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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17.September 1991 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reisenleitner, Dr. Lachner, Hon.Prof. Dr.
Brustbauer und Dr. Massauer als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Loub als
Schriftfhrerin, in der Strafsache gegen Friedrich N***** wegen des Finanzvergehens des gewerbsmaliigen
Schmuggels nach 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit a FinStrG und anderer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als Schoffengericht
vom 27. April 1990, GZ 34 b Vr 1204/88-79, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des
Generalprokurators, des Generalanwaltes Dr. Kodek, des Angeklagten Friedrich N***** und des Verteidigers Dr. First
zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen (einschlieRlich des
Kostenausspruches und des Ausspruches Uber die Vorhaft) unberihrt bleibt, im Schuldspruch zu Punkt 3 wegen des
Vergehens des Verstrickungsbruches nach 8 271 Abs. 1 StPO und demgemaR auch im Strafausspruch nach dem
Strafgesetzbuch aufgehoben und im Umfang dieser Aufhebung nach § 288 Abs. 2 Z 3 StPO in der Sache selbst erkannt:

Friedrich N***** wird von der gegen ihn erhobenen Anklage, er habe im Frihjahr 1988 einen Gegenstand, der in
Beschlag genommen worden war, namlich einen Personenkraftwagen BMW 528 i im Wald versteckt, ihn somit der
Verstrickung entzogen und hiedurch das Vergehen des Verstrickungsbruches nach § 271 StGB begangen, gemal3 § 259
Z 3 StPO freigesprochen.

Fur das ihm nach dem Punkt 2 des Schuldspruchs weiterhin zur Last fallende Vergehen der versuchten Bestimmung
zur falschen Beweisaussage vor einer Verwaltungsbehorde nach 88 15 Abs. 1, 12, zweiter Fall, 289 StGB wird Friedrich
N***** nach 88 37, 289 StGB zu einer Geldstrafe von 90 (neunzig) Tagessatzen verurteilt. Die Hohe des Tagessatzes
wird mit 50 (funfzig) S und die Ersatzfreiheitsstrafe fir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe mit 45 Tagen

festgesetzt.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte, soweit sie sich gegen
die nach dem Strafgesetzbuch verhangte Strafe richtet, auf die Strafneubemessung verwiesen.

Seiner Berufung gegen den Strafausspruch nach dem Finanzstrafgesetz wird dahin Folge gegeben, dal die Geldstrafe
auf 40.000 (vierzigtausend) S, im Nichteinbringungsfall 40 Tage Ersatzfreiheitsstrafe und die gemaR § 19 Abs. 1 lit b iVm
8 17 Abs. 2 lit ¢ Z 4 FinStrG fur die beim Schmuggel verwendeten drei Personenkraftwagen der Marke Mercedes
verhangte Wertersatzstrafe auf 150.000 (einhundertfinfzigtausend) S, im Nichteinbringungsfall drei Monate
Ersatzfreiheitsstrafe, herabgesetzt werden.
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Im Ubrigen wird seiner gegen den Strafausspruch nach dem Finanzstrafgesetz gerichteten Berufung nicht Folge
gegeben. Gemal § 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Friedrich N***** wurde mit dem angefochtenen Urteil (zu Punkt 1) des Finanzvergehens des gewerbsmaRigen
Schmuggels nach 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit a FinStrG und der Vergehen (zu Punkt 2) der versuchten Bestimmung zur
falschen Beweisaussage vor einer Verwaltungsbehdrde nach 88 15, 12, zweiter Fall, 289 StGB sowie (zu Punkt 3) des
Verstrickungsbruches nach 8 271 Abs. 1 StGB schuldig erkannt.

