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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.07.1980

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich und in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Keller, Dr. Muller, Dr. Walenta und Dr. Schneider als Richter
sowie des Richteramtsanwarters Dr. Baumgartner als Schriftfihrers in der Strafsache gegen Wilhelm A und andere
wegen des Verbrechens des Diebstahls nach 88 127 ff. StGB. und anderer strafbarer Handlungen nach Anhorung der
Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung Uber die Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten
Wilhelm A und Helmut B sowie die Berufung des Angeklagten Theodor C gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg
als Schoffengerichts vom 11.Mai 1979, GZ. 20 Vr 3116/77-66, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wilhelm A wird teilweise, derjenigen des Angeklagten Helmut B wird zur
Ganze Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Gbrigen unberthrt bleibt, auch gemaf & 290 Abs. 1 StPO.

1. in seinem Ausspruch Uber einen 100.000 S Ubersteigenden Wert der von den Angeklagten Wilhelm A und Theodor C
gestohlenen und vom Angeklagten Helmut B verhehlten Sachen, 2. in dem Ausspruch Uber die gewerbsmaRige
Begehung der Hehlerei und der Abgabenhehlerei durch den Angeklagten Helmut B, 3. in der Unterstellung der von den
Angeklagten Wilhelm A und Theodor C vertbten Diebstdhle unter den 8 128 Abs. 2 StGB., 4. in der Unterstellung der
vom Angeklagten Helmut

B verlibten Hehlerei und Abgabenhehlerei unter den 8 164 Abs. 3, zweiter Fall, StGB. und den § 38 Abs. 1

lit. a FinStrG., 5. im Schuldspruch des Angeklagten Helmut B wegen des Finanzvergehens des Schmuggels nach & 35
Abs. 1 FinStrG., 6. im Schuldspruch der Angeklagten Wilhelm A, Theodor C und Helmut B wegen des Finanzvergehens
nach & 44 Abs. 1 lit. a FinStrG., 7. im Schuldspruch des Angeklagten Theodor C wegen des Finanzvergehens nach § 46
Abs. 1 lit. a FinStrG., 8. in den die drei Angeklagten betreffenden Strafaussprichen einschlie3lich der Ausspriiche Uber
die Wertersatzstrafen, 9. in den Aussprichen Uber die Anrechnung der Vorhaften aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Wilhelm A zurlickgewiesen.
Mit ihren Berufungen werden alle drei Angeklagten auf diese Entscheidung verwiesen.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der am 14.Dezember 1946 geborene Zollwache-Revisor Wilhelm A des
Verbrechens des schweren gewerbsmaRigen Diebstahls nach den 8§ 127 Abs. 1 und 2 Z. 1, 128 Abs. 2, 130, zweiter
Deliktsfall, StGB., sowie der Finanzvergehen nach den 88 35 Abs. 1, 38 Abs. 1 lit. a und 44 Abs. 1 lit. a FinStrG., der am
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23.Februar 1946 geborene Zollwache-Revisor Theodor C des gleichen Verbrechens sowie des Vergehens der Hehlerei
nach § 164 Abs. 1 Z. 2 StGB. und der Finanzvergehen nach den 88 35 Abs. 1, 37 Abs. 1 lit. a, 44

Abs. 1 lit. a und 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. in Verbindung mit 8 38 Abs. 1 lit. a FinStrG. und der am 27.Juni 1940

geborene Kraftfahrer Helmut B des Verbrechens der gewerbsmaligen Hehlerei nach 8 164 Abs. 1 Z. 2 und Abs. 3,
erster und zweiter Deliktsfall, StGB., sowie der Finanzvergehen nach den 88 35 Abs. 1, 37 Abs. 1 lit. a, 44

Abs. 1 lit. a und 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. unter Bedachtnahme auf § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG. schuldig erkannt und zu
folgenden Freiheitsstrafen verurteilt:

Wilhelm A 'nach dem zweiten Strafsatz des § 130

StGB. unter Bedacht auf§ 28 StGB. (88 35 Abs. 4, 38 Abs. 1 FinStrG.)' zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren, einer
Geldstrafe von 380.000 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu einem Jahr Freiheitsstrafe, sowie zu einer Wertersatzstrafe
von 322.720 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu zw6lf Monaten Freiheitsstrafe; Theodor C 'nach 8 130 StGB., zweiter
Strafsatz, unter Bedacht auf § 28 StGB. (88 35 Abs. 4, 38 Abs. 1 FinStrG.)' zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von zwei
Jahren, einer Geldstrafe von 180.000 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu sechs Monaten Freiheitsstrafe, und zu einer
Wertersatzstrafe von

