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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.09.1979

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 18. September 1979

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Obauer und in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Piska, Dr. Steininger, Dr. Horak und Dr. Friedrich als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Simetzberger als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Albert A und einen anderen wegen
des Verbrechens nach § 6 Abs 1 SuchtgiftG und einer anderen strafbaren Handlung Uber die von den Angeklagten
Albert A und Antonius B gegen das Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 21. Februar
1979, GZ 9 Vr 1468/78-82, erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen nach 6ffentlicher Verhandlung, nach
Anhdrung des Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Friedrich, der Ausfuhrungen des
Verteidigers Dr. Schamesberger und der Ausfuhrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr.
Strasser, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

Gemald § 290 Abs 1 StPO wird jedoch das angefochtene Urteil, das im tbrigen unberihrt bleibt, im Ausspruch Uber die
gewerbsmaRige Begehung des Schmuggels durch die Angeklagten Albert A und Antonius B, in der rechtlichen
Beurteilung dieser ihrer Tat auch nach § 38 Abs 1

lit. a FinStrG sowie in den sie betreffenden Strafaussprichen nach dem Finanzstrafgesetz aufgehoben und insoweit
gemal § 288 Abs 2 Z 3 StPOin der Sache selbst erkannt:

Fur das ihnen nach dem aufrecht bleibenden Schuldspruch zur Last fallende Finanzvergehen des Schmuggels nach 88§
35 Abs 1, 38 Abs 1 lit. b FinStrG, bei Albert A in Verbindung mit 8 11 FinStrG, werden Albert A und Antonius B nach § 38
Abs 1 FinStrG zu je 12 (zwdlf) Monaten Freiheitsstrafe und zu je 1 (einer) Million S Geldstrafe, fir den Fall der
Uneinbringlichkeit zu je 6 (sechs) Monaten Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt.

Mit ihren Berufungen, soweit sie sich gegen die Strafausspriiche nach dem Finanzstrafgesetz richten, werden die
genannten Angeklagten auf diese Entscheidung verwiesen.

Im Ubrigen wird ihren Berufungen nicht Folge gegeben. GemaR § 390 a StPO fallen ihnen auch die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden neben dem wahrend dieses Rechtsmittelverfahrens verstorbenen Jan Dirk C
auch die weiteren niederlandischen Staatsangehdrigen Albert A (im Urteil: D) und Antonius B des Verbrechens nach § 6
Abs 1 SuchtgiftG und des Finanzvergehens des Schmuggels nach 88 35 Abs 1, 38 Abs 1 lit. a und lit. b FinStrG, A als
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Beteiligter teils nach § 12 StGB und teils nach 8 11 FinStrG, schuldg erkannt, begangen dadurch, dal als Mitglied einer
Bande 1. Antonius B am 19. Mai 1978 in Spielfeld vorsatzlich den bestehenden Vorschriften zuwider 1.511,06
Kilogramm Haschisch nach Osterreich einfihrte und es dabei vorsatzlich unter Verletzung der zollrechtlichen
Stellungspflicht dem Zollverfahren entzog (im Urteil: Zollorganen verheimlichte), indem er es in einem eigens dafur
geschaffenen Hohlraum in einem Container verborgen mit einem Sattelkraftfahrzeug tber die Staats- und Zollgrenze
beférderte, und 2. Albert A zur Ausfiihrung der beschriebenen strafbaren Handlungen dadurch beitrug, daf3 er in der
Zeit von Marz bis Mai 1978 Jan Dirk C bei den organisatorischen Vorbereitungen unterstutzte, insbesondere bei der
Beschaffung und Ausriistung des Sattelaufliegerzuges behilflich war, diesen von Utrecht nach Osterreich lenkte,
sodann in Teheran Kontakte zu Mitgliedern einer iranischen Suchtgiftorganisation herstellte und schlie3lich
gemeinsam mit C den von B gelenkten Aufliegerzug mit der Suchtgiftladung auf der Weiterfahrt durch Osterreich
begleitete. Nach den hier wesentlichen Urteilsfeststellungen wurde A von C im Auftrag einer Gruppe niederlandischer
Suchtgifthandler dazu angeworben, eine Ladung Haschisch mit einem Sattelkraftfahrzeug aus dem Iran (Uber
Osterreich) in die Niederlande zu beférdern; hiefiir erhielt er eine Entlohnung von 50.000 hfl zugesichert und die Hélfte
davon - neben weiteren 4.000 hfl fir Spesen -

