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@ Veroffentlicht am 31.07.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 31. Juli 1986 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Mduller (Berichterstatter), Dr. KieRwetter, Dr.
Schneider und Dr. Brustbauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Steinberger als
SchriftfUhrers in der Strafsache gegen Egon K*** wegen des Vergehens der Hinterziehung von Eingangsabgaben nach
88 35, 38 FinStrG. Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Staatsanwaltschaft und des Zollamts
Wien gegen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien als Schoffengerichts vom 13. November 1985, GZ. 6 b
Vr 4884/85-22, nach &ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalts
Dr. Scheibenpflug, des Vertreters des Zollamts Wien, Mag. Podlesnigg, und des Verteidigers Dr. Strigl, jedoch in
Abwesenheit des Angeklagten, zu Recht erkannt:

Spruch

I. Der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft wird zur Ganze, jener der Finanzstrafbehérde wird teilweise Folge
gegeben, das angefochtene Urteil im Ausspruch einer Wertersatzstrafe hinsichtlich des zu 4 angefihrten
Personenkraftwagens und einer diesbezlglichen Ersatzfreiheitsstrafe aufgehoben und gemal? § 288 Abs. 2 Z. 3 StPO. in
der Sache selbst erkannt:

Gemald 8 19 Abs. 1 lit. a und b FinStrG. in Verbindung mit 88 17 Abs. 2 lit. a n.F., 35 Abs. 4, 38 Abs. 1 FinStrG. wird Uber
Egon K*** flr die in den Schuldsprichen angefiihrten Personenkraftwagen die Strafe des Wertersatzes von
666.803,30 S (sechshundertsechsundsechzigtausendachthundertdrei Schilling 30 Groschen), im Fall der
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 4 (vier) Monaten, verhangt.

Il. Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde der Finanzstrafbehoérde verworfen.

Ill. Den Berufungen der Staatsanwaltschaft und der Finanzstrafbehorde wird Folge gegeben und die Zusatzstrafe auf
50.000 (funfzigtausend) Schilling, fur den Fall der Uneinbringlichkeit ein Monat Ersatzfreiheitsstrafe, erhoht.

IV. Gemal & 390 a StPO. fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

Der am 6. Oktober 1937 geborene Angestellte Egon K*** wurde des Finanzvergehens der gewerbsmaRigen
Hinterziehung von Eingangsabgaben nach 88 11, zweiter Fall, 35 Abs. 2, 38 Abs. 1 lit. a FinStrG. schuldig erkannt, weil er
zu verschiedenen Zeitpunkten des Jahrs 1977 in Wien vorsatzlich und gewerbsmaRig schuldlos handelnde Angestellte
der Spedition T*** M*** dazu bestimmt hat, unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und
Wahrheitspflicht, namlich durch die Vorlage inhaltlich unrichtiger Verzollungspapiere beim Zollamt Wien zum Zweck
der Abfertigung von insgesamt sieben aus der Bundesrepublik Deutschland eingefiihrten Personenkraftwagen zum
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freien Verkehr eine Verkirzung von Eingangsabgaben (und zwar hinsichtlich der Fakten 1 bis 5 des Zolls, der
Einfuhrumsatzsteuer und des Aullenhandelsforderungsbeitrags, hinsichtlich der Fakten 6 wund 7 der
Einfuhrumsatzsteuer und des AuBenhandelsférderungsbeitrags) zu bewirken.

Neben einer unter Bedachtnahme auf das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien vom 15. Juni 1983, 6 f Vr
13830/82, gemal § 21 Abs. 3 FinStrG. nach 8 38 Abs. 1 (8 35 Abs. 4) FinStrG verhdngten Geldstrafe von 14.000 S (2
Wochen Ersatzfreiheitsstrafe) wurde dem Angeklagten gemaf 8 19 Abs. 1 lit. a FinStrG. in Verbindung mit 88 17 Abs. 2
lit. a (n.F.), 35 Abs. 4 (38 Abs. 1) FinStrG. hinsichtlich des im Urteilsspruch unter 4 bezeichneten, nicht ergriffenen
Personenkraftwagens eine Wertersatzstrafe von 36.000 S (4 Wochen Ersatzfeiheitsstrafe) auferlegt.

