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@ Veroffentlicht am 16.05.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Mai 2013 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Kirchbacher als Vorsitzenden sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig, die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Mag. Marek und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer und Dr. Oshidari in
Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Wancata als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Branko A***** wegen
Verbrechen der Schlepperei nach 8 114 Abs 1, 3 Z 1 und Abs 4 erster Fall FPG Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Eisenstadt als Schoffengericht vom 18. Oktober 2012,
GZ 12 Hv 94/11v-125, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur,
Generalanwaltin Dr. Brenner, des Angeklagten Branko A***** ynd seines Verteidigers Dr. Rifaat zu Recht erkannt:Der
Oberste Gerichtshof hat am 16. Mai 2013 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Kirchbacher als Vorsitzenden sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig, die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Mag. Marek und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer und Dr. Oshidari in
Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Wancata als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Branko A***** wegen
Verbrechen der Schlepperei nach Paragraph 114, Absatz eins, 3, Ziffer eins und Absatz 4, erster Fall FPG Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Eisenstadt als
Schoffengericht vom 18. Oktober 2012, GZ 12 Hv 94/11v-125, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der
Vertreterin der Generalprokuratur, Generalanwaltin Dr. Brenner, des Angeklagten Branko A***** ynd seines
Verteidigers Dr. Rifaat zu Recht erkannt:

Spruch
In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil aufgehoben und in der Sache selbst erkannt:

Branko A***** wird gemal’ § 259 Z 3 StPO von der Anklage freigesprochen, er habe ,in der Zeit vom 4. 12. 2010 auf
5. 12. 2010 in Serbien und Ungarn gewerbsmalig und als Mitglied einer kriminellen Vereinigung im bewussten und
gewollten Zusammenwirken als Mittater (8 12 StGB) mit den abgesondert verfolgten Mittatern Skender S***** Mladen
G***** und unbekannt gebliebenen Tatern ('X*****' ya) in Serbien die rechtswidrige Einreise und Durchreise von
Fremden in einen Mitgliedstaat der Européischen Union, ndmlich aus Serbien (iber Ungarn nach Osterreich mit dem
Vorsatz gefordert, sich und Dritte durch ein dafur geleistetes Entgelt unrechtmalig zu bereichern, indem er zwei
Kosovaren mit seinem PKW von Serbien nach Ungarn brachte, wobei Ziel der Fahrt Osterreich und Skender S**#*x*
war und diese Schlepperei infolge einer Polizeikontrolle scheiterte”.Branko A***** wird gemal3 Paragraph 259, Ziffer 3,
StPO von der Anklage freigesprochen, er habe ,in der Zeit vom 4. 12. 2010 auf 5. 12. 2010 in Serbien und Ungarn
gewerbsmalig und als Mitglied einer kriminellen Vereinigung im bewussten und gewollten Zusammenwirken als
Mittater (Paragraph 12, StGB) mit den abgesondert verfolgten Mittatern Skender S***** Mladen G***** und
unbekannt gebliebenen Tatern ('X*****' ya) in Serbien die rechtswidrige Einreise und Durchreise von Fremden in
einen Mitgliedstaat der Europdischen Union, namlich aus Serbien (iber Ungarn nach Osterreich mit dem Vorsatz
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gefordert, sich und Dritte durch ein dafur geleistetes Entgelt unrechtmaliig zu bereichern, indem er zwei Kosovaren
mit seinem PKW von Serbien nach Ungarn brachte, wobei Ziel der Fahrt Osterreich und Skender S***** war und diese
Schlepperei infolge einer Polizeikontrolle scheiterte”.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grande:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Branko A***** wegen des zuvor wiedergegebenen Vorwurfs mehrerer
Verbrechen der Schlepperei nach 8 114 Abs 1, 3 Z 1 und Abs 4 erster Fall FPG schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen
Urteil wurde Branko A***** wegen des zuvor wiedergegebenen Vorwurfs mehrerer Verbrechen der Schlepperei nach
Paragraph 114, Absatz eins, 3, Ziffer eins und Absatz 4, erster Fall FPG schuldig erkannt.

