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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.11.1979

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 15.November 1979

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Breycha, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Keller, Dr. Kral, Dr. Steininger und Dr. Schneider als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Lehmann als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Giovanni A wegen des Verbrechens der
versuchten Bestimmung zum MilRbrauch der Amtsgewalt nach 88 12, 15, 302 Abs. 1 StGB. und einer anderen
strafbaren Handlung Uber die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht
vom 12.Dezember 1978, GZ. 24 Vr 1037/77-39, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher
Verhandlung, nach Anhoérung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral, der
Ausfiihrungen des Verteidigers, Rechtsanwalt Dr. Sarlay, und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur,
Generalanwalt Dr. Gehart, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen
unberuhrt bleibt, im Ausspruch tber die Anrechnung der Vorhaft aufgehoben und gemaf3 § 288 Abs. 2 Z. 3 StPO.

in der Sache selbst erkannt:

Gemal? § 38 StGB. und § 23 Abs. 4 FinStrG. wird die Vorhaft vom 24. Marz 1977, 17 Uhr 20, bis 7.April 1977, 17 Uhr 10,
auf die Freiheitsstrafe, auf die Geldstrafe und auf den Wertersatz angerechnet.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und Uber den
Angeklagten anstelle der nach § 302 Abs. 1 StGB. bemessenen Freiheitsstrafe eine Geldstrafe in der Hohe von 360
Tagessatzen verhangt. Der Tagessatz wird mit 200 S bestimmt und die Ersatzfreiheitsstrafe mit 180 Tagen festgesetzt.

Gemald § 43 Abs. 1 StGB. wird der Vollzug (auch) dieser Strafe unter Bestimmung einer Probezeit von 3 Jahren bedingt
nachgesehen. Die fur die Wertersatzstrafe in der Hohe von 328.702 S verhdngte Ersatzfreiheitsstrafe wird auf zwei
Monate herabgesetzt. Im Ubrigen wird der Berufung nicht Folge gegeben.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 26.Mai 1929 geborene Landmaschinenmechanikermeister Giovanni (auch
Johann bzw. Hans) A - ein italienischer Staatsangehoriger aus Eppan (Sudtirol) - des Verbrechens der versuchten
Verleitung (richtig: Bestimmung) zum MiRbrauch der Amtsgewalt nach 88 15, 12 und 302 Abs. 1 StGB. sowie des
Finanzvergehens des teils vollendeten und teils versuchten (gewerbsmaRigen) Schmuggels nach §§ 35 Abs. 1, 38
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Abs. 1 lit. a und 13 FinStrG. schuldig erkannt.

Giovanni A wurde nach 8 302 Abs. 2 StGB. zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von sieben Monaten und gemal? 88 38
Abs. 1, 22 Abs. 1 FinstrG. zu einer Geldstrafe von 116.062 S, im Nichteinbringungsfall zwei Monate Ersatzfreiheitsstrafe
und gemal’ 8 19 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 FinStrG. zu einer Wertersatzstrafe von 328.702 S, im Nichteinbringungsfall vier
Monate Ersatzfreiheitsstrafe verurteilt. Gemal3 88 43 Abs. 1 StGB. und 26 Abs. 1 FinStrG. wurde die Freiheitsstrafe und
die Geldstrafe in der H8he von 116.062 S unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen. Bei
der Strafbemessung nahm das Erstgericht als erschwerend an, das Zusammentreffen von einem Verbrechen mit
einem Vergehen und die Wiederholung beim Schmuggel, als mildernd das Gestandnis des Angeklagten im
wesentlichen Umfang, sein bisher tadelfreies Vorleben, dal3 es bei dem Verbrechen nach §§ 12, 15, 302 Abs. 1 StGB.
und in einem Fall beim Schmuggel nur beim Versuch geblieben ist, die geistige Primitivitat des Angeklagten und dal3 er

sich des Begleitscheinverfahrens hatte bedienen kdnnen, um straffrei die Waren durchfiihren zu kénnen.