Hinsichtlich des Faktums 7 wurde der Angeklagte vom Vorwurf, das Finanzvergehen auch durch Verkirzung des
geschuldeten Zolls begangen zu haben, gemal3 § 259 Z. 3 StPO. freigesprochen (bezlglich des Faktums 6 war ein
solcher Anklagevorwurf von vornherein nicht erhoben worden).

Die Staatsanwaltschaft und das Zollamt Wien als Finanzstrafbehorde erster Instanz (8 200 Abs. 2 FinStrG.) wenden sich
mit ihren jeweils auf§ 281 Abs. 1 Z. 11 StPO. gestitzten Nichtigkeitsbeschwerden dagegen, dal3 das Erstgericht
racksichtlich der Fakten 1 bis 3 und 5 bis 7 von der Verhdngung einer Wertersatzstrafe Abstand genommen hat. Die
Beschwerde des Zollamts enthélt im Ubrigen (unter demselben Nichtigkeitsgrund) auch Ausfiihrungen zugunsten des
Angeklagten.

Rechtliche Beurteilung
Die Beschwerde der Staatsanwaltschaft ist zur Ganze, diejenige des Zollamts ist zum Teil berechtigt.

Festgestelltermallen stehen die im Urteilsspruch angeflihrten Personenkraftwagen, soweit Uberhaupt noch existent,
im Eigentum schuldloser Dritter (S. 553 Band ). Es liegen demnach grundsatzlich die im & 19 Abs. 1 lit. a und b FinStrG.
normierten Voraussetzungen vor, wonach statt auf Verfall zwingend auf die Strafe des Wertersatzes zu erkennen ist.

Wie das Schoéffengericht zutreffend ausfihrt, unterliegen gemalR § 17 Abs. 2 lit. a, erster Halbsatz, FinStrG. (in der
Fassung des Art. | BG. vom 18. Oktober 1984, BGBI. Nr. 532, welche Fassung zufolge § 4 Abs. 2 FinStrG. hier zu Recht
angewendet wurde:

Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch, Erl. zur Neufassung des § 17 Abs. 2 lit. a FinStrG., Punkt 6 b, Abschnitt c und e) dem
Verfall die Sachen, hinsichtlich derer das Finanzvergehen begangen wurde, samt UmschlieBungen, es sei denn, der auf
die Sache entfallende strafbestimmende Wertbetrag (§ 53 Abs. 1 lit. b FinStrG.) betrage weniger als ein Zehntel der fur
seine Ermittlung maRgebenden Bemessungsgrundlage (§ 5 des Umsatzsteuergesetzes 1972) oder in Ermangelung
einer solchen des gemeinen Werts der Sache. GemaR § 5 Abs. 1 UStG. 1972 wird der Umsatz bei der Einfuhr nach dem
Zollwert (8 2 WertzollG. 1980) der eingefihrten Ware bemessen, wobei nach§ 5 Abs. 5 UStG. 1972 dieser
Bemessungsgrundlage hinzuzurechnen sind:

1. der im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld auf die Ware entfallende Betrag an Zoll, Verbrauchsteuern und
Monopolabgaben, Abgaben nach dem Anti-Dumping-Gesetz 1971 BGBI. Nr. 384 und dem Anti-Marktstérungs-Gesetz
BGBI. Nr. 393/1971 sowie an anderen Abgaben mit gleicher Wirkung wie Zélle, wenn diese Abgaben anlaf3lich oder im
Zusammenhang mit der Einfuhr von Waren von den Zollamtern zu erheben sind;

2. die Beforderungs- und Versicherungskosten bis zum Eintritt der Ware Uber die Zollgrenze (sofern diese Kosten nicht
bereits gemal § 9 Abs. 1 Z. 2 lit. a und ¢ WertzollG. 1980 dem Kaufpreis als Zollwert - 88 2 Abs. 2 und 3 Abs. 1
WertzollG. 1980 - hinzugerechnet wurden);

3. die Kommissions- und Verpackungskosten (sofern diese Betrdge nicht bereits in der Bemessungsgrundlage
enthalten sind). GemaR § 5 Abs. 7 UStG. 1972 gehdrt die Einfuhrumsatzsteuer nicht zur Bemessungsgrundlage. Ebenso
gehort der AulRenhandelsférderungsbeitrag weder zum Zollwert noch zu den Hinzurechnungsposten und unterliegt
somit ebenfalls nicht der Einfuhrumsatzsteuer (Kranich-Ziegl-Waba, Umsatzsteuergesetz 1972, 4. Auflage, Anm. 6 zu §
5).