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Schuldspruch richtet sich die aus 8 281 Abs 1 Z 4, 5 9 lit a und 10 StPO ergriffene
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, deren Rechtsrige (Z 9 lit a) zutreffend das Fehlen inlandischer
Gerichtsbarkeit einwendet.Gegen diesen Schuldspruch richtet sich die aus Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4, 5, 9,
Litera a und 10 StPO ergriffene Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, deren Rechtsriige (Ziffer 9, Litera a,)
zutreffend das Fehlen inlandischer Gerichtsbarkeit einwendet.

Nach den in diesem Zusammenhang wesentlichen Feststellungen sollte der Angeklagte zwei Kosovaren in der Nahe
der serbisch-ungarischen Grenze abholen und mit dem Pkw nach Wien bringen, wo sie vereinbarungsgemaf von
Skender S***** erwartet wurden. Nachdem die beiden Kosovaren illegal zu FuR von Serbien nach Ungarn eingereist
waren, stiegen sie in den Pkw des Angeklagten ein. Unmittelbar nach der Abfahrt geriet dieser in eine Polizeikontrolle,
der er sich durch Flucht entzog. Er liel3 die beiden Geschleppten noch in Ungarn aussteigen und wurde nach einer
Fahndung bei der versuchten Ausreise von Ungarn nach Serbien festgenommen (US 5 f).

Rechtlich ging das Erstgericht vom Vorliegen ,der &sterreichischen Strafgerichtsbarkeit” aus, ,weil der Erfolg gem§ 67
Abs 2 StGB in Osterreich hatte eintreten sollen, zumal die Kosovaren tiber Ungarn nach Osterreich und von dort weiter
nach Westeuropa geschleppt werden sollten” (US 14).Rechtlich ging das Erstgericht vom Vorliegen ,der
Osterreichischen Strafgerichtsbarkeit” aus, ,weil der Erfolg gem Paragraph 67, Absatz 2, StGB in Osterreich hatte
eintreten sollen, zumal die Kosovaren (iber Ungarn nach Osterreich und von dort weiter nach Westeuropa geschleppt
werden sollten” (US 14).

Der Oberste Gerichtshof hat erwogen:

Nach § 62 StGB gelten die 6sterreichischen Strafgesetze fur alle Taten, die im Inland begangen worden sind. Tatort ist
gemal § 67 Abs 2 StGB (neben dem Ort der Handlung) auch jeder Ort, an dem ein dem Tatbild entsprechender Erfolg
ganz oder zum Teil eingetreten ist oder nach der Vorstellung des Taters hatte eintreten sollen. Aus dem
Gesetzeswortlaut und der - mit Blick auf§ 64 Abs 1 Z 4 StGB (der auf die Verletzung &sterreichischer Interessen
abstellt) - systematischen Auslegung ergibt sich, dass § 67 Abs 2 zweiter Fall StGB nur an die Verwirklichung eines
(Zwischen-)Erfolgs im Sinn des duflleren Tatbestands (zum Begriff Tatbild Fuchs, AT I8 10/48; 13 Os 42/07m) anknuUpft,
nicht hingegen an die von der Strafnorm sanktionierte materielle Rechtsgutbeeintrachtigung (sofern diese nicht
ohnehin einem tatbildmaRigen Erfolg entspricht) oder an den Bezugspunkt eines im Tatbestand formulierten
(erweiterten) Vorsatzes (RIS-Justiz RS0092073, RS0092090; EBRV 30 BIgNR 13. GP 180; vglSchwaighofer, SbgK § 62
Rz 16 f; Triffterer, SbgK § 67 Rz 16).Nach Paragraph 62, StGB gelten die dsterreichischen Strafgesetze fiir alle Taten, die
im Inland begangen worden sind. Tatort ist gemal Paragraph 67, Absatz 2, StGB (neben dem Ort der Handlung) auch
jeder Ort, an dem ein dem Tatbild entsprechender Erfolg ganz oder zum Teil eingetreten ist oder nach der Vorstellung
des Taters hatte eintreten sollen. Aus dem Gesetzeswortlaut und der - mit Blick auf Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer 4,
StGB (der auf die Verletzung Osterreichischer Interessen abstellt) - systematischen Auslegung ergibt sich, dass
Paragraph 67, Absatz 2, zweiter Fall StGB nur an die Verwirklichung eines (Zwischen-)Erfolgs im Sinn des duReren
Tatbestands (zum Begriff Tatbild Fuchs, AT 18 10/48; 13 Os 42/07m) anknUpft, nicht hingegen an die von der Strafnorm
sanktionierte materielle Rechtsgutbeeintrachtigung (sofern diese nicht ohnehin einem tatbildmaligen Erfolg
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entspricht) oder an den Bezugspunkt eines im Tatbestand formulierten (erweiterten) Vorsatzes (RIS-Justiz RS0092073,
RS0092090; EBRV 30 BIgNR 13. Gesetzgebungsperiode 180; vergleiche Schwaighofer, SbgK Paragraph 62, Rz 16 f;
Triffterer, SbgK Paragraph 67, Rz 16).

