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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.09.1978

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 20.September 1978

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Neutzler und in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Harbich, Dr. Bernardini, Dr. Friedrich und Dr. Walenta als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Hammer als Schriftfiihrer in der Strafsache gegen Robert Julius A und Rudolf B wegen des
Finanzvergehens nach den § 35 Abs. 1 lit. a, 38 lit. a und b, 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG (a.F) Uber die von den Angeklagten
Robert Julius A und Rudolf B erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen sowie Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien als
Schoffengericht vom 17.Juni 1975, GZ. 6 c Vr 8082/74-132, nach offentlicher Verhandlung, nach Anhdrung des
Vortrages des Berichterstatters, Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Bernardini, nach Verlesung der
Rechtsmittelschrift der Staatsanwaltschaft und nach Anhérung der Ausfihrungen der Verteidiger Dr. Helm und Dr.
Strigl sowie der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalt Dr. Gehart, zu Recht erkannt:

Spruch

Den Nichtigkeitsbeschwerden wird - soweit ihre Erledigung dem Gerichtstag vorbehalten wurde -, und zwar jener der
Staatsanwaltschaft und jener des Angeklagten Robert Julius A zur Ganze und der Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten Rudolf B teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil in seinen Aussprichen Uber die
strafbestimmenden Wertbetrage und in den Strafaussprichen (einschlieBlich des Wertersatzes) aufgehoben und
gemal dem § 288 Abs. 2 Z 3 StPO in der Sache selbst erkannt:

Es werden die Angeklagten fur die ihnen laut dem Ersturteil zur Last liegenden Finanzvergehen (Schmuggel nach den §
35 Abs. 1 lit. a, 38 lit. a und b FinStrG a.F. sowie vorsatzliche Eingriffe in die Rechte des Branntweinund Tabakmonopols
nach § 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG a. F.) gemal den & 35 Abs. 4, 38 und 44 Abs. 2 lit. a und c in Berbindung mit dem § 31 Abs.
1 und Abs. 3 FinStrG a.F. wie folgt verurteilt:

Robert Julius A unter Zugrundelegung strafbestimmender Wertbetrdge von S 43,474.549,-- nach dem & 35 Abs. 4
FinStrG und von S 32,680.035,-- nach dem 8 44 Abs. 2 lit. a und c FinStrG zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von 18
(achtzehn) Monaten und zu einer Geldstrafe in der H6he von 13,5 (dreizehneinhalb) Millionen S, fir den Fall der
Uneinbringlichkeit zu einer Ersatzfreiheitsstrafe von 6 /-sechs/- Monaten sowie Rudolf B unter Zugrundelegung
strafbestimmender Wertbetrage von S 29,591.696,-- nach dem & 35 Abs. 4 FinStrG und von S 22,894.736,-- nach dem §
44 Abs. 2 lit. a und c FinStrG unter Bedachtnahme gemaf3 8 21 Abs. 3 FinStrG n.F.

auf das Urteil des Landesgerichtes fur Srafsachen Graz vom 16.April 1971, GZ. 11 Vr 2105/70-241, in der Fassung des
Urteils des Obersten Gerichtshofes vom 3.Februar 1972, GZ. 13 Os 8/72-12, zu einer Freiheitsstrafe von 6 (sechs)
Monaten und zu einer Geldstrafe in der Hohe von 7,5 (siebeneinhalb) Millionen S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu
einer Ersatzfreiheitsstrafe von 4 /-vier/- Monaten als Zusatzstrafen.
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Gemald den § 35 Abs. 4, 44 Abs. 3, 19 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 und 3 FinStrG (a.F.) wird den Angeklagten folgender Wertersatz
auferlegt und zwar Robert Julius A S 11,965.287,10, fur den Fall der Uneinbringlichkeit 7 (sieben) Monate
Ersatzfreiheitsstrafe, und Rudolf B S 4,452.103,70, fur den Fall der Uneinbringlichkeit 3 (drei) Monate
Ersatzfreiheitsstrafe.

Im Gbrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Rudolf B verworfen.

Mit ihren Berufungen werden die Angeklagten auf diese Entscheidung verwiesen.

Gemald dem § 390 a StPO fallen den Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden der 41-jahrige Kaufmann Robert Julius A und der 38-jahrige Angestellte Rudolf B
der in Tateinheit zusammentreffenden Finanzvergehen des Schmuggels nach den § 35 Abs. 1 lit. a, 38

lit. a und b FinStrG sowie des vorsatzlichen Eingriffs in die Rechte des Branntwein- und des Tabakmonopols nach dem
8§ 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG (a.F.) schuldig erkannt.

Bezliglich des Sachverhalts wird auf die hg. Entscheidung vom 11.Mai 1978, GZ.10 Os 91/77-15, verwiesen.
Hieflr wurden unter Bedachtnahme auf § 31 FinStrG vom Erstgericht verurteilt:

Robert Julius A nach 8 38 FinStrG zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von zweiundzwanzig Monaten und nach § 35
Abs. 4 lit. d FinStrG zu einer (weiteren) Freiheitsstrafe in der Dauer von acht Monaten, sowie nach den 8§ 35 Abs. 4, 44
Abs. 2 FinStrG zu einer Geldstrafe von vierzehn Millionen S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu einer
Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von zehn Monaten und Rudolf B unter Bedachtnahme gemaR den § 31, 40 StGB auf
das Urteil des Landesgeriches fur Strafsachen Graz vom 16.April 1971, GZ. 11 Vr 2105/70-241 nach & 38

FinStrG zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von zehn Monaten und nach § 35 Abs. 4 lit. d FinStrG zu einer (weiteren)
Freiheitsstrafe in der Dauer von sechs Monaten, sowie nach den § 35 Abs. 4, 44 Abs. 2 FinStrG zu einer Geldstrafe in
der Hohe von acht Millionen S, fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu einer Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von sieben
Monaten; diese Strafen als Zusatzstrafen. Gemal dem 8 19 FinStrG wurde dem Angeklagten A ein Wertersatz von S
12,371.723,64, fur den Fall der Uneinbringlichkeit acht Monate Ersatzfreiheitsstrafe und dem Angeklagten B ein solcher
von S 4,684.353,15, fur den Fall der Uneinbringlichkeit drei Monate Ersatzfreiheitsstrafe.

Bei der Verhangung der Geldstrafen ging das Erstgericht bei Robert Julius A von einem Eingangsabgabenbetrag (8 35
Abs. 4 FinStr) von S 46,512.022,68 und einer Bemessungsgrundlage (8 44 Abs. 2 FinStrG) von S 34,843.497,--, bei Rudolf
B von einem Eingangsabgabenbetrag von S 30,348.124,68 und einer Bemessungsgrundlage von S 22,984.099,-

- als strafbestimmenden Wertbetragen (§ 35 Abs. 4, 44 Abs. 2 FinStrG) aus.

Gegen dieses Urteil erhoben die Angeklagten Nichtigkeitsbeschwerden und Berufungen und die Staatsanwaltschaft -
zu Gunsten der Angeklagten - Nichtigkeitsbeschwerde.

Die Nichtigkeitsbeschwerden der Angeklagten wurden, soweit Nichtigkeiten des angefochtenen Urteils nach denZ 1, 2,
3, 4, 5 und von Rudolf B darlber hinaus auch noch nach der Z 8 des 8 281 Abs. 1 StPO geltend gemacht worden sind,
bereits mit Beschlul3 des Obersten Gerichtshofes vom 11.Mai 1978, GZ.10 Os 91/77-15, bei einer nichtéffentlichen
Beratung zurtickgewiesen.