noch vor der Abfahrt ausbezahlt. A, der den (zum vorgesehenen Einbau eines Verstecks im Iran geeigneten) Container
beschafft hatte, und der von ihm als zweiter Fahrer aufgenommene Marinus E (im Urteil: F) traten gegen Ende Marz
1978 die Fahrt an. Unterwegs, nachdem A den E eingeweiht hatte, entschlossen sie sich jedoch, von dem
Unternehmen abzuspringen, den Aufliegerzug in Lebring (Steiermark) stehenzulassen und in die Niederlande
zurlickzukehren, ohne sich bei den Auftraggebern zu melden; die bereits erhaltenen 29.000 hfl wollte A fur sich
behalten.

Auf Grund heftiger Vorwurfe durch C, der ihm dahinterkam, vor den Hintermannern der Aktion Angst hatte und ihn
deshalb unter Druck setzte, suchte er dann durch E einen anderen Fahrer. E vermittelte ihm B, der sich flr eine
Entlohnung von 5.000 hfl bereit fand, die Fahrt fortzusetzen, ohne dald ihm vorerst deren wahrer Zweck mitgeteilt
worden wadre. A selbst hielt in der Folge durch mehrere Telefonate den zur organisatorischen Betreuung des
Transports erforderlichen Kontakt mit B aufrecht und reiste gegen Anfang Mai 1978 in Begleitung des ihm gegenuber
als Wortfuhrer der Bande aufgetretenen Johannes G nach Teheran, wo er mit dem inzwischen dort eingetroffenen
Fahrer und mit iranischen Kontaktpersonen persénlich in Verbindung trat. Unter dem Vorwand, eine neue
Durchfahrtbewilligung fir die Bundesrepublik Deutschland beschaffen zu mussen, kehrte er am 14. Mai 1978 auf dem
Luftweg in die Niederlande zurlick, wahrend B allein mit dem Sattelkraftfahrzeug, in dem hinter einer (im Iran)
eingeschweilBten zweiten Vorderwand des mitgefihrten Containers das in 85 Blechdosen abgefiillte Haschisch im
Nettogewicht von 1.511,06 Kilogramm verborgen war, die Ruckfahrt antrat. B war in Tabriz von einem weiteren
Mittelsmann der Bande unter Zusicherung einer Entlohnung von 50.000 hfl davon informiert worden, daB er 'etwas' in
die Niederlande mitzunehmen habe; auf Grund der Hohe dieser Entlohnung war ihm klar, da® er einen Schmuggel
ausfiihren sollte, wobei er auch billigend in Kauf nahm, daR es sich dabei um eine groRere Menge Haschisch handelte.
Am 19. Mai 1978 brachte B den Aufliegerzug mit dem dabei unentdeckt gebliebenen Suchtgift beim StraRenzollamt
Spielfeld Uber die Osterreichische Grenze. Nach dem vereinbarten Zusammentreffen mit C und A, der mit B schon vor
dessen Eintreffen in Osterreich neuerlich telefonisch in Kontakt getreten war, wurde die Fahrt von Lebring aus
fortgesetzt;

A und C begleiteten das von B gelenkte Sattelkraftfahrzeug in einem Personenkraftwagen. Nordlich von Graz wurden
sie durch Organe der Sicherheits- und der Finanzstrafbehdrde angehalten und das Suchtgift entdeckt.

Rechtliche Beurteilung
Den Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten A und B gegen dieses Urteil kommt keine Berechtigung zu.
I.

Der Beschwerdeflihrer Albert A macht die Nichtigkeitsgrinde nach § 281 Abs 1 Z 9 lit. a und lit. b StPO geltend. Soweit
seine Beschwerde auf Z 10 der vorerwdhnten Verfahrensbestimmung gestltzt war, ist sie im Gerichtstag
zurlckgezogen worden.