Schlepperei nach8 114 Abs 1 FPG stellt nach jungerer Rechtsprechung kein Erfolgsdelikt, sondern ein schlichtes
Tatigkeitsdelikt dar. Zur Tatbestandsverwirklichung kommt es auf die rechtswidrige Einreise oder Durchreise eines
Fremden (in oder durch einen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder Nachbarstaat Osterreichs) nicht an. Vielmehr
sind, gleich ob eine solche Ein- oder Durchreise dann stattfindet, auch Verhaltensweisen (weit) im Vorfeld einer - wenn
auch bloR (seit Inkrafttreten der Vorgangerbestimmung des § 104 Abs 1 FrG idF BGBI | 2000/34 zudem nicht einmal
notwendigerweise mit Bezug auf das Osterreichische Staatsgebiet) angestrebten - rechtswidrigen Migration erfasst
(11 Os 119/11a, EvBI-LS 2012/131 zum inhaltlich identen [vgl EBRV 330 BIgNR 24. GP, 35 f]8 114 Abs 2 FPG idF vor
BGBI | 2009/122 mit eingehender Erérterung von unionsrechtlichen Vorgaben, Gesetzesentwicklung und -materialien;
aA ohne nahere Begrindung Tipold in WK2 FPG § 114 Rz 4 f;ders JBI 2012, 606).Schlepperei nach Paragraph 114,
Absatz eins, FPG stellt nach jungerer Rechtsprechung kein Erfolgsdelikt, sondern ein schlichtes Tatigkeitsdelikt dar. Zur
Tatbestandsverwirklichung kommt es auf die rechtswidrige Einreise oder Durchreise eines Fremden (in oder durch
einen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder Nachbarstaat Osterreichs) nicht an. Vielmehr sind, gleich ob eine
solche Ein- oder Durchreise dann stattfindet, auch Verhaltensweisen (weit) im Vorfeld einer - wenn auch bloR (seit
Inkrafttreten der Vorgadngerbestimmung des Paragraph 104, Absatz eins, FrG in der Fassung BGBI | 2000/34 zudem
nicht einmal notwendigerweise mit Bezug auf das Osterreichische Staatsgebiet) angestrebten - rechtswidrigen
Migration erfasst (11 Os 119/11a, EvBI-LS 2012/131 zum inhaltlich identen [vgl EBRV 330 BIgNR 24. GP, 35 f] Paragraph
114, Absatz 2, FPG in der Fassung vor BGBI | 2009/122 mit eingehender Erdrterung von unionsrechtlichen Vorgaben,
Gesetzesentwicklung und -materialien; aA ohne nahere Begrindung Tipold in WK2 FPG Paragraph 114, Rz 4 f; ders
JBI 2012, 606).