Gegenstand der Entscheidung im Gerichtstag waren darnach nur mehr die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
Rudolf B, soweit sie auf die Nichtigkeitsgriinde der Z 9 lit. a und c (der Sache nach Z 9 lit. b und 10) sowie der Z 11 des §
281 Abs. 1 StPO gestutzt ist, die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Robert Julius A, soweit von ihm der Sache
nach (im Rahmen der Berufungsausfuihrung) der Nichtigkeitsgrund der Z 11 der bezogenen Gesetzesstelle geltend
gemacht wird, die gleichfalls aus dem letztgenannten Nichtigkeitsgrund erhobene Nichtigkeitsbeschwerde der

Staatsanwaltschaft und schlieBlich die Berufungen der Angeklagten.
Rechtliche Beurteilung

Der Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Rudolf B kommt, soweit sie gegen dessen Schuldspruch gerichtet ist und

soweit ihre Erledigung dem Gerichtstag vorbehalten blieb, keine Berechtigung zu. Unter dem Gesichtspunkt der im 8§
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55 Abs. 8 FinStrG (a.F.; Art. VII § 2 FinStrGNov. 1975) normierten absoluten Verfolgungsverjahrung nach mehr als zehn
Jahren seit dem erstmaligen Beginn der Verjahrungsfrist, mithin der Sache nach im Sinne einer Urteilsnichtigkeit nach
dem 8 281 Abs. 1 Z 9 lit. b StPO (zufolge des relevierten Strafaufhebungsgrundes), erblickt die Beschwerde
Feststellungsmangel des angefochtenen Urteils darin, dal3 diesem nicht zu entnehmen sei, ob der im Punkt 4.) der
Urteilsbegrindung beschriebene Schmuggel von 8000 Liter 6thylalkohol durch den Beschwerdefuhrer selbst im Jahre
1965 und zumindest einige der im Punkt 5.) der Urteilsbegrindung zusammengefaBten, vom Beschwerdefuhrer
organisierten sechs Schmuggeltransporte (des Anton C) mit insgesamt 60.000 Liter éthylalkohol in den Jahren 1965 bis
1967 zur Zeit der Urteilsfallung (17.Juni 1975) schon mehr als zehn Jahre zurlicklagen. Dartber hinaus wendet der
Beschwerdefiiher absolute Verjahrung auch aller jener Fakten ein, beziiglich deren die zehnjdhrige Verjahrungsfrist,
wenn auch erst nach dem Urteil erster Instanz, so doch im Zeitpunkt der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
verstrichen ist.

Der Verjahrungseinwand schldgt nicht durch. Denn wie die Nichtigkeitsbeschwerde selbst einraumt, beginnt die
Verjahrung bei einem fortgesetzten Delikt erst mit der Beendigung des letzten aller im Fortsetzungszusammenhang
stehenden Teilakte. Ein fortgesetztes Delikt ist - auch im Finanzstrafrecht - dann anzunehmen, wenn eine Mehrheit von
an sich selbstandigen Handlungen, deren jede fir sich den Tatbestand desselben Delikts erfillt, auf einen einheitlich
vorgefal3ten Willensentschluf3 zuriickgeht und vermdge des nahen Zusammenhangs der einzelnen Handlungen -
begriindet durch Zeit, Ort, Gegenstand und Art des Angriffs - eine Einheit darstellt (subjektivobjektive Theorie: SSt.
41/30, EvBI.

1975/203 u.a.). Vorliegend lassen die Tatsachenfeststellungen des angefochtenen Urteils zweifelsfrei erkennen, daR die
dem Beschwerdefihrer angelasteten Tathandlungen schon von allem Anfang an auf einem von Robert Julius A und
dem BeschwerdefUhrer entwickelten Gesamtplan beruhten, der auf den fortlaufenden Schmuggel groRer Mengen von
Gegenstanden des Branntweinmonopols und des Tabakmonopols Uber die tschechoslowakisch-dsterreichische
Grenze in das Zollgebiet durch eine organisierte Bande gerichtet war. Es stehen also jene Tathandlungen des
Beschwerdefiihrers, die von ihm als (absolut) verjahrt angesehen werden, mit seinen spateren nicht bloR gleichartigen,
sondern auf demselben Gesamtplan beruhenden Deliktshandlungen in einem Fortsetzungszusammenhang. Dieser
Zusammenhang erfuhr entgegen den Beschwerdeausfihrungen auch dadurch keine Unterbrechung, daR unter
Beibehaltung der wesentlich durch den Beschwerdefiihrer aufgebauten Transport- und Absatzorganisation das
Schmuggelgut schon ab 1968 teilweise und nach dem 1.Mai 1969 ausschlief3lich aus der D - und nicht mehr wie bis
dahin aus der DDR auf dem Wege Uber die D -

bezogen wurde, wobei die Verfahrensergebnisse darauf hindeuten, daR von da an weitere Beteiligte (Martin E,
Friedrich F) der bestehenden Bande beitraten. Der solcherart begriindete Fortsetzungszusammenhang reicht - ohne
Rucksicht darauf, ob A bei dem einen oder anderen Schmuggel tatig mitwirkte oder nicht, beim Beschwerdefuhrer -
nach den Urteilsfeststellungen, von denen bei Beurteilung der Rechtsrige auszugehen ist, jedenfalls bis zu solchen
Teilakten, die - wie die in der Urteilsbegrindung unter Punkt 13.), 14.) und 17.) dargestellten Deliktshandlungen -
innerhalb der letzten finf Jahre vor der ersten gegen den Beschwerdeflhrer gerichteten Verfolgungshandlung
(Einleitung der gerichtlichen Voruntersuchung gegen ihn am 8.November 1974: Band | S 3 d), namlich noch im Jahre
1970 begangen wurden. Mit der - schon im Rahmen der Mangelriige erhobenen und in der Rechtsriige wiederholten -
Behauptung, nach dem Auslaufen der Transporte aus der DDR sei der Angeklagte Robert Julius A und im September
1969 auch der Beschwerdeflhrer selbst aus dem Schmuggelring ausgeschieden und der Fortsetzungszusammenhang
demnach unterbrochen worden, geht die Beschwerde von urteilsfremden Sachverhaltsannahmen aus.

Konnte die Verfolgungsverjahrungsfrist erst mit der Beendigung des letzten aller nach dem Gesagten in
ununterbrochenem Fortsetzungszusammenhang stehenden Teilakte zu laufen beginnen, so steht fest, dal3 bis zur
Urteilsfallung in erster Instanz die absolute (zehnjahrige) Verjahrungsfrist hinsichtlich keiner der vom Schuldspruch
umfalten Deliktshandlungen des Beschwerdeflhrers abgelaufen war.

Aber auch die gewdhnliche (funfjahrige) Verfolgungsverjahrungsfrist war im Zeitpunkt der ersten gegen den
Beschwerdefiihrer gerichteten Verfolgungshandlung bezuglich keiner der ihm vom Erstgericht zur Last gelegten
Deliktshandlungen abgelaufen.

