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1)

In der umseits naher bezeichneten Strafsache haben Herr Armin Authried (im Folgenden
kurz: der Erstangeklagte) und Herr Dr. J. ™ (im Folgenden kurz; der Drittangeklagte)
rechtzeitig gegen das im Rahmen der Hauptverhandlung vom 21 .02.2011 mindlich
verkilindete Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht Nichtigkeitsbeschwerde
und Berufung angemeldet.

Die schriftliche Urteilsausfertigung des mindlich verkiindeten Urteils ist am 08.06.2011 mit-
tels ERV der Kanzlei des umseits ausgewiesenen Verteidigers zugestellt worden.

Binnen offener Frist wird sohin gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schéffen-
gericht vom 21.02.2011, 37 Hv 22/10k und 37 Hv 23/10g, nachstehende

Nichtigkeitsbeschwerde

ausgefuhrt wie folgt:

Das oben néher bezeichnete Urteil wird

a) in seinen Schuldspriichen betreffend den Erstangeklagten Armin Authried zur Génze. sohin
in Punkt A), B), D) und E) Pkt. 1) 1), D 3), 1) 4), 1 5) und betreffend den Drittangeklagten Dr.
J.7* zur Génze, sohin in Punkt A) und E) Pkt. 1) und Pkt. Il sowie

b) im Ausspruch des Verfalls nach 8 20 Abs 2 StGB betreffend den Erstangeklagten Armin
Authried in Hohe von EUR 10.000,-- und betreffend den Drittangeklagten Dr. J. ** in Hohe
von EUR 2.000,-- angefochten.

Angestrebt wird die Aufhebung der obigen Schuldspriiche aus den Nichtigkeitsgrinden der
Z4, 75, Z9a und Z11des § 281 Abs 1 StPO.



Verfahrensrige:

1.) Zur Nichtigkeit des angefochtenen Urteils gemé&R § 281 Abs 1 Z 4 SIPO :

Der Erstangeklagte Armin Authried hat zum Beweis dafir, dass er aufgrund seines
Krankheitsbildes unbegriindete Schuldgefiinle und starke Depressionen hat und aufgrund
seiner Labilitdt und Widerstandslosigkeit zu den Tatzeitpunkten in seiner Dispositions- und
Diskretionsfahigkeit vermindert war, dies insbesonders auch aufgrund der Gutachten Zangerl
und Hoheneder wird die Einholung eines psychiatrischen und psychologischen Gutachtens
beantragt. (HV Prot vom 16 02..201 |, Seite 17)

Das Gericht hat diesen Beweisantrag abgelehnt und begrindet, dass bei dem von der Sachver-
stdndigen erstatteten Gutachten keine Widerspriiche erkennbar seien und wirden auch keine
Griunde gegeben sein, die eine Ablehnung rechtfertigen wiirden.

Ebenso sind keine Befangenheitsgriinde sichtbar. Die Gutachtenserstattung sei lege artis'
erfolgt. (HV Prot vom 21.2.2011, Seite 6)

Zundachst ist darauf hinzuweisen, dass sich der Erstangeklagte Armin Authried bereits mit
schriftlichen Einwendungen vom 03.12.2010 gegen das vormalige Aktgutachten verbunden
mit einem Ablehnungsantrag der Sachverstandigen gewehrt hat. Es wird um Wiederholungen
zu vermeiden, auf diese schriftlichen Einwendungen samt Ablehnungsantrag Bezug
genommen.

In der HV vom 21.02.2011 hat die Sachverstandige sodann ihr Gutachten verteidigen wollen
und auf die ,,personliche Untersuchung nach dem Aktgutachten™ hingewiesen. Die Sachver-
stdndige hat allerdings auch bestétigt, den Erstangeklagten Armin Authried nicht bezlglich
der Frage der Zurechnungsféhigkeit untersucht zu haben.

Die Sachverstandige hat auch den - in den schriftlichen Einwendungen bezugnehmenden -
facharztlichen Befundbericht von Primar Dr. Andreas Walter nicht entkraften konnen, im Er-
gebnis ist sie auf diesen auf persdnlicher Untersuchung beruhenden Befundbericht nicht ein-
gegangen.

Die Sachverstandige hat auf Frage allerdings angegeben, dass die Dispositions- und
Diskretionsfahigkeit erst dann eingeschrankt sei, wenn eine schwere Depression vorliegen
waurde. (HV Prot vom 21 .02.2011, Seite 5)



Genau eine solche schwere Depression attestiert aber der behandelnde Primar Dr. ***

indem er ausfuhrt:

,Aufgrund der chronifizierten schweren Depression hat Herr Authried (trotz facharztlicher
Behandlung und Einnahme von Antidepressiva) daher nicht die Voraussetzungen um einer
Vernehmung und einer Verhandlung zu folgen und ist aus facharztlicher Sicht nicht
verhandlungsfahig " (schriftliche Einwendungen vom 03.12.2011 samt vorgelegtem
Befundbericht von Primar Dr. **%).

Damit stellt sich aber entgegen der Ansicht des Erstgerichts das Gutachten der
Sachverstandigen als unvolistandig bzw mangelhaft dar, was allein auf Grund der eigenen
Angabe der Sachverstandigen bekréftigt wird, wonach sie ja Herrn Authried bezuglich der
Zurechnungsféhigkeit gar nie untersucht hat (HV Prot vom 21.02.2011, Seite 5).

Hinzu kommt. dass die Frage der eingeschrankten Diskretions- und Dispositionsfahigkeit von
der Sachverstandigen mangels vorangehender Priifung sozusagen im Schnellverfahren erst in
der Verhandlung gepruft wurde, und zwar innerhalb von nur wenigen Minuten (siehe im HV
Prot vom 21.02.2011, Seite 3).

Bei Berlcksichtigung dieser vom behandelnden Primar festgestellten schweren Depression
waére - wie ja die Sachverstandige auf Seite 5 im HV Prot vom 21.02.2011 selbst angibt eine
eingeschrankte Diskretions- und Dispositionsfahigkeit gegeben, was insoweit fur die schuld-
angemessene Bestrafung von erheblicher Relevanz gewesen ware.

Mangelrigen

2.) Zur Nichtigkeit des angefochtenen Urteils gemaR § 281 Abs 1 Z 5 StPO :

a) Der Ausspruch des Erstgerichtes tiber den entscheidenden Umstand, ndmlich dass
der/die jeweils unten angefiihrten Kubanerln in den Schengenraum eingereist sei, ist
mit folgenden gravierenden Begriindungsmangeln behaftet :

So stellt das Erstgericht zu den jeweils erteilten Reisevisa fest, dass mit diesen der/die jeweils
Geschleppte in den Schengenraum eingereist sei.