158.349 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu acht Monaten Freiheitsstrafe;

Helmut B 'nach§ 164 Abs. 3 StGB. unter Bedacht auf§ 28 StGB. (88 37 Abs. 2, 38 Abs. 1 FinStrG.)' zu einer
Freiheitsstrafe von neun Monaten, einer Geldstrafe von 230.000 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu zehn Monaten
Freiheitsstrafe, und zu einer Wertersatzstrafe von 79.520 S, im Fall der Uneinbringlichkeit zu vier Monaten
Freiheitsstrafe.

Gemal? § 38 StGB. wurden den Angeklagten folgende Vorhaftzeiten angerechnet:
Wilhelm A vom 24.November 1977, 15 Uhr, bis 16.Dezember 1977, 11 Uhr 40;
Theodor C vom 30.November 1977, 15 Uhr 20, bis 23.Dezember 1977, 9 Uhr 45;
Helmut B vom 30.November 1977, 15 Uhr 15, bis 23.Dezember 1977, 9 Uhr 20.

Den Angeklagten A und C liegen Diebstahle von eingangsabgabepflichtigen Waren bzw. Monopolwaren (Zigaretten) aus
dem Zollager der Fa. D & Co.

in Salzburg (Faktengruppen A und C), dem Angeklagten C Uberdies und dem Angeklagten B die Verhehlung solcher
Waren zur Last (Faktengruppen B und D), wobei hinsichtlich des Letztgenannten GewerbsmaRigkeit angenommen

wurde.

Wahrend ein Teilfreispruch der Angeklagten A und C unangefochten in Rechtskraft erwuchs, fechten die Angeklagten A
und B die sie betreffenden Schuldspriche mit Nichtigkeitsbeschwerden an, die der Erstgenannten auf § 281 Abs. 1 Z. 4
StPO. und der zweitgenannte Nichtigkeitswerber auf die Z. 5 und 10, der Sache nach auch auf die Z. 9 lit. a leg. cit.
statzt.

Rechtliche Beurteilung
Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten A:

Unter dem Gesichtspunkt einer Urteilsnichtigkeit nach der Z. 4 des§ 281 Abs. 1 StPO. rlgt der Angeklagte A die
Abweisung seines in der Hauptverhandlung gestellten Antrags auf Vernehmung eines informierten Vertreters der
Firma D & Co. zum Nachweis daftr, daR die zum Nachteil eines amerikanischen Unternehmens oder einer
Einzelperson entzogenen Waren (gemeint: die gestohlenen Zigaretten) fur Persien bestimmt waren und (ersichtlich
gemeint: fur den Geschadigten) nur einen Wert von 20 Groschen (pro Zigarette) reprasentierten (S. 582). Dieser
Beweisantrag wurde vom Erstgericht mit der Begrindung abgewiesen, da er bei der Beurteilung des Diebstahls
unerheblich sei (S. 583).

Durch dieses Zwischenerkenntnis wurde der BeschwerdefUhrer in seinen Verteidigungsrechten entscheidend
beeintrachtigt:

Das Erstgericht ging bei der Bewertung der Zigaretten von einem bei deren Verkauf im Inland zu erzielenden
(durchschnittlichen) Preis (von 1,15 S pro Stick) aus (S. 606 und 609). Hiebei vernachlassigte es den in dem
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Beweisantrag in Ubereinstimmung mit den bisherigen Verfahrensergebnissen (S. 13, ferner die Verantwortung des
Beschwerdefiihrers S. 562 und die Aussage E S. 582) relevierten Umstand, daR diese aus dem Zolleigenlager der Firma
D & Co. in Salzburg gestohlenen Zigaretten (verschiedener auslandischer Marken) nur eine (aus dem Ausland
kommende, unverzollte und im Inland blof3 zwischengelagerte) Transitware darstellten, die nicht fur den inlandischen
Markt, sondern vielmehr fir den Iran bestimmt war. Mit Recht verweist daher der Beschwerdefihrer darauf, daR unter
diesen Voraussetzungen - allerdings nur in bezug auf die Schuldspriche wegen Diebstahls und Hehlerei, nicht auch
hinsichtlich der Finanzvergehen - eine Berechnung des Werts der gestohlenen Zigaretten auf der Basis der
inlandischen Verkaufspreise verfehlt ist.