Bei schlichten Tatigkeitsdelikten (bei denen eine von der Tathandlung zumindest gedanklich abtrennbare Wirkung in
der AuBenwelt gerade nicht eintritt; Kienapfel/Hopfel/Kert AT14 Z 9 Rz 6 und 14; Fuchs AT I8 10/39) scheidet ein
4Erfolgs“eintritt im Inland im Sinn des & 67 Abs 2 zweiter Fall StGB schon begrifflich aus (vgl 14 Os 160/09z,
EvBI 2010/83, 563 zu § 278 StGB und Lassig in WK2 VG § 3h Rz 3 zur medialen Begehungsweise dieses Tatbestands)Bei
schlichten Tatigkeitsdelikten (bei denen eine von der Tathandlung zumindest gedanklich abtrennbare Wirkung in der
AuBenwelt gerade nicht eintritt; Kienapfel/Hopfel/Kert AT14 Ziffer 9, Rz 6 und 14; Fuchs AT I8 10/39) scheidet ein
4Erfolgs“eintritt im Inland im Sinn des Paragraph 67, Absatz 2, zweiter Fall StGB schon begrifflich aus vergleiche
14 Os 160/09z, EvBI 2010/83, 563 zu Paragraph 278, StGB und Lassig in WK2 VG Paragraph 3 h, Rz 3 zur medialen
Begehungsweise dieses Tatbestands).

Gegen die Anwendbarkeit des § 67 Abs 2 zweiter Fall StGB spricht im Ubrigen auch der Umstand, dass der Tatbestand
der ausbeuterischen Schlepperei nach &8 104a StGB idF vor BGBI | 2000/34 bis zu seinem AuBerkrafttreten im Katalog
des 8 64 Abs 1 Z 4 StGB enthalten war und dies als Voraussetzung der Geltung dsterreichischer Strafgesetze gesehen
wurde, wenn (wie hier) ,Personen von einem Staat in einen anderen mit Osterreich als Zielland geschleppt werden*”
(EBRV 33 BIgNR 20. GP, 44; in diesem Sinn noch Tipold, Das Verbot der Schlepperei im Osterreichischen Recht, in
StPdG 1998, 163 f, ohne eine Erfolgsanknipfung nach § 67 Abs 2 StGB in Betracht zu ziehen; ders hingegen nunmehr in
WK2 FPG § 114 Rz 4; zur vergleichbaren Konstellation einer geplanten Einfuhr von Suchtgift nach Osterreich RIS-Justiz
RS0092207, RS0108961; 12 Os 135/92). Anlasslich der ,Zusammenfihrung aller Delikte” betreffend die ,Strafbarkeit der
Schlepperei” (vgl EBRV 110 BIgNR 21. GP, 4 f) mit 1. Juli 2000 (BGBI | 2000/34) wurde 8 104a StGB ersatzlos aus dem
Katalog des§ 64 Abs 1 Z 4 StGB gestrichen (ohne die im Wesentlichen an seine Stelle tretenden 8§ 104 f FrG
aufzunehmen). Diese Entscheidung des Gesetzgebers ist zu akzeptieren (vgl 12 Os 111/06z).Gegen die Anwendbarkeit
des Paragraph 67, Absatz 2, zweiter Fall StGB spricht im Ubrigen auch der Umstand, dass der Tatbestand der
ausbeuterischen Schlepperei nach Paragraph 104 a, StGB in der Fassung vor BGBI | 2000/34 bis zu seinem
AuBerkrafttreten im Katalog des Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer 4, StGB enthalten war und dies als Voraussetzung der
Geltung Osterreichischer Strafgesetze gesehen wurde, wenn (wie hier) ,Personen von einem Staat in einen anderen mit
Osterreich als Zielland geschleppt werden” (EBRV 33 BIgNR 20. GP, 44; in diesem Sinn noch Tipold, Das Verbot der
Schlepperei im Osterreichischen Recht, in StPdG 1998, 163 f, ohne eine Erfolgsanknipfung nach Paragraph 67, Absatz
2, StGB in Betracht zu ziehen; ders hingegen nunmehr in WK2 FPG Paragraph 114, Rz 4; zur vergleichbaren
Konstellation einer geplanten Einfuhr von Suchtgift nach Osterreich RIS-Justiz RS0092207, RS0108961; 12 Os 135/92).
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Anlasslich der ,Zusammenfuhrung aller Delikte” betreffend die ,Strafbarkeit der Schlepperei” vergleiche EBRV 110
BIgNR 21. GP, 4 f) mit 1. Juli 2000 (BGBI | 2000/34) wurde Paragraph 104 a, StGB ersatzlos aus dem Katalog des
Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer 4, StGB gestrichen (ohne die im Wesentlichen an seine Stelle tretenden Paragraphen
104, f FrG aufzunehmen). Diese Entscheidung des Gesetzgebers ist zu akzeptieren vergleiche 12 Os 111/06z).