Das Erstgericht gibt hiezu jedoch nur unzureichende bis gar keine Griinde an, woraus es die
Kenntnis Uber die tatsdchliche Einreise des/der jeweiligen Kubanerln schopft.




Der Erstangeklagte Armin Authried hat einmal selbst Verpflichtungserklarungen
unterzeichnet und ein anderes Mal Personen gefragt, derartige Verpflichtungserklarungen zu
unterfertigen.

Die vom Erstangeklagten Armin Authried selbst unterfertigten Verpflichtungserklarungen
betreffen die Haftungserklérung(fﬂr die in den Anklagepunkten 1a, Ib, 1c und 13b angefiihrten
Kubaner" namlich Kenia ****** 1~ Augusto Denis *** *** 2 Miguel Yuri ******3 ynd
Yalehidi 4,

Das Erstgericht lasst nun entscheidungswesentliche Verfahrensergebnisse unberiicksichtigt
die der Feststellung einer tatsachlichen Einreise der angegebenen Kubaner in den Schengen-
raum entgegenstehen:

So fehlen zu Anklagepunkt 1a das Reiseticket sowie die Einladungsbriefe. Weitere Beweiser-
gebnisse. ob Kenia ™ *** tatsachlich in den Schengenraum eingereist ist, fehlen eben-
so. Eine Einvernahme der angeblich ,,Geschleppten™ hat es nie gegeben.

Zu Anklagepunkt 1b fehlt das Reiseticket sowie die Einladungskarte. Weitere Beweisergeb-
nisse" ob Augusto Denis ****** tatsachlich in den Schengenraum eingereist ist,
fehlen ebenso. Eine Einvernahme des angeblich ,,Geschleppten™ hat es nie gegeben.

Zu Anklagepunkt 1c fehlt das Reiseticket sowie die Einladungskarte. Weitere Beweisergeb-
nisse. ob Miguel Yuri ****** tatsachlich in den Schengenraum eingereist ist, fehlen
ebenso. Eine Einvernahme des angeblich ,,Geschleppten™ hat es nie gegeben.

Zu Anklagepunkt 13b fehlt das Reiseticket sowie die Einladungskarte. Weitere Beweisergeb-
Zu Anklagepunkt 13b fehlt das Reiseticket sowie die Einladungskarte. Weitere Beweisergeb-
nisse, ob Yalehidi ****** tatsachlich in den Schengenraum eingereist ist. fehlen eben-

so. Eine Einvernahme der angeblich ,,Geschleppten™ hat es nie gegeben.

Zu den Ermittlungsergebnissen ist allgemein festzuhalten, dass auch die Polizei eingestand.
beziiglich der Kubanerlnnen, fur welche ein Visum erteilt wurde, weder Kenntnis Uber Bu-
chungsbestétigungen von Fliigen noch ber den Aufenthalt oder iber das tatsachliche Ein-
oder Ausreisen der Kubanerlnnen nach und aus Osterreich zu haben.

'Siehe Anklagepunkt 1a = Faktum 43
2Siehe Anklagepunkt 1b = Faktum 44
3Siehe Anklagepunkt 1c = Faktum 45



So stehen den jeweiligen Feststellungen, wonach der jeweils Geschleppte mit dem jeweiligen
Visum in den Schengenraum einreiste, folgende Zeugenangaben entgegen:

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob ein Hin- und Riickflugticket im Original
Vorliegen muss: Ich verweise auf den Akt.
(ZV Cl Insp. J. ™ HV Prot vom 10.01 .2011 Seite 1)

Anmerkung: Im gesamten Akt findet sich kein Reiseticket! (und zwar weder ein
Einreise- noch Ausreiseticket)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, warum keine Buchungsbestétigungen vorhanden
waren: Ich habe nicht ermittelt, ob die Akten der Botschaft vollstandig waren, das ist
Sache der Botschaft. (ZV Cl Insp. J ¥, HV Prot vom 10.01 .2011 Seite 12)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob man Erkenntnisse hatte, wohin die
Eingeladenen Personen gekommen sind: Nein, das haben wir nicht gewusst. Wir haben
die Einlader befragt die wussten das auch nicht. (ZV Insp.C .***, HV Prot vom
10.01.2011 Seite 3)

Anmerkung: Die Einlader wurden nicht befragt, sondern lediglich die Verpflichtungserkla-
renden!

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich weil3 nicht, ob die eingeladene Person jemals
in Osterreich war und ob sie allenfalls zurlickgereist ist. Das weiB ich bei keinem Faktum
(ZV Insp.C. * HV Prot vom 10.01.201 1 Seite 32)

Jene Verpflichtungserklarungen, die tber Anfrage vom Erstangeklagten von dritten Personen
unterfertigt wurden, betreffen die Haftungserklarungen fiir die in den Anklagepunkten 1d. 1f.
2b,2e, 13a, 13c, 13d, i3e, 13f, 139, 13h, 14b, 14c und 15b angefuhrten Kubaner, ndmlich
Yesmi X **% 5 - Aliuska Caridad **** ¢ Nardi ****** 7 George *** *** 8 Mirelis ***
XXX und Juana % % 2 Alberto *** *** 1% yolanda Lucia ** *** " Aries Marlon ***
XXX12 - Manuel Radames 7 13 | aura Leticia > ** ¥ Niurdis *** % * Reiler ***
XXX Orisley Fermin XXX 17 ynd Yeiler Lorenzo "X **X 18,

“Siehe Anklagepunkt 13b = Faktum 29.

*Siehe Anklagepunkt 1d = Faktum 12.

®Siehe Anklagepunkt 1f = Faktum 104.

"Siehe Anklagepunkt 2b = Faktum 15

Das Erstgericht lasst auch hier entscheidungswesentliche Verfahrensergebnisse unberticksich-
tigt. die der Feststellung einer tatsachlichen Einreise der angegebenen Kubanerlnnen in den
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Schengenraum entgegenstehen:

So fehlen zu den Anklagepunkten 1 d, 1f, 2b, 2e, 13a, 13c, 13d, 13e, 13f, 139, 13h, 14a, 14b,
14c und I5b jeweils das Reiseticket sowie die Einladungskarte.