Dem Begehren des Beschwerdeflihrers, die Annahme einer absoluten Verfolgungsverjahrung auf solche Teilfakten
auszudehnen, die erst im Zeitpunkt der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes mehr als zehn Jahre zuruckliegen,



steht aulBer dem bereits Gesagten noch entgegen, dal3 eine Verfolgungsverjahrung im Sinne des 8 55 Abs. 8 FinStrG
a.F. wegen Fristablaufs (erst) nach dem Urteil zweiter Instanz jedenfalls dann nicht Platz zu greifen vermag, wenn - wie
hier - kein AnlaB3 zu einer Aufhebung des betreffenden Schuldspruchs aus anderen Griinden besteht (s. EvBI. 1971/

327 mit ausfuhrlich begrindeter Ablehnung der vereinzelt gebliebenen gegenteiligen Entscheidung SSt. 39/36, auf die
sich der Beschwerdeflihrer bezieht).

Gleichfalls eine Nichtigkeit nach dem § 281 Abs. 1 Z 9 lit. b StPO, und zwar im Sinne eines Verfolgungshindernisses
wegen Verbrauchs des Anklagerechtes, wird mit dem Einwand geltend gemacht, die rechtskraftige Verurteilung des
Beschwerdefiihrers mit dem Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz vom 16.April 1971, GZ 11 Vr 2105/70-241,
wegen der Finanzvergehen nach den 811, 35

1 lit. a, 38 lit. a und b, 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG in bezug auf mehrere im Juli und August 1970 an der dsterreichisch-
jugoslawischen Zollgrenze in Spielfeld unternommene Alkoholschmuggelfahrten schlieBe seine neuerliche Verfolgung
wegen der damit - wie behauptet wird - in einem Fortsetzungszusammenhang stehenden spateren Deliktsakte aus, die
demgemaR rechtsirrigerweise in den angefochtenen Schuldspruch einbezogen worden seien; gemeint sind damit
ersichtlich die in der Urteilsbegrindung unter Punkt 18.) bis

20.) beschriebenen Schmuggelaktionen mit éthylalkohol und Zigaretten aus der D nach Osterreich, die in der Zeit
zwischen der Entdeckung des aus Jugoslawien belieferten Schmuggellagers von E und F in Ebenfurth (N.O.) durch die
Strafverfolgungsbehdrden im August 1970 und der darauf bezlglichen Aburteilung des Beschwerdefiihrers im
Verfahren beim Landesgericht fur Strafsachen Graz unternommen wurden.

Dem ist entgegenzuhalten, daR gerade in der vorliegend erdrterten Beziehung der von der Beschwerde behauptete
Fortsetzungszusammenhang nicht gegeben ist. Den Ergebnissen des Verfahrens zufolge hatte sich der
Beschwerdefiihrer im Einverstandnis mit Martin E und Fritz G erst nach der Aufdeckung der nachmals beim
Landesgericht fir Strafsachen Graz zur Aburteilung gelangten 'Jugoslawien-Transporte' dazu entschlossen, nunmehr
die Schmuggelfahrten aus der D wieder aufzunehmen (s. Fritz G in Blg./5 zum Hauptverhandlungsprotokoll; Aussage
vom 4.Marz 1975, S 18, und vom 12.Marz 1975, S 12, sowie Gegenuberstellung mit Martin E am 8.April 1975, S 15).
Schon mangels eines die von der Beschwerde zueinander in Beziehung gesetzten Deliktshandlungen umfassenden
echten Gesamtvorsatzes scheidet hier die Annahme eines fortgesetzten Delikts aus. Es erUbrigt sich daher, auf die
Frage des objektiven Zusammenhanges naher einzugehen, gegen den der zeitliche Abstand und noch mehr die
ortliche Verschiedenheit der in Rede stehenden Deliktshandlungen spricht.

Ein Verfolgungshindernis (§ 281 Abs. 1 Z 9 lit. b StPO) will der Beschwerdeflihrer schlie3lich sowohl in der Mangelrige
(Bd. V'S 149; siehe diesbezlglich der hg.

Beschlu® vom 11.Mai 1978, GZ10 Os 91/77-15, S 28-29) als auch in der Rechtsrlge (Bd. | S 170 ff) aus dem zitierten
Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz auch insofern ableiten, als er damit von der Anklage, an dem um die
Mitte des Jahres 1970 von namentlich nicht bekannten Tatern unternommenen Schmuggel von 166 Fassern mit je 200

Liter 6thylalkohol mitschuldig gewesen zu sein, gemall dem§ 259 Z 3 StPO rechtskraftig freigesprochen wurde. Diesem
Freispruch liegt zugrunde, daR nach den Feststellungen des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz am 19.Juli 1970

aus dem von der Bande betriebenen Schmuggellager in Ebenfurth 166 Leerfasser abtransportiert worden waren; das
Gericht nahm entgegen der Anklagebehauptung nicht als erwiesen an, daR unter der Beteiligung des
Beschwerdefiihrers von unbekannten Tatern in diesen Fassern zuvor eine entsprechende Menge &thylalkohol aus
Jugoslawien nach Osterreich geschmuggelt worden sei (Akt 11 Vr 2105/70 des Landesgerichtes fiir Strafsachen Graz,
Band II' S 445, 455 und 467 i. V. m. Band Il S 300, 306, 336 und 337). Es zeigt sich sohin, daR die Tat, auf die sich der
erwahnte Freispruch bezog, mit keiner der dem angefochtenen Schuldspruch des Beschwerdefihrers
zugrundeliegenden Taten, welche durchwegs Schmuggelaktionen Uber die tschechoslowakischdsterreichische Grenze
betreffen, identisch sein kann.

Hinsichtlich der in den Punkten 19.) und 20.) der Begriindung des angefochtenen Urteils behandelten Teilfakten ist die
behauptete Identitat auch schon mangels zeitlichen Zusammentreffens (Tatzeiten 21. Marz 1971, sowie zwischen Ende
1970 und FrUhjahr 1971; Bd.V S

26) ausgeschlossen.
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In weiterer Ausfuhrung seiner Rechtsrige meint der Beschwerdeflihrer, die ihm vom Erstgericht zur Last gelegte
verbotswidrige Einfuhr von Monopolgegenstanden sei als 'typische Begleittat' des Schmuggels nicht auch dem Tatbild
des § 44 Abs. 1 lit. ¢ FinStrG (vorsatzlicher Eingriff in staatliche Monopolrechte) zu unterstellen; insoweit liege

Gesetzeskonkurrenz vor.

Diesem der Sache nach auf eine Nichtigkeit des Urteils nach der Z 9 lit. a des8 281 Abs. 1 StPO gerichteten
Beschwerdevorbringen ist zu entgegnen, dal’ dem vorsatzlichen Eingriff in staatliche Monopolrechte, auch wenn er
durch eine verbotswidrige Einfuhr von Monopolgegenstanden begangen wird, ein eigener Unrechtsgehalt innewohnt,
der nicht schon durch die Verurteilung wegen Schmuggels - welches Finanzvergehen mit eingangsabgabepflichtigen