Nach dem Inhalt des Urteilsspruchs hat er in Kiefersfelden in den Jahren 1975 und (bis 1.Dezember) 1976 wiederholt
Kraftfahrzeugbestandteile, auf welche Eingangsabgaben von 58.031 S entfielen, vorsatzlich unter Verletzung der
zollrechtlichen  Stellungspflicht dem  Zollverfahren entzogen und am 22.Dezember 1976 weitere
Kraftfahrzeugbestandteile, auf welche Eingangsabgaben von 4.737 S entfallen waren, gleichfalls unter Verletzung der
zollrechtlichen Stellungspflicht dem Zollverfahren zu entziehen versucht, wobei es ihm in allen Fallen darauf ankam,
sich durch die wiederkehrende Begehung des Schmuggels eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen; am zuletzt
genannten Tag hat er auBerdem den Zollwachrevisor Georg B des Zollamts Kiefersfelden durch das Anbot eines
Gratisurlaubs fur ihn und dessen Familie und durch das Ansinnen, die Untersuchung des Personenkraftwagens des
Angeklagten zu unterlassen, dazu zu bestimmen versucht, als Beamter mit dem Vorsatz, den Staat an seinem Recht
auf Kontrolle der Wareneinfuhr zu schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung
der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich zu miBbrauchen.

Dieses Urteil wird vom Angeklagten mit Nichtigkeitsbeschwerde aus den Grinden der Z. 5, 9 lit. a und 11 de$§ 281
Abs. 1 StPO. - soweit sich die Beschwerde auf die Z. 3 dieser Gesetzesstelle stutzt, wurde sie zurtickgezogen - und mit
Berufung bekampft.

Rechtliche Beurteilung

In Ausfihrung des Nichtigkeitsgrundes nach§ 281 Abs. 1 Z. 5 StPO. wendet sich der Beschwerdeflhrer gegen den im
angefochtenen Urteil als erwiesen angenommenen Umfang seiner Schmuggeltatigkeit. Mit der Behauptung, seine vom
Erstgericht als unglaubwiirdig abgelehnte Verantwortung, bloR drei oder vier Schmuggelfahrten (durch Osterreich)
unternommen zu haben, werde durch die im Urteil dagegen angefuhrten Argumente nicht zwingend widerlegt, weil
auch fur ihn glnstigere SchluRfolgerungen méglich waren, macht er allerdings keinen formalen Begrindungsmangel
geltend, wie er zur Herstellung des bezeichneten Nichtigkeitsgrundes erforderlich ist. Solcherart bekampft er namlich
nicht die Schllssigkeit der erstgerichterlichen Argumentation, sondern (in im schoffengerichtlichen Verfahren
unzuldssiger und daher unbeachtlicher Weise) nur die freie Beweiswirdigung des Erstgerichts, das die Beweismittel
gemal § 258 Abs. 2 StPO. auf ihre Glaubwiirdigkeit und Beweiskraft nicht nur einzeln, sondern auch in ihrem inneren
Zusammenhang sorgfaltig und gewissenhaft zu prifen hatte, sich in diesem Sinn ohnedies ausfiihrlich mit der
Verantwortung des Beschwerdeflihrers auseinandersetzte und mit dem Hinweis auf dessen volles Gestandnis im
Vorverfahren, aber auch auf die konkreten inneren Merkmale der als Beweismittel vorgelegenen Rechnungen
lebensnah begriindete, warum es der Darstellung des Beschwerdeflhrers in der Hauptverhandlung den Glauben
versagte. Auf die Behauptung aber, dafl aus den gegebenen Umstdnden auch andere Schlisse gezogen werden
kdonnten, kann der Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs. 1 Z. 5 StPO nicht gestltzt werden.

Mit dem Vorbringen, er habe sich bei dem ihm angelasteten Durchfuhrschmuggel (aus der Bundesrepublik
Deutschland nach Italien) durch die Nichtentrichtung Osterreichischer Eingangsabgaben nichts erspart, weil er bei
ordnungsgemaRer Stellung der Waren zur Durchfuhr in Osterreich keinen Zoll hitte bezahlen miissen, bestreitet der
Beschwerdefiihrer die Annahme gewerbsmaRiger Begehung des Schmuggels und damit nach den Umstanden des
gegebenen Falles im Sinne des § 281 Abs. 1 Z. 9 lit. a StPO. das Vorliegen eines (gemaR § 53 Abs. 1 lit. a in Verbindung
mit § 38 Abs. 1 lit. a FinStrG.) gerichtlich strafbaren Finanzvergehens tberhaupt.