Weitere Beweisergebnisse, namlich ob Yesmi *** *** Savidis *** **¢ Aljuska " X% XXX

Abg| X XXX Ngrdj XXX XXX Gegrge XXX XXX - Mirelis XXX nd Juana X% Alberto
XKXXXXXyolanda Lucia % Aries Marlon XXX Manugl X% XXX XXX Laura Leticia
XXX Niurdis %% Reyler XX ynd Luisa Juana ****** " Reiler ****** ' Orisley
Fermin " ”** und Yeiler Lorenzo ****** tatsachlich in den Schengenraum eingereist sind,
fehlen ebenso.

Eine Einvernahme der angeblich ,,Geschleppten” hat es nie gegeben.

Beziiglich der angeblich Geschleppten Kubaner Savidis *** *** 19 Apg| XXX X*X 20 = Railer

X und Luisa Juana % X 2L st nach den vorliegenden Beweisergebnissen
festzustellen, dass alle vorhin genannten Personen einen rechtméRigen Aufenthaltstitel in
Spanien erworben haben.

Dass diese Personen sohin rechtswidrig in den Schengenraum eingereist seien, widerspricht
den diesen Personen erteilten legalen Aufenthaltstitel.

Eine Einvernahme derselben hat es nie gegeben.

® Siehe Anklagepunkt 2e = Faktum 67.

% Siehe Anklagepunkt 13a = Faktum 13.

1% Siehe Anklagepunkt I3c = Faktum 14.

1 Siehe Anklagepunkt 13d = Faktum 18.

'2Siehe Anklagepunkt 13e = Faktum 83.

13 Siehe Anklagepunkt 13f = Faktum 88.

4 Siehe Anklagepunkt 13g: =Faktuma2l.

1> Siehe Anklagepunkt I13h = Faktum 52.

'® Siehe Anklagepunkt 14b = Faktum 17.

"Siehe Anklagepunkt 14c = Faktum 105.

'8 Siehe Anklagepunkt I5b = Faktum 11.

19 Siehe Anklagepunkt 1e = Faktum 50 (spanischer rechtméBiger Aufenthaltstitel zu NrX7651334Q).
2 Sjehe Anklagepunkt 1g = Faktum 20 (spanischer rechtméRiger Aufenthaltstitel zu Nr. X0098006V).
?! Siehe Anklagepunkt l4a= Faktum 16 (spanischer rechtméaRiger Aufenthaltstitel zu Nr. X9855347P
ARGOS)

Zu samtlichen oben genannten Kubanerlnnen gibt es ebenso keine Ermittlungsergebnisse sei-
tens der Fremdenpolizei. Es gibt keine Beweisergebnisse tber eine allféllige polizeiliche U-
berprufung tber den Aufenthalt der obigen Kubanerlnnen.



J XXX

Die vom Zweitangeklagten Dr. selbst unterfertigten Verpflichtungserklarungen betref-
fen die Haftungserklarung fir die in den Anklagepunkten 3a, 3b ,3¢c und 3d angeflihrten Ku-
banerlnnen, némlich G, X 22, €. XXX 28 3 X0X24 g g XXX 2

Zu Anklagepunkt 3c fehlen hierzu das Reiseticket sowie die Einladungskarte. Weitere Be-
weisergebnisse, ob Jomarron Guerrero tatséchlich in den Schengenraum eingereist ist, fehlen
ebenso. Eine Einvernahme des angeblich ,,Geschleppten™ hat es nie gegeben.

Zu den Anklagepunkten 3a, 3b und 3d fehlen die Einladungskarte sowie das Reiseticket. so-
wie Uberhaupt Beweisergebnisse, die belegen kdnnten, dass die genannten Personen je in Os-
terreich waren.

Nach den vorliegenden Beweisergebnissen ist festzustellen, dass alle vorhin genannten
Personen einen rechtmaBigen Aufenthaltstitel in Spanien erworben haben.

Dass diese Personen sohin rechtswidrig in den Schengenraum eingereist seien, widerspricht
den diesen Personen erteilten legalen Aufenthaltstitel. Eine Einvernahme derselben hat es nie
gegeben.

Jene Verpflichtungserklarungen, die Giber Anfrage vom Zweitangeklagten Dr. J. ** von drit-

ter Seite unterfertigt wurde, betrifft die Haftungserklarung fiir die im Anklagepunkt 20a ange-
fuhrte Person, namlich Ana Iris % **X 26,

Zu diesem Faktum gibt es keine Ermittlungs- oder Beweisergebnisse betreffend Reiseticket
und Einladungskarte. Die kubanische Person hat jedoch rechtméRig im Schengenraum einen
spanischen Aufenthaltstitel erworben.

Insgesamt konnte das Beweisverfahren nicht zur Klarung beitragen, ob und wenn ja, welcher
Kubaner oder Kubanerin tiberhaupt in Osterreich oder in den Schengenraum eingereist ist.

°% Siehe Anklagepunkt 3a: Faktrum 55 (rechtmaBiger spanischer Aufenthaltstitel zu Nr. X8361233C).

2% Siehe Anklagepunkt 3b : Faktrum 53 (rechtméafiiger spanischer Aufenthaltstitel zu Nr.
X9797453M)

2% Siehe Anklagepunkt 3c : Faktrum 56.

2% Siehe Anklagepunkt 3d : Faktrum 54 (rechtmé&lRiger spanischer Aufenthaltstitel zu Nr.
X8105470V).

Aus dem gesamten Akt l&sst sich keine Meldeauskunft (ZMR-Bestatigung) entnehmen, aus
welcher der konkrete Aufenthalt des jeweiligen Kubaners/Kubanerin festgestellt werden kann.



Genau aus diesem Grund hat der Erstangeklagte Armin Authried ein verwaltungsbehoérdliches
Feststellungsverfahren per Antrag geleitet, unter einem mit dem Antrag, dass die Behorde
feststellen moge, ob die Einreise der Kubaner ordnungsgemal und rechtmalig erfolgte.

Die Verwaltungsbehorden, zuletzt das BM.I, haben deren Zusténdigkeit auf Erlassung eines
Feststellungsbescheides geméal? FPG mit der Begrundung abgelehnt, dass die Gerichtsbehdrde
fiir diese Feststellung zustandig sei.

Auch das Erstgericht verweist diesbeziiglich auf die ihm zukommende Vorfrage®'.

Aus den jeweiligen Feststellungen, wonach die ,,Geschleppten” mit den jeweiligen Visa ein-
gereist seien, l&sst sich nun aber nicht entnehmen, welche entscheidenden Tatsachen auf der
objektiven und subjektiven Tatseite fur diese Annahmen als erwiesen angenommen wurden.

In Wahrheit hat das Erstgericht den Umstand der jeweiligen Einreise nach Osterreich oder in
den Schengenraum unterstellt, ohne jedoch anzugeben, aus welchen konkreten Beweisergeb-
nissen es diese Erkenntnis ableitet.