Darnach liegt ihm zur Last von Ende Marz 1985 bis September 1987 in neun Fallen gewerbsmalig
eingangsabgabepflichtige Waren, namlich Muskelpraparate verschiedener Marken mit darauf entfallenden
Eingangsabgaben von insgesamt 36.720 S vorsatzlich unter Verletzung der in 8 48 ZollG normierten Stellungs- und
Erklarungspflicht dem Zollverfahren entzogen zu haben (1); ferner im Dezember 1987 in Linz versucht zu haben,
Brigitte R***** zu einer falschen Zeugenaussage vor einer Verwaltungsbehérde dadurch zu bestimmen, daB er sie
aufforderte, fur den Fall ihrer Vernehmung vor dem Zollamt Linz falschlicherweise anzugeben, daRR sie mit ihm
anlaBlich einer gemeinsamen Reise nach Genua die ganze Zeit zusammengewesen sei, und zu verschweigen, dal3 er
am Vormittag alleine weggegangen war (2). Weiters hat der Angeklagte nach dem Schuldspruch im Frihjahr 1988 eine
Sache, die behordlich in Beschlag genommen war, namlich den Personenkraftwagen BMW 528 i, Baujahr 1978, dessen
Beschlagnahme mit BeschluRR des Landesgerichtes Klagenfurt vom 7.Janner 1988 angeordnet war, dadurch, dal3 er das

Fahrzeug in einem Wald bei Leonding versteckte, der Verstrickung entzogen (3).

Der Angeklagte wurde hiefir nach 88 21, 22, 38 Abs. 1 FinStrG zu einer Geldstrafe von 70.000 S verurteilt und die

Ersatzfreiheitsstrafe mit 70 Tagen festgesetzt.

Nach 8 289 StGB wurde Uber ihn unter Anwendung der 88 28 Abs. 1 und 37 Abs. 1 StGB eine Geldstrafe von 120

Tagessatzen zu je 50 S verhangt. Die Ersatzfreiheitsstrafe dafir wurde mit 60 Tagen bestimmt.

Weiters wurden gemall 8 17 Abs. 2 lit a und c FinStrG sowohl der (fur zwei Schmuggelfahrten verwendete)

Personenkraftwagen der Marke BMW als auch die Praparate, soweit sie beschlagnahmt wurden, fir verfallen erklart.

Fur die nicht beschlagnahmten (weil bereits verkauften) Praparate und fir die bei den anderen Schmuggelfahrten
verwendeten, gemieteten drei Personenkraftwagen der Marke Mercedes der Typen 190 D (richtig: E s US 6, 18 AS 516/I
uva) und 230 E wurden gemal § 19 Abs. 1 lit a und b FinStrG jeweils Wertersatzstrafen festgesetzt, und zwar fir das
Schmuggelgut in der Héhe von 70.000 S, im Nichteinbringungsfall 70 Tage und fir die genannten Beférderungsmittel
300.000 S, im Nichteinbringungsfall 150 Tage Freiheitsstrafe.

Der Angeklagte bekampft die Schuldspriche mit einer auf § 281 Abs. 1 Z 3, 4, 5, 5 a, 9 lit a und b StPO gestltzten
Nichtigkeitsbeschwerde, gegen die Strafausspriche wendet er sich mit demselben Rechtsmittel, gestutzt auf § 281 Abs.
1Z 11 StPO und mit Berufung.

Rechtliche Beurteilung
Zur Nichtigkeitsbeschwerde:

Den Nichtigkeitsgrund nach§ 281 Abs. 1 Z 3 StPO sieht der Beschwerdefiihrer deshalb vewirklicht, weil entgegen8 260
Abs. 1 StPO im Urteilsspruch nicht das Verstecken der eingeschmuggelten Praparate in den verwendeten Fahrzeugen,
das die Grundlage fur den Verfallsausspruch bilde, festgestellt wurde. Der Beschwerde zuwider verlangt das Gesetz
zwar die konkrete Bezeichnung der dem Verfall unterzogenen Gegenstande im Urteilsspruch, nicht aber jene
Feststellungen tatsachlicher Natur, welche die rechtliche Zuldssigkeit dieser Unrechtsfolge begriinden. Eine
Konkretisierung in den Urteilsgrinden, welche mit dem Spruch eine Einheit bilden, genlgt (vgl Mayerhofer-Rieder,
StPO3, ENr 21-23, 70 und 71 zu 8 260). Dieser Verpflichtung aber ist das Schéffengericht nachgekommen (US 6 f).