Waren aller Art begangen werden kann und wegen des damit verbundenen Ausfalls an Eingangsabgaben pdnalisiert ist

abgegolten erscheint. Dal3 unter diesem Gesichtspunkt echte Idealkonkurrenz beider Finanzvergehen besteht, war
nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes niemals zweifelhaft; dies wird auch daran deutlich,
dald vorsatzliche Eingriffe in staatliche Monopolrechte vom Gesetz gerade deshalb nur mit Geldstrafe bedroht sind,
weil sie zumeist mit einem Abgabendelikt (echt) konkurrieren und in solchen Fallen die fir das Zusammentreffen
mehrerer Finanzvergehen geltenden Strafbemessungsnormen Platz greifen (Motivenbericht bei Lager-Komarek-Wais,
Finanzstrafgesetz, S 181). Demgemald gedachte der lediglich durch die umfassendere Konnexitatsregelung des 8 53
Abs. 3 FinStrG n.F. entbehrlich gewordene frihere Absatz 8 dieser Gesetzesstelle ausdricklich des Falles echter
Idealkonkurrenz eines Eingriffes in ein Monopolrecht mit einem anderen Finanzvergehen. Dem Erstgericht ist daher
kein Rechtsirrtum unterlaufen, wenn es die Handlungsweise des Beschwerdefihrers nicht blof3 als (gewerbs- und
bandenmaligen) Schmuggel, sondern auch als damit ideal konkurrierenden Eingriff in staatliche Monopolrechte
beurteilte und sie demgemall beiden Tatbildern des Finanzstrafgesetzes unterstellte. Den (in der Mangelrige
enthaltenen) Vorwurf eines Feststellungsmangels (Bd. V S 147; siehe S 26 des hg. Beschlusses vom 11.Mai 1978)
verknlpft der Beschwerdefihrer mit der Behauptung, es fehle an einem deutlichen Ausspruch daruber, ob und in
welchem Umfang er bei den einzelnen Schmuggelfakten Gewahrsamstrager und damit zollrechtlich zur Stellung
verpflichteter Verfugungsberechtigter (8 51 Abs. 1 ZollG) gewesen sei; nur unter der genannten Voraussetzung konne
seine Handlungsweise - wie im angefochtenen Urteil geschehen - als Mittaterschaft, sonst blof3 als Mitschuld am
Schmuggel im Sinne des § 11 FinStrG (a.F.) beurteilt werden.

Diesem Vorbringen zuwider ist den erstgerichtlichen Feststellungen mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen, daf3
der Beschwerdeflhrer zumindest den in Punkt 4.) der Urteilsbegrindung beschriebenen Schmuggeltransport selbst
beim Zollamt Drasenhofen (ber die Zollgrenze fuhrte (Band V S 10), sohin unmittelbarer Tater der dadurch
begangenen Finanzvergehen war. Ein angenommener Subsumtionsirrtum hinsichtlich der Form der Beteiligung des
Beschwerdefiihrers an anderen einschlagigen Deliktshandlungen konnte sich darnach lediglich im Fehlen einer
Anflhrung auch des § 11 FinStrG a.F. in dem ihn betreffenden Schuldspruch duf3ern, was keinen sachlichen Nachteil
far ihn bedeutet (EvBIl. 1976/133). Hinzu tritt aber noch die Erwagung, dal} der Beschwerdeflher, soweit er nicht
unmittelbarer Tater war, den Urteilsfeststellungen zufolge eine Vielzahl von Schmuggeltransporten vorsatzlich
veranlal3te (‘Anstiftung’: &8 11 FinStrG a.F., erster Fall), indem er im Auftrag seiner Hintermanner in der Bande
(vornehmlich des Angeklagten A) eine Reihe von nicht schon der Bande angehdérenden Transportunternehmern und
Kraftfahrern (Kurt H, Johann I, Hans J, Klaus K u.a.) zur (teils in der Folge fortgesetzten) Beférderung von Schmuggelgut
Uber die Zollgrenze unmittelbar oder mittelbar anwarb. Die solcherart begangene Anstiftung (in der Terminologie des
bei der Urteilsfallung in erster Instanz noch in Geltung gestandenen Finanzstrafrechts) ist aber in der Regel und so
auch hier als einer unmittelbaren Taterschaft jedenfalls gleichwertig zu erachten (EvBl. 1972/198; zur
Bestimmungstaterschaft des neuen Rechts vgl. z.B. RZ 1976/77). Dal3 das Erstgericht den Beschwerdeflhrer im vollen
Umfang des Schuldspruchs als Mittater statt zum Teil als Mitschuldigen (ndmlich Anstifter und sohin Miturheber) der in
Rede stehenden Finanzvergehen beurteilte, kann ihm vorliegendenfalls nicht zum Nachteil gereichen. Dem gegen den
Beschwerdefiihrer Rudolf B ergangenen Schuldspruch haftet somit kein zu dessen Nachteil unterlaufener
Rechtsirrtum an. Berechtigung kommt jedoch teilweise der Nichtigkeitsbeschwerde dieses Angeklagten teilweise sowie
zur Ganze den Nichtigkeitsbeschwerden des Angeklagten Robert Julius A und der Staatsanwaltschaft zur Ganze zu,
insofern von ihnen ausdricklich oder doch der Sache nach - vom Angeklagten A im Rahmen seiner
Berufungsausfihrung, vom Angeklagten B zum Teil auch in der Berufung - die erstgerichtlichen Strafausspruche als
nichtig im Sinne der Z 11 des § 281 Abs. 1 StPO bekampft werden.
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Vor allem hat das Erstgericht aulRer acht gelassen, dalR neben der von ihm vorliegend angewendeten
Freiheitsstrafdrohung des 8 38 FinStrG a. F. nach dem SchluBsatz dieser Gesetzesstelle die Strafbestimmungen u. a.
des § 35 FinStrG (nur) anzuwenden waren, soweit sie nicht Freiheitsstrafen betreffen. Dieser ausdrucklichen
gesetzlichen Anordnung widerspricht die Verhdangung je gesonderter Freiheitsstrafen Gber die Angeklagten wegen
Schmuggels einmal nach dem 8 38 und einmal nach dem - zufolge des Gesagten hier unanwendbaren - 8 35 Abs. 4 (lit.
d) FinStrG a.F.

Durch das Gesamtausmall der sohin Uber den Angeklagten Robert Julius A rechtsirrig nebeneinander verhangten
Freiheitsstrafen von zweiundzwanzig und acht, sohin zusammen dreissig Monaten wurde zudem die zwei Jahre
betragende Obergrenze des vorliegend allein anwendbaren Strafsatzes nach dem § 38 FinStrG Uberschritten. Bei dem
Angeklagten Rudolf B hinwieder kommt hinzu, dal er ausschliel3lich wegen Finanzvergehen verurteilt wurde, die er
nach der Annahme des Erstgerichtes begangen hatte, bevor in dem rechtkraftig beendeten Verfahren 11 Vr 2105/70
des Landesgerichtes flr Strafsachen Graz gegen ihn (am 16.April 1971) das Urteil erster Instanz gefallt worden war. In

