strafbestimmende Wertbetrag mit 1,821.967 S (Zoll: 622.800 S;
Einfuhrumsatzsteuer: 1,183.286 S; AuRenhandelférderungsbeitrag: 15.881 S) angenommen wurde.

Er wurde hieflr nach § 12 Abs 3 SGG zu acht Jahren Freiheitsstrafe, neben dieser nach § 12 Abs 5 SGG zu 50.000 S
Geldstrafe (Ersatzfreiheitsstrafe ein Monat) und nach 8§ 22 Abs 1, 35 Abs 1 (richtig: Abs 4) FinStrG zu einer Million S
Geldstrafe (Ersatzfreiheitsstrafe sechs Monate) verurteilt.

Rechtliche Beurteilung

Dieses Urteil bekampft der Angeklagte mit einer auf die Griinde der Z 4, 5, 53, 9 lit a, 9 lit b, 10 und 11 de$ 281 Abs 1
StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde; gegen den Strafausspruch hat er zudem Berufung ergriffen.

Zunachst beschwert er sich dartber, dafd eine von ihm auf der Grundlage des Reingewichtes des sichergestellten
Heroins (4320 +/- 230 Gramm) vorgenommene eigene Berechnung des strafbestimmenden Wertbetrages vom
Vorsitzenden nicht zu den Akten genommen worden ist, woraus er primdr eine Beeintrachtigung seiner
Verteidigungsrechte (Z 4) ableitet.
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FUr eine Anfechtung in dieser Richtung mangelt es allerdings schon an den formellen Voraussetzungen, weil der
Angeklagte in der Hauptverhandlung anlafilich der Vorlage dieses "Berechnungsblattes" einen férmlichen Antrag auf
dessen Zulassung und Behandlung als Beweismittel (8 258 Abs 1 StPO) nicht gestellt hat (S 197).

Als weiteren Verfahrensmangel (Z 4) rigt der Beschwerdeflhrer die Abweisung seines Antrages (S 198) auf
zeugenschaftliche Vernehmung der Dolmetscherin Le Quan T***** mit dem er ersichtlich auf den Nachweis abzielte,
dald die nach seinem Verstandnis (S 195, 233) in der Niederschrift vom 10. Janner 1992 (S 39) durch das Wort
"eigentlich" zum Ausdruck kommende Relativierung seiner Verantwortung ("Ich méchte noch sagen, daB ich eigentlich
nicht gewuBt habe, dald ich Rauschgift schmuggle ....") nicht seinen mindlichen Angaben entspreche, wie sie von der
damals beigezogenen Dolmetscherin Schen K***** guch in chinesischen Schriftzeichen festgehalten worden sind und

daher nachtraglich tGberprift werden kénnten.
Durch das bekampfte Zwischenerkenntnis sind indes Verteidigungsrechte des Angeklagten nicht verletzt worden.

Der Beschwerdeauffassung zuwider kann namlich - worauf schon das Erstgericht in seiner Abweisungsbegrindung (S
198) sinngemal hingewiesen hat - aus der Verwendung des Wortes "eigentlich" nach dem sprachlichen
Zusammenhang nicht einmal andeutungsweise das Eingestandnis herausgelesen werden, der Angeklagte habe es
(gleichwohl) ernstlich fur moglich gehalten und sich damit abgefunden, Suchtgift mit sich zu fihren, wird doch in
unmittelbarem Anschlul3 daran die Aussage dahin prazisiert, er sei der Meinung gewesen, nur Armbanduhren nach

Osterreich einzuschmuggeln.

Durch die Abweisung dieses Beweisantrages hat sich das Schoffengericht aber auch keiner vorgreifenden
Beweiswurdigung schuldig gemacht, weil es damit nicht dem angebotenen Beweismittel den Beweiswert, sondern dem
zu beweisenden Umstand die Relevanz abgesprochen hat. Folgerichtig haben sich die Tatrichter zur Begrindung des
angenommenen Eventualvorsatzes auch gar nicht auf die in Rede stehenden Angaben des Angeklagten berufen,
sondern dessen Vorliegen aus anderen Verfahrensergebnissen abgeleitet (US 5), was Ubrigens der Beschwerdefuhrer
selbst einrdumt (S 243 unten). Dem infolge einer allenfalls ungenauen Ubersetzung seiner mindlichen Aussage in
deren niederschriftlichen Wiedergabe enthaltenen Wort "eigentlich" kam daher in der Tat keine sinn- und damit
sachentscheidende Bedeutung zu, weshalb der Beweisantrag mit Recht der Ablehnung verfiel.