Der einem Dieb zuzurechnende Wert der gestohlenen Sache (der von seinem - zumindest bedingten - Vorsatz erfal3t
sein muB, ohne daR aber eine ziffernmalig genaue Kenntnis erforderlich ware) richtet sich nach dem Schaden des
Bestohlenen zur Tatzeit. MalRgebend ist die objektive Verminderung in dessen Vermogen, der Sachwert ist darum so zu
berechnen, wie er fur jedermann in der Lage des Bestohlenen anzunehmen ist. Da hier Handelsware zu bewerten ist,
muR der Wertberechnung jener Verkaufspreis unterlegt werden, der bei redlicher Geschaftsgebarung im Durchschnitt
erzielt werden kann, vereinzelt mégliche Uberoder Unterschreitungen dieses Durchschnittspreises bleiben
unberucksichtigt (LSK. 1978/291). Dieser - dem Dieb zuzurechnende - Verkaufspreis (Marktpreis) einer Handelsware
errechnet sich aus deren Anschaffungswert, vermehrt um einen entsprechenden Regieanteil (wozu auch die bis zum
Zeitpunkt des Diebstahls aufgelaufenen Transportkosten gehéren) und eine angemessene Gewinnspanne.

Da das Beweisthema sinngemaR an die dargelegten Grundsatze anknUpft und bei dem zu beweisenden Stlickpreis von
20 Groschen pro Zigarette dem Beschwerdeflhrer nur ein unter der Wertgrenze des § 128 Abs. 2 StGB. liegender
Betrag zuzurechnen ware, liegt die Relevanz der begehrten Beweiserhebung auf der Hand. Insoweit war der
Nichtigkeitsbeschwerde Folge zu geben.

Als nicht begriindet erweist sich hingegen die Verfahrensriige des Angeklagten A, soweit er die Abweisung seines
Antrags auf Beiziehung eines psychiatrischen Sachverstandigen rugt (s. S. 584). Durch diesen Sachverstandigen sollte -
wie nunmehr in der Rechtsmittelschrift klargestellt - eine streBbedingte verminderte Zurechnungsfahigkeit AS zur
Tatzeit dargetan werden (vgl. hiezu auch Urteil S. 602 bzw. 609). Dieses Beweisthema ist aber unerheblich, berihrt es
doch keine entscheidungswesentlichen Tatsachen, wozu nur solche zahlen, die entweder fur die Unterstellung der Tat
unter ein bestimmtes Strafgesetz oder fiir die Wahl des anzuwendenden Strafsatzes von Bedeutung sind (§ 281 Abs. 3
StPO.). Eine 'verminderte Zurechnungsfahigkeit' des Angeklagten stellt - wie auch der Beschwerdeflhrer zutreffend
einrdumt -

lediglich einen allenfalls bei der Strafbemessung bedeutsamen Umstand dar. In diesem Belang war die
Nichtigkeitsbeschwerde zuriickzuweisen (8 285 d Abs. 1 Z. 2 StPO.).

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten B:

Als berechtigt erweist sich die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten B schon insoweit, als darin formell unter der Z.
5 des & 281 Abs. 1 StPO. gerlgt wird, dafl3 er laut Punkt C lll des Urteilssatzes eine Straftat, ndmlich des (insoweit
gemeinsam mit dem Mitangeklagten Theodor C begangenen) Finanzvergehens des Schmuggels in Ansehung von
40.000 (= vier Kartons) Zigaretten (im Zollwert von 32.000 S und mit darauf entfallenden Eingangsabgaben von 57.682
S) schuldig erkannt, gleichzeitig aber mit demselben Urteil in diesem Faktum (allerdings eingeschrankt auf die
Tatbeurteilung als Diebstahl) gemaR dem § 259 Z. 3 StPO. freigesprochen wurde (S. 593 und 597 sowie 608). Da nach
den Urteilsfeststellungen eine Mittaterschaft des B zu Punkt C Il mangels Erweisbarkeit einer Beteiligung dieses
Angeklagten an der (nach den weiteren Urteilsannahmen allein von C ausgefihrten) Tat verneint wurde (S. 608), liegt
hier in Wahrheit kein Begriindungsmangel in der Bedeutung der Z. 5 des § 281 Abs. 1 StPO., vielmehr eine materielle
Nichtigkeit, und zwar ein Feststellungsmangel vor (8 281 Abs. 1 Z. 9 lit. a StPO.). Der erstgerichtliche Schuldspruch des
Angeklagten B auch wegen des Finanzvergehens des Schmuggels nach dem § 35 Abs. 1 FinStrG. erging mithin
rechtsirrtimlich.