Die relevierten Begrundungsméngel fallen deswegen ins Gewicht, weil es bislang aktenkun-
dig zu keinen verlasslichen Feststellungen seitens der Behorden (Fremdenpolizei und Krimi-
nalpolizei) tber den tatsachlichen Aufenthalt von Kubanern in Osterreich oder im Schengen-
raum gekommen ist, andererseits aber das Gericht gerade zur Verwirklichung des § 114 FPG
auf den Tatbestand der .,rechtswidrigen Einreise” abstellt und sich dabei auf die von ihm
selbst vorzunehmende bzw zu l6sende Vorfrage beruft.

Insoweit sind die Feststellungen zur (..rechtswidrigen™) Einreise undeutlich begriindet, weil
sie im Ergebnis lediglich eine Behauptung der jeweiligen Einreise erkennen lassen, ohne
jedoch auf konkrete Ermittlungsergebnisse Bezug nehmen zu kénnen (Scheinbegrindung).

Die Begriindungsmaéngel fallen ausserdem ins Gewicht, weil das Erstgericht auf Seite 52 im
Urteil selbst davon spricht, dass der Kubaner zur Einreise nach Osterreich einen
Einladungsbrief benétigt.

Gerade solche Einladungsbriefe finden sich nicht im jeweiligen Akt! (dies trotz
entsprechender Beweisantragstellung).

*® Siehe Anklagepunkt 20a = Faktum 109 (rechtmé&Riger spanischer Aufenthaltstitel zu Nr.
X8058539y).
27 Siehe Urteil Seite 51.

Das Vorliegen des Nichtigkeitsgrundes des § 281 Z 5 StPO wird auch durch die beiliegende
gutachterliche Stellungnahme von Univ.-Prof. DDr. Peter Lewisch und Univ.-Prof. Dr. Ale-
xander Tipold bejaht, indem diese ausfiihren:




»8 114 FPG enthalt das strafrechtlich bewehrte Verbot, die rechtswidrige Einreise einer
Person in einen Mitgliedstaat der Europdischen Union unter den dort genannten
Bedingungen zu férdern, soweit der Tater mit Tatvorsatz und unrechtmaBigem
Bereicherungsvorsatz handelt.

Den nachfolgenden Uberlegungen ist dabei das FPG in der Fassung der Jahre 2006 und
2007 zugrunde gelegt. %

Das vorliegende Ersturteil des LG Innsbruck hat das Vorliegen dieses Straftatsbestands im
konkreten Fall bejaht.

Die genauen Rechtsgriinde daftir bleiben deshalb im Dunkeln, weil das Urteil - merkwirdig
genug - keinen Abschnitt betreffend die Auslegung der Strafnorm und der konkreten
rechtlichen Subsumption des festgestellten Sachverhalts unter die angewendeten
Rechtsnormen enthalt.

Es erscheint mdglich, dass das Gericht der Sache nach in Einklang mit der hM - die
Rechtsaufassung vertritt, dass die tatsachliche Verwirklichung einer rechtswidrigen Einreise
(oder auch das Ansetzen hiezu) implizites Tatbestandselement des § 114 FPG ist. Immerhin
trifft das Erstgericht in zumindest manchen Fallen diesbeziiglich Feststellungen (néamlich
solche betreffend eine Einreise der angeblich geschleppten Personen in den Schengenraum)
und immerhin spricht das Erstgericht auf S 115 des (Urteils explizit davon, dass ,,die
Strafbarkeit nach § 114 FPG durch die Ein- und Durchreise begriindet wird.

Allerdings stehen diesen Feststellungen keinerlei Beweisergebnisse und keinerlei
Beweiswiirdigung gegeniber. Das Urteil ware insoweit wohl jedenfalls nichtig iSd § 28 1Z 5
StPO. Mdglicherweise folgt das Erstgericht daher der Sache nach einer gegenlaufigen
Rechtsmeinung, die Deliktsvollendung des § 111 FPG bereits mit Verwirklichung der Unter-

8§ 114 FPG in der friiheren Fassung unterscheidet zwischen einer einfachen Schlepperei ohne
Bereicherungsvorsatz in Abs | und einer qualifizierten Schlepperei mit dem Vorsatz, sich oder einen
Dritten durch ein dafiir geleistetes Entgelt unrechtméRig zu bereichern. Eventualvorsatz genligt fiir den
Bereicherungsvorsatz. Entfiele der Bereicherungsvorsatz steht somit immer noch eine Strafbarkeit
wegen 8§ 114 Abs 1 FPG zur Diskussion. allerdings wiirden die Qualifikationen nach Abs 4
(GewerbsmaBigkeit) und Abs 5 (kriminelle Vereinigung) ausscheiden. Entgelt wird in § 74 Abs 1 Z6
StGB definiert und als jede einer Bewertung in Geld zugangliche Gegenleistung verstanden (Jerabek
in WK2 § 74 Rz 43 ff). Die Strafbarkeit setzt voraus, dass der Tater durch das Entgelt unrechtmaRig
bereichert ist. BloBen Taxispesen zum Beispiel stellen demnach zwar ein Entgelt dar, fiihren aber nicht
zu einer unrechtméBigen Bereicherung (RV 952 BIgNR XXII. GP 111 zu § 114). Die unrechtmé&Rige
Bereicherung ware dann anzunehmen. wenn das Entgelt die ortsublichen Taxen samt ortsiiblichen
Zuschlagen (Uberschreitet. Die gezahlten € 500 stellen ein Entgelt fiir die ausgesprochene
Haftungsibernahme dar.

Fraglich ist, ob der Verurteilte durch dieses Entgelt unrechtmafig bereichert wurde. Es kénnte namlich
das empfangene Entgelt dem Wert der Gbernommenen Haftungsiibernahme entsprechen. Liegt eine
adéquate Gegenleistung vor, kann sich der Beschuldigte gerade nicht durch die Annahme des Geldes
unrechtmiBig bereichern. Das Erstgericht hat keinerlei Uberlegungen dazu angestellt, ob die € 500
eine adaquate Abgeltung fur eine derartigre Haftungsiibernahme darstellen. Damit héngt aber die
Beurteilung der Frage, ob der Vorsatz des Beschuldigten auf unrechtmdRige Bereicherung gerichtet
war, in der Luft.

stutzungshandlung annimmt. Diesfalls ist dann aber fraglich, ob eine solche Auslegung der
hM entspricht.
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Diese Frage ist im Ergebnis zu verneinen. Nach hL setzt ein strafbarer Verstol3 gegen § 114
FPG zumindest ein Ansetzen des Geschleppten zur tatsachlichen Einreise voraus. Dazu
nachfolgend im Einzelnen.

