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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Fellner und
Dr. Kail als Richter, im Beisein des Schriftfihrers DDDr. Jahn, Uber die Beschwerde des C in W, vertreten durch Dr. W H,
Rechtsanwalt in R, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiur Oberdsterreich vom 6. Februar 1995, ZI. 3-
6/M/1/1/1995/Bi, betreffend Finanzvergehen des Schmuggels, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.920,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Mit Erkenntnis des Hauptzollamtes Linz vom 11. Marz 1992 wurde der Beschwerdefuhrer schuldig erkannt, dal3 er am
9. April 1988 anlaRlich von Einreisen aus der Bundesrepublik Deutschland nach Osterreich

1. bei der Einreise Uber das Zollamt Scharding 15 Brieftauben im Wert von S 2.000,-- vorsatzlich dem Zollverfahren

entzogen habe,

2. anlaBlich der Einreise Uber das Zollamt Obernberg am Inn vorsatzlich versucht habe, eingangsabgabenpflichtige
Waren, namlich 11 Vogel, weiters 3 Blcher, Arzneimittel und Beifutter im Gesamtwert von S 143.454,-- den
Zollverfahren zu entziehen und
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3. den A. vorsatzlich dazu bestimmt habe, anlaBlich dessen Einreise tber das Zollamt Scharding die unter 2. genannten

Vogel im Gesamtwert von S 138.175,-- dem Zollverfahren zu entziehen.

Das Zollamt sah fur die drei Fakten die Tatbestande des § 35 Abs. 1 FinStrG, hinsichtlich Faktum 2 iVm 8 13 FinStrG,
hinsichtlich Faktum 3 iVm § 11 FinStrG als gegeben an und verhangte eine Geldstrafe von S 40.000,--. Gemal3 8 35 Abs.
4iVm 8 17 FinStrG wurde auf Verfall von vier aufgezahlten Vogeln erkannt; gemald § 19 Abs. 2 FinStrG wurde fiir diese
vier Vogel neben dem Verfall auf anteiligen Wertersatz in Héhe von S 4.302,-- erkannt. Hinsichtlich von drei weiteren
Vogeln wurde gemal 8 19 Abs. 1 FinStrG auf Wertersatz anstelle des Verfalls (anteilig) in Hohe von S 37.038,-- erkannt.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdeflhrers nur insofern Folge,
als die Geldstrafe auf S 20.000,-- herabgesetzt wurde. Die belangte Behdrde ging von folgendem, auszugsweise
wiedergegebenen Sachverhalt aus:

In weiterer Folge erwarb Z. jun. im Zuge einer Fahrt mit seinem Vater am 7.4.1988 15 Stlick Brieftauben um S 2.000,--, 4
Stlck Wellensittiche um S 375,60, 3 Stick Rosenkdpfchen um S 338,04 und einen Orangenhaubenkakadu um S 2.000,--
sowie auch Arzneimittel um S 3.840,--. Am 8.4.1988 kauften sie schlieBlich noch 2 Stick Hyazintharas, 1 Stick
Gelbbrustara sowie 3 Bucher und Beifutter um insgesamt S 153.601,--. Am 8.4.1988 rief Z. jun. den Beschwerdefuhrer
an, dem er bereits anlaBlich der Fahrt am 18.3.1988 gesagt hatte, dal3 er noch eine Fahrt beabsichtige und ihm dafur S
1.000,-- versprochen hat, und teilte ihm mit, dall er am 9.4.1988 wieder eine Schmuggelfahrt durchfihren soll und
vereinbarte das Innblickcafe als Treffpunkt. Am 9.4.1988 verlud schlie3lich Z. jun., der gemeinsam mit seinem Vater
zum Treffpunkt gekommen war, 2 Kisten mit 15 Brieftauben in den PKW des Beschwerdeflhrers. Z. jun. fir schlief3lich
mit dem Beschwerdefiihrer ohne Stellung iber das Zollamt Scharding nach Osterreich und stieg Z. jun. in weiterer
Folge in Scharding aus. Daraufhin fuhr der Beschwerdefiihrer allein wieder in die BRD zurlick, wo Z. sen. mit den
restlichen Végeln auf ihn wartete, und verluden schlieRRlich die weiteren 11 Stlck Végel, namlich 1 Stick Gelbbrustara,
1 Stuck Orangenhaubenkakadu, 4 Stiick Wellensittiche, 3 Stiick Rosenkdpfchen und 2 Stuick Hyazintharas sowie 3 Stiick
Bucher, Arzneimittel und Beifutter, in den PKW des Beschwerdefihrers. Um nicht beim Zollamt Scharding aufzufallen,
bei welchem er schon kurze Zeit zuvor eingereist war, wahlte er das Zollamt Obernberg. Dort wurde er vom
diensthabenden Zollorgan nach mitgefihrten Waren befragt und erklarte er, nichts mitzufihren. Bei der darauf
anschlieBenden Revision wurden jedoch die gegenstandlichen Waren vorgefunden und am 9.4.1988 beschlagnahmt. Z.
jun. traf sich in weiterer Folge in Scharding mit dem BeschwerdefUhrer und teilte ihm den Vorfall mit, worauf beide
gemeinsam wieder zum Zollamt Obernberg fuhren, um den Sachverhalt abzukldren. Vom Zollamt Obernberg wurden
die gegenstandlichen 11 Stick Vogel gegen nachweisliche Ausfuhr wieder Z. jun. und dem Beschwerdefiihrer
Uberlassen. DARAUFHIN FUHREN Z. JUN. UND DER BESCHWERDEFUHRER