einem solchen Fall durfte aber nach der Bestimmung des 8 216 Abs. 1

FinStrG, die zur Zeit der Fallung des angefochtenen Urteils als Sondervorschrift fur das gerichtliche
Finanzstrafverfahren noch in Geltung stand, die in dem beendeten Verfahren gleichfalls wegen Finanzvergehen
verhangte Freiheitsstrafe zusammen mit der neuen Strafe das im 8 32 Abs. 2 FinStrG a.F. vorgesehene H6chstmal3 -
vorliegend nach dem § 38 FinStrG zwei Jahre - nicht Ubersteigen; zum selben Ergebnis fuhrt Ubrigens die vom
Erstgericht im Urteilsspruch angewendete Vorschrift des § 31 StGB. Es war nun davon auszugehen, dal3 Rudolf B mit
dem auf dem zitierten Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz beruhenden Urteil des Obersten Gerichtshofes
vom 3.Februar 1972, GZ 13 Os 8/72-12, zu zehn Monaten strengem Arrest verurteilt worden war. Die Summe dieser
Freiheitsstrafe und der vom Erstgericht nunmehr Uber ihn verhdngten (Zusatz-) Strafen im Ausmald von zehn und
sechs Monaten betragt sechsundundzwanzig Monate, sodald auch zum Nachteil des Angeklagten B die Obergrenze des
gesetzlichen Strafsatzes (8 38 FinStrG) von zwei Jahren Uberschritten erscheint. Ein gleichartiger Verstol3 unterlief dem
Erstgericht auch bei der Bemessung der tber den Angeklagten B fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe
verhangten Ersatzfreiheitsstrafe mit sieben Monaten: Denn dieser Angeklagte war im zusammentreffenden Verfahren
11 Vr 2105/70 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz bereits zu einer entsprechenden Ersatzfreiheitsstrafe von
sechs Monaten (Arrest) verurteilt worden, sodalR die Summe der zusammenzurechnenden Ersatzfreiheitsstrafen
(dreizehn Monate) das im § 20 Abs. 2 FinStrG mit einem Jahr normierte HochstmalR einer Ersatzfreiheitsstrafe
Ubersteigt. Die in Rede stehenden Strafausspriiche erweisen sich daher als nach dem § 281 Abs. 1 Z 11 StPO nichtig.
Auch die von beiden Angeklagten in den Berufungsausfiihrungen gegen das Ausmal3 der Geldstrafe unternommene,
sachlich aber eine Nichtigkeit des bezlglichen Strafausspruchs im Sinne des § 281 Abs. 1 Z 11 StPO (SSt. 38/40 u. a.)
relevierende Bekampfung der ihnen angelasteten strafbestimmenden Wertbetrdge ist im Ergebnis berechtigt. Soweit
der Beschwerdeflhrer B allerdings behauptet, weniger als die der Eingangsabgabenberechnung faktenweise zugrunde
gelegten Mengen an Alkohol und Zigaretten geschmuggelt zu haben, weicht er von (mangelfrei begriindeten)
Sachverhaltsfeststellungen des Erstgerichts ab und liegt eine gesetzmaRig ausgefiihrte Rechtsriige mithin nicht vor.

Bei der Ermittlung der Abgabenbetrage wurden die Uber samtliche hieflr relevanten Umstande Aufschlul? gebenden
Berechnungen des Zollamts (Beilagen ./27 zum Hauptverhandlungsprotokoll und Berechnungsblatter zu den einzelnen
Fakten) dem Urteil ersichtlich zugrunde gelegt; von irgendwelchen Feststellungsmangeln kann hier sohin entgegen den
Behauptungen der Beschwerde keine Rede sein. Das Begehren des Beschwerdefiihrers, den strafbestimmenden
Wertbetrag 'um S 900,-- pro 200 I-FaB (6thylalkohol) zu kirzen', weil mangels legaler Einfuhrmdglichkeit fir Branntwein
ein 'Zollwert' (in dieser Hohe) als Komponente der Ausgleichsteuerbemessung wegfalle, entbehrt jeder Grundlage.
Abgesehen davon, daR Ausnahmen vom Einfuhrmonopol des Bundes fur Branntwein durch Bewilligung seitens der
Monopolverwaltung zugelassen werden kdnnen (s. Sommergruber, Das Finanzstrafgesetz mit Erlauterungen, S 284),
wurde die auf den geschmuggelten &thylalkohol entfallende Ausgleichsteuer vorliegend im Einklang mit den
Bestimmungen des 8 6 UStG 1959 nach dem mit S 892,58 fur je 200 Liter ermittelten Wert der Ware bemessen, dem
die darauf entfallenden Betrdge an Zoll und Monopolausgleich sowie ab 1. September 1968 an Sonderabgabe von
alkoholischen Getranken hinzuzurechnen waren (8 6 Abs. 3 UStG 1959). Nicht im Gesetz begriindet ist auch der weitere
Einwand, die zuletzt genannte Sonderabgabe sei nur von Trinkbranntwein zu erheben gewesen; denn als der
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Sonderabgabe unterliegendes alkoholisches 'Getrank' gilt nach ausdrucklicher Anordnung des anzuwendenden
Abgabengesetzes unter anderem unvergallter 6thylalkohol ohne Rucksicht auf den Alkoholgehalt (Art. IV 10 Z 6 und 7
BGBI. Nr. 302/1968).

Beiden Beschwerdefiihrern ist lediglich einzurdumen, dal dem Erstgericht bei der Zusammenrechnung der
ansatzweise richtig ermittelten strafbestimmenden Wertbetrége Fehler zu ihrem Nachteil unterlaufen sind. Nach den
Einzelfeststellungen des erstgerichtlichen Urteils und den ihnen zugrunde liegenden Berechnungen (Beilagen zum
Verhandlungsprotokoll) haben die Angeklagten an strafbestimmenden Wertbetrdgen die aus dem Spruch ersichtlichen
Betrage zu verantworten, die wie nachstehend errechnet wurden:

a) Eingangsabgaben (§ 35 Abs. 4 FinStrG):
Faktum Ware A B It.Urteils-
(bei Zigaretten S S begrindung  Stuckzahl,

bei Alkohol Liter) 3.) 13,484.000 St

11,593.731 -

4) 8.000 | 454.190 454.190

5.) 60.000 | 3,406.422  3,406.422

8.) 80.000 | 4,681.532 4,681.532

9. 18.0001 1,048.108 1,048.108

11.) 4,400.000 St. 8,813.610  8,813.610

+ 78.0001 + 630 Fl.Whisky Ubertrag

.......... 29,997.593 18,403.862

Ubertrag .......... 29,997.593 18,403.862
12.) 2,000.000 St. 2,240.225 2,240.225
+ 8.200113)) 1,580.000 St.

+ 452001 + 312 Fl.Slibowitz 4,273.457
4,273.457
14.) 12.000 | 768.557  768.557

15.)a) 16.0001  + 774 Fl.Whisky 1,079.895

1,079.895

b) 17.200 | + 774 FL.Whisky  1,156.751

16.) 52.800 | 3,381.653 -

17.) 7.400 | 473.944 473.944

18.) 6.200 | - 368.760

19.) 1,300.000 St. - 1,022.299

20.) 15.000 | - 960.697

21) 1.600 | 102.474 -+
summe ............. 43,474.549  29,591.696

b) Bemessungsgrundlage (8 44 Abs. 2 FinStrG):
Faktum A B

S S3) 8,090.880
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4.) 391.040 391.040

5) 2,932.800 2,932.800
8.) 3,910.400 3,910.400
9. 879.840 879.840+

Ubertrag .... 16,204.960 8,114.080

Ubertrag ...... 16,204.960 8,114.080

11.) 6,461.485 6,461.485

12.) 1,600.816  1,600.816

13.) 3,160.880 3,160.880

14.) 586.560 586.560

15.) a) 792.947 792.947

b) 851.603 -

16.) 2,580.864 -

17.) 361.712 361.712

18.) - 303.056

19.) - 780.000

20.) - 733.200

21) 78.208 -
Summe .......... 32,680.035 22,894.736

Anmerkung zu den Tabellen a) und b):

15.) a): Schmuggel am 22 Juli 1970 in Klein-Haugsdorf (Fahrer
Raimund L) b): bezuglich B bereits zu 11 Vr 2105/70 des
Landesgerichtes fur Strafsachen Graz abgeurteilter Schmuggel am
2. August 1970 in Spielfeld (Fahrer Ernst M).

Der Berechnung der strafbestimmenden Werbetrage waren (auch) in den Punkten 15.) und 16.) die fur das vorliegende
Verfahren geltenden Ansatze zugrunde zu legen.

