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@ Veroffentlicht am 12.02.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 12.Februar 1987 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Keller
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral, Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Schneider
und Dr. Horburger als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Aumann als Schriftfhrerin in der
Strafsache gegen Gerold H*** und andere wegen des Finanzvergehens des gewerbsmaRigen Schmuggels nach 88 35
Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG und anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die
Berufungen der Angeklagten Gunther S*** Heide S*** und Wolfgang S*** sowie Uber die Berufungen des
Angeklagten Gerold H*** und des Zollamtes Wien hinsichtlich samtlicher Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 9. September 1986, GZ. 6 e Vr 4412/84-31, nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten Heide S*** wird Folge gegeben, das im Ubrigen unberihrt bleibende
angefochtene Urteil in den die Genannte betreffenden Schuldsprichen Il B 1 und lll 2 und demgemall auch im
Strafausspruch (hinsichtlich Geld- und Wertersatzstrafe) einschlieBlich des Ausspruches Uber die Vorhaftanrechnung
aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht
verwiesen. Mit ihren Berufungen werden die Angeklagten Heide S*** und das Zollamt Wien in Ansehung dieser
Angeklagten auf die vorstehende Entscheidung verwiesen.

Die Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten Glnther S*** und Wolfgang S*** sowie die Berufung des Angeklagten
Gerold H*** werden zurtickgewiesen.

Uber die Berufungen der Angeklagten Glinther S*** und Wolfgang S*** sowie des Zollamtes beziiglich dieser
Angeklagten und der Angeklagten Gerold H*** und Franz S*** wird bei einem Gerichtstag zur offentlichen
Verhandlung entschieden werden. Gemal3 §8 390 a StPO fallen dem Angeklagten Gerold H*** auch die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 1.Juli 1953 geborene Angeklagte Gerold H*** der Finanzvergehen des
gewerbsmaRigen Schmuggels nach 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG (I A) und des vorsatzlichen Eingriffes in die
Rechte des Tabakmonopols nach § 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG (I B), die Angeklagten GUnther S*** (geboren am 11.Juni
1954), Heide S*** (geboren am 10.September 1964) und Wolfgang S*** (geboren am 2.November 1946) der
Finanzvergehen der gewerbsmaliigen Abgabenhehlerei nach 88 37 Abs. 1 lit. a, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG (Il B 1 bzw. 2)
sowie der Monopolhehlerei nach § 46 Abs. 1 lit. a FinStrG (lIl 2 bzw. 3) und der Angeklagte Franz S*** (geboren am
13.Marz 1951) der Finanzvergehen der Abgabenhehlerei nach 8 37 Abs. 1 lit. a FinStrG (Il A) sowie der Monopolhehlerei
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nach § 46 Abs. 1 lit. a FinStrG (Il 1) schuldig erkannt und zu Geld- und Wertersatzstrafen, Gerold H*** auch zu einer
(bedingt nachgesehenen) Freiheitsstrafe verurteilt. Dieses Urteil fechten die Angeklagten Gunther S***, Heide S***
und Wolfgang S*** mit den Rechtsmitteln der Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung an. Der Angeklagte Gerold H***
meldete zwar die Berufung (ohne Bezeichnung von Beschwerdepunkten) an, fuhrte sie jedoch innerhalb der
Vierzehntagefrist des 8§ 294 Abs. 2 StPO nicht aus. Das Zollamt Wien ergriff in Ansehung samtlicher Angeklagten die
Berufung.

Die Nichtigkeitswerber stutzen ihre Beschwerden auf8 281 Abs. 1 Z 5 StPO, Gunther und Heide S*** auch auf die Z 4
und 10 dieser Gesetzesstelle.

1. Zur Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten
Heide S***:

Dieser Angeklagten, deren Mangelrtige Berechtigung zukommt, liegt zur Last, im Zusammenwirken mit Gunther S***
gewerbsmalBig einen Teil der vom Mitangeklagten Gerold H*** geschmuggelten, u.a. 1100 Stangen Zigaretten
umfassenden Sachen, namlich 300 Stangen Zigaretten (Il B 1 a) sowie funf Ledergtirtel, drei Paar Lederhandschuhe
und ein Manikirzeug (I B 1 b) mit einem strafbestimmenden Wertbetrag von insgesamt 91.655 S und in
Idealkonkurrenz mit dem Faktum Il B 1 a Monopolgegenstande, hinsichtlich welcher in Monopolrechte eingegriffen
worden war (Bemessungsgrundlage 92.490 S - 11l 2) gekauft und verhandelt zu haben.