Die auf den erstbezeichneten Nichtigkeitsgrund gestltzte Rechtsrige ist insoweit nicht gesetzmallig ausgefihrt, als er
davon ausgeht, dal} er nach Kenntnis der wahren Ziele des Transports nichts mehr zu dessen Durchfihrung
unternommen oder beigetragen, sondern sich davon 'zumindest in subjektiver Hinsicht' abgesetzt habe. Denn mit
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diesem Einwand Ubergeht der Beschwerdeflhrer prozel3ordnungswidrig die vorerwahnten, auch in Ansehung der
Vorsatzlichkeit seines Verhaltens gegenteiligen Urteilsfeststellungen.

Soweit er sich aber in Dartuung seiner Ansicht, er habe nicht den Tatbestand einer gerichtlich strafbaren Handlung
verwirklicht, auf den im Urteil als erwiesen angenommenen Sachverhalt beruft, 133t er auRer acht, dal3 er ohnedies
nicht als unmittelbarer Tater der verbotenen Einfuhr und des Schmuggels von Suchtgift verurteilt wurde, sondern
wegen eines Tatbeitrages dazu im Sinn der dritten Beteiligungsform des§ 12 StGB und des § 11 FinStrG. Dieser
Beurteilung seines Verhaltens haftet ein Rechtsirrtum nicht an. Denn wenn er auch von dem urspriinglichen Vorhaben,
den Suchtgiftschmuggel vom Iran in die Niederlande selbst auszufiihren, abstand, stellten doch sowohl seine
vorangegangenen als auch seine folgenden Tathandlungen, und zwar insbesondere die Beschaffung des Containers,
die Fahrt mit dem Sattelkraftfahrzeug bis nach Lebring, die sodann durch E veranlallte Anwerbung des B als
Ersatzfahrer, die wiederholte Kontaktaufnahme mit diesem vor und wahrend dessen Rickfahrt sowie mit anderen
Mitgliedern und Mittelsmannern der Bande zur Ermdglichung des Schmuggels und schlieBlich die verabredete
Begleitung des in Osterreich eingelangten Suchtgifttransports, letztlich jedenfalls zur effektiven Ausfihrung der Tat in
ihrer individuellen Gestaltung in einer kausalen Beziehung gestandene vorsatzliche Tatbeitrage dar (vgl. O)Z-LSK
1977/87). Dall die dem Tater geleistete Hilfe zur Vollbringung der Tat nétig war und ohne sie deren Ausfihrung
unmoglich gewesen ware, verlangt das Gesetz nicht (EvBl. 1978/107). Das Argument des Beschwerdefihrers, er hatte
an der Durchfihrung des Suchtgiftschmuggels durch andere nichts zu andern vermocht, ist daher ebensowenig
zielfihrend wie sein Einwand, er habe daran nicht unmittelbar oder wenigstens als auftraggebender Importeur
mitgewirkt.

Aus dem Nichtigkeitsgrund nach 8 281 Abs 1Z 9

lit. b StPO macht der Beschwerdefiihrer geltend, er sei zu den ihm angelasteten Straftaten durch Drohung gendétigt
worden und daher wegen Notstands als gerechtfertigt oder doch wenigstens als entschuldigt anzusehen.

Der insoweit erhobene Vorwurf von Feststellungsmangeln ist aber schon deshalb unberechtigt, weil das Erstgericht,
ohne dal3 es dabei auf weitere Einzelheiten ankame, ohnehin den Sachverhalt im wesentlichen so, wie er vom
Beschwerdefihrer in erster Instanz vorgebracht wurde, als erwiesen angenommen hat. Darnach steht fest, dal3 C auf
den Beschwerdefuhrer nach dessen Versuch, von dem Unternehmen abzuspringen, mit dem Hinweis auf die
Gefahrlichkeit seiner Hintermanner fur Leib und Leben wiederholt Druck ausgetbt hat, um ihn zur Fortsetzung der
plangemaBen Tatausfihrung zu bestimmen (S. 145-147, 153, 155/Il). Ebenso konform mit der bezlglichen
Verantwortung des Beschwerdefuihrers (S. 96, 97/11) steht allerdings auch fest, dal3 G als Wortfuhrer der Auftraggeber

von ihm nur verlangte, er solle das bereits empfangene Geld zurlickgeben, wenn er nicht fahren wolle (S. 154/11).