Bleibt der Vollstandigkeit halber anzumerken, dass eine in11 Os 119/11a angesprochene Klassifizierung der
Schlepperei (auch) als abstraktes Gefdhrdungsdelikt an diesem Ergebnis nichts dndert. Die abstrakte Gefahr (oder
deren Realisierung) ist kein Erfolg im Sinn des 8 67 Abs 2 StGB. Ein an diesen anknlpfender Tatort kann sich nur aus
dem (geplanten) Eintritt einer im Tatbild formulierten - hier gerade nicht vorausgesetzten - Wirkung in der AuRBenwelt
(nicht jedoch aus der damit verbundenen abstrakten Gefdhrdung) ergeben (vgl Fuchs AT 18 10/47).Bleibt der
Vollstandigkeit halber anzumerken, dass eine in 11 Os 119/11a angesprochene Klassifizierung der Schlepperei (auch)
als abstraktes Gefahrdungsdelikt an diesem Ergebnis nichts dndert. Die abstrakte Gefahr (oder deren Realisierung) ist
kein Erfolg im Sinn des Paragraph 67, Absatz 2, StGB. Ein an diesen anknUpfender Tatort kann sich nur aus dem
(geplanten) Eintritt einer im Tatbild formulierten - hier gerade nicht vorausgesetzten - Wirkung in der AuRBenwelt (nicht
jedoch aus der damit verbundenen abstrakten Gefahrdung) ergeben vergleiche Fuchs AT 18 10/47).

Mangels Geltung der 6sterreichischen Strafgesetze ist der Schuldspruch mit materieller Nichtigkeit (Z 9 lit a) behaftet
(RIS-Justiz RS0092267 [T1]) und war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der
Generalprokuratur - aufzuheben. Auf Basis der vom Schoffengericht getroffenen Feststellungen war gemafd § 288
Abs 2 Z 3 erster Satz StPO sogleich in der Sache selbst mit Freispruch zu entscheiden.Mangels Geltung der
Osterreichischen Strafgesetze ist der Schuldspruch mit materieller Nichtigkeit (Ziffer 9, Litera a,) behaftet (RIS-Justiz
RS0092267 [T1]) und war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur - aufzuheben. Auf
Basis der vom Schoffengericht getroffenen Feststellungen war gemaR Paragraph 288, Absatz 2, Ziffer 3, erster Satz
StPO sogleich in der Sache selbst mit Freispruch zu entscheiden.

Mit seiner Berufung war der Angeklagte auf diese Entscheidung zu verweisen.
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