WIEDER ZUM CAFE "INNBLICK" UND BESPRACHEN, WIE SIE DENNOCH DIE
VOGEL WIEDER IM WEGE DES SCHMUGGELS NACH OSTERREICH VERBRINGEN

KONNTEN. Z. jun. telefonierte zwischenzeitig mit dem deutschen Verkaufer, daR er im Falle einer Nachfrage bestétigen
solle, dal3 er die Ware wieder zurlckbekommen habe. Der Beschwerdefiihrer sagte schlieBlich Z. jun., dal3 er
jemanden wisse, der die Fahrt durchfihren kénne und fuhren sie daraufhin zu A. Dieser erklarte sich bereit, die Fahrt
durchzufthren, und verbrachte A die gegenstandlichen Vogel Gber das Zollamt Scharding, ohne Stellung, nach
Osterreich. Die Végel tibergab er sodann am vereinbarten Treffpunkt in Scharding dem Beschwerdefiihrer und erhielt
DM 50,-- als Entschadigung. Einige Zeit spater holte Z. jun. die Vogel ab und wurden dem Beschwerdefiihrer S 3.500,--
far die geleisteten Dienste Gbergeben.

Am 27.4.1988 wurden 15 Stlick Tauben und 1 Stitick Gelbbrustara, sowie am 28.4.1988 2 Stiick Hyazintharas, 1 Stuck
Gelbbrustara, 1 Stick Orangenhaubenkakadu und 3 Stiick Rosenkdpfchen neuerlich bei Johann Z. sen. und jun.
beschlagnahmt und gegen Verfligungsverbot belassen.

Z. jun. teilt in weiterer Folge telefonisch mit, daB 2 Stlck Hyazintharas im November 1988 sowie 1 Stiick
Orangenhaubenkakadu im Februar 1989 verendet sind."

Ihre Anderung des Strafausspruches begriindete die Berufungsbehérde damit, daR die Bestimmungstéterschaft einen
Milderungsgrund bewirke, dal3 die Tat langer zurlicklage und dal3 sich der Beschwerdefihrer wohl verhalten habe.

Die im Ubrigen erfolgte Bestatigung des erstinstanzlichen Straferkenntnisses wurde damit begriindet, da Faktum 2 zu



Faktum 3 keinesfalls im Verhaltnis Versuch zu Vollendung stehe, weil ein neuer Tatplan gefal3t worden sei und ein
gednderter Tatort vorliege, sodal? keine Scheinkonkurrenz gegeben sei. Hinsichtlich des Ausspruches des Wertersatzes
komme es nicht darauf an, ob der Beschwerdefuhrer Eigentimer des Schmuggelgutes war. Wahrend dem Z. jun. 50 %
des Wertersatzes auferlegt wurde, habe der Beschwerdefihrer nur 25 % zu tragen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde. Der Beschwerdeflihrer erachtet sich in seinem Recht verletzt, dal3
der Schuldspruch im Punkt 2 nicht ersatzlos behoben werde, daR die verhangte Geldstrafe weiter herabgesetzt werde
und dal} die Strafe des anteiligen Wertersatzes aufgehoben werde.