Ob bei diesem Sachverhalt Gberhaupt davon gesprochen werden kénnte, dal dem Beschwerdefihrer - als primare
Voraussetzung sowohl fur einen rechtfertigenden als auch fiir einen entschuldigenden Notstand (SSt. 47/75 u.a.) -
unmittelbar ein bedeutender Nachteil drohte (vgl. hiezu auch S. 161/1l), mag indessen dahingestellt bleiben. Denn ein
(im StGB nicht ausdricklich geregelter, aber doch aus verschiedenen Normen des burgerlichen Rechts und des
Strafrechts erschliel3barer) rechtfertigender Notstand - der im Ubrigen (anders als blof3 entschuldigender Notstand)
sehr wohl voraussetzt, dal3 zur Rettung des (von einem bedeutenden Nachteil unmittelbar) bedrohten héherwertigen
Rechtsgutes die Beeintrachtigung eines im Rechtssinn geringerwertigen der einzig mogliche Weg ist (OJZ-LSK 1975/ 98)
- scheidet jedenfalls bei einer auf die obersten Prinzipien und Wertbegriffe der Rechtsordnung (hier: auf deren
Geltungsanspruch Uberhaupt) bezogenen Unangemessenheit des Rettungsmittels (hier: der Mitwirkung an einer
auBerordentlich schweren Straftat anderer) aus (vgl. EvBl. 1977/ 221; Kienapfel in 0Jz 1975 S. 430; Lenckner, Der
rechtfertigende Notstand, S. 117), und Uberdies kdnnte bei der auerordentlich groBen Zahl der durch das (in Verkehr
zu setzende) Suchtgift in ihrer Gesundheit (und letztlich allenfalls sogar an ihrem Leben) gefdhrdeten Personen selbst
bei einer tatsachlichen Bedrohung des Beschwerdefiihrers an seinem Leben im konkreten Fall auch keinesfalls gesagt
werden, dall es bei seiner weiteren Beteiligung an den Straftaten um die Rettung eines eindeutig und zweifellos
héherwertigen Rechtsgutes auf Kosten eines geringerwertigen gegangen ware.

Entschuldigender Notstand hinwieder nach (dem auch im § 10 FinStrG relevierten)s 10 StGB kommt dann nicht in
Betracht, wenn sich der Tater der Gefahr ohne einen von der Rechtsordnung anerkannten Grund bewuf3t ausgesetzt
hat (8§ 10 Abs 2 StGB). Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefihrer schon im Bewulf3tsein, daR er dafur nach den
Anweisungen einer organisierten Bande einen umfangreichen Suchtgiftschmuggel auszufihren habe, 25.000 hfl in


https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/12
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/10
https://www.jusline.at/gesetz/stgb/paragraf/10

Empfang genommen und verbraucht (S. 140-145, 154/1l); die gegenteilige Beschwerdebehauptung, er sei bei der
GeldUbernahme noch gutglaubig gewesen, widerspricht den Urteilsfeststellungen und ist demnach bei der Beurteilung
der Rechtsruge unbeachtlich. Solcherart hat er sich aber der Gefahr, von der Bande zu der zugesagten weiteren
Mitwirkung an dem verabredeten Delikt gendtigt zu werden, jedenfalls ohne rechtlich anerkannten Grund bewul3t
ausgesetzt. Selbst wenn man ihm insoweit eine solche Notstandssituation zubilligen wirde, der auch ein mit den
rechtlich geschiitzten Werten verbundener Mensch nur durch die Fortsetzung der in Rede stehenden strafbedrohten
Handlungen - und nicht durch mit der Rechtsordnung in Einklang stehende Mittel, wie etwa durch die
Inanspruchnahme des Schutzes der Sicherheitsbehdrden - begegnet waére, kdnnte ihm daher fir sein weiteres
deliktisches Verhalten schon deswegen auch ein entschuldigender Notstand nicht zustatten kommen.