Der Angeklagte hat sich damit verantwortet, die Medikamente im Kofferraum des jeweiligen Fahrzeugs mitgefihrt und
keineswegs unter den Rucksitzen versteckt zu haben, wie er noch im Vorverfahren und auch vor dem
Untersuchungsrichter angegeben hatte. Er beantragte deshalb die Durchfihrung eines Lokalaugenscheines bei einem
Mercedes 230 E zum Beweis daflir, dal unter dessen hinterer Sitzbank keine Medikamente versteckt werden konnten
(AS 514/1). Die Verfahrensruge (Z 4) bemangelt, da8 das Gericht in nur teilweiser Entsprechung dieses Antrages einen
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Fachmann dariber als Zeugen vernommen und sich von diesem (allerdings an einem Mercedes der Type 190 D) ein
solches Versteck zeigen lie3, den weitergehenden Antrag des Angeklagten aber abgewiesen hat (AS 515 f/l). Der bei
Mercedes Benz O***** beschdaftigte Karosseriespenglermeister Rudolf S***** hat nun als Zeuge auf Grund seiner
Erfahrung bestatigt, dal3 die antragsrelevanten Gegebenheiten in dem von ihm vorgefuhrten Fahrzeug der Type 190 D
die gleichen sind, wie in einem Mercedes der Type 230 E und der Type 190 E, die der Angeklagte seinerzeit verwendet
hat. Das Erstgericht, das seine Feststellungen wesentlich auch auf die frihere Verantwortung des Angeklagten und
frlhere Zeugenaussagen stitzen konnte, hat daher den Beweisantrag ohne Beeintrachtigung von
Verteidigungsrechten abgewiesen, zumal nach der genannten Sachlage der Verteidiger auch nicht dargetan hat,
welche zusatzlich bedeutsamen Aufschlisse die Besichtigung eines Mercedes der Type 230 E noch bringen sollte.

Auch der weitere Beweisantrag auf Vernehmung der Zeugin Gabriele K***** zum Beweis dafir, daR die in der
Anklageschrift behaupteten Mengen von Praparaten nicht zutreffen und diese nicht unter der Rucksitzbank
eingeschmuggelt wurden (AS 518/lI), wurde zu Recht abgewiesen. Die Zeugin war zur Zeit der Hauptverhandlung fur
langere Zeit zu einer Aussage vor dem Schoéffengericht auf Grund ihres kdrperlichen Zustandes nicht fahig (ON 75). Sie
konnte schon im Vorverfahren die Verantwortung des Angeklagten nicht stltzen, zumal sie nur an zwei Fahrten
beteiligt war. Bei dieser Sachlage hatte daher im Beweisantrag naher ausgefihrt werden mussen, aus welchen
Grinden dennoch zu erwarten gewesen ware, dalR eine spatere zusatzliche Einvernahme der beantragten Zeugin
durch den erkennenden Senat das vom Angeklagten behauptete Ergebnis erwarten liel3e.

Die Verfahrensriige wendet sich weiters gegen die Abweisung des Antrages auf Vernehmung der Zeugin Monique
S***** ynd Einholung eines Sachverstandigengutachtens Uber den Ankaufspreis der geschmuggelten Primobolan-
Testoviron-Ampullen (AS 514 f/I). Das Erstgericht erachtete diese Beweisaufnahme fir Uberflissig, weil es ohnedies
von den urspringlichen genauen Wertangaben des Angeklagten ausgegangen ist.

Der Beschwerdefiihrer behauptet demgegentiber, dies sei nicht geschehen, weil er seine urspriingliche Aussage vor
der Zollbehorde, in der er einen Einkaufspreis von 27 S pro Ampulle nannte, widerrufen und angegeben habe, der
Einkaufspreis habe nur 22 bis 24 S betragen. Er vernachlassigt dabei jedoch seine Verantwortung in der
Hauptverhandlung vom 25.Juli 1989 (AS 73/1), in der er den Stlckpreis von 27 S weiterhin als moglich bezeichnete,
ohne andere Angaben zu machen. Auch in der mit dem Urteil abschlieenden Hauptverhandlung hat er nicht
behauptet, da der genannte Stlickpreis von 27 S unrichtig sei und auch keinen niedrigeren Preis genannt.