Durch die Zugrundelegung hoherer als der vorstehend ersichtlichen strafbestimmenden Wertbetrage wurde sohin
zum Nachteil beider Angeklagter der Nichtigkeitsgrund des & 281 Abs. 1 Z 11 StPO verwirklicht (SSt. 38/40).

Soweit der Angeklagte Rudolf B seine Verurteilung zum Wertersatz und zu einer fir den Fall der Uneinbringlichkeit an
dessen Stelle tretenden Ersatzfreiheitsstrafe dem Grunde nach als nichtig nach dem § 281 Abs. 1 Z 11 StPO anficht,
befindet er sich nicht im Recht. Inhalt und Entstehungsgeschichte des § 19 FinStrG lassen keinen Zweifel daran, dal3
der Wertersatz ein 6quivalent fur den nicht oder nicht zur Ganze realisierbaren Verfall darstellt (Sommergruber, Das
Finanzstrafgesetz mit den Erlauternden Bemerkungen und Ausschul3berichten, S 37 f.). Im Hinblick darauf, da mit der
Rechtskraft des Verfallsausspruchs das Eigentum an den fur verfallen erklarten Gegenstanden auf den Bund Ubergeht,
wobei Rechte dritter Personen - sofern sie nicht anerkannt wurden - erléschen (8 17 letzter Satz FinStrG), ist nach dem
8 19 FinStrG auf einen dem Bund zuflieBenden Wertersatz in der Hohe des gemeinen Wertes der an sich dem Verfall
unterliegenden Sachen zu erkennen a) statt auf Verfall, wenn feststeht, dal3 der Verfall unvollziehbar ware, oder wenn
auf Verfall nur deshalb nicht erkannt wird, weil das Eigentumsrecht einer anderen Person zu bertcksichtigen ist, b)
neben dem Verfall, wenn noch nicht feststeht, ob der Verfall vollziehbar sein wird, oder wenn (Pfand- oder
Zuruckbehaltungs-) Rechte dritter Personen anerkannt werden. Mit dem durch ein Finanzvergehen entstandenen
Abgaben- oder sonstigen Einnahmenausfall hat der Wertersatz entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers
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nichts z; er greift daher in den vom Gesetz bestimmten Fallen auch dann Platz, wenn eine Hinterziehung von Abgaben
erst versucht, demnach noch keine Verkirzung bewirkt wurde (0)Z-LSK 1975/192), oder wenn die verkiirzten Abgaben
nachtraglich entrichtet werden (RZ 1964 S 57). Der Wertersatz kann nur Personen, die eines nach dem Besonderen Teil
des Finanzstrafgesetzes mit der Sanktion des Verfalls bedrohten Finanzvergehens schuldig erkannt wurden, und im
sachlichen Umfang eines solchen Schuldspruchs nur fir Gegenstande, die darnach an sich dem Verfall unterliegen
(wurden), auferlegt werden (vgl. EVBI. 1961/497). Insoweit demnach der Wertersatz nur solche Personen trifft, denen
ein vorsatzliches Finanzvergehen zur Last fallt, sind die vom Beschwerdefiihrer unter dem Gesichtspunkt der
Unverletzlichkeit des Eigentums gegen die einfachgesetzliche Regelung des Wertersatzes erhobenen
verfassungsrechtlichen Bedenken unbegrindet (vgl. VfSlg. 4258/1962, 4637/1964; EvBI. 1977/62). Unbeschadet dessen,
dal es sich bei Verfall und Wertersatz um - in Gberschrift und Wortlaut der § 17 und 19

FinStrG seit der FinStrGNovelle 1975 ausdriicklich so bezeichnete - Strafen handelt, entspricht es durchaus dem
aufgezeigten dquivalentcharakter des Wertersatzes, der den Ubergang des Eigentums sonst verfallender Gegenstande
auf den Bund substituiert, daf3 sich seine Hohe nach deren gemeinem Wert bestimmt, also von auRergewdhnlichen
Umstanden, die etwa beim Erwerb oder bei der VerduRerung der Waren durch den Tater preisbestimmend gewesen
sein moégen, unabhangig ist (s. RZ 1965 S 125; VwSIg. 3334 F). Der so der H6he nach bestimmte Wertersatz ist aber
nach ausdrucklicher Anordnung des Gesetzes allen an dem Finanzvergehen Beteiligten (§ 19 Abs. 3 FinStrG a.F.; vgl.
Abs. 4 n.F.:

'allen Personen, die als Tater, andere an der Tat Beteiligte oder Hehler ...") aufzuerlegen, wobei es grundsatzlich nicht
darauf ankommt, ob sie durch einen Verfall der betreffenden Gegenstande an ihrem Vermdgen getroffen worden
waren. Die vom Beschwerdefihrer fiir seinen gegenteiligen Standpunkt herangezogene frihere Judikatur zu § 6 Abs. 4
SuchtgiftG, dal3 die in dieser Gesetzesstelle vorgesehene Verfallsersatzstrafe nur denjenigen Tater treffen kann, der
durch den Verfall der Sache selbst beriihrt worden ware (so SSt. 43/37; OJZ-LSK 1976/370) ist Uberholt (10 Os 27/78).
Wenngleich demnach der Verfall, an dessen Stelle der Wertersatz tritt, unter Umstdnden nicht alle an dem
Finanzvergehen beteiligten Personen in entsprechender Weise wie der Wertersatz getroffen hatte (RZ 1964 S 72, 1968
S 193 u.a.), ergeben sich - entgegen der Auffassung des Beschwerdeflhrers - gegen die VerfassungsmaRigkeit der zu
dieser Konsequenz fihrenden, vom Erstgericht auf den Fall des Beschwerdeflhrers angewendeten Bestimmung des §
19 Abs. 3 FinStrG a. F. etwa unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitsgebotes keine Bedenken (vgl. RZ 1962 S 225).
Denn das Gesetz schlie3t andererseits nicht aus, bei der billigen Aufteilung des Wertersatzes nach MaRgabe der Schuld
jedes einzelnen Beteiligten (EvBI. 1963/143;

vgl. jetzt 8 19 Abs. 4 in Verbindung mit &8 23 Abs. 1 FinStrG n.F.) auch darauf Bedacht zu nehmen, in welchem MaR
Beteiligte bei dem Finanzvergehen den Verfall eigenen Vermogens riskierten (RZ 1964 S 72); dabei ware es sogar
zuldssig, in einem besonderen Fall eine oder mehrere der an einem Finanzvergehen beteiligten Personen zum
Wertersatz Uberhaupt nicht heranzuziehen (EvBI. 1971/327). Geht man von diesen Erwagungen aus, dann kann darin,
daB das Erstgericht dem Angeklagten Rudolf B Uberhaupt anteilsmaRig Wertersatz fur die Gegenstande auferlegte, an
deren Schmuggel bzw. verbotswidriger Einfuhr er laut den Punkten 4.), 5.), 8.), 9.), 11.), 12.), 13.), 14.), 17.), 19.) und 20.)
der Urteilsbegriindung beteiligt war, eine Uberschreitung der Strafbefugnis oder eine Uberschreitung der Grenzen des
gesetzlichen Strafsatzes, die den Nichtigkeitsgrund des & 281 Abs. 1 Z 11 StPO verwirklichen wirde, nicht gefunden
werden.