Die Feststellungen zur subjektiven Tatseite stutzte der Schoffensenat auf die fur einen blofRen Uhrenschmuggel
unverhaltnismalige Hohe der dem Angeklagten zugesagten Belohnung und auf den auffalligen Umstand, dal3 ihm von
seinem Auftraggeber angeblich keine zielfihrenden Hinweise auf eine Kontaktperson oder einen Treffpunkt zwecks
Weitergabe der Konterbande gegeben worden seien. Diese Ungereimtheit sei auch nicht mit einer allenfalls geplanten
unbemerkten Observierung des Angeklagten schon ab Ankunft auf dem Flughafen Salzburg zu erklaren, weil
entsprechende kriminalpolizeiliche Ermittlungen ergebnislos verlaufen sind (vgl S 45). Daraus zogen die Tatrichter den
Schlu3, daR der Angeklagte doch andere Instruktionen gehabt haben muRB, die er aber nicht preisgeben wollte,
weshalb sie seine Verantwortung insgesamt als unglaubwurdig beurteilten (US 5).

In der dagegen erhobenen Tatsachenriige (Z 5a) versucht der Beschwerdefiihrer lediglich die Uberzeugungskraft der
Argumentation des Schoéffensenates zu erschittern und aufzuzeigen, daB auch eine andere Losung der Beweisfrage
denkbar gewesen ware, wobei sich die Beschwerde (berdies in verfahrensfremde Spekulationen dartber verliert, dal3
der Angeklagte moglicherweise das ahnungslose Opfer eines gezielten Ablenkungsmandvers gewesen sein kdnnte.
Damit verfehlt der Beschwerdeflihrer aber eine prozelRordnungsgemalie Ausfiihrung des Anfechtungsgrundes, weil
die dafur erforderliche und jedenfalls an die Aktenlage gebundene Geltendmachung von erheblichen Bedenken gegen
die Annahme entscheidender Tatsachen keineswegs in dem Vorbringen bestehen kann, das Erstgericht habe die
Beweisergebnisse bedenklich gewirdigt (vgl Mayerhofer-Rieder StPO3 E 4 zu § 281 Z 5a).

Dem weiteren - der Sache nach den Nichtigkeitsgrund der Z 10 des§ 281 Abs 1 StPO relevierenden -
Beschwerdevorbringen zuwider stellt die Beurteilung ein und derselben Handlung einerseits als Vollendung (des
Suchtgiftverbrechens), andererseits als Versuch (des Schmuggels) keinen "Widerspruch in sich" dar, der der
tateinheitlichen Verwirklichung der beiden Tatbestdnde entgegenstiinde. Idealkonkurrenz von Verbrechen nach § 12
SGG und Finanzvergehen nach § 35 Abs 1 FinStrG ist - von der vorliegend nicht aktuellen Sonderbestimmung des § 24a
SGG abgesehen - trotz einer Differenz in der jeweiligen Entwicklungsstufe moglich (vgl 15 Os 184/87 = Dorazil-Harbich-
Reichel-Kropfitsch E 26 zu § 35 FinStrG). Die malgebende, auf einem einzigen Willensentschluf3 beruhende
tatplanméaRige Handlungseinheit der Einreise nach Osterreich unter Mitfilhrung von Suchtgift bewirkt nach den in den
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zusammentreffenden Straftatbestanden beschriebenen Ausfuhrungshandlungen im Fall des Suchtgiftverbrechens
schon durch das Uberfliegen der Staatsgrenze die Deliktsvollendung, wahrend beim Finanzvergehen des Schmuggels
dazu noch die Vereitelung des Zollverfahrens erforderlich gewesen ware.

Soweit sich der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang auf das Gesetzlichkeitsprinzip, den Schuldgrundsatz und
die Regeln Uber den Erlaubnistatbestandsirrtum beruft, fehlt seinem Vorbringen die deutliche und bestimmte
Bezeichnung einer fallbezogenen Relevanz (8 285a Z 2 StPO), zumal der Beschwerde in keiner Weise entnommen
werden kann, welchen rechtfertigenden Sachverhalt der Angeklagte irrig angenommen haben kdnnte, ebensowenig
wie dargetan wird, er kénnte sich des Unrechts der Einfuhr von Suchtgift unter Umgehung des Zollverfahrens nicht
bewullt gewesen sein; der Sache nach kdnnte sein Vorbringen vielmehr nur auf einen unbeachtlichen
Subsumtionsirrtum (Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch Anm 7 und E 28ff zu § 9 FinStrG) hinauslaufen.