Mit seinem Hinweis (§ 281 Abs. 1 Z. 10 StP0.), die von ihm verhehlten Zigaretten seien nicht fiir Osterreich, sondern fiir
das Ausland bestimmt gewesen und im Inland bloR unverzollt zwischengelagert gewesen, wendet sich B im Ergebnis
gegen die Wertberechnung bei den von ihm verhehlten Zigaretten auf Grund der im Inland geltenden oder erzielbaren
Verkaufspreise und damit gegen die Annahme des § 164 Abs. 3, erster Fall, StGB. Damit releviert er der Sache nach zu
Recht eine unrichtige Rechtsauffassung des Erstgerichts. Auch hier gelten die bereits in Erledigung der
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Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten A dargelegten Grundsatze fur die Wertberechnung bei einer Handelsware,
sodal’ zur Vermeidung von Wiederholungen auf das dort Gesagte verwiesen werden kann. Im Recht ist der Angeklagte
B aber auch mit seiner weiteren, auf Z. 10 des § 281 Abs. 1 StPO. gestutzten Rechtsrige, mit der er dem Ersturteil
zumindest dem Sinn nach Feststellungsmangel hinsichtlich der ihm angelasteten GewerbsmaBigkeit der Hehlerei (8
164 Abs. 3, zweiter Fall, StGB.), implicite aber auch betreffend die gewerbsmafige Veribung des ihm in Tateinheit zur
Last fallenden Finanzvergehens der Abgabenhehlerei (§ 38 Abs. 1 lit. a FinStrG.) vorwirft. Die Entscheidungsgrinde
erschopfen sich diesbezlglich in dem bloBen Hinweis, dal3 auch B Gewerbsmafigkeit zu verantworten habe (S. 602).
Dem angefochtenen Urteil sind aber nur in bezug auf die Mitangeklagten A und C die fur die GewerbsmaRigkeit
erforderlichen Tatsachenfeststellungen mit ausreichender Deutlichkeit zu entnehmen (S. 598), hingegen 133t es
bezlglich des Angeklagten B jede Feststellung tatsachlicher Natur, insbesondere betreffend die sowohl nach dem §
164 Abs. 3, zweiter Fall, StGB. als auch nach dem § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG. essentielle Tendenz des Taters, sich durch
wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme (einen zumindest fir langere Zeit wirksamen Mittelzuflul3) zu
verschaffen, vermissen. Somit ist auch der Ausspruch Uber die gewerbsmaRige Begehung der Hehlerei sowie der
Abgabenhehlerei durch B (B 2 und D Il) gemaR der Z. 10 des § 281 Abs. 1 StPO. nichtig.

Zur MaBnahme gemafd dem § 290 Abs. 1 StPO.:

Aus AnlaRR der Nichtigkeitsbeschwerden war gemall dem§ 290 Abs. 1 StPO. von Amts wegen wahrzunehmen, daf3 im
Ersturteil mehrfach zum Nachteil aller Angeklagten das Strafgesetz in einer jeweils einen materiellrechtlichen
Nichtigkeitsgrund bewirkenden Weise unrichtig angewendet wurde, wobei diese Fehler entweder in den Beschwerden
der Angeklagten A und B ungerilgt blieben oder, soweit darin Nichtigkeitsgrinde aufgezeigt werden, diese auch dem
Mitangeklagten

C zustatten kommen.

a) Letzteres gilt fur die vom Angeklagten B in seiner Nichtigkeitsbeschwerde unter der Z. 10 dess 281 Abs. 1 StPO.,
aber auch in der Beschwerde des Angeklagten A relevierte Berechnung des Werts der (von A und C gestohlenen und
von B verhehlten) Zigaretten. Die im Rahmen der Erledigung dieser Beschwerden zur Wertberechnung von
Handelsware angefiihrten Erwagungen treffen auch auf den Mitangeklagten C zu, soweit diesem ein die Grenze des §
128 Abs. 2