Die Méangelrtge (Z 5) bekampft zundchst die Annahme der GewerbsmaRigkeit des Schmuggels. Das Urteil stelle zwar
einen Gesamtvorsatz fest, nicht aber eine Tendenz zu oftmaliger Tatwiederholung zwecks Erzielung eines
fortlaufenden Einkommens. Damit wird jedoch weder ein Begrindungsmangel im Sinn des behaupteten
Nichtigkeitsgrundes dargetan, noch etwa auf gesetzmalige Weise die rechtliche Beurteilung des festgestellten
Sachverhaltes als gewerbsmaBiger Schmuggel bekampft. Die Absicht des Angeklagten, sich durch wiederholten
Schmuggel von Muskelpraparaten und deren gewinnbringenden Verkauf eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen
(US 5), ist mit dem Hinweis auf die Angaben des Angeklagten vor der Zollbehdrde am 18. Dezember 1987 und auch
noch vor dem Untersuchungsrichter (ON 9) ausreichend und mangelfrei begrindet worden (US 13), zumal diesen
Feststellungen auch die Tatsache von neun Schmuggelfahrten zugrunde gelegt wurde.

Auch die Feststellungen, dall die Muskelpraparate bei verschiedenen Fahrten jeweils unter der Rickbank der
Kraftfahrzeuge versteckt waren, haftet entgegen dem weiteren Beschwerdevorbringen kein Begrindungsmangel an.
Die diesbezugliche, alle relevanten Umstande erdrternde Beweiswirdigung (US 12) ist vielmehr mangelfrei.

Die Mangelriige wirft letztlich dem Schuldspruch zu Punkt 2 vor, aus dem Inhalt der Aussage der Zeugin Brigitte R¥****
lieBen sich die vom Schoffengericht getroffenen Feststellungen nicht ableiten; dies jedoch zu Unrecht. Die Zeugin
deponierte in der Hauptverhandlung, daR der Angeklagte zu ihr ins Geschaft gekommen sei und sie aufgefordert habe,
sie solle sagen, daR sie in Genua immer zusammengewesen seien und auch nicht erwahnen, dal sie dort alleine
unterwegs gewesen war (AS 507/1). Die Zeugin erklarte zwar, das Gesprach habe nur etwa eine Minute gedauert und
sie habe nicht gewuRt, worum es gehe (AS 510/1), fugte aber auch bei, dall der Angeklagte ihr gesagt hat, er habe
Schwierigkeiten mit dem Zoll (AS 511/I). Schon in einem friheren Verfahrensstadium (Hauptverhandlung vom 25 Juli
1989, AS 429/1) hatte sie angegeben, der Angeklagte habe ihr den Besuch von Zollbeamten angekindigt. Die vom
Erstgericht als glaubwurdig beurteilte (US 14) Aussage deckt somit die dem Schuldspruch zugrundeliegende
Feststellung (US 8) zur Ganze. Ein Begriindungsmangel liegt nicht vor.



Die in der Tatsachenrlge (Z 5 a) vorgebrachten Argumente kdnnen keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit
der dem Schuldspruch zugrundeliegenden Tatsachenfeststellungen hervorrufen. Die diesbezlgliche Ruge fihrt aus,
der Angeklagte habe am 20.Mai 1986 den damals gemieteten Personenkraftwagen nur Gber 864 Kilometer verwendet,
diese Strecke sei kiirzer als eine Fahrt von Linz nach Genua und zuruck. Er habe damals vielmehr einen Casinobesuch
in Baden absolviert. Am 1.September 1986 sei er nur 635 Kilometer gefahren. Fir beide Fahrten fehle es daher an

einer unbedenklichen Entscheidungsgrundlage.

Demgegentiber ist die Fahrt am 20.Mai 1986 (Faktum 1.5.) durch die Zeugenaussage der damaligen Begleiterin des
Angeklagten Eva-Maria T***** (AS 500/l), sowie die vom Zollamt Linz durch die auf Grund der beim Angeklagten

sichergestellten Unterlagen

(s Ordner II/S 350) objektiviert. Auch der Angeklagte hat eine Fahrt mit dieser Zeugin nach Genua nicht bestritten. Die
von der Beschwerde erorterte, fur eine solche Fahrt zu geringe, in der Abrechnung des Leihwagenunternehmens
aufscheinende Fahrtstrecke (Ordner I/S 72), fur die verschiedenste Ursachen denkbar sind, kann angesichts des

Gewichts der Belastungsbeweise erhebliche Bedenken gegen den Schuldspruch nicht erwecken.