Wie beide Beschwerden zutreffend darlegen, besteht die bei der Prifung, ob gemaR 88 19 Abs. 1, 17 Abs. 2 lit. a
FinStrG. Uberhaupt eine Wertersatzstrafe zu verhangen ist (was fur jeden einzelnen Tatgegenstand gesondert gepruft
werden muB), mit dem strafbestimmenden Wertbetrag zu vergleichende Bemessungsgrundlage nach 8 5 UStG. 1972
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hier aus dem Entgelt plus den auslandischen Frachtkosten, also dem Zollwert zuziglich des Zolls (wenn ein solcher
anfallt). Die Einfuhrumsatzsteuer, der AuBenhandelsférderungsbeitrag und die Handelsspanne bleiben aul3er Betracht
(siehe vorher).

Demnach sind die Bemessungsgrundlagen gemal3§ 5 UStG. (siehe die auf S. 13 bis 23/Band Il angefuhrten Betrage)
unter Ausklammerung der Einfuhrumsatzsteuer, des AuRRenhandelsférderungsbeitrags und der Handelsspanne zu
berechnen und mit den strafbestimmenden Wertbetragen zu vergleichen, was bei den Fakten 1 bis 3 und 5 bis 7
folgendes Bild ergibt:

§ 5 UStG. strafbestimmender Wertbetrag
Faktum 1 86.666 S 9.482S

Faktum 2 54.538S 6.388 S

Faktum 3 51.210S 6.350 S

Faktum5 136.097 S 17.654 S

Faktum 6 158.040 S 18.399 S

Faktum 7 54.010S 8.448 S

Bei dieser Berechnung (siehe Il. Bd. S. 13 bis 23) sind die Frachtkosten in jedem Fall gemaR 8 9 Abs. 1 Z. 2 lit. a
WertzollG. 1980 dem Kaufpreis als Zollwert hinzugerechnet worden (nicht nachtraglich gemaB 8 5 Abs. 5 Z. 2 UStG.
1972 dem Zollwert als Bemessungsgrundlage fur die Einfuhr; die vorrangige Hinzurechnung gemall 8 9 Abs. 1 Z. 2 lit. a
WertzollG. 1980 schlagt sich in einem héheren Zoll nieder, was der Zweck der soeben zitierten Gesetzesstelle ist).

Beim Faktum 7 liege - der Beschwerde des Zollamts zufolge - der richtige strafbestimmende Wert- (Verkuirzungs-)
Betrag mit 5.726 S (5.632 S Einfuhrumsatzsteuer und 94 S AuRBenhandelsférderungsbeitrag) unter dem vom Erstgericht
angenommenen Verklrzungsbetrag von 8.448 S (davon 8.354 S Einfuhrumsatzsteuer). Das Gericht habe namlich aus
dem Teilfreispruch bezlglich Faktum 7 (keine schuldhafte Verkirzung des Zolls) keine rechnerische Konsequenz
gezogen. Dieser Einwand des Zollamts ist indes nicht berechtigt:

Gemall § 53 Abs. 1 lit. b FinStrG. ist der "strafbestimmende Wertbetrag" jener Wertbetrag, nach dem sich die
Strafdrohung richtet. Das ist im Fall der Eingangsabgabenhinterziehung zufolge § 35 Abs. 4 FinStrG. der
"VerkUrzungsbetrag". GemaR 8 35 Abs. 2 FinStrG. hinterzieht Eingangsabgaben, wer "vorsatzlich" eine "Verkirzung"
einer solchen Abgabe bewirkt. Das heil3t, dal der "Verklrzungsbetrag" (8 35 Abs. 4 FinStrG.) als hier maRRgebender
"strafbestimmender Wertbetrag" (8§ 53 Abs. 1 lit. b FinStrG.) durch eine vorsatzliche Handlung des Taters zustande
kommen bzw. dall bei der Anstiftung die Verklrzung vom Anstifter gewollt sein mufl3 (wenn auch die Héhe des
strafbestimmenden Wertbetrags vom Vorsatz nicht umfal3t zu sein braucht: LSK. 1983/66 u.a.). Ist nun der Angeklagte
von der Anstiftung zur Verkurzung des Zolls im Faktum 7 freigesprochen worden, so durfte in die Berechnung des, wie
gezeigt, vorsatzabhangigen strafbestimmenden Wertbetrags der Zoll als solcher nicht einbezogen werden. Wohl aber
war die Einfuhrumsatzsteuer mit 18 % von der Summe des Zollwerts und des Zolls (18 % von 69.133 S), also mit 12.444
S in die Berechnung des strafbestimmenden Wertbetrags einzusetzen. Dazu kommt noch der
AuBenhandelsférderungsbeitrag (3 Promille vom Zollwert) mit 162 S, was eine Summe von 12.606 S ergibt. Hievon sind
die entrichtete Einfuhrumsatzsteuer (4.090 S) und der entrichtete AuBenhandelsforderungsbeitrag (68 S) abzuziehen,
sodald sich schluBendlich der Gesamtverkirzungsbetrag und zugleich strafbestimmende Wertbetrag im Faktum 7 (wie
schon in erster Instanz angenommen) mit 8.448 S errechnet.

Anders, das sei schon hier vorausgeschickt, ist bei der Berechnung des Wertersatzes vorzugehen: Der Wertersatz ist als
Substitution des Verfalls vorsatzunabhangig. Darum ist er im Faktum 7 zusammenzusetzen: aus dem Zollwert
(Frachtkosten bis Zollgrenze gemaR § 9 Abs. 1 Z. 2 lit. a WertzollG. 1980 hinzugerechnet), aus dem Zoll (28 % vom
Zollwert bei Fehlen einer Warenverkehrsbescheinigung), aus der Einfuhrumsatzsteuer (18 % vom Zollwert plus Zoll),
aus dem Aufllenhandelsférderungsbeitrag (3 Promille vom Zollwert) und aus der Handelsspanne. Aus dem oben
Gesagten geht hervor, daB dem Angeklagten im Ersturteil keineswegs eine um 2.722 S zu hohe vorsatzliche
Hinterziehung an Einfuhrumsatzsteuer angelastet wurde. Das Zollamt Wien, welches gemaR § 200 Abs. 2 lit. a FinStrG.
"im gleichen Umfang wie der Staatsanwalt gerichtliche Entscheidungen bekdmpfen" und sohin eine
Nichtigkeitsbeschwerde auch zugunsten des Angeklagten ausfiihren kann (Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch Anm. 1
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zu 8 200 FinStrG.), hat dies als dem Angeklagten zum Nachteil gereichenden Fehler des Schoffengerichts in seinem
dem8 281 Abs. 1 Z. 11 StPO. gewidmeten Beschwerdevorbringen ausdricklich releviert. Insoweit war die
Nichtigkeitsbeschwerde der Finanzstrafbehdrde, wie gezeigt, als unbegrindet zu verwerfen.

Die tabellenmaBige Gegenuberstellung (siehe weiter oben) weist aber aus, dafd nicht nur im Faktum 7, sondern auch in
allen anderen Fakten der strafbestimmende Wertbetrag 10 Prozent der Bemessungsgrundlage nach 8 5 UStG. 1972
erreicht (ja sogar Ubersteigt).