StGB. Ubersteigender Wert der von ihm gestohlenen Zigaretten zugemessen wird. Diese rechtsirrtimliche
Wertberechnung bewirkte auch zum Nachteil des Angeklagten C die Annahme der Qualifikation des § 128 Abs. 2 StGB.
(88281 Abs. 1 Z. 10, 290 Abs. 1 StPO.).

b) Nach dem Inhalt der Schuldspriche wurden die Angeklagten A, C und

B u.a. des Finanzvergehens nach dem § 44 Abs. 1 lit. a FinStrG., der Angeklagte B Uberdies des Finanzvergehens nach
dem § 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. schuldig erkannt, wobei aber entgegen der (unter Nichtigkeitsanktion stehenden)
Bestimmung des § 260 Abs. 1 Z. 1 StPO. im Urteil eine ndhere Bezeichnung der die vorerwahnten Finanzvergehen
(nach den 88 44 Abs. 1 und 46 Abs. 1 FinStrG.) bedingenden Tatumstande unterblieb. Allein dieser, den formellen
Nichtigkeitsgrund der Z. 3 des § 281 Abs. 1 StPO. darstellende, jedoch ungerigt gebliebene Mangel kdnnte von Amts
wegen nicht aufgegriffen werden. Dartber hinaus fehlen aber im Ersturteil jene Tatsachenfeststellungen, die eine
Tatbeurteilung als Finanzvergehen der vorsatzlichen Eingriffe in die (hier allein in Betracht kommenden) Rechte des
Tabakmonopols nach dem § 44 Abs. 1 lit. b und c FinStrG. zulassen (samtliche im & 44 Abs. 1 lit. a FinStrG. angefihrten
Falle betreffen Verletzungen des Branntweinmonopols).

Die bisherigen Verfahrensergebnisse weisen darauf hin, daf3 A und C vorsatzlich zu ihrem (oder eines anderen) Vorteil
die in den Vorschriften Uber das Tabakmonopol enthaltenen Verbote der VerdufRerung von Monopolgegenstanden
(Zigaretten) und des Handels damit verletzten (§ 44 Abs. 1 lit. b FinStrG.) und darUber hinaus die unter das staatliche
Tabakmonopol fallenden Zigaretten (Tabakerzeugnisse), somit Monopolgegenstande, einem monopolrechtlichen
Einfuhrverbot zuwider in Tateinheit mit dem Diebstahl und Schmuggel dieser Zigaretten auch einflhrten (§8 44 Abs. 1
lit. ¢ FinStrG.). In diesem Zusammenhang sei noch bemerkt, dal3 eine - so wie hier bei den Angeklagten A und C
aktuelle - Idealkonkurrenz der Finanzvergehen des Schmuggels nach dem & 35 Abs. 1 FinStrG. und der vorsatzlichen
Eingriffe in die Rechte des Tabakmonopols nach dem § 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG. durchaus méglich ist (Dorazil-Harbich-
Reichel-Kropfitsch, Kommentar zum Finanzstrafgesetz, Anmerkung 3 zu § 44 FinStrG.).
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Was Helmut B anlangt, ist zwar die angenommene echte |dealkonkurrenz der Abgabenhehlerei (§ 37 Abs. 1 FinStrG.)
und der Monopolhehlerei (8 46 Abs. 1 lit. a FinStrG.) rechtsrichtig (LSK. 1978/351), hingegen findet der Schuldspruch
wegen des Finanzvergehens nach dem 8 44 Abs. 1 lit. a FinStrG. weder in den Verfahrensergebnissen noch in den
Urteilsfeststellungen Deckung. Anders verhdlt es sich allerdings bei dem Schuldspruch dieses Angeklagten wegen der
Monopolhehlerei nach dem 8 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. Wenn auch dieser Schuldspruch im Urteilssatz nicht
individualisiert wird (siehe D Il), lassen sich doch den Entscheidungsgriinden jene Feststellungen entnehmen, die den
Schuldspruch des B wegen des (tateinheitlich mit 8 37 Abs. 1 lit. a FinStrG.) verwirklichten Finanzvergehens der
Monopolhehlerei nach dem 8 46 Abs. 1

lit. a FinStrG. tragen kénnen. Danach hat er namlich (S. 599) als Hauptabnehmer der Mitangeklagten A und C die von
diesen aus dem Zolleigenlager der Firma D & Co. in Salzburg gestohlenen und gleichzeitig geschmuggelten - weil von
ihnen vorsatzlich unter Verletzung einer zollrechtlichen Stellungspflicht dem Zollverfahren entzogenen,
eingangsabgabepflichtigen - Zigaretten (Monopolgegenstande: 8 46 Abs. 1 lit. a FinStrG.) durch Ankauf an sich gebracht

und weiterverhandelt.