Zum Faktum 1.7. (Fahrt am 1.September 1986) unterlief dem Gericht offensichtlich ein Irrtum in der Datierung, der
aber keineswegs gegen die Richtigkeit des Schuldspruchs spricht. Die Fahrt ist durch die Aussage der damaligen
Begleiterin des Angeklagten auf dieser Reise, namlich der Zeugin R***** objektiviert (AS 505/I; US 7) und wird vom
Angeklagten gar nicht bestritten. Wie bei den anderen Fahrten lassen auch die aufgefundenen Unterlagen und die
Erhebungen Uber die Kontobewegungen einen eindeutigen Schluf® auf diese Reise zu (Ordner II/S 351, Fahrt 11). Sie
fand nach der Aktenlage allerdings erst in der Zeit vom 5. bis 8.September 1986 (Abrechnung von 2.914 km, Ordner /S
79) statt. Fur eine Fahrt am 1. September 1986 gibt es zwar Hinweise (Ordner 1I/S 351, Fahrt 10), doch erkannte schon
die Finanzstrafbehérde, dal3 die Abrechnung der Kilometer (Ordner I/S 78) den Angeklagten entlastet (ON 51). Die
Angaben der Zeugin R***** aber liel3en sich auch mit einer kirzeren Reisedauer nicht in Einklang bringen. Die bloRRe
Verwechslung des Datums kann bei dieser Beweislage erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der diesbezuglich
dem Schuldspruch zugrunde gelegten entscheidenden Tatsachen nicht hervorrufen.

Die Rechtsruge (Z 9 lit a) bestreitet zunachst das Vorliegen der subjektiven Tatseite beim Finanzvergehen des
gewerbsmaBligen Schmuggels. Das Gericht habe dazu keine Feststellungen getroffen und mit der standigen
Verwendung des Wortes "einschmuggeln" die rechtliche Beurteilung vorweggenommen. Dal3 das Erstgericht aber von
der vorsatzlichen Umgehung der zollrechtlichen Stellungs- und Erklarungspflicht ausging, ergibt sich nicht nur aus dem
Urteilsspruch, sondern auch aus den festgestellten Verstecken der geschmuggelten Praparate unter dem Rucksitz des
jeweils verwendeten Fahrzeugs. Der behauptete Feststellungsmangel in Ansehung der subjektiven Tatseite liegt daher
nicht vor.

Ebenso versagt der in der Rechtsrige erhobene Vorwurf, das Erstgericht sei beim Vergehen der versuchten
Bestimmung zur falschen Beweisaussage vor einer Verwaltungsbehdrde nach 88 12, 15, 289 StGB auf die subjektive
Tatseite Uberhaupt nicht eingegangen. Mit der Urteilsfeststellung, der Angeklagte versuchte mit der Aufforderung
Brigitte R***** zu einer falschen Aussage gegenlber den Beamten der Zollfahndung zu bestimmen (US 8), also sie zur
Falschaussage zu bewegen, wird die Vorsatzlichkeit der Tat eindeutig dargetan. Indem die Rechtsrige dies negiert,
entfernt sie sich in unzuldssiger Weise von den Urteilsfeststellungen.

Die Beschwerde ist aber insoweit im Recht, als sie beziiglich des Vergehens des Verstrickungsbruches nach8 271 StGB
Verjahrung einwendet (Z 9 lit b). Nach dem Urteilsspruch wurde diese Tat im Frahjahr 1988 begangen. Sie war mit der
Sicherstellung des Fahrzeugs am 6.September 1988 (ON 29) abgeschlossen. Die erste gerichtliche
Verfolgungshandlung erfolgte nach Ausdehnung der Anklage in der Hauptverhandlung vom 27.April 1990 (AS 484/I). Zu
diesem Zeitpunkt war jedoch nicht nur die einjahrige Verjahrungsfrist des § 57 StGB abgelaufen, es lag auch keiner der
Umstande nach § 58 StGB vor, aus dem sich eine Ablauf- oder Fortlaufhemmung ableiten lieRBe. Der diesbezigliche
Verdacht gegen den Angeklagten bestand bereits seit Iangerem, ohne daR irgendwelche Verfolgungshandlungen, sei es
auch nur ein Vorbehalt der Ausdehnung der Anklage oder eine Vernehmung des Angeklagten hiezu, erfolgt waren.
Dem Angeklagten kommt daher insoferne Verjahrung zustatten. Der diesbezlgliche Schuldspruch und der damit
verbundene Strafausspruch nach dem StGB waren daher zu kassieren und ein Freispruch von der Anklage des
Vergehens des Verstrickungsbruches zu fallen.