Gleichfalls verfehlt ist die in dieselbe Richtung zielende, nominell auf die Z 9 lita und 9 lit b, 10 und 11 de$§ 281 Abs 1
StPO gestutzte, der Sache nach indes ausschlieBlich den Nichtigkeitsgrund der Z 10 relevierende
Beschwerdeauffassung, mangels freier Verkehrsfahigkeit konne Suchtgift Uberhaupt nicht Gegenstand des
Finanzvergehens des Schmuggels nach § 35 Abs 1 FinStrG sein.

Seit dem Inkrafttreten der neunten Zolltarifgesetznovelle, BGBI. 1976/669, am 1. Janner 1977 unterliegen Waren, die
entgegen den Bestimmungen des Suchtgiftgesetzes eingefiihrt werden, einem Gewichtszoll. In Ansehung des Zolles
stellt sich demnach die Frage der Warenwertberechnung, die im Hinblick auf den friher mit dem "Normalpreis"
definierten Zollwert einer Ware zur kontroversiellen Beurteilung des in Rede stehenden Konkurrenzproblems gefihrt
hatte (siehe dazu insbes. EvBl. 1976/229 = RZ 1976/89 verst.Senat), nicht mehr. Fir die Berechnung der
Einfuhrumsatzsteuer und des AuRenhandelférderungsbeitrags ist zwar der Kaufpreis der importierten Waren
mafgeblich, doch Ubersieht der Beschwerdeflihrer die ausdrickliche Bestimmung des Wertzollgesetzes, dal3 auf
gesetzlichen Vorschriften beruhende Einschrankungen bezlglich der Verwendung und des Gebrauchs von Waren
durch den Kaufer die Heranziehung des Kaufpreises als Zollwert nicht hindern (8 3 Abs 2 Z 1 lit a WertzollG 1980, BGBI.
221). Auch sonst laRt sich den einschlagigen Vorschriften die in der Beschwerde statuierte Pramisse einer
Einschréankung der Eingangsabgabepflicht auf im legalen Handel befindliche Waren nicht entnehmen (14 Os 112/90, 14
Os 47/91 = Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch E 60b zu § 35 FinStrG; zur Rechtslage ausfiihrlich aaO Anm 15).

Zum ziffernmaRig auf die Nichtigkeitsgriinde der Z 5, 5a, 9 lita, 9 lit b, 10 und 11 des§ 281 Abs 1 StPO gestiitzten, der
Sache nach aber nur letzteren Nichtigkeitsgrund (Z 11) geltend machenden Einwand, das Erstgericht habe unter
Verletzung der Vorschrift des § 28 StGB Uber die Bestrafung von zusammentreffenden strafbaren Handlungen tber
den Angeklagten zu Unrecht sowohl eine Freiheitsstrafe (nach dem SGG) als auch eine Geldstrafe (nach dem FinStrG)
verhangt, genlugt der Hinweis auf § 22 Abs 1 FinStrG, wonach bei Zusammentreffen von Finanzvergehen und
strafbaren Handlungen anderer Art die Strafen fur die Finanzvergehen gesondert von den Strafen flr die anderen
strafbaren Handlungen zu verhangen, demnach die Bestimmungen des § 28 StGB in einem solchen Fall gar nicht
anzuwenden sind. Die Verhangung einer (weiteren) Geldstrafe nach dem Suchtgiftgesetz aber findet ihre rechtliche
Grundlage in der (von der die Kumulation anordnenden Regelung des § 28 Abs 2 StGB erfalBten) Bestimmung des § 12
Abs 5 SGG, wonach neben der Freiheitsstrafe fakultativ auf eine Geldstrafe erkannt werden kann.

SchlieBlich schlégt auch der schon eingangs der Beschwerde erhobene (aus systematischen Grinden aber erst hier
behandelte) Einwand einer auf rechtsfehlerhafter Berechnung des strafbestimmenden Wertbetrages beruhenden
Strafbemessung (Z 11) nach dem Finanzstrafgesetz nicht durch, wobei Ubrigens auch hier die nominelle Unterstellung
des Vorbringens unter weitere Nichtigkeitsgriinde (Z 5a und 10) verfehlt ist.

Der Beschwerde liegt insoweit die Auffassung zugrunde, dall die Eingangsabgaben (Zoll, Einfuhrumsatzsteuer,
AuBenhandelférderungsbeitrag) nicht von der Gesamtmenge der sichergestellten Suchtgiftsubstanz (6.227,8 Gramm),
sondern nur von deren Gehalt an reiner Heroinbase (4.320 +/- 230 Gramm) zu berechnen gewesen ware.