Das Erstgericht war der irrigen Meinung, mit Ausnahme des Faktums 4 erreiche bei samtlichen Fakten der
strafbestimmende Wertbetrag nicht ein Zehntel der fir seine Ermittlung maRRgebenden Bemessungsgrundlage (8 5
UStG. 1972). Das Schoffengericht verglich namlich die strafbestimmenden Wertbetrdge nicht mit der
Bemessungsgrundlage nach 8 5 UStG. 1972, sondern mit den einzelnen Wertersatzbetragen, die weitaus hoher sind,
weil sie gemal3 § 19 Abs. 3 FinStrG. dem gemeinen Wert entsprechen, den die dem Verfall unterliegenden Gegenstande
im Zeitpunkt der Begehung des Finanzvergehens hatten (Zusammensetzung siehe oben). Zu Unrecht hat das
Erstgericht sonach in den Fakten 1 bis 3 und 5 bis 7 die Verhdangung einer Wertersatzstrafe nach § 19 Abs. 1 lit. aund b
FinStrG. in Verbindung mit 8§ 17 Abs. 2 lit. a n.F., 35 Abs. 4, 38 Abs. 1, letzter Satz, FinStrG. unterlassen (§ 281 Abs. 1 Z.
11 StPO.).

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltwchaft und in Teilstattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde
des Zollamts, ferner in Anwendung des § 289 StPO. waren der Ausspruch Gber die Verhdngung einer Wertersatzstrafe
betreffend den zu 4 angeflhrten Personenkraftwagen samt der zugehorigen Ersatzfreiheitsstrafe aufzuheben sowie
Uber Egon K*** bezlglich der im Spruch des angefochtenen Urteils unter 1 bis 7 bezeichneten, teils nicht mehr
vorhandenen, teils im Eigentum schuldloser Dritter stehenden Personenkraftwagen gemdR § 19 Abs. 1 lit. a und b
FinStrG. in Verbindung mit 88 17 Abs. 2 lit. a n.F., 35 Abs. 4, 38 Abs. 1 Ende FinStrG. eine Wertersatzstrafe und fur den
Fall ihrer Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe zu verhangen. Dieser Wertersatzstrafe liegen, aufgeschlisselt
nach den einzelnen Fakten, folgende Wertansatze zugrunde:

zu1.. 112.763,20 S
zu 2... 70.961,--S
zu 3... 50.000,--S
zu 4... 36.000,-- S (wie schon im Schuldspruch
erster Instanz)

zu 5... 177.079,10S
zu 6... 150.000,-- S
zu7.. 70.000,--S

666.803,30 S
Es wurde berucksichtigt, dal? neben dem Angeklagten K*** noch
andere Tater (8 11 FinStrG.) an den Fakten 3, 4, 6 und 7 beteiligt
waren. Daher wurde dem 8 19 Abs. 4 FinStrG. zufolge unter
Bedachtnahme auf die Grundsatze der Strafbemessung (8 23 FinStrG.)
in den angefuhrten Fakten nur ein anteilsmafiiger Wertersatz
auferlegt.
Die diesbezlgliche Ersatzfreiheitsstrafe entspricht mit vier Monaten billigem Ermessen.

Die Berufungen der Staatsanwaltschaft und des Zollamts, die eine schuldangemessene Erhéhung der Zusatzstrafe
fordern, erweisen sich als berechtigt:

Gemall 88 35 Abs. 4, 38 Abs. 1 FinStrG. droht dem Angeklagten eine Geldstrafe in der Hohe des vierfachen
Verklrzungsbetrags, das ist eine Strafe von 286.272 S. Ausgehend von den Strafzumessungsgriinden der ersten
Instanz (erschwerend: die Anstiftung der Speditionsangestellten, mildernd das Gestandnis) und bei Bedachtnahme (8
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21 Abs. 3 FinStrG.) auf die vom Landesgericht Wien am 15. Juni 1983 verhangte Geldstrafe von 300.000 S erschien eine
Erhéhung der in erster Instanz verhangten Strafen (Geldstrafe: 14.000 S, Ersatzfreiheitsstrafe: 2 Wochen) auf eine
Zusatzstrafe von 50.000 S samt einer Ersatzfreiheitsstrafe von einem Monat tat- und tatergerecht (88 21 Abs. 2, zweiter
Satz, 23 Abs. 1 FinStrG.). Dabei wurde berucksichtigt, dal? dem Angeklagten nunmehr ein betrachtlicher Wertersatz
auferlegt wurde, was, weil Geldstrafen und Wertersatze kommensurable Unrechtsfolgen sind, in einer immer noch
mafvollen (Zusatz-) Geldstrafe den Niederschlag findet (Dorazil-Harbich-Reichel-Kropfitsch Anm. 4 zu § 16 FinStrG.).
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