Bei der hiedurch erforderlichen Strafneubemessung war kein Umstand erschwerend, mildernd hingegen der bisher
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ordentliche Lebenswandel des Angeklagten und dal3 es beim Versuch blieb. Unter Berucksichtigung der allgemeinen
Grundsatze der Strafbemessung nach 8 32 StGB, der festgestellten besonderen Strafzumessungsgriinde und des
Verschlimmerungsverbotes ist die aus dem Spruch ersichtliche Tagessatzzahl sowohl dem Schuld- als auch dem
Unrechtsgehalt der Tat entsprechend. Die Hohe des Tagessatzes ergab sich aus den vom Erstgericht festgestellten
Einkommens- und Vermégensverhdltnissen des Beschwerdefiihrers, in denen eine maRgebliche Anderung nicht
eingetreten ist. Zur Erreichung der Strafzwecke konnte im vorliegenden Fall eine bedingte oder teilbedingte
Strafnachsicht nicht ausgesprochen werden.

Mit Nichtigkeitsbeschwerde nach § 281 Abs. 1 Z 11 StPO bekampft der Angeklagte zunachst den Verfall seines von ihm
zu zwej Fahrten verwendeten eigenen Fahrzeugees BMW 528 i, Baujahr 1978.

Nach § 38 Abs. 1 letzter Satz FinStrG sind bei gewerbsmaRigem Schmuggel unter anderem die Bestimmungen des § 35
FinStrG Uber den Verfall anzuwenden. Der Verfall umfalt auch die Beférderungsmittel im Sinne des 8 17 Abs. 2 litcZ 4
FinStrG. Nach dieser Gesetzesstelle in der zur Tatzeit geltenden wie auch in der nunmehrigen Fassung (BGBI 1988/414)
unterliegen unter anderem die zur Begehung des Finanzvergehens benltzten Beférderungsmittel dem Verfall, wenn in
ihnen Gegenstande des Finanzvergehens an Stellen verborgen waren, die fir die Verwahrung Ublicherweise nicht
bestimmt sind. Der nur durch Hochklappen der Riicksitzbank zugangliche Raum unter dieser ist zur Unterbringung von
Gegenstanden, wie das Erstgericht mangelfrei feststellte, nicht bestimmt. Eine Aufbewahrung von Gegenstanden an
diesem Ort ist nicht Ublich. Dieser Hohlraum kann mit dem Kofferraum eines Kraftfahrzeugs nicht verglichen werden.
Die vom Angeklagten zitierte Entscheidung (Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch, FinStrG, ENr 16 zu § 17) betraf den
Raum unter den Vordersitzen eines weitaus kleineren Personenkraftwagens anderer Marke. Diese Entscheidung kann
daher auf den vorliegenden Fall nicht angewendet werden.

Anstelle des Verfalls tritt gemal § 17 Abs. 6 FinStrG eine Wertersatzstrafe, wenn der Verfall zur Bedeutung der Tat oder
zu dem den Tater treffenden Vorwurf auBer Verhaltnis steht. Mal3gebend fiir die Beurteilung der Frage, ob der Verfall
demgemaR unverhaltnismaRig ist, ist einerseits die Bedeutung der Tat, andererseits der den Tater treffende Vorwurf.