§ 114 FPG als Erfolgsdelikt

Gemall 8§ 114 Abs 2 FPG machte sich im angenommenen Tatzeitpunkt strafbar, wer die
rechtswidrige Einreise eines Fremden in einen Mitgliedstaat der Europaischen (Union oder
Nachbarstaat Osterreichs mit dem Vorsatz fordert, sich oder einen Dritten durch ein dafir
geleistetes Entgelt unrechtmafig zu bereichern.

Diese Bestimmung ist ein Erfolgsdelikt. Eine Vollendung ist nur anzunehmen, wenn es tat-
tatsachlich zur einer rechtswidrigen Einreise gekommen ist (Tipold, WK-StGB § 114 FPG Rz
5; Peham, Schlepperei 135, 157; vgl auch Schmoller, SbgK § 104a StGB aF Rz 56).

(Um eine Vollendung anzunehmen, ist es erforderlich, entsprechende Tatsachenfeststellungen
im Urteil zu treffen (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 605 ff); diese sind in willkUrfreier Weise zu
begriinden.

Da sich im Urteil zwar (tlw) Behauptungen zur Einreise in den Schengenraum, aber keine
zugehorenden auf Verfahrensergebnisse gestutzte — Begriindungserwagungen finden, ist die
Annahme einer Vollendung rechtlich verfehlt. ™

b) Auf Seite 102 im Urteil fuhrt das Erstgericht aus, dass die Angeklagten wussten, dass
der Zweck der Einreise kein Freundschaft- oder Verwandtschaftsbesuch sei, sondern
vielmehr die Einreise zum Zweck erfolgt sei, einen Neustart der Kubaner in Europa zu
ermoglichen.

Zunéchst wird, um Wiederholungen zu vermeiden, auf die mangelnden Beweisergebnisse zur
tatséchlichen Einreise der Kubanerlnnen verwiesen (Mangelriige Pkt 1 b).

Nicht nur. dass die Einreise der Kubanerlnnen beweisméRig nicht belegt werden kann (dem-
zufolge widerspricht auch die Feststellung auf Seite 108 im Urteil, wo von einer ,hohen Zahl
von (Geschleppten” die Rede ist), fehlen dartiber hinaus auch Beweisergebnisse dahingehend,
wie lange tatsachlich der Gberwiegende Teil der Kubanerlnnen im Schengenraum, wenn U-
berhaupt, aufhéltig war.

Offenbar unzureichend ist der Ausspruch des Erstgerichtes insoweit begriindet, als den Ange-
klagten der Vorsatz unterstellt wird, sie hétten gewusst, dass der Zweck der Einreise kein
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Freundschaft- oder Verwandtschaftsbesuch sei, sondern vielmehr die Einreise zum Zweck
erfolgt sei, einen Neustart der Kubaner in Europa zu ermdglichen.

Das Gericht lasst hier die entscheidungswesentliche Grundvoraussetzung einer solchen
Annahme vermissen, namlich dass Uberhaupt festgestellt ist, dass die Kubanerlnnen mehr als
fir die Dauer des erteilten Urlaubs-Visums im Schengenraum oder konkret in Osterreich
verblieben sind.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der Verteidiger gerade zum Beweis des
Gegenteils, namlich dass die eingeladenen Personen nach Ablauf des Urlaubs-Visums wieder
nach Kuba gereist sind, die Einholung der Reiseabflugdaten bei der IATA beantragte; dies mit
Ausnahme jener Personen, die in Spanien wahrend des rechtméRigen und zu keiner Zeit von
den Behdrden abgeanderten oder aufgehobenen Visumbescheides eine ordnungsgemafe Auf-

enthaltsbewilligung bekommen haben. (siehe HV Prot vom 16.2011, Seite 17).

Die hier vom Erstgericht geduBerte Bemerkung, dass die Einholung der Reiseabflugdaten bei
der IATA mangels Speicherung zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht mehr méglich war ist
im Urteil nicht Gberprifbar; die Meinung, dass die Beweisfihrung betreffend Ausreise der
KubanerInnen die Bedeutung des Tatbestandes des § 114 FPG bedeutungslos sei, fuhrt das
Erstgericht hier selbst ad absurdum, weil das Erstgericht gerade auch auf den (Umstand des
Vorsatzes Uber den Zweck des Aufenthaltes der Kubanerinnen abstellt.

Hier ist zu bemerken, dass das Gericht in seiner Begrindung auf die mangelnde
Parteistellung der Angeklagten als Verpflichtungserklarende im Antragsverfahren der
Kubanerinnen vor der Osterreichischen Botschaft in Havanna sowie auf die mangelnde
Parteistellung der Angeklagten vor den inlandischen Behdrden (Fremdenpolizei und
Innenministerium) nicht eingeht.

Gerade die mangelnde Parteistellung lasst aber den Schluss auf Kenntnis der Angeklagten
uber die inhaltlichen Angaben der Kubanerinnen im jeweiligen Antragsformular im Bezug
auf das VVerwandtschaftsverhéltnis oder den Zweck der Einreise oder Durchreise nicht zu.

Insoweit stellen sich auch in diesem Punkt die Feststellungen des Erstgerichtes als bloRe
Scheinbegriindungen dar bzw stehen die vorhin genannten entscheidungswesentlichen
Tatsachen der mangelnden Parteistellung der Angeklagten der Feststellung eines Vorsatzes in
Richtung einer zweckwidrigen Einreise entgegen.

Unter dem Gesichtspunkt der Unvollstandigkeit des Ersturteils in Ansehung entscheidungs-

wesentlicher Tatsachen wird daher releviert, dass das Schoffengericht den auf eine
zweckwidrige Einreise von Kubanerinnen gerichteten Vorsatz der Angeklagten lediglich auf
nicht ndher begrindete ,,betrachtliche Summen in Bezug auf das Einkommen eines Kubaners"
(Urteil Seite 106) stutzt, ohne jedoch die dieser Annahme entgegenstehende Beweis- bzw
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Verfahrensergebnisse zu beriicksichtigen, wonach zB gerade der selbst vom Erstgericht
angesprochene Fall der Einladung der Mutter der Sechstangeklagten bedeutsam wird, in
welchem konkreten Fall sowohl die Mutter der Sechstangeklagten als auch diese selbst die
finanziellen Ressourcen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Aleida “** *** (Oma der
Sechstangeklagten)®® aufbrachten und schlieRlich die Oma von Yudermis ** wieder nach
Ablauf des Visums nach Kuba heimfuhr®.