Im vorbezeichneten Rahmen wird der dem Angeklagten Rudolf B auferlegbare Wertersatz - seinem
Beschwerdevorbringen zuwider - durch Wertersatze, zu denen der gesondert verfolgte Martin E bisher verurteilt
wurde, in keiner Weise zwingend begrenzt (vgl. SSt. 43/41). Denn fir das Schmuggelgut, das den Gegenstand der
Verurteilung des Martin E (zum Wertersatz) im Verfahren 11 Vr 2105/70 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz
bildete, wurde der Angeklagte B unbeschadet seiner insofern im angefochtenen Urteil gewerteten Mitwirkung am
erstmaligen Einfuhrschmuggel mit den in Punkt 15.) der Urteilsbegrindung angefihrten Waren hier zu einem
Wertersatz nicht herangezogen (Band V S 47); hinsichtlich des Schmuggels aber, dessentwegen Martin E in der
Strafsache AZ 6 b Vr 9844/71 des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien verurteilt wurde, geht der Einwand des
Angeklagten B gleichfalls ins Leere, denn auch diesbezlglich wurde ihm kein Wertersatz im angefochtenen Urteil
auferlegt, zumal sich der gegen ihn ergangene Schuldspruch nicht darauf erstreckt.

Das zuletzt Gesagte gilt auch fur den Teilfreispruch des Angeklagten Rudolf B im vorerwahnten Verfahren des
Landesgerichtes fur Strafsachen Graz: Wie bereits dem darauf gestlitzten Einwand eines Verbrauchs des
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Anklagerechtes entgegengehalten wurde, ist der Gegenstand dieses rechtskraftigen Freispruchs mit keinem Substrat
des angefochtenen Schuldspruchs ident und kann folglich auch einer auf diesen Schuldspruch gegriindeten
Heranziehung zum Wertersatz nicht, wie der Beschwerdefuhrer meint, entgegenstehen. Die vom Angeklagten B im
Zusammenhang mit den Urteilsfakten 9.) und

14.) relevierten Feststellungsmangel bezlglich der Grundlagen des Ausspruchs tber den Wertersatz sind gleichfalls
nicht gegeben: Zum Faktum Nr. 9.) erblickt der Beschwerdeflhrer eine Widerspruchlichkeit lediglich in der Gewichtung
seines bezuglichen Tatanteils durch das Erstgericht; hievon kann aber nur die bloR mit dem Rechtsmittel der Berufung
zu bekampfende Ermessensentscheidung Uber den Wertersatzanteil eines von mehreren Beteiligten beruhrt sein,
sodal} eine Nichtigkeitsrelevanz des behaupteten Mangels ausscheidet. Bei Faktum Nr. 14.) ist im angefochtenen Urteil
die Konstatierung des gemeinen Wertes der hier tatgegenstandlichen 60 Fal3 ( = 12.000 Liter) 6thylalkohol mit S
586.560,-- enthalten (Band V S 41 in Verbindung mit S 20); die sich daraus - im Ubrigen rechnerisch schlUssig -
ergebende Aufteilung kann, wie erwahnt, nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde, sondern blof3 mit Berufung angefochten

werden.

Dem erstgerichtlichen Ausspruch Uber den Wertersatz haftet jedoch eine weitere von den Angeklagten im Ergebnis
zutreffend geltend gemachte Nichtigkeit an: Den getroffenen Feststellungen zufolge wurden am 6.0Oktober 1969 Uber
Veranlassung der beiden Angeklagten durch den Kraftfahrer Hans J /-Pkt. 11.) der Urteilsbegriindung/- 4000 Liter
othylalkohol und zur gleichen Zeit in einem zweiten Fahrzeug durch den Kraftfahrer Klaus K /-Punkt 13.) der
Urteilsbegrindung/-, 1,580.000 Stlck Zigaretten Uber die tschechoslowakisch-8sterreichische Zollgrenze geschmuggelt
(Band V'S 18 und 20). Gleichwohl legte das Gericht der Berechnung des Wertersatzes sowohl hinsichtlich des Punktes
11.) - unter lit. f (Band V S 35) - als auch hinsichtlich des Punktes 13.) - unter lit. b) (Band V S 39) - jeweils den ganzen
Wert des Alkohols (S 195.520) und der Zigaretten (S 948.000,--) zugrunde, stellte also die genannten Mengen und Werte
faktisch zweimal in Rechnung. Hiedurch wurde der Angeklagte A um einen Betrag von S 406.436,54 und der
Angeklagte B um einen Betrag von S 232.249,45 benachteiligt, weil der ihnen auferlegte Wertersatz um diese Betrage
Uberhoht ist. Soweit der Beschwerdefihrer Rudolf B in seiner Rechtsmittelschrift verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Verhangung einer Ersatzfreiheitsstrafe flr den Fall der Uneinbringlichkeit des Wertersatzes daraus ableiten
will, daB im Widerspruch hiezu bei nachtraglicher Unvollziehbarkeit eines ausgesprochenen Verfalls keine ersatzweise
Sanktion vorgesehen sei, verkennt er die Rechtslage:

Wie aus der Regelung des § 19 FinStrG hervorgeht, ist stets auf Wertersatz zu erkennen, wenn nicht feststeht, dal® der
Verfall vollziehbar sein wird. Es besteht deshalb fiir den Gesetzgeber kein sachlicher Grund, bei Unvollziehbarkeit eines
urteilsmalig ausgesprochenen Verfalls in gleicher Weise wie bei der eines Wertersatzes die Anordnung und den
Vollzug einer Ersatzfreiheitsstrafe vorzusehen.

Erweist sich ein Verfallsausspruch als nicht vollziehbar, so wird vielmehr in der Regel zundchst vom Verurteilten
Wertersatz einzufordern sein (§ 229 Abs. 1 in Verbindung mit § 19 Abs. 2 erster Fall FinStrG n.F.; vormals § 230 Abs. 3in
Verbindung mit § 19 Abs. 1 lit. b erster Fall FinStrG a. F.). Fir den Fall der Uneinbringlichkeit des Wertersatzes hat aber
das Gericht gemaR dem & 20 FinStrG eine an dessen Stelle tretende Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen, deren
Strafcharakter stets unbestritten war (SSt. 34/70 u.a.). Gegen die Anwendung dieser Gesetzesbestimmung im
vorliegenden Fall bestehen mithin keinerlei Bedenken aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit.

Aus den dargelegten Erwdgungen war in dem aus dem Spruch ersichtlichen Umfang - unter Verwerfung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Rudolf B im Ubrigen -

den Beschwerden beider Angeklagter, sowie der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft Folge zu geben.

Entgegen der Ansicht der Generalprokuratur war eine MaRBnahme gemaf3§ 290 Abs. 1 StPO zu Gunsten des
Angeklagten A nicht notwendig, weil dieser Angeklagte die oben aufgezeigten, ihn betreffenden Nichtigkeiten des
Urteils immerhin - wenn auch in seiner Berufung - erkennbar geltend gemacht hat.

Demgemadl waren die Ausspriiche des Erstgerichtes Uber die strafbestimmenden Wertbetrage, Uber die Freiheitsund
Geldstrafen sowie Uber den Wertersatz aufzuheben und gemaR § 288 Abs. 2 Z 3 StPO in der Sache selbst zu erkennen.