Dazu stellte das Landesgericht fest, die Angeklagte Heide S*** habe Uber die Gattin des Gerold H*** eine Verbindung
zwischen letzterem und Gunther S*** hergestellt, ferner eine Lieferung von ca. 25 Stangen Zigaretten Ubernommen
und einige Male Geldbetrage aus dem Zigarettengeschaft an die Gattin des Gerold H*** weitergegeben (S. 202). Auf
dieser Basis geht das Erstgericht davon aus, daR "das Ehepaar S***" geschmuggelte Zigaretten und anderes
Schmuggelgut von Gerold H*** gekauft hat (S 203, s. auch S 211).

Zur rechtlichen Annahme einer unmittelbaren Taterschaft (Mittaterschaft) der Angeklagten Heide S*** bei der
jeweiligen Abgabenhehlerei und Monopolhehlerei wéare erforderlich, daR die Genannte zwecks Tatbegehung mit ihrem
Ehemann einverstandlich zusammengewirkt hatte, woflr zwar ein arbeitsteiliges, fir sich allein nicht das gesamte
Tatbild erfullendes Verhalten genlgen wuirde, von ihr aber jedenfalls auch eine tatbildmalig beschriebene
Ausfiihrungshandlung gesetzt worden sein muRte (siehe Leukauf-Steininger, Komm. zum StGB 2 , RN 10 zu § 12).
Mithin kommt es insoweit darauf an, ob die BeschwerdefUhrerin Heide S*** nach dem Urteilssachverhalt das
betreffende Schmuggelgut gekauft, zum Pfand genommen oder sonst an sich gebracht, verheimlicht oder verhandelt
hat. Ein derartiges, der gesetzlichen Beschreibung der Tatbilder nach 88 37 Abs. 1 lit. a und 46 lit. a FinStrG
entsprechendes Verhalten ist aber nur in der festgestellten (einmaligen) Ubernahme von Zigaretten (in einer nur
ungefahr umschriebenen Menge, welche auch fur einen auf diesen Sachverhalt reduzierten Schuldspruch genauer
konstatiert werden muf3te) zu erblicken, wogegen die anderen Verhaltensweisen der Angeklagten Heide S*** als
Ausfiihrungshandlungen dieser Delikte nicht in Betracht kommen und mithin keine Grundlage fur die Subsumtion als
unmittelbare Taterschaft (Mittaterschaft) bilden kénnen.

Rechtliche Beurteilung

Zur prozessualen Deckung des Schuldspruches der Angeklagten Heide S*** wegen Mittaterschaft wirde es allerdings
im Sinn der von rechtlicher Gleichwertigkeit aller im § 11 FinStrG (und 8 12 StGB) geregelten Taterschaftsformen
ausgehenden standigen Judikatur genliigen, wenn aus dem als erwiesen angesehenen Sachverhalt zwar keine
unmittelbare Taterschaft (§ 11 erster Fall FinStrG), aber eine Beitragstaterschaft (§ 11 dritter Fall FinStrG) abzuleiten
ware. Die in dieser Beziehung vorzunehmende rechtliche Beurteilung wird allerdings von einer in der Beschwerde
zutreffend aufgezeigten Undeutlichkeit verhindert, weil den Feststellungen Uber die Verbindungsherstellung und
gelegentliche Geldweiterleitung durch die Angeklagte nicht entnommen werden kann, ob damit im Sinn einer vom
Erstgericht im anderen Zusammenhang herangezogenen Verantwortung (S 205; Einvernahme vom 12.April 1986) blof3
die Anbahnung des vor der konkreten Verabredung wirtschaftlicher Verwertung von Schmuggelgut erfolgten
Erstkontaktes zwischen dem Schmuggler Gerold H*** und dem danach ohne Mitwirkung seiner Ehefrau als Kaufer und
Weiterverkdufer der Konterbande tatigen Gunther S*** sowie fallweise Geldbotendienste bezlglich bereits
abgeschlossener Hehlereifdlle gemeint sind oder ob von einer samtliche Deliktshandlungen umspannenden und auch
in einzelnen Zahlungsvorgangen zum Ausdruck gekommenen Verbindungsfunktion der Angeklagten die Rede sein
sollte. Nur die zweite Alternative ware als ein dem & 11 dritter Fall FinStrG entsprechender Beitrag zur Ausfihrung der
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gesamten Abgabenhehlerei und Monopolhehlerei des Gunther S*** durch (zumindest) psychische Unterstitzung des

ummittelbaren Taters zu werten.