Die Argumentation des Erstgerichtes, wonach die Geschleppten selbst den Schlepperlohn
nicht bezahlten (Seite 115 im Urteil®), sondern deren Angehdrige oder sonstige dritte
Personen lasst gerade aber im Gegenteil den Schluss zu, dass ein ,, nicht lediglich kurzer ™
Verwandtschaftsbesuch finanziell moéglich war, weil eben solche dritte Personen oder
Verwandte in Europa wohnen und daher im Gegensatz zu den (wenn Uberhaupt) eingereisten
KubanerIlnnen auch ein besseres Einkommen und die finanziellen Moglichkeiten fur die
Finanzierung des bis zu 3 Monate moglichen Urlaubs (Ticketbezahlung. Unterkunft und
Verpflegung, Gebiihren, usw) haben.

Die in diesem Zusammenhang vom Erstgericht getroffene Feststellung eines ,, nicht lediglich
kurzen" Aufenthaltes (Urteil Seite 106) ist ebenfalls unzureichend begriindet, weil gerade die
im Akt befindlichen Visaerteilungen fir die maximal mogliche Dauer von 3 Monaten nicht
dariiber eine Aussage treffen, ob und wenn ja wie lange der Besucher im Schengenraum
verweilte.

Selbst nach den Ausfuhrungen des Erstgerichts gibt es - mit wenigen Ausnahmen (siehe
Faktum 107) - keine Erkenntnisse, wer fur die Einreise- und Ausreisekosten, fur den
Aufenthalt im Schengenraum sowie fir die sonst anfallenden Gebihren oder sonstigen Kosten
finanziell aufgekommen ist.

Es gibt aber nach den Feststellungen des Erstgerichtes die unmissverstandliche Feststellung,
dass diese Kosten nicht die angeblich ,,Geschleppten™ gezahlt haben.

Und genau aus diesen Erkenntnissen heraus ist die Unterstellung eines Vorsatzes der
Angeklagten in Richtung eines zweckwidrigen Einreisens durch den/die jeweiligen Kubanerin
nicht nachvollziehbar und daher undeutlich und unvollstandig.

2% Siehe Faktum 107.

%0 Obwohl Yudermis ** ihre Oma lediglich zum Zweck eines Urlaubs in Tirol eingeladen hat, wurde
diese wegen Schlepperei verurteilt; siehe Seite 20 im Urteil.

%! Dazu im Widerspruch zB in Faktum 43 (Anklagepunkt | a) im Urteil Seite 54, wonach der fiir den
Erstangeklagten Authried bezahlte Lohn von EUR 500,-- mit dem Geld der Geschleppten bezahlt
worden sei, ohne dass dieser Annahme entsprechende Beweisergebnisse zugrunde liegen. Anders
wiederum auf Seite 113 im Urteil, wonach die Summe von den Geschleppten oder deren Familien
bezahlt worden seien.
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c) Schlepperlohn

Das Erstgericht spricht zu den jeweiligen Fakten pauschal und offenbar nur unzureichend von
der Bezahlung eines Schlepperlohns an den Erst- und Zweitangeklagten, ohne sich aber mit
der Moglichkeit auseinander zu setzten, dass gerade die jeweils in Hohe von EUR 500,-- be-
zahlten Betrage als adaquate Abgeltung fur das tbernommene Haftungsrisiko dienten.

Zur Herkunft des Entgeltes fehlen verlassliche Beweisergebnisse, es wurden bekanntlich we-
der die angeblich geschleppten Personen selbst noch mdgliche dritte Personen, die fur die
eingeladenen Personen allenfalls in VVorlage traten, befragt oder einvernommen.

Soweit den Feststellungen des Erstgerichtes folgend die Geschleppten selbst den Schlepper-
lohn nicht bezahlten, sind diese auch nicht entreichert.

Soweit Angehorige oder dritte Personen fir die Kosten und fir die Abgeltung der
Haftungstbernahme oder Provisionen fir die Haftungsibernahmen aufkamen, so ist damit
nicht zwangslaufig davon auszugehen. dass es sich aus Sicht der Beteiligten um einen
Schlepperlohn handelte.

Hinzu kommt, dass irr klassischen Fallen der Schlepperei im Wege der Umgehung der
Grenzkontrolle (beispielsweise zusammen gepfercht in einem Lieferwagen oder per Schiff)
exorbitante und auBer Verhaltnis stehende Entgelte bezahlt werden, bei welchen sich die
Schlepper gewohnlich unrechtmaRig bereichern.

In der beiliegenden gutachterlichen Stellungnahme von Univ.-Prof. DDr. Peter Lewisch und
Univ.-Prof. Dr. Alexander Tipold wird zum Nichtigkeitsgrund des § 281 Z 5 SIPO in diesem
Zusammenhang ausgefiihrt :

,, $114 FPG in der friiheren Fassung unterscheidet zwischen einer einfachen Schlepperei
ohne Bereicherungsvorsatz in Abs | und einer qualifizierten Schlepperei mit dem Vorsatz, sich
oder einen Dritten durch ein daftir geleistetes Entgelt unrechtmagig zu bereichern.
Eventualvorsatz genlgt fir den Bereicherungsvorsatz. Entfiele der Bereicherungsvorsatz,
steht somit immer noch eine Strafbarkeit wegen § 114 Abs | FPG zur Diskussion, allerdings
wirden den die Qualifikationen nach Abs 4 (GewerbsmaRigkeit) und Abs 5 (kriminelle
Vereinigung ausscheiden.

Entgelt wird in § 74 Abs | Z 6 StGB definiert und als jede einer Bewertung in Geld
zugangliche Gegenleistung verstanden (Jerabek in WK2 8§ 74 Rz 43 ffl). Die Strafbarkeit

setzt voraus, dass der Tater durch das Entgelt unrechtmafig bereichert ist. BloRen Taxispesen
zum Beispiel stellen demnach zwar ein Entgelt dar, fuhren aber nicht zu einer
unrechtmaliigen Bereicherung (RV 952 Big NR XXII. GP 111 zu § 114). Die unrechtmalige
Bereicherung wirde dann anzunehmen, wenn das Entgelt die ortsiiblichen Taxen samt
ortsttiblichen Zuschlagen tiberschreitet.