Es fehlen im Ersturteil freilich jene, fir das Finanzvergehen nach dem 8 44 Abs. 1 lit. b und c FinStrG. notwendigen
Feststellungen einer auf die Verschaffung eines Vorteils ausgerichteten Einfuhr und VerauBBerung der gestohlenen
Zigaretten bzw. eines Handels damit, obgleich auf Grund der Verfahrensergebnisse Konstatierungen in dieser Richtung
durchaus moglich gewesen waren. Dieser Feststellungsmangel bewirkt, soweit die Angeklagten A und C des
Finanzvergehens nach dem § 44 Abs. 1 lit. a FinStrG. schuldig erkannt wurden, eine gemal? dem 8 290 Abs. 1 StPO.
aufzugreifende Urteilsnichtigkeit im Sinn des § 281 Abs. 1 Z. 10 StPO.

c) Die gleichen Erwagungen gelten auch fur den Schuldspruch des Angeklagten C wegen des Finanzvergehens der
Monopolhehlerei nach dem 8 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. (S. 594 und 603); hatte doch der Genannte nach den bezuglichen
Urteilsfeststellungen nur zwei (von einem Vortdter geschmuggelte) Damenblusen und einen (gleichfalls
geschmuggelten) Haarfon an sich gebracht, weswegen er der Hehlerei nach dem § 164 Abs. 1 Z. 2 StGB. (B 1) und der
(damit in Idealkonkurrenz verwirklichten) Abgabenhehlerei nach dem § 37 Abs. 1 lit. a FinStrG. (D ) des Urteilssatzes)
schuldig gesprochen wurde. Da es sich bei den vorerwdhnten, von ihm verhehlten Sachen um keine
Monopolgegenstande (8 17 Abs. 4 FinStrG.) handelt, kommt insoweit das Finanzvergehen der Monopolhehlerei nach
dem 8§ 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. nicht in Betracht.

Die teils in den Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten A und BS zutreffend aufgezeigten, teils aus AnlaR dieser
Nichtigkeitsbeschwerden gemaR dem § 290 Abs. 1 StPO. wahrzunehmenden Urteilsnichtigkeiten machen, weil eine
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs in der Sache selbst noch nicht einzutreten hat, eine Aufhebung des Urteils in
der den Angeklagten A, C und B angelasteten Wertqualifikation nach § 128 Abs. 2 StGB. bzw. § 164 Abs. 3, erster Fall,
StGB., sowie in der dem Angeklagten B zum Vorwurf gemachten gewerbsmaRigen Begehung der Hehlerei und der
Abgabenhehlerei nach § 164 Abs. 3, zweiter Fall, StGB. und § 38 Abs. 1

lit. a FinStrG. sowie im Schuldspruch des Angeklagten B wegen des Finanzvergehens des Schmuggels nach § 35 Abs. 1

FinStrG. (C ll), ferner in den Schuldspriichen der Angeklagten A, C und B wegen des Finanzvergehens nach § 44 Abs. 1
lit. a FinStrG., des Angeklagten C zudem wegen des Finanzvergehens nach § 46 Abs. 1 lit. a FinStrG. erforderlich. Diese
teilweise Urteilsaufhebung bedingt auch eine Aufhebung aller die Angeklagten betreffenden Strafausspriiche
(Freiheitsstrafen und Geldstrafen) einschlieBlich des Ausspruchs Uber die Anrechnung der Vorhaftzeiten.

d) Im Zusammenhang mit den Strafausspriichen im Ersturteil ist der Oberste Gerichtshof gezwungen, folgendes
festzuhalten:

Gemald § 22 Abs. 1 FinStrG. sind fiir den Fall, daR jemand durch eine Tat oder durch mehrere selbstandige Taten
Finanzvergehen und strafbare Handlungen anderer Art begangen hat und darlber vom Gericht gleichzeitig erkannt
wird, die Strafen fUr die Finanzvergehen nach MaRgabe des § 21 FinStrG. gesondert von den Strafen fir die anderen
strafbaren Handlungen zu verhédngen. Die im Ersturteil angefiihrten Geldstrafen wurden offenbar wegen der
Finanzvergehen ausgesprochen, obwohl dies im Urteil nicht zum Ausdruck gebracht wird. Aber noch mehr: Nach der
far die Strafausspriiche gewahlten Formulierung, derzufolge bei A und C die Strafe nach dem zweiten Strafsatz des §
130 StGB.