Mit dem Einwand schlieBRlich, die Angst um seine eigene Person sei ihm immerhin 'als ganz bedeutender Notstand
vorgekommen', macht der Beschwerdefiihrer nicht einen Tatirrtum Gber das Vorliegen einer ihn rechtfertigenden oder
entschuldigenden Notstandssituation (§ 8 StGB oder § 10 Abs 2 zweiter Satz StGB) geltend, sondern einen Rechtsirrtum
dartber, ob ihm in seiner von ihm richtig erkannten tatsachlichen Situation der vorerwdhnte Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsumstand zugutezuhalten sei. Ein derartiger Irrtum kdnnte ihn aber weder in der einen noch in der
anderen Richtung entlasten.

Denn das mit dem Einschmuggeln einer derart groRen in Verkehr zu setzenden Suchtgiftmenge auch dann, wenn die
Beteiligung daran wirklich durch Drohungen mit dem Tod erzwungen wird, verbundene Unrecht ware fur ihn wie flr
jedermann leicht erkennbar gewesen, eine rechtsirrige Annahme rechtfertigenden Notstands ware ihm daher
vorzuwerfen (8 9 Abs 2 und Abs 3 StGB). Ein Rechtsirrtum Uber das Vorliegen entschuldigenden Notstands aber konnte
das tatsachliche Fehlen der rechtlichen Voraussetzungen dieses Entschuldigungsumstandes von vornherein nicht
(entschuldigend) ersetzen (vgl. Jescheck3 S. 395 f., 410).

Einer Erorterung darlber, ob der Beschwerdeflhrer tatsachlich einem Irrtum der in Rede stehenden Art unterlegen ist,
bedurfte es daher nicht.

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten A war demnach als unbegriindet zu verwerfen.
I.
Der Beschwerdefiihrer Antonius B reklamiert die Nichtigkeitsgriinde nach § 281 Abs 1 Z 5, Z 9 lit. a und Z 10 StPO

Die Mangelrige richtet sich zundchst mit dem Vorwurf der Aktenwidrigkeit gegen die Urteilsannahme, der
Beschwerdefiihrer habe wahrend der Zureise nach Lebring, von wo aus er mit dem dort abgestellten
Sattelkraftfahrzeug die Fahrt in den Iran antrat, von A erfahren, dal3 es sich dabei um einen Haschischtransport
handeln werde (S. 144/Il). An dieser Stelle der Urteilsbegriindung liegt indessen, wie auch in der Beschwerde erkannt
wird, eine offensichtliche Namensverwechslung vor, da sowohl aus dem Hinweis auf eine friihere Feststellung (S.
142/11) als auch sonst aus dem Zusammenhang eindeutig zu ersehen ist, dall hier in Wahrheit nicht vom
Beschwerdefiihrer, sondern von E die Rede ist, dem A beim Transport des Aufliegerzuges nach Lebring die
vorerwahnte Mitteilung machte.

Das aufgezeigte Versehen bei der schriftlichen Abfassung der Entscheidungsgrinde benachteiligt demnach den
Beschwerdefiihrer nicht, zumal dessen (teils bedingter) Vorsatz vom Erstgericht ja keineswegs aus der relevierten
AuRerung des A, sondern aus anderen Umstanden erschlossen wurde.

Dieser mit den Denkgesetzen und mit allgemeiner Lebenserfahrung durchaus im Einklang stehenden SchluRfolgerung
setzt der Beschwerdeflhrer in weiterer Ausfiihrung der Mangelrige lediglich die Behauptung des Gegenteils entgegen,
mit der er aber keinen der im § 281 Abs 1 Z 5 StPO bezeichneten formellen Begrindungsmangel in Ansehung der auf
seiner eigenen Verantwortung im Vorverfahren (S. 375, 527/

I) beruhenden beziiglichen Urteilsannahmen (S. 152, 164, 168/Il)
darzutun vermag.