Die gezahlten € 500 stellen ein Entgelt fir die angesprochene Haftungsibernahme dar.
Fraglich ist, ob der Verurteilte durch dieses Entgelt unrechtmafig bereichert wurde. Es
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konnte namlich das empfangene Entgelt dem Wert der Ubernommenen
Haftungsiibernahme entsprechen. Liegt eine adaquate Gegenleistung vor, kann sich der
Beschuldigte gerade nicht durch die Annahme des Geldes unrechtméaRig bereichern.

Das Erstgericht hat keinerlei Uberlegungen dazu angestellt, ob die € 500 eine adaquate
Abgeltung fur eine derartige Haftungstbernahme darstellen. Damit hangt aber die
Beurteilung der Frage, ob der Vorsatz des Beschuldigten auf unrechtmalige
Bereicherung gerichtet war, in der Luft.”

Dem beiliegenden Rechtsgutachten von ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak l3sst sich
zur Frage der Verpflichtungserklarung folgende Schlussfolgerung entnehmen:

,,Der Inhalt der Erklarung gem § 21 Abs 6 FPG besteht darin, dass sich ein Dritter verpflich-
tet, .fir in der Zukunft moglicherweise einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ent-
,stehende Kosten, die durch den (spateren) Aufenthalt des Visumwerbers verursacht werden,
zu haften.

Eine Erméachtigung zur bescheidméaRigen Vorschreibung dieser Kosten gegenuber

der Person, die eine Verpflichtungserklarung abgibt, ist dem FPG ebensowenig zu entnehmen
wie irgendeiner anderen Rechtsvorschrift.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die Verpflichtungserklarung, zeigt sich vielmehr,
dass nichts gegen eine Deutung als Willenserklarung iSd ABGB spricht:

Der Dritte erklart gegentiber dem Bund, fur jene Anspriche, die dem Bund, einem Land, einer
Gemeinde oder einer sonstigen juristischen Person oOffentlichen Rechts gegen dem Fremden
entstehen kdénnten, zu haften.

Fir eine privatrechtliche Deutung sprechen auch die Mat zu den Vorgangerbestimmungen
des FrG 1992 und des FrG 1997, wo es heilt, eine mogliche finanzielle Belastung Osterreichs
solle ,,durch Mafnahmen des Privatrechtes im Rahmen des Vorhersehbaren ausgeschlossen
werden” (RV 692 BIgNR 18. GP, 31 f).

Zivilrechtsdogmatisch betrachtet handelt es sich um eine Mischform aus einer Biirgschaft und
einem echten Vertrag zugunsten Dritter; Soweit sich der Dritte verpflichtet, Ver-
bindlichkeiten des Fremden gegenuber dem Bund zu begleichen, ist die Erklarung von ihrer
Struktur nach mit einer Birgschaft iSd § 1346 ABGB vergleichbar; er tritt als Burge zu-
kunftige Schuldverhaltnisse bei. Insoweit die Person, die die Verpflichtungserklarung abgibt,
erklart, fir Forderungen anderer Rechtstrager gegeniiber dem Fremden zu haften. liegt ein
,,echter Vertrag zugunsten Dritter" zwischen ihr und dem Bund vor. Der OGH hat sich dieser
von mir 1995 zum inhaltsgleichen 8 10 Abs 3 Z 2 FrG 1992 vertretenen Position (Muzak, Die
Aufenthaltsberechtigung im 6sterreichischen Fremdenrecht [1995] 69) ausdrticklich ange-
schlossen (OGH 23.2. 2000, 7 Ob323/99x; OGH 21.6. 2006,70b124/06w).

Die Rechtsnatur dieser Verpflichtungserklarung besteht somit in der privatrechtlichen
Verpflichtung eines Dritten, fur alle Anspriiche, die o6ffentlichen Rechtstrdgern aus dem
rechtmanigen (zutreffend VwWGH 12.11. 1996, 95/19/0316) Aufenthalt des Fremden entstehen,
zu haften. Insoferner ist die Haftung des Dritten gegeniber der des Fremden akzessorisch;
dies betont auch der OGH (23.2. 2000, 7 Ob 323/99x; 21.6. 2006, 70b124/06w).
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Die genannten Anspriiche kénnen nach § I JN vor den ordentlichen Gerichten durch Klage
der jeweiligen Gebietskorperschaft als Trager von Privatrechten iSd Art 17 B-VG auf
Zahlung der Kosten durchgesetzt werden.

Daruber hinaus gehende Verpflichtungen wie eine personliche Betreuung des Fremden oder
eine Zurvefligungstellung einer Unterkunft sind dem Gesetz nicht zu entnehmen. Vielmehr
erschopft sich deren Inhalt eindeutig in der Ubernahme der Haftung.

Dies zeigt sich auch in der Maoglichkeit juristischer Personen, derartige Haftungen zu
ubernehmen. Bei juristischen Personen ist ein derartiges personliches Naheverhéltnis bzw
sind derartige personlich zu erfiillende Pflichten von vornherein nicht denkbar. Es handelt
sich somit im Ergebnis um eine Verpflichtung ausschlieflich finanzieller Natur.

Unter Berucksichtigung der Rechtsnatur dieser Verpflichtungserklarung erscheint die Abgel-
tung des damit immanent verbundenen Haftungsrisikos in Héhe von EUR 500,-- addquat und
angemessen, bedenkt man, dass mit der Ubernahme einer solchen Haftung weder das
Haftungsausmal? noch die Haftungsdauer gewiss ist (sog ,,Haftung ins Blaue"). Zivilrechtlich
wiirde die Ubernahme einer solchen Haftung wohl Sittenwidrigkeit mangels Bestimmtheit
begrlinden.

Selbst wenn der Erst- und Zweitangeklagte den Feststellungen folgend neben der persénlichen
Haftungsubernahme auch eine Provision fur die Vermittlung einer solchen
Haftungstbernahme oder Burgschaft lukrierten, so entspricht ein solches Verlangen der tagli-
chen wirtschaftlichen Gepflogenheiten (zB Vermittlungsprovision fur gewéhrten Kredit).

Dem Gesetz l&sst sich kein Verbot zur Entgegennahme eines Entgeltes fur Haftungsiibernah-
me oder deren Vermittlung entnehmen. Selbst der Erstangeklagte Armin Authried bzw dessen
Mutter mussten fiir die zum Zwecke der Kaution aufgenommene Bankgarantie jahrlich eine
hohe Provision in Hohe von ca EUR 2.000,-- an die Bank bezahlen, wobei zumindest mit die-
ser Bankgarantie ein begrenztes und damit vorhersehbares Haftungsrisiko verbunden ist.

d) Zur inneren Tatseite fuhrt das Erstgericht auf Seite 103 und 104 aus:

,-Auch von den vernehmenden Beamten konnte sich der Senat einen eigenen Eindruck
verschaffen, und glaubt der Senat den Angaben dieser Zeugen, dass sie ihre Verneh-
mungen korrekt durchgefihrt haben.