'unter Bedacht auf 8 28 StGB. (88 35 Abs. 4, 38 Abs. 1 FinStrG.)' und bei B nach8 164 Abs. 3 StGB. 'unter Bedacht auf§
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28 StGB. (88 37 Abs. 2, 38 Abs. 1 FinStrG.)' bemessen wurde (S. 595 und 596), bleibt unklar, ob die Uber die drei
Angeklagten jeweils verhangte Freiheitsstrafe nur fur die strafbaren Handlungen nach allgemeinem Strafrecht
ausgesprochen wurde oder ob darin auch eine nach den 88 35 Abs. 4, 37 Abs. 2, 38 Abs. 1 FinStrG. in Verbindung mit §
15 FinStrG. zuldssige Freiheitsstrafe enthalten ist. Im Gbrigen liegen bei den Angeklagten A und B, die jeweils nur einen
Tatbestand nach allgemeinem Strafrecht (Diebstahl, Hehlerei) zu verantworten haben, die Voraussetzungen des 8 28
StGB. nicht vor. Beim Zusammentreffen mehrerer Finanzvergehen ist die Regelung des § 21 FinStrG.

malgebend.
e) Gemal3 den hier zu berucksichtigenden Bestimmungen des§ 38 Abs. 1 Z. 1 StGB. und des 8 23 Abs. 4 FinStrG.

sind Vorhaften auf die Freiheitsstrafe, auf die Geldstrafe und auf den Wertersatz anzurechnen. Das Ersturteil ist daher
in seinem Ausspruch Uber die Anrechnung der Vorhaften zundchst insoweit gemal3 der Z. 11 des § 281 Abs. 1 StPO.

nichtig, als die von A, C und B in Verwahrungs- und Untersuchungshaft zugebrachten Zeiten nur 'in die Strafzeit'
eingerechnet wurden. Daruber hinaus ergibt sich die vorerwahnte Nichtigkeit auch aus einer unrichtigen, sich zum
Nachteil der Angeklagten auswirkenden Anfiihrung ihrer Vorhaftzeiten im Urteil. Nach der Aktenlage wurde namlich A
bereits am 22.November 1977, 23 Uhr (S. 5, 68), festgenommen und am 16.Dezember 1977 erst um 14 Uhr 15 (S. 279)
aus der Haft entlassen. C wurde schon am 29. November 1977, 15 Uhr (S. 89), festgenommen und am 23.Dezember
1977 erstum 10 Uhr 15

(S. 289) auf freien FuB gesetzt. B wurde bereits am 29.November 1977, 8 Uhr (S. 95), in Haft ggnommen und daraus
erst um 10 Uhr des 23. Dezember 1977 wieder entlassen (S. 291).

f) SchlieBlich geben auch die verhdngten Wertersatzstrafen zu einer Malinahme gemaf3s 290 Abs. 1 StPO. AnlaR, weil
das Gericht durch den Ausspruch eines unzuldssig hohen Wertersatzes zum Nachteil der Angeklagten seine
Strafbefugnis Uberschritt (Urteilsnichtigkeit gemald der Z. 11 des § 281 Abs. 1 StPO.).

Gemal § 19 Abs. 4 FinStrG. ist der Wertersatz allen Personen, die als Tater, andere an der Tat Beteiligte oder Hehler (88
37 Abs. 1 und 46 Abs. 1 FinStrG.) Finanzvergehen hinsichtlich der dem Verfall unterliegenden Gegenstande begangen
haben, unter Bedachtnahme auf die Grundséatze der Strafbemessung (§ 23 FinStrG.) anteilsmaRig aufzuerlegen.