Der Bundesminister fur Finanzen legte die Verwaltungsakten und die Gegenschrift der belangten Behdrde vor.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Auszugehen ist vom unbestrittenen Sachverhalt, wonach der Beschwerdefihrer, nachdem er beim Versuch ertappt
wurde, die zum Faktum 2 genannten Gegenstande einzuschmuggeln, mit seinem Auftraggeber besprochen hat, wie
dennoch die Végel nach Osterreich eingefiihrt werden kénnen. SchlieBlich bestimmte er A. zur Tat, der am selben Tag
den Schmuggel Uber ein anderes Zollamt erfolgreich durchfuhrte.

Gemal? 8 13 Abs. 1 FinStrG (wortgleich mit 8 15 Abs. 1 StGB) gilt die Strafdrohung fur vorsatzliche Finanzvergehen nicht
nur fir die vollendete Tat, sondern auch fir den Versuch und fir jede Beteiligung an einem Versuch. Allgemein
anerkannt ist, daR die vom § 15 generell angeordnete Ausdehnung des Anwendungsbereiches aller Vorsatzdelikte auf
Versuchshandlungen nur fir den Fall gilt, daR das betreffende Delikt nicht vollendet wurde (Burgstaller, Die
Scheinkonkurrenz im Strafrecht, JBl. 1978, 400). Mehrere Ausfuhrungshandlungen bilden eine Einheit, wenn sie von
einem einheitlichen - wenn auch vielleicht im Zuge der Tat modifizierten - Vorsatz umspannt und planmaRig auf die
Vollendung eines und desselben Verbrechens ausgerichtet sind. Das gilt auch, wenn eine Angriffshandlung fehlschlagt
und daher eine weitere angeschlossen wird (Nowakowski, Das Osterreichische Strafrecht in seinen Grundziigen, 121).
Der Versuch einer strafbaren Handlung tritt hinter deren Vollendung zuriick, wenn ein einheitlicher TatentschluR beide
Deliktstufen umfal3t; Voraussetzung in objektiver Beziehung ist Identitat des Gegenstandes der Versuchshandlung und
des vollendeten Delikts (Pallin in Wiener Kommentar, Vorbemerkungen zu § 28 StGB, Randzahl 8). Voraussetzung der
die Realkonkurrenz ausschlieBenden sogenannten stillschweigenden Subsidiaritat ist somit, dal? die Versuchshandlung
und die letztlich erfolgte Ausfihrung eine Sinneinheit bilden. Es mul3 sich dabei um ein einheitliches Tatgeschehen
handeln, gekennzeichnet durch einen einheitlichen Willensentscheid, Identitat des Geschadigten, ldentitdt des
angegriffenen Objektes und zeitlicher Zusammenhang (Leukauf-Steininger, Kommentar zum StGB3, Randzahl 24 zu §
15 StGB). Entscheidend ist, dal3 die mehreren Ausfuhrungshandlungen, die in ihrer Gesamtheit den Deliktstypus in
seinen aulleren Tatseite herstellen, von einem einheitlichen Vorsatz umspannt und auf die Vollendung eines und
desselben Deliktes ausgerichtet sind; nur unter diesen Voraussetzungen bilden sie eine dogmatische Einheit, wobei
innerhalb dieser der zunachst unternommene Versuch der Straftat hinter ihrer schlie3lichen Vollendung regelmaRig
zurucktritt (Leukauf-Steininger a.a.0., Randzahl 61 zu 8 28 StGB).

Alle diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall zu bejahen. Geschidigter ist jeweils die Republik Osterreich, der
Angriff richtet sich gegen deren Abgabenhoheit beziiglich der gegenstandlichen 11 Végel. Durch die mehreren
Ausfihrungshandlungen am selben Tag ist der zeitliche Zusammenhang unzweifelhaft gegeben. Der Tatvorsatz war
von Anfang an darauf gerichtet, die Végel nach Osterreich einzuschmuggeln; daR der eigene Versuch des
Beschwerdefiihrers zunachst miBlang, weshalb er jemanden anderen dazu bestimmte, den von ihm von Anfang an
angestrebten Erfolg herbeizufihren, andert nichts an dem samtliche Ausfihrungshandlungen umspannenden

Tatvorsatz.