Soweit dem letzterwahnten Einwand entsprechend auch die Rechtsrige (8 281 Abs 1 Z 9 lit. a StPO) auf die
Behauptung gestutzt wird, ein blol3 'vager Verdacht, dal3 illegale Waren transportiert werden', reiche zur Annahme
eines bedingten Vorsatzes in Richtung des § 6 Abs 1 SuchtgiftG nicht aus, ist folglich der geltendgemachte
materiellrechtliche Nichtigkeitsgrund nicht gesetzmaliig ausgefiihrt. Denn dabei Ubergeht der Beschwerdeflhrer eben
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jene Urteilsfeststellungen, nach denen ihm 'klar war, daRR es um einen illegalen Handel ging', wobei er 'in Kauf nahm,
dal3 es auch Haschisch sein kdnne' (S. 152/11), und wonach er demgemal Uber das Zutreffen seiner Vermutung im
gegebenen Ausmald 'gar nicht ... erstaunt’ war (S. 164/l1l). Diese Konstatierungen in ihrem Zusammenhang decken die
rechtliche Beurteilung, dal3 der Beschwerdefuhrer in bezug auf § 6 Abs 1

SuchtgiftG die Moglichkeit der Tatbildverwirklichung ernst genommen, das heil3t als naheliegend angesehen, und
dennoch hingenommen, also sich damit abgefunden hat; dies aber sind die im8 5 Abs 1 StGB definierten Merkmale
des bedingten Vorsatzes.

Eine vom Beschwerdeflihrer vermifite besondere Feststellung in Ansehung des nach & 6 Abs 1 SuchtgiftG
erforderlichen Gefahrdungsvorsatzes aber dahin, ob er auBer der Menge des eingefuhrten Suchtgifts auch noch den in
Aussicht genommenen - die abstrakte Gemeingefahr begriindenden -

Verteilungsmodus in seinen Vorsatz aufgenommen habe, ertbrigte sich deshalb, weil die verbotswidrig eingefuhrte
Menge von 1.511,06 Kilogramm Haschisch offensichtlich auBer jeder Relation zum moglichen Eigenbedarf einer blof3
begrenzten Personenzahl steht (SSt. 45/10 u.a.).

Noch in Ausfuhrung des Nichtigkeitsgrundes nach Z 9 lit. a, der Sache nach aber schon in Geltendmachung einer
Urteilsnichtigkeit nach Z 10 des § 281 Abs 1 StPO wendet der BeschwerdefUhrer ein, er habe 'subjektiv gesehen' nicht
'als Mitglied einer Bande' gehandelt, weil er sich mit niemandem zur Begehung strafbarer Handlungen 'verbunden'
habe. Die Ruge versagt.

Als Mitglied einer Bande im Sinn des § 6 Abs 1 SuchtgiftG und des § 38 Abs 1 lit. b FinStrG ist ndmlich auch anzusehen,
wer zu einer bereits bestehenden Bande std6Rt und mit dem (zumindest bedingten) Vorsatz, damit ihre Ziele zu
fordern, in ihrem Rahmen fallweise an einzelnen Straftaten mitwirkt (vgl. EvBI. 1974/146; 0JZ-LSK 1979/46). In diesem
Sinn hatte aber der Beschwerdeflihrer nach den Urteilsfeststellungen genlgend Einblick in das Wesen und in die Ziele
der ihm durch verschiedene Mittelspersonen in den Niederlanden und im Iran gegentbergetretenen Organisation
gewonnen, um zu erkennen, daf3 es sich bei dem von ihm begangenen Schmuggel, allenfalls von Haschisch, um ein
nicht bloR einmaliges Unternehmen eines zur fortgesetzten Begehung gleichartiger Straftaten verbundenen Kreises
von mindestens drei Personen handelte (S. 172- 175/11). Die Begehung des Verbrechens nach § 6 Abs 1 SuchtgiftG und
(tateinheitlich) des Finanzvergehens des Schmuggels nach § 35 Abs 1 FinStrG als Mitglied einer Bande (§ 38 Abs 1 lit. b
FinStrG) unter Mitwirkung (8 12 StGB; & 11 FinStrG) anderer Bandenmitglieder wurde ihm demgemdaR ohne
Rechtsirrtum angelastet; der urteilsfremde Einwand, er habe sich darlber, daR der Schmuggel allenfalls Rauschgift
betreffe, nicht einmal Gedanken gemacht, ist als prozeRBordnungswidrige Ausfihrung des in Rede stehenden
materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrundes unbeachtlich. Verfehlt ist schlieBlich auch der auf Z 10, der Sache nach aber
primar auf Z 9 lit. a des § 281 Abs 1