Die Hohe des Wertersatzes bestimmt sich nach dem gemeinen Wert, den die dem Verfall unterliegenden Gegenstande
im Zeitpunkt der Begehung des Finanzvergehens hatten (§ 20 Abs. 3 FinStrG.). Dieser wurde fiir die Zigaretten
zutreffend mit dem inldndischen Verkaufspreis angenommen. Da der Wertersatz an die Stelle des nicht realisierbaren
Verfalls tritt (§ 19 Abs. 1 und 2 FinStrG.), ergeben sich in jenen Fallen, in denen - so wie hier - mehrere Personen wegen
der Verlbung von Finanzdelikten verurteilt werden, aber nicht jede von ihnen an allen abgeurteilten Handlungen
beteiligt war, fir die Bemessung des hdchstzuldssigen Wertersatzes bei sonstiger Nichtigkeit (§ 281 Abs. 1 Z. 11 StPO.)

zwei Grenzen:

Einmal darf das HochstmaR des Wertersatzes, der jedem einzelnen Angeklagten auferlegt wird, nicht den Betrag
Uberschreiten, welcher der Summe aller Werterséatze fur jene Finanzvergehen entspricht, an denen er beteiligt war.
Zum anderen darf die Gesamtsumme des von allen Angeklagten (fir die von ihnen als Haupttater allein oder im
Gesellschaftsverhaltnis, als Anstifter, als Gehilfen oder als Hehler begangenen Finanzvergehen) zu leistenden
Wertersatzes jenen Betrag nicht Ubersteigen, der dem gemeinen Wert aller der urteilsmaRig dem Verfall
unterliegenden Sachen entspricht. Mit diesen Grundsatzen sind die den Angeklagten A, C und B auferlegten
Wertersatzstrafen nicht in Einklang zu bringen (§ 281 Abs. 1 Z. 11 StPO.).

So wurde dem Angeklagten C der Wertersatz fir 14.800 Zigaretten (im Gesamtwert von 17.020 S) unter Abzug eines in
diesem Zusammenhang dem Mitangeklagten B auferlegten Teilbetrags von 7.020 S, sohin ein Betrag von 10.000 S
(ersichtlich in Verbindung mit dem nur den Angeklagten B betreffenden Urteilsfaktum D Il 1) auferlegt (S. 609). Hiebei
Ubersah das Erstgericht, dal3 diese 10.000 S bereits in jenen Wertersatzen enthalten sind, die auf Grund der von C
geschmuggelten und zum Teil dem B weiterverkauften Zigaretten (A1 1, Alll, AIV und A VIII 1

bzw. C 11, ClIl, CIVund CVIII 1) errechnet wurden. Da somit C zweimal zur Zahlung desselben Betrags von 10.000 S als
Wertersatz verurteilt wurde, Ubersteigt der ihm insgesamt als Wertersatz auferlegte Betrag die Summe aller
Wertersatze aus jenen Finanzvergehen (Schmuggel und Abgabenhehlerei), die er begangen hat. Aber auch im
Verhéltnis zwischen A und B wurden Wertersatze doppelt angerechnet. Die den Angeklagten A betreffenden
Wertersatzbetrage erfassen samtliche von ihm geschmuggelten Zigaretten (und darUber hinaus 60 kg Kartoffeln: C | 4);
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eine anteilsmaRige Aufteilung wurde nur hinsichtlich der gemeinsam mit C geschmuggelten 20.000 Zigaretten im Wert
von 23.000 S (A1 1 und C I 1) vorgenommen, demnach A und C insoweit ein Betrag von je 11.500 S als Wertersatz
auferlegt (S. 605 und 609). Dennoch wurde B, der von den von A geschmuggelten Zigaretten einen Teil, namlich
150.000 Stuck im Gesamtwert von 172.500 S erworben hatte, hieflir zu einem anteiligen Wertersatz von 72.500 S (S.
606) verurteilt, somit zur Zahlung eines Betrags, der bereits in der dem A insgesamt auferlegten Wertersatzstrafe
enthalten ist. Der Hinweis in den die Wertersatzstrafe des Angeklagten B betreffenden Urteilsgriinden, wonach der
Ubrige Wertersatz flr den verbleibenden Rest der von B Uber A erworbenen Zigaretten dem letztgenannten
Angeklagten angelastet worden sei (S. 606), ist daher unrichtig. Der Vollstandigkeit halber sei schliel3lich noch
hinzugeflgt, da8 der urteilsmaRBige Zuspruch von 102 S an die Finanzstrafbehdérde ganzlich verfehlt war (siehe die zu 8
227 FinStrG. reichhaltig vorhandene verdéffentlichte Judikatur).

Aus den dargelegten Grinden war im Sinne der Stellungnahme der Generalprokuratur gemal? dem 8 285 e StPO.
spruchgemal zu entscheiden.
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