Diesem Einwand ist zundchst zu entgegnen, dalR es nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
nicht darauf ankommt, was geschehen ware, wenn die eingefiihrte Ware etwa als Transitgut im Begleitscheinverfahren
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ordnungsgemal? gestellt und abgefertigt worden ware, sondern dal3 von der tatsachlichen Handlungsweise des Taters
auszugehen ist; so gesehen kann auch ein sogenannter Durchfuhrschmuggel gewerbsmaRig begangen werden (SSt.
38/42 u.a.). Der rechtlichen Annahme gewerbsmaRiger Begehung im Sinne des 8 38 Abs. 1 lit. a FinStrG. tut es aber
auch keinen Abbruch, dal die Absicht des Beschwerdefihrers nach den Urteilsfeststellungen primar darauf gerichtet
war, sich die bei ordnungsgemaler Abfertigung der Waren in weiterer Folge notwendig zu entrichtenden italienischen
Eingangsabgaben zu ersparen. Denn das Gesetz fordert hieflr nicht, da3 die durch wiederkehrende Begehung eines
Schmuggels angestrebte fortlaufende Einnahme das Korrelat zu dem damit verbundenen Ausfall inldandischer Abgaben
bildet.

Als berechtigt erweist sich lediglich die Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes nach 8 281 Abs. 1 Z. 11
StPO. wegen der dem Gesetz nicht (voll) entsprechenden Anrechnung der Vorhaft.

Das Erstgericht, das den Beschwerdefihrer gemal3 8 22 Abs. 1 FinStrG. zu gesonderten Strafen, ndmlich nach§ 302
Abs. 1 StGB. zu einer Freiheitsstrafe und nach § 38 Abs. 1 FinStrG. zu einer Geldstrafe sowie nach 8 19 FinStrG. (im
Umfang der Unvollziehbarkeit des vorgesehenen Verfalls) zu einer Wertersatzstrafe verurteilte - wobei die beiden
erstgenannten Strafen bedingt nachgesehen wurden -, rechnete gleichwohl die Vorhaft gemaR § 38 StGB. nur auf die
(nach & 302 Abs. 1 StGB. verhangte) Freiheitsstrafe an.

Damit vernachlassigte das Gericht die im vorliegenden Fall auBerdem noch zu beachtende Vorschrift des § 23 Abs. 4
FinStrG.: |hr zufolge ist dann, wenn in einer Finanzstrafsache auf mehrere Strafen erkannt wird, die Vorhaft
(urteilsmal3ig grundsatzlich) auf alle hieflr nach dieser Gesetzesstelle in Betracht kommenden Strafen anzurechnen, zu
denen neben der Freiheitsstrafe die Geldstrafe und der Wertersatz gehoren. In welcher Weise die Vorhaftanrechnung
in einem solchen Fall sodann konkret zum Tragen kommt, bestimmt § 23 Abs. 4 zweiter Satz FinStrG.;

darnach hat die Anrechnung zunachst auf diejenigen Strafen zu erfolgen, die nicht bedingt nachgesehen werden, im
Ubrigen zundchst auf die Freiheitsstrafe, sodann auf die Geldstrafe und schlieBlich auf den Wertersatz.

Fur den gegenstandlichen Fall bedeutet dies, dal? - bei bedingter Nachsicht sowohl der Freiheitsstrafe als auch der
Geldstrafe - die Anrechnung (nach MalRgabe des § 23 Abs. 5 FinStrG.) zunachst auf den Wertersatz zu erfolgen hatte.
Die gesetzwidrige Beschrankung der Vorhaftanrechnung im angefochtenen Urteil auf die Freiheitsstrafe allein gereicht
deshalb dem Beschwerdeflhrer zum Nachteil. Hinzu kommt noch, dal3 das Erstgericht die Vorhaft erst ab 25.Marz
1977, 12 Uhr anrechnete, wiewohl der Angeklagte nach der Aktenlage schon am 24.Marz 1977 um 17 Uhr 20 vom
Zollamt Innsbruck in Verwahrungshaft genommen worden war (Bl. 80 des Zollstrafaktes); auch dieser Verstol3 wurde
vom Beschwerdeflhrer zutreffend gerlgt. Nach§ 281 Abs. 1 Z. 11 StPO. ist zwar bei der Anrechnung oder
Nichtanrechnung einer Vorhaft nur ein Verstof3 gegen § 38 StGB. ausdricklich mit Nichtigkeit bedroht.