StPO gestitzte Einwand des Beschwerdeflhrers, Schmuggel konne ihm schon begrifflich nicht angelastet werden, weil
er nicht gewul3t habe, da er Haschisch transportiere, und weil ihn daher gar keine zollrechtliche Stellungs- oder
Erklarungspflicht getroffen habe. Denn nach den Urteilsfeststellungen wuRte er jedenfalls, daR er Waren Uber die
Grenze transportierte (S. 152, 164/11). Zu deren (die Eruierung ihres Verstecks zwangslaufig voraussetzenden) Stellung
war er nach 8 48 Abs 1 ZollG als Gewahrsamsinhaber ohne Rucksicht darauf verpflichtet, da3 er zunachst nicht sicher
wulte, um welche Waren es sich handelte. Da er diese Stellungspflicht absichtlich verletzte (S. 171/1l), haftet der
Beurteilung seines inkriminierten Verhaltens als Schmuggel im Sinn des § 35 Abs 1

FinStrG ein Rechtsirrtum nicht an. Fir die Annahme einer bloR fahrlassigen Begehung der in Rede stehenden
Finanzstraftat und sohin fir deren Subsumtion unter den Tatbestand der Verzollungsumgehung nach & 36 Abs 1
FinStrG bleibt demnach kein Raum.

Auch die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten B war daher zu verwerfen.
Il

Aus Anlal3 der Nichtigkeitsbeschwerden zeigt sich jedoch, daR die Annahme gewerbsmaliger Begehung des
Schmuggels (8 38 Abs 1 lit. a FinStrG) durch die beiden Beschwerdefliihrer auf einem von ihnen nicht geltend
gemachten Rechtsirrtum beruht (§ 281 Abs 1 Z 10 StPO). Den Urteilsgrinden zufolge ging das Erstgericht davon aus,
daB zur GewerbsmaRigkeit schon ein einmaliger Schmuggel 'von entsprechender GréRe' ohne Wiederholungsabsicht
genlge, sofern nur die Absicht des Taters darauf gerichtet sei, sich durch diese Tat eine fUr langere Zeit wirksame
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Einnahmsquelle zu verschaffen; im vorliegenden Fall lasse die grof3e Menge und der hohe Wert des geschmuggelten
Suchtgifts, dessen Verteilung langere Zeit beansprucht hatte, auf eine solche Absicht der Beschwerdefuhrer schliel3en.
Diese Ansicht ist rechtlich verfehlt. Nach § 38 Abs 1 lit. a FinStrG liegt gewerbsmalige Begehung vor, wenn es dem
Tater eines der dort angefuihrten Finanzvergehen darauf ankommt, sich durch dessen wiederkehrende Begehung eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen. Bei einer derartigen Tendenz kann allerdings auch schon eine einzige Tat als
gewerbsmaRig beurteilt werden. Feststellungen dahin, daRR die Beschwerdeflhrer ihre Schmuggeltatigkeit hatten
wiederholen wollen, vermochte aber das Erstgericht nicht zu treffen; deshalb allein, weil sie mit der einen
Schmuggelfahrt einen zur Bediirfnisdeckung auf langere Sicht beitragenden héheren Geldbetrag verdienen wollten, ist
deren Begehung noch nicht gewerbsmaRig (vgl. EvBI. 1975/259, SSt. 46/16

u.a.m.).