Bei der Beurteilung des MiRBverhaltnisses des Verfalls zur Bedeutung der Tat kommt es einerseits auf den Wert des
verfallsbedrohten Gegenstandes und andererseits auf den durch das Finanzvergehen bewirkten Schaden (den
strafbestimmenden Wertbetrag), hier somit (s § 35 Abs. 4 FinStrG) auf den auf die Waren entfallenden Abgabenbetrag
(vgl VfGH v 14.12.83, G 34/83

=0)Z 1984 5613 und VfGH v 14.12.87, G 114,165,213,227/87
= 0)Z 1988 S 59) an. Der Wert des verfallsbedrohten Gegenstandes

ist im Fall des &8 17 Abs. 2 lit a FinStrG der Wert des Schmuggelgutes (samt UmschlieBungen) und im Fall des hier
weiters aktuellen § 17 Abs. 2 lit ¢ Z 4 FinStrG der Wert der (des) Beférderungsmittel(s) im Zeitpunkt der Tatbegehung
(vgl 8 19 Abs. 3 FinStrG). Das gilt auch gemal? 8 19 Abs. 5 FinStrG betreffend der auch dort zu berilcksichtigenden
Bedeutung der Tat zum (teilweisen) Wertersatz. In diesen Fallen ist die gemall § 19 Abs. 3 (bzw Abs. 4) FinStrG zu
ermittelnde Hohe des Wertersatzes (des Wertersatzanteiles) dem durch das Finanzvergehen bewirkten Schaden
gegenUberzustellen.

Der Beschwerdeflhrer kann nun selbst nicht dartun, dall das Erstgericht diese rechtlichen Grundlagen beim Verfall
bzw den Aussprichen Uber die Wertersatzstrafen au3er acht gelassen hatte. Auch die - Gbrigens heute gar nicht mehr
aktuelle "Zehntelregelung" - des § 17 FinStrG aF hatte entgegen den Beschwerdeausfihrungen im vorliegenden Fall gar
wohl den Verfall des Personenkraftwagens Marke BMW gerechtfertigt. Denn dieser wurde vor Begehung des
Schmuggels vom Angeklagten zum Preis von 55.000 S angekauft (AS 405/l) und zum Schmuggel von Praparaten
verwendet, auf die ein Abgabenbetrag von insgesamt 6.930 S (Fakten 1.1. und 8.) entfallen ware. Der Verfallsausspruch
des Personenkraftwagens (gegen den der beschlagnahmten Prdparate wird im Rechtsmittel Uberhaupt nichts
vorgebracht) ist aber auch angesichts der vom Angeklagten zu verantwortenden GewerbsmaRigkeit des Schmuggels
und dem sich daraus ergebenden hohen Schuldgehalt der Tat (§ 38 FinStrG) nicht unverhaltnismaRig.

Soweit der Beschwerdeflihrer aber die an die Stelle des Verfalls tretende Wertersatzstrafe der drei, zu weiteren
Schmuggelfahrten verwendeten Mietfahrzeuge der Marke Mercedes bekampft, so ist vorweg darauf zu verweisen, daR
das Erstgericht ohnehin die Meinung vertreten hat, daR der (gesamte) Wertersatz (von Uber 700.000 S)
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unverhaltnismalig ist, weshalb es von der Auferlegung teilweise abgesehen hat. In welchem Ausmal? aber auf Grund
der Bedeutung der Tat oder des den Tater treffenden Vorwurfes vom Wertersatz abzusehen war, ist eine im Rahmen
der Berufung zu Uberprifende Ermessensentscheidung.

Unberucksichtigt lieBen jedenfalls dabei die Tatrichter entgegen der diesbezlglichen Rechtsrige keineswegs die
Moglichkeit allfalliger Mit- bzw Nachtater. Nur hat das Erstgericht zutreffend keine Veranlassung gesehen, den
Wertersatz fur die letztgenannten Schmuggelfahrzeuge aufzuteilen, weil Mittdter am gewerbsmaRigen Schmuggel
nicht beteiligt waren (siehe Einstellungserklarung zu den Fahrtbegleitern AS 3 e/l), die Nachtater (Hehler) aber nicht fur
den Verfall der Beférderungsmittel (§8 37 FinStrG) haften. Der Verfall der Beférderungsmittel nach 8 17 Abs. 2 litcZ 4
FinStrG ist beim Schmuggel unter den hier aktuellen erschwerenden Umstdnden des & 38 FinStrG angedroht. Im
Ubrigen aber wirde auch die Frage der Aufteilung des Wertersatzes in den Ermessensbereich des Gerichtes fallen und
wadre daher ebenfalls nur mit Berufung und nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde zu bekdmpfen (Dorazil-Harbich-Reichel-
Kropfitsch aaO ENr 59 zu § 19).