Der aufgezeigte Mangel erfordert die Aufhebung des Schuldspruches der Angeklagten Heide S*** und die Anordnung
eines zweiten Rechtsganges im Umfang der Kassation (8§ 285 e StPO). Bei dieser Erledigung brauchte auf das weitere
Beschwerdevorbringen der Angeklagten Heide S*** nicht eingegangen zu werden. Im erneuerten Verfahren wird das
Erstgericht zu bertcksichtigen haben, dal3 sich Mittaterschaft bei den in Rede stehenden Hehlereidelikten nicht blof3
aus Erwerbsvorgangen oder Verkdufen von Schmuggelgut und Monopolgegenstanden, sondern auch (in der
Begehungsweise des Verheimlichens) aus der gemeinsamen Auslbung des Gewahrsams Uber die jeweiligen
Gegenstande ergeben kann und daR ferner die Haftung fur die Qualifikation gewerbsmafiger Begehung im Sinne des §
38 Abs. 1 lit. a FinStrG den Willen des Taters voraussetzt, sich selbst eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen,
weshalb das Vorliegen einer solchen Tendenz nur bei Mittatern oder anderen Beteiligten nicht ausreichen wirde (SSt
48/96 u.a.); ebensowenig genugt der Umstand, dal3 der Ehepartner des Taters solche Einkunfte erlangen sollte (JBI.
1980, 436).

Mit ihrer Berufung war die Angeklagte Heide S*** auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen. In gleicher Weise
war mit der Berufung des Zollamtes Wien zu verfahren, soweit damit der gegen die Angeklagte Heide S*** ergangene

Strafausspruch bekampft wird.
2. Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
Glnther S***:

Der gegen den Genannten erhobene Urteilsvorwurf deckt sich wegen der angenommenen Mittaterschaft mit dem
gegen seine Ehefrau Heide S*** gefdllten Schuldspruch (Il B 1 a und b sowie Ill 2). Unter dem Nichtigkeitsgrund des &
281 Abs. 1 Z 4 StPO ragt der Beschwerdefthrer die Abweisung (S 188 i.V.m. S 208 f.) des von seinem Verteidiger in der
Hauptverhandlung gestellten Antrages auf Vernehmung des Zeugen Hermann H*** zum Beweis daflr, dal3 der
Angeklagte H*** auch an weitere (zu erganzen: als unter Anklage gestellten) Personen "verfahrensgegenstandliche
Zigaretten" (gemeint sind die vom Schuldspruch H*** erfal3ten 1100 Stangen) geliefert hat (S. 187).

In der Verfahrensriige wird dazu vorgebracht, die den Zweit- bis FUnftangeklagten (als verhehlt) angelastete
Stangenzahl (35 [S***] + 300 [Eheleute S***] + 670 [S***]) kdnne unter Berlcksichtigung des Eigenverbrauches und
der anderen Personen gelieferten Zigaretten nicht richtig sein, zumal - was allerdings erst in der Beschwerde
behauptet wird - Hermann H*** einen Heurigenbetrieb fihre und daher "gré3ere Mengen abgenommen haben wird".
Durch die Abweisung des in Rede stehenden Beweisantrages sei (neben seiner Ehefrau) auch der Beschwerdefiihrer
GUnther S*** in Verteidigungsrechten beeintrachtigt worden.

Dieser Ruge Gunther S***'S kommt Berechtigung nicht zu:

Nach den erstgerichtlichen Urteilsfeststellungen bezogen - wie schon erwahnt - die Eheleute S*** 300 Stangen
geschmuggelter Zigaretten, Franz S*** 35 Stangen und Wolfgang S*** 670 Stangen Zigaretten, insgesamt etwa 60
Stangen dienten dem Eigenverbrauch des Angeklagten H*** und seiner Ehefrau (s.S 200 und 201). Daraus ergibt sich
zwischen den vom Angeklagten H*** geschmuggelten 1100 Stangen und von den weiteren Angeklagten bezogenen
bzw. vom Ehepaar H*** selbst verbrauchten Zigaretten eine Differenz von 35 Stangen. Diese kamen ersichtlich - wie in
dem vorstehend zitierten Beweisantrag behauptet wurde - anderen als von der Anklageschrift und vom Schuldspruch
erfalRten Personen zu. Geht nun das Urteil ohnehin von der unter Beweis gestellten Tatsache aus, erweist sich der den
Gegenstand der Verfahrensrige bildende Beweisantrag als UberflUssig. Dies erkannte das Schéffengericht bei Fallung
seines in den Urteilsgrinden (S 208 f.) naher erlduterten Zwischenerkenntnisses (S 188) zutreffend. Die Behauptung,
Hermann H*** betreibe einen Heurigen und werde daher groRere Mengen (als die vorstehend errechnete Differenz
von 35 Stangen) abgenommen haben, wurde erst im Rechtsmittel und daher verspatet behauptet. Denn Gegenstand
der unter dem Gesichtspunkt des§ 281 Abs. 1 Z 4 StPO vorzunehmenden Uberpriifung eines erfolglos gestellten
Beweisantrages kann nur dieser selbst sein, nicht ein - wie hier - (erst) im Rechtsmittelverfahren erweitertes
Vorbringen.

Mit seiner Mangel- und Rechtsriige wendet sich der BeschwerdefUhrer Glnther S*** gegen den Vorwurf der
GewerbsmaRigkeit im Sinn des § 38 Abs.1 lit. a FinStrG. Er bringt dazu vor, das Erstgericht vermochte keinen Grund ins
Treffen zu fUhren, aus welchem seine Absicht, sich durch die Wiederholung der Tat eine (fortlaufende) Einnahmequelle
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zu verschaffen, ausreichend ersichtlich ware (8 281 Abs. 1 Z 5 StPO), sodal? sich mangels entsprechender
Feststellungen die Annahme der Qualifikation der GewerbsmaRigkeit als rechtsirrig erweise (8 281 Abs. 1 Z 10 StPO).

Auch diese Rugen gehen ins Leere, weil die vom Beschwerdefiihrer vermifdten Ausspriiche tatsachlicher Natur in den
erstgerichtlichen Urteilsgrinden ohnehin enthalten sind und auch eine ausreichende Grundlage fur die vom
Landesgericht vorgenommene rechtliche Beurteilung des Sachverhaltes, insbesondere auch zur subjektiven Tatseite
der Gewerbsmalligkeit der Hehlerei, bilden. Das Erstgericht verwies namlich mit hinreichender Begrindung (in der
Bedeutung des § 270 Abs. 2 Z 5 StPO) auf die festgestellten oftmaligen, im Jahr 1984 von GuUnther S*** getdtigten (vor
allem Zigaretten-)Ankdufe und den hiefiir entrichteten relativ geringen Preis, sowie auf den Umstand, dal} der
Genannte mit den solcherart erworbenen Zigaretten einen schwunghaften Handel betrieb (S 207/208; vgl. auch 202 f.)
und grindete in rechtlicher Hinsicht darauf das Vorliegen der Qualifikation nach § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG. Insoweit nun
das Schoéffengericht auf Grund dieser - vom Beschwerdefiihrer Glnther S*** (ibergangenen - Feststellungen den
SchluR auf die Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung des Schmuggels eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen, zog, setzte es (ohne VerstoRR gegen die Denkgesetze) einen Akt freier Beweiswirdigung (§ 258 Abs. 2
StPO), der einer Anfechtung im Nichtigkeitsverfahren entzogen ist.

Aus den aufgezeigten Grinden war die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten GlUnther S*** teils als offenbar
unbegrindet (§ 285 d Abs. 1 Z 2 StPO) und teilweise als nicht prozeBordnungsgemal ausgefihrt (§ 285 d Abs. 1 Z 1
StPOi.V.m. § 285 a Z 2 StPO) zurilickzuweisen.

3. Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wolfgang S***:

Die diesem Angeklagten vorgeworfenen gewerbsmaRigen Verhehlungshandlungen erblickt das Erstgericht in dem
Verkaufen bzw. Verhandeln von 670 Stangen Zigaretten (Il B 2 a, womit sich der Genannte auch der Monopolhehlerei
[Bemessungsgrundlage 199.580 S] schuldig machte - Ill 3) und einer Ledergeldbérse (Il B 2 b), welche Waren Gerold
H*** geschmuggelt hatte.