Auch bei nicht gewerbsmaRiger Begehung des urteilsgegenstandlichen Schmuggels bleibt jedoch dessen gerichtliche
Strafbarkeit sowohl wegen der Qualifikation als Bandendelikt (88 38 Abs 1 lit. b, 53 Abs 1 lit. a FinStrG) als auch wegen
des 200.000 S vielfach Ubersteigenden strafbestimmenden Wertbetrages (§ 53 Abs 1 lit. b, Abs 2

lit. a FinStrG) unberihrt. In Anwendung des§ 290 Abs 1 StPO waren daher auBer dem Ausspruch, dal3 die
Beschwerdefiihrer den Schmuggel im Sinn des § 38 Abs 1 lit. a FinStrG gewerbsmaRig begangen haben, nur (§ 22 Abs 1
FinStrG) die auf dem Finanzstrafgesetz beruhenden, sie betreffenden Strafausspriiche aufzuheben (§ 289 StPO) und
die Strafen fUr das verbleibende Finanzvergehen neu zu bemessen.

IV.

Bei dieser nach § 38 Abs 1 FinStrG vorzunehmenden Strafneubemessung erschienen dem Obersten Gerichtshof die im
Spruch bezeichneten (priméren) Geld- (§ 38 Abs 1 erster Satz FinStrG), Ersatzfreiheits- (§ 20 FinStrG) und (aus spezial-
sowie generalpraventiven Grinden gebotenen, kumulativen) Freiheitsstrafen (88 38 Abs 1 zweiter Satz, 15 Abs 2
FinStrG), die in dieser Hohe auch schon in erster Instanz verhangt worden waren, insbesondere im Hinblick auf den
hohen Wert des bandenmaRig eingeschmuggelten Suchtgifts von mehr als 25 Millionen S und auf die sich aus dem
groRBen Unrechtsgehalt der Tat ergebenden negativen Aspekte fir die Personlichkeit der (mehrfach, wenngleich nicht
einschlagig vorbestraften) Angeklagten ungeachtet des demgegenilber nicht entscheidend ins Gewicht fallenden
Wegfalls der Qualifikation nach § 38 Abs 1 lit. a FinStrG innerhalb der gesetzlichen Strafrahmen durchaus als
angemessen (8 23 Abs 1 bis 3 FinStrG).

Insoweit waren die Angeklagten mit ihren noch zu erdérternden Berufungen, mit denen sie die vorerwahnten
Erwagungen nicht in Frage zu stellen vermogen, auf die Strafneubemessung zu verweisen.

V.

Aber auch gegen die Hohe der vom Erstgericht nach § 6 Abs 1 SuchtgiftG in der Dauer von je drei Jahren Uber die
Angeklagten verhangten Freiheitsstrafen schlagen die Berufungen nicht durch. Von Unbesonnenheit oder besonders
verlockender Gelegenheit als Milderungsgrinden kann nach den Verfahrensergebnissen keine Rede sein. Wohl aber
hat darnach auch der Angeklagte B die Straftaten, die keineswegs nur beim Versuch geblieben sind, bewul3t als
Mitglied einer Bande verubt.

Die bloR3 untergeordnete Position beider Angeklagten in dieser Bande hinwieder hat das Erstgericht ohnedies ebenso
bertcksichtigt wie die Sicherstellung des gesamten Suchtgifts und, wenngleich nicht ausdricklich im Rahmen der
Strafzumessungsgrinde, das Tatsachengestandnis des Angeklagten B (S. 165). Furcht dagegen kann bei der im
vorliegenden Fall gegebenen Sachlage keinem der beiden Angeklagten als Milderungsgrund, geschweige denn als ein
einem SchuldausschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrund nahekommender Umstand, zugutegehalten werden. In
zusammenfassender Betrachtung, bei der das Schoffengericht mit Recht auf den auBerordentlich groBen Umfang der
zur Verteilung bestimmten Suchtgiftmenge und auf die daraus resultierende besonders weitgehende Gefahrdung der
Volksgesundheit sowie bei der Beurteilung der Taterpersonlichkeiten der Angeklagten auch auf deren Vorleben
Bedacht nahm, werden die nach dem SuchtgiftG verhangten Freiheitsstrafen gleichfalls sowohl absolut als auch im
Verhdltnis zueinander der tat- und personlichkeitsbezogenen Schuld beider Berufungswerber (§ 32 StGB) vollauf
gerecht. In diesem Umfang war den Berufungen daher nicht Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung ful3t auf der bezogenen Gesetzesstelle.

Anmerkung
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