Schon wegen der Gleichbehandlung des Bestimmungstaters mit dem unmittelbaren Tater (8 11 FinStrG, 8 12 StGB)
kann es keine Rolle spielen, daR die Vollendung unter Mitwirkung eines Dritten erfolgte; allein das Bestreben, unter
allen Umsténden die Vogel nach Osterreich zu bringen, auf welchem Wege und mit welchen Mitteln auch immer,
leitete den Tatvorsatz des Beschwerdefiihrers. Die Auffassung der belangten Behérde, wegen der Beteiligung des A.
am Faktum 3 fehle es am einheitlichen Tatvorsatz, kann nicht gefolgt werden: Es macht wohl keinen Unterschied, ob
der Einbrecher, dessen erster Versuch miBlingt, sich beim zweiten Mal eines (technisch) besseren Werkzeuges oder
eines Gehilfen bedient. Ohne Belang ist der Wechsel des Tatortes, weil es nur darum ging, das Schmuggelgut nach
Osterreich zu bringen.
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Dadurch, dal3 die belangte Behdrde auch den Schuldspruch zu Faktum 2 billigte, belastete sie ihren Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Auf die in diesem Zusammenhang in der Verfahrensrige geltend gemachte
Erganzungsbedurftigkeit des Sachverhaltes ist nicht weiter einzugehen, weil schon aufgrund der getroffenen

Feststellungen der einheitliche Tatvorsatz angenommen werden kann.
Fir die nach Abanderung des Schuldspruches erforderliche neuerliche Strafbemessung ist folgendes anzumerken:

Zunachst wird es bei Bestimmung der Geldstrafe eine Rolle spielen, dal? der Beschwerdeflhrer trotz behdérdlicher
Betretung von seinem Vorhaben nicht Abstand genommen hat.

Was den gemaR 8 19 Abs. 2 FinStrG neben dem Verfallsausspruch angeordneten Wertersatz betrifft, ist der
Beschwerdefihrer auf die Bestimmung des 8 171 Abs. 3 FinStrG zu verweisen, wonach der Wertersatz erst fallig wird,
wenn die verfallenen Gegenstande nicht in den Gewahrsam der Finanzstrafbehérde gebracht werden kénnen. Sollte
der Verfall vollzogen werden kénnen, tritt der Wertersatz (fur die davon betroffenen vier Vogel) nicht ein.

Auch kann der Verwaltungsgerichtshof nach den festgestellten Handlungsablauf dadurch, daB fir den
Beschwerdefihrer ein 25-Prozent-Anteil festgelegt wurde, einen Versto3 gegen die Aufteilungsbestimmung des § 19
Abs. 4 FinStrG nicht erkennen.

Was den Wertersatz fur die verendeten Tiere betrifft, ist die Voraussetzung dafur allein § 19 Abs. 1 lit. a FinStrG, weil im
Zeitpunkt der Entscheidung feststand, dal3 der Verfall unvollziehbar ware. Erwagungen, ob die Behdrde den Verfall
friher hatte vollziehen sollen, sind schon deshalb nicht anzustellen, weil es allein auf den Zeitpunkt der Entscheidung

(des Straferkenntnisses) ankommt. Zu diesem Zeitpunkt war der Verfall aber unvollziehbar.

Der Beschwerdefuhrer lie3 die Tatsachengrundlage des erstinstanzlichen Bescheides, dal3 zwei Végel verendet seien,
in der Berufung unbekampft, weshalb eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens deshalb, weil diese Feststellung
nicht weiter Uberprift wurde, nicht erkannt werden kann. Auf die diesbezlglichen Behauptungen des

Beschwerdefihrer ist aufgrund des aus 8 41 Abs. 1 VWGG abgeleiteten Neuerungsverbotes nicht einzugehen.

Uberhaupt keine Veranlassung bestand zu Prifung der Frage, warum die Tiere verendeten, weil es allein darauf
ankommt, ob der Verfall vollziehbar ist oder nicht. Aus welchen Griinden der Vollzug des Verfalls scheitern wirde und
ob die Behdrde alle méglichen Sicherungsmittel ausgeschopft hat, ist fur die Voraussetzungen des 8 19 Abs. 1 lit. a

FinStrG ohne Belang.

Der angefochtene Bescheid war somit wegen Unrichtigkeit des Schuldspruches gemaR8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG

aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994. Stempelgeblhren waren nur in erforderlichen Ausmal zuzusprechen.
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