Bei der Neubemessung der infolge Aufrechterhaltung des Schuldspruches grundsatzlich nach altem Recht zu
bemessenden Strafen waren bei beiden Angeklagten die zweifache Qualifikation nach & 38 FinStrG (Gewerbs- und
BandenmaRigkeit), die fihrende Rolle der Angeklagten - welcher Erschwerungsgrund vor allem bei A als einem der
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Urheber besonders ins Gewicht fallt - sowie die jahrelange Fortsetzung des strafbaren Verhaltens und die betrachtliche
Schadenshéhe erschwerend, die teils gestandige Verantwortung der Angeklagten, deren friherer ordentlicher
Lebenswandel und das langere Zurlckliegen der Straftaten hingegen mildernd. Beim Angeklagten B waren unter
Bedachtnahme auf das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz vom 16.April 1971, GZ 11 Vr 2105/70-241 in der
Fassung des Urteils des Obersten Gerichtshofes vom 3.Februar 1972, GZ13 Os 8/72-12 (Schuldspruch wegen der
Finanzvergehen nach den 8§ 11, 35 Abs. 1 lit. a, 38 lit. a und b sowie 44 Abs. 1 lit. c FinStrG; Strafausspruch: zehn Monate
strenger Arrest, S 600.000,-- Geldstrafe, fur den Fall der Uneinbringlichkeit sechs Monate Arrest als Ersatzfreiheitsstrafe
/-auBerdem Wertersatz in H6he von S 300.000,--, fiir den Fall der Uneinbringlichkeit drei Monate Arrest als
Ersatzfreiheitsstrafe/-) zusatzliche Freiheits- und Geldstrafen zu verhangen. Hieflr war die Bestimmung des § 21 Abs. 3
FinStrG n.F. heranzuziehen, weil die entsprechende Regelung des § 216 FinStrG a.F. in gednderter Fassung in den § 21
FinStrG n. F. Gbertragen wurde und Art. VII § 3 Abs. 1 der FinanzstrafgesetzNov. 1975 die Anwendung der in den § 53
bis 246 FinStrG a.F. enthalten gewesenen novellierten Bestimmungen im besonderen Falle auf im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Novelle anhangige Verfahren vorschreibt.

Unter Zugrundelegung der angenommenen Strafzumessungsgrinde war der Angeklagte Robert Julius A zu einer
Freiheitsstrafe in der Dauer von achtzehn Monaten und der Angeklagte Rudolf B unter Bedachtnahme auf die mit der
oben angefihrten Verurteilung durch das Landesgericht fir Strafsachen Graz vom 16.April 1971 verhdngte
Freiheitsstrafe von zehn Monaten zu einer Zusatzfreiheitsstrafe in der Dauer von sechs Monaten zu verurteilen.

Bei der Hohe der Uber die beiden Angeklagten neben den Freiheitsstrafen zwingend zu verhdngenden Geldstrafen war
von der durch die vorstehende Neuberechnung vorgenommenen Reduzierung der strafbestimmenden Wertbetrage

auszugehen.

Demnach betragen die auf die geschmuggelten Waren entfallenden Eingangsabgaben nach § 35 Abs. 4 FinStrG beim
Angeklagten A richtig S 43,474.549,-- (Ersturteil: S 46,512.022,68, Verminderung somit S 3,037.473,68) und beim
Angeklagten B richtig S 29,591.696,-- (Ersturteil: S 30,348.124,68, Verminderung somit S 756.428,68).

Die Bemessungsgrundlage nach § 44 Abs. 2 FinStrG errechnet sich beim
Angeklagten A richtig mit S 32,680.035,--

(Ersturteil: S 34,843.497,--, Verminderung somit S 2,163.462,--) und beim Angeklagten B richtig mit S 22,894.736,--
(Ersturteil: S 22,984.099,--, Verminderung somit S 89.363,--).

Diese prozentmaRig gesehen nur geringe Verminderung der Héhe der strafbestimmenden Wertbetrage fihrte bei der
Neubemessung zu Geldstrafen, die gegenlber den vom Erstgericht verhangten Strafen um jeweils S 500.000,--
geringer waren, namlich zu 13,5 Millionen S beim Angeklagten A und zu 7,5 Millionen S beim Angeklagten B - bei
diesem zusatzlich zu der im obzitierten Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Graz vom 16.April 1971 verhdngten
Geldstrafe von S 600.000,--.

Die fur den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafen zu verhangenden Ersatzfreiheitsstrafen waren beim
Angeklagten A mit sechs Monaten und beim Angeklagten B - wiederum unter Bedachtnahme auf das oben angefuhrte
Urteil betreffend die dort verhdngte Ersatzfreiheitsstrafe von sechs Monaten Arrest - als Zusatzstrafe mit vier Monaten

auszumessen.

Bei der Neubemessung des Wertersatzes war zunachst der oben aufgezeigte, dem Erstgericht bei der Berechnung des
Wertersatzes unterlaufene Fehler zu bertcksichtigen.

Demnach wurde beiden Angeklagten ein Teil des Wertersatzes zu Unrecht angelastet, und zwar A in der Héhe von S
406.436,54 und B in der Hohe von S 232.249,45.

Es waren daher diese doppelt angelasteten Betrage von den sonst vom Erstgericht ansatzmaRig und rechnerisch
richtig errechneten Wertersatzbetragen abzuziehen, wodurch sich nunmehr die aus dem Spruch ersichtlichen
Wertersatzbetrage ergeben. Die Hohe des Wertersatzes betragt mithin beim Angeklagten A S 11,965.287,10 (im
Ersturteil:

S 12,371.723,64) und beim Angeklagten B S 4,452.103,70 (im Ersturteil: S 4,684.353,15).

Die Aufteilung des Wertersatzes konnte hingegen bei der Neubemessung vom Erstgericht Gbernommen werden.
Dieses hat im Urteil (Bd. V' S 30) den Wertersatz auf 200 Anteile aufgeteilt und hievon dem Angeklagten A als
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'Geschaftsherrn' 70 Anteile ( = 35 %) und dem Angeklagten B als Organisator bei der Durchfuhrung der
Schmuggelvorgange 40 Anteile ( = 20 %) des Wertersatzes auferlegt:

Die Ubrigen Anteile des Wertersatzes hat es den Transportabnehmern (deren Fahrzeuge mit ihrem Wissen und Willen
eingesetzt wurden), den Lenkern der Schmuggelfahrzeuge, den inlandischen Abnehmern und dem Lagerplatzbesitzer
mit jeweils unterschiedlichen Prozentsatzen vorbehalten.

Dieser Aufteilungsschliussel beim Wertersatz entspricht der Sachlage und wird dadurch, dal anderen Personen
insgesamt 45 % vorbehalten worden sind, auch den von den beiden Angeklagten im Rahmen ihrer
Berufungsausfihrungen gedulBerten Bedenken gerecht.

Far den Fall der Uneinbringlichkeit des Wertersatzes war dem Angeklagten A eine Ersatzfreiheitsstrafe von sieben
Monaten und dem Angeklagten B von drei Monaten zu bestimmen.

Die Anrechnung der Vorhaft im Ersturteil bleibt bei beiden Angeklagten unberdhrt. Dem Angeklagten B ist auf sein
Vorbringen, es sei widerspruchlich, da8 ihm im Ersturteil die Vorhaft nur bis zum 17. Juni 1975, 13 Uhr 30

angerechnet worden sei, obgleich seine Enthaftung erst spater erfolgte, zu erwidern, dal3 die Vorhaftanrechnung im
Urteil erster Instanz zwangslaufig auf den Zeitpunkt der Urteilsfallung abzustellen ist und eine dartber hinausgehende
weitere Vorhaft als sogenannte Zwischenhaft gemal3 dem & 400 StPO nunmehr vom Erstgericht bertcksichtigt werden
muf3.

Die Neubemessung der Strafen hatte zur Folge, daR beide Angeklagten mit ihren gegen den Strafausspruch
gerichteten Berufungen auf diese Entscheidung zu verweisen waren.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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