Diese Nichtigkeitsfolge muR aber im gerichtlichen Finanzstrafverfahren sinngemdR auch flr einen - sonst
sanktionslosen - Verstol3 gegen die dem § 38 Abs. 1 StGB. im Allgemeinen Teil des (materiellen) Finanzstrafrechts
entsprechende Vorschrift des § 23 Abs. 4 FinStrG. gelten.

Im Umfang der sonach gegebenen Urteilsnichtigkeit war daher der Nichtigkeitsbeschwerde Folge zu geben und
spruchgemaR zu entscheiden; im Ubrigen war sie zu verwerfen.

Mit seiner Berufung begehrt der Angeklagte die Anwendung des aullerordentlichen Milderungsrechtes und die
Verhdngung einer bedingten Geldstrafe anstelle der nach dem Strafgesetzbuch bestimmten Freiheitsstrafe und die
Herabsetzung der fur die Wertersatzstrafe bemessenen Ersatzfreiheitsstrafe auf einen Monat. Die Berufung ist zum
Teil berechtigt.

Mit Rucksicht auf die Bestimmung des § 22 Abs. 1

FinStrG. (Kumulationsprinzip) kann das Zusammentreffen eines Verbrechens mit einem Finanzvergehen nicht als
erschwerend gewertet werden. Zu den vom Erstgericht im Ubrigen zutreffend festgestellten Strafbemessungsgriinden
kommt als weiterer Milderungsgrund noch der Umstand, dal die Tat schon vor langerer Zeit begangen wurde und sich
der Angeklagte seither wohlverhalten hat. Es bedarf somit nicht der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe, um den Tater
von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten. Unter den besonderen Umstanden des Falles, dem relativ geringen
Schuld- und Unrechtsgehalt der Tat, sprechen auch nicht generalpraventive Erwagungen gegen die Verhdangung einer
Geldstrafe. Gemal3 § 37 StGB. wurde daher eine angemessene Geldstrafe in der Héhe von 360 Tagessatzen bestimmt.
Unter BerUcksichtigung der personlichen Verhéltnisse, der Angeklagte ist Hauseigentimer, betreibt eine eigene
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Mechanikerwerkstatte und hat fur eine Frau und drei Kinder zu sorgen, wurde der Tagessatz mit 200 S festgesetzt (8 19
Abs. 2 StGB.). Fur den Fall der Uneinbringlichkeit war eine Ersatzfreiheitsstrafe von 180 Tagen auszusprechen.

Bei den vorliegenden Strafbemessungsgrinden ist auch die Annahme gerechtfertigt, da die bloRe Androhung der
empfindlichen Geldstrafe gentigen werde, um ihn von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten. GemaR3 8 43 Abs. 1
StGB. wurde daher die bedingte Strafnachsicht auch hinsichtlich der nach dem Strafgesetzbuch ausgesprochenen
Geldstrafe gewahrt und eine angemessene Probezeit von drei Jahren bestimmt. Die HOhe der Geldstrafe, der
Ersatzfreiheitsstrafe fur die nach § 38 FinStrG. ausgesprochene Geldstrafe und die Wertersatzstrafe wurden nicht
bekampft. Gemal 8 20 Abs. 2 FinStrG. darf die anstelle eines Wertersatzes festzusetzende Ersatzfreiheitsstrafe das
Ausmaf3 von einem Jahr nicht Gbersteigen. Die Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Monaten fir die mit 328.702 S bestimmte
Wertersatzstrafe erscheint angemessen.

Es war somit der Berufung teilweise Folge zu geben und spruchgemal zu entscheiden.
Die Kostenentscheidung beruht auf der angefluhrten Gesetzesstelle.
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