Soweit die Rechtsriige die festgestellte Hohe der Eingangsabgaben und den daflr zugrunde gelegten Wert der
Praparate bestreitet, ist sie nicht gesetzmaRig ausgefihrt. Sie hatte diesbezlglich ndmlich den vom Schoéffengericht
ausdrucklich festgestellten Einkaufspreis einer Ampulle von 27 S ihren Rechtsausfiihrungen zugrunde legen mussen.
Im Ubrigen vermag die Beschwerde aber selbst nicht anzugeben, warum der vom Erstgericht angewendete Zollsatz
und die daflir herangezogene Tarifpost des Zolltarifs unrichtig sein soll.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen, ausgenommen soweit sie sich gegen den Schuldspruch wegen
des Verstrickungsbruches richtet.

Zur Berufung:

Zufolge Neubemessung der nach dem Strafgesetzbuch zu verhdngenden Strafe ist der diesbezlgliche Teil der
Berufung gegenstandslos.

Bei der Strafbemessung fur die nach dem Finanzvergehen auszumittelnde Geldstrafe wertete das Schoffengericht als
erschwerend den Schmuggel von in Osterreich nicht erlaubten Medikamenten, mildernd hingegen den bisher
ordentlichen Lebenswandel.

Den bloRRen Teilwertersatz fur die nicht verfallen erklarten Mietfahrzeuge der Marke Mercedes begrindete das
Erstgericht mit der UnverhaltnismaRigkeit eines vollen Wertersatzes.

Mit seiner diesbeziglichen Berufung begehrt der Angeklagte eine Herabsetzung der Geldstrafe, der Héhe des
Wertersatzes und des Wertersatzanteils sowie der zugehdrigen Ersatzfreiheitsstrafen und die Gewahrung (teil-
)bedingter Strafnachsicht.

Er ist, ausgenommen die Wertersatzstrafe flr das nicht ergriffene Schmuggelgut, im Recht.

Der vom Erstgericht bei der Strafzumessung angezogene einzige Erschwerungsgrund hat zu entfallen, weil eine
unerlaubte Einfuhr von Medikamenten gesondert strafbar ist

(s § 6 ArzneiwareneinfuhrG) und daher nicht bei dem vorliegenden Finanzvergehen zu werten ist. Auch unter
BerUcksichtigung, daR die Strafdrohung gemall § 38 Abs. 1 FinStrG bis zum Vierfachen des strafbestimmenden
Wertbetrages (hier 36.720 S) reicht, ist die verhangte Geldstrafe Uberhoht, weshalb sie und die daflr zu verhangende
Ersatzfreiheitsstrafe auf das aus dem Spruch ersichtliche MaR zu reduzieren waren. Fir die Gewahrung (teil-)bedingter
Nachsicht dieser Strafe bestand schon angesichts der fast Uber einen Zeitraum von zwei Jahren durchgefihrten
Schmuggelfahrten kein AnlaB3.

Auf die mit drei Mietwagen eingeschmuggelten Pradparate entfielen Eingangsabgaben von nicht ganz 30.000 S. Ein
Wertersatzanteil von 150.000 S ist im Verhaltnis zur Bedeutung der Tat, dem auf diese Fahrten entfallenden
strafbestimmenden Wertbetrag und dem sich aus der gewerbsmaRigen Begehung ergebenden hohen Schuldgehalt
auszumessen. Diesem Wertersatz entsprechend wurde die Ersatzfreiheitsstrafe mit 3 Monaten bestimmt.

Bezlglich der Hohe des fir die nicht ergriffenen Medikamente verhangten Wertersatzes vermag der Berufungswerber
selbst keinen Ermessensfehler aufzuzeigen und bestand auch kein AnlaR zu einer diesbeziiglichen Korrektur des
Strafausspruches.

Die Strafe des Wertersatzes aber kann den Berufungsausfiihrungen zuwider nach 8§ 26 Abs. 1 FinStrG nur bei



Jugendstraftaten bedingt nachgesehen werden.
Der Berufung war somit nur ein teilweiser Erfolg zuzuerkennen.
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