Dabei verkennt der Beschwerdefihrer, da3 die Eingangsabgabepflicht an die Einfuhr von Waren geknipft ist und
demnach die Vorschriften Uber die Bemessung der Eingangsabgaben jeweils auf den Wert, das Gewicht oder die
Stlickzahl von Waren abstellen (8 2 ZolltarifG, BGBI. 1958/74; § 2 WertzollG, BGBI. 1980/211; 8 5 Abs 1 UStG, BGBI.
1972/223; 8 1 TaraG, BGBI. 1955/130; &8 3 AufenhandelférderungsbeitragsG, BGBI. 1984/49). Waren in diesem Sinne
sind bewegliche kdrperliche Sachen aller Art (8 2 Abs 1 ZollG, BGBI. 1955/129). Nach den Urteilsfeststellungen weist das
sichergestellte Heroin einen Diacetylmorphinhydrochloridgehalt von 79,4 % auf. Es handelt sich somit um ein
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hervorragende Qualitat aufweisendes "Heroin 4" (vgl Foregger-Litzka, SGG2, 224, 225), also jedenfalls - unabhangig von
der moglichen Bandbreite von Mischungsverhéltnissen - um die Ware Heroin. Demgemald hat das Erstgericht die
Eingangsabgaben zu Recht vom Gewicht (Zoll) bzw. vom - unbestrittenen - Kaufpreis (Einfuhrumsatzsteuer,
AuBenhandelférderungsbeitrag) der eingefihrten Gesamtsubstanz (= Ware) und nicht von dem ihr Wesen
bestimmenden Reingehalt an Heroinbase berechnet.

Der Vollstandigkeit halber sei noch beigeflgt, dall dem Beschwerdefihrer bei seinen Berechnungen der
Einfuhrumsatzsteuer und des AuBenhandelférderungsbeitrages insoferne ein Denkfehler unterlaufen ist, als er den
Kaufpreis der Gesamtsubstanz von 850.000 S/Kilogramm linear auf die Reinsubstanz umgelegt hat, obwohl der Preis
des Konzentrats proportional héher anzusetzen ist. In Ansehung der erwdhnten Eingangsabgaben wirde sich somit
selbst unter Zugrundelegung der Beschwerdeauffassung im Ergebnis nichts dndern.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Bei der Strafbemessung wertete der Schoffensenat als erschwerend die UbergroBe Menge des importierten
Suchtgiftes; als mildernd hingegen die gerichtliche und finanzstrafbehérdliche Unbescholtenheit des Angeklagten, die
Sicherstellung des Suchtgiftes, da das Finanzvergehen des Schmuggels beim Versuch geblieben ist und dal3 der
Angeklagte insoweit ein Teilgestandnis abgelegt hat.

Nur gegen den Ausspruch der Freiheitsstrafe richtet sich die Berufung des Angeklagten mit dem Begehren, diese auf
ein angemessenes, vier Jahre jedenfalls nicht Gbersteigendes Mal3 herabzusetzen.

Der Berufung kommt keine Berechtigung zu.

Das Erstgericht hat die Strafbemessungsgrinde richtig und vollstandig festgestellt, sie im Ergebnis aber auch
zutreffend gewertet. Mit dem Erschwerungsgrund der "UbergroRen Menge" ist ersichtlich die selbst die Ubermenge
des § 12 Abs 3 Z 3 SGG bei weitem Ubersteigende Menge gemeint, sodal} auch der vom Verteidiger im Gerichtstag
angedeutete Verstol3 gegen das Verbot der Doppelverwertung (8 32 Abs 2, erster Satz, StGB) nicht vorliegt. Gerade die
groRe Menge des Suchtgiftes und die damit verbundene Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen in
besonders groflem Ausmald charakterisieren das Unrecht der verschuldeten Tat als sehr gravierend und
dokumentieren ein hohes MaR an personaler Taterschuld, dem die vom Erstgericht ausgemittelte Freiheitsstrafe unter
Berlcksichtigung der gesamten Situation des Angeklagten ebenso entspricht, wie sie innerhalb des
Schuldangemessenen zutreffend auf generalpraventive Erfordernisse Riicksicht nimmt. Uberlegungen zur
Strafempfindlichkeit, wie sie von der Verteidigung im Hinblick darauf, daR der Berufungswerber der deutschen Sprache
nicht machtig ist und daher im Strafvollzug isoliert sein wird, ins Treffen gefUhrt wurden, haben bei der
Strafbemessung keinen Raum.

Zu einer Herabsetzung der Uber den Angeklagten verhangten Freiheitsstrafe bestand demnach kein AnlaR.
Anmerkung
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