Unter Bezugnahme auf8 281 Abs. 1 Z 5 StPO bekdmpft der Angeklagte nach Art einer Schuldberufung die
Beweiswirdigung, indem er seine vom Schoffengericht in AusUbung freier Beweiswilrdigung abgelehnte
Verantwortung, er habe H*** f{ir einen Taxilenker gehalten, der die Zigaretten von in Osterreich titigen UNO-Beamten
erworben habe, wiederholt und auf deren Basis eine fiir ihn glnstigere Losung der Schuldfrage anstrebt. Dies zur
Annahme sowohl des (Grund-)Tatbestandes der Abgaben- und Monopolhehlerei nach den §§ 37 Abs. 1 lit. a und 46
Abs. 1 lit. a FinStrG als auch der Qualifikation der GewerbsmaRigkeit des § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG, wobei er bestreitet,
Zigaretten weiterverkauft zu haben.

Damit erweist sich dieses Rechtsmittel als nicht zielfiihrend:

Das Schoffengericht stellte namlich auf Grund der gesténdigen und (in Auslbung freier Beweiswirdigung) fur
glaubwurdig erachteten Verantwortung des Mitangeklagten H*** (s. insbesondere S 166) und der Verantwortung des
Beschwerdefiihrers S*** vor dem Zollamt (ON 6 Blatt 62), wo er (trotz ausfihrlicher Vernehmung) mit keinem Wort
von der Annahme sprach, H*** beziehe die Zigaretten von UNO-Beamten, beweiswirdigend fest (s.S 206 f.), Wolfgang
S*** habe in Kauf genommen, geschmuggelte Zigaretten (preisglinstig) zu erwerben. Die Konstatierung Uber die
Weitergabe eines Teiles der solcherart erworbenen Zigaretten (etwa an die Hausbesorgerin und an die Schwester als
Gegenleistung fur die Beaufsichtigung seines Kindes und an die Tochter) traf das Schoéffengericht auf Grund der
Angaben des Beschwerdeflhrers in der Hauptverhandlung (s.S 178). Bei der zollamtlichen Vernehmung gab der
Genannte Ubrigens an, Zigaretten mit einem Zuschlag von 10 oder 15 S an viele Bekannte, von denen er nur die
Vornamen kenne, verkauft zu haben (vgl. abermals ON 6 Blatt 62). Dies Ubergeht der Beschwerdefliihrer S¥** in seinen
Beschwerdeausfiihrungen. Sein an sich richtiger Hinweis, der Angeklagte H*** habe in der Hauptverhandlung zur
Frage des Weiterverkaufes nur unbestimmte Angaben gemacht (s.S 167), geht daher ins Leere, weil eben das
Schoffengericht auf Grund der vorstehend zitierten eigenen Angaben S***'S beim Zollamt und in der
Hauptverhandlung (und - aus dem Kontext ersichtlich - auch in Verbindung mit der grofen Anzahl der von H***
erworbenen Zigaretten innerhalb eines relativ kurzen Zeitraumes) und (diesbezuglich) nicht nach den Angaben H***
die tatsachlichen Umstande zur GewerbsmaRigkeit festgestellt hat.

Aus den aufgezeigten Grunden sind die Ausfihrungen der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten S*** nicht der
ProzeRBordnung entsprechend, weil kein formaler Begrindungsmangel in der Bedeutung des & 281 Abs. 1 Z 5 StPO zur
Darstellung gebracht wurde. Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher gemafd § 285 d Abs. 1 Z 1 StPOi.V.m. §285a 72
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StPO zurickzuweisen.

Die Berufung des Angeklagten Gerold H*** war zurlickzuweisen, weil - wie schon einleitend angefiihrt - eine
Rechtsmittelausfuhrung nicht erfolgte und (auch) bei der Berufungsanmeldung Beschwerdepunkte nicht bezeichnet
wurden (88 296 Abs. 1 und 2, 294 Abs. 4 StPO).

Uber die Berufungen der Angeklagten Gilinther S*** und Wolfgang S*** sowie des Zollamtes Wien in Ansehung dieser
Angeklagten und der Angeklagten Gerold H*** und Franz S*** wird bei einem mittels gesonderter Verfigung
anzuberaumenden Gerichtstag zur Offentlichen Verhandlung entschieden werden (8§ 296 Abs. 3 StPO). Die
Kostentscheidung beruht auf der im Urteilsspruch zitierten Gesetzesstelle.
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