Im Gegensatz dazu erachtet der Senat die nunmehrigen Verantwortungen der
Angeklagten, die allesamt von den ermittelnde Beamten massiv unter Druck gesetzt
wollen, als Versuch einer gemeinsame Verteidigungsstrategie, der jedoch zum
Scheitern verurteilt war. Wenn nunmehr alle als gemeinsame Verteidigungsstrategie
alle Angeklagten ausfuhrten, nur Verpflichtungserklarende und nicht Einlader gewesen
zu sein und sie nur die Haftung fur die Einreise bernommen haben, und es nicht
erforderlich gewesen sei, bei Verpflichtungserklarenden zu wohnen, so ist hierzu
nachstehendes zu bemerken;

Dieser Versuch, die schon auf Grund der zu den Einladungen vorliegenden Unterlagen
feststehenden Einladungen zu erkléaren, indem man die subjektiv Tatseite in Abrede zu
stellen mochte, ist gescheitert.

Nicht nur bemerkenswert war die plétzlich unisono auftretende und einstudiert
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wirkende Unterscheidung aller Angeklagter zwischen Einlader und Verpflich-
tungserklarenden , sondern auch die Verantwortung aller
,,Verpflichtungserklarenden™ mitgeteilt zu haben, was diese Haftungstibernahme
bedeutet, dies wurde von den angeworbenen Personen jedoch in keinem Fall bestatigt
sondern flihrten die Zeugen allesamt aus, dass man sie um eine Scheineinladung
gebeten héatte und man erklart hatte, die Personen wiirden nie zu ihnen kommen und
sie wirden Geld hierfir bekommen.
Nahezu alle Zeugen gaben auch an, um die UnrechtmaRigkeit ihrer Handlungen
gewusst zu haben und wurden sie entweder verurteilt oder nahmen Diversionsanbote
an."

Die obigen Erwédgungen des Erstgerichtes halten einer ndheren Prifung nicht stand.

Unter dem Gesichtspunkt der Unvollstdndigkeit des Ersturteils in Ansehung entscheidungs-
wesentlicher Tatsachen wird releviert, dass das Schoffengericht diesen Erwégungen zur inne-
ren Tatseite folgende entgegenstehende Verfahrensergebnisse ignoriert.

Angeblich wirden nahezu alle Zeugen angegeben haben, dass sie um die UnrechtmaRigkeit
ihrer Handlungen gewusst haben. Die Verfahrensergebnisse widerlegen jedoch diese
Behauptung, zumal nahezu alle Zeugen angaben, geglaubt zu haben, keine strafbare Handlung
begangen zu haben.

Auszugsweise werden aus dem Verfahren folgende Zeugenangaben wiedergegeben:

,,Ich dachte mir damals, dass das legal sei. Ja, bei der Polizei wurde mir vorgehalten,
dass es illegal war..."" (ZV Paul “* HV Prot vom 13.01.2011, Seite 28)

,Ich habe erst bei der Polizei gehért, dass ich etwas illegales machte,.....(ZV Marco ***,
HV Prot vom 11.01.2011, Seite 10).

,,Bis zur Ladung durch die Polizei war mir nicht bewusst, dass ich etwas illegales mache
... " (2V Ferdinand “*, HV Prot vom | 1.01.201 I, Seite 38)

,,Die Polizei sagte mir erstmaligA, dass ich etwas Strafbares gemacht habe, vorher wusste
ich das nicht..."" (ZV Laura J. ***, HV Prot vom 11.01.2011, Seite 7).

,Ob mir bewusst war, dass ich etwas Strafbares mache: Nein das war mir bei der
Unterfertigung der Verpflichtungserklarung nicht klar. Erst als ich von der Polizei
konfrontiert wurde, war mir das klar. Die Polizei hat mir vorgeworfen, dass ich eine
Einladung gemacht hatte. * (ZV Richard ***, HV Prot vom 11.01.2011, Seite 32)

Von insgesamt 33 Zeugeneinvernahmen in diesem Verfahren haben 30 Zeugen angegeben,
dass sie der Meinung waren, rechtmafig und legal gehandelt zu haben und erst bei der Poli-
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zeieinvernahme von der (angeblichen) Illegalitat ihrer ,,Einladungen™ erfahren zu haben. 1
Zeuge war sich nicht sicher, ob sein Handeln rechtmaRig war.

Wie es dann tatsachlich zur Ansicht kam, dass die Zeugen nicht rechtméaiig gehandelt haben
wirden, schildern die Zeugen grof3teils unisono dahingehend, dass ihnen die Polizei eine an-
gebliche Scheineinladung oder fingierte Einladung vorwarf.

Wirft man einen Blick auf die Verfahrensergebnisse, auf welche das Erstgericht leider nicht
eingeht, wird auch Klar.

Warum es schlieBlich zu ,,Eingestandnissen” in Richtung einer Scheineinladung oder
fingierten Einladung gekommen ist. Faktum ist, dass sich aus den Beweisergebnissen namlich
ergeben hat, dass die Einvernahme-Polizisten tberwiegend keine Kenntnis von der Materie,
uber welche sie Befragungen anstellen mussten, hatten und darlber hinaus ihnen auch keine
Einladungsakten vorlagen, anderseits die Polizisten aber die Zeugen und Angeklagten mit
Schuldvorwirfen konfrontiert und das Ablegen von Gestandnissen empfahlen.

Auszugsweise werden nachfolgend die wesentlichen Angaben der Polizisten wieder gegeben:

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, ob ich weil3, ob der Verpflichtungserklarer weil3, was
der Eingeladene in den Antrag schreibt: (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 9, 10, CI Insp. J. *)
Nein, das weil} ich nicht. (HV Prot vom 10.01 .2011 Seite 10, CI Insp. J. **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ob die eingeladene Person beim Verpflichtungs-
erklarer wohnen muss oder nicht, kann ich nicht sagen. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite
11. Cl Insp. J. %)

Anmerkung: Bemerkenswert ist, dass trotz dieser Unkenntnis in allen Fakten der Vorwurf und
sozusagen der Uberfiihrungsbeweis angegeben wird, dass durch den Umstand des Nichtverweilens des
Eingeladenen beim Verpflichtungserklarenden sohin eine fingierte Einladung gegenstandlich ware.

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, ob es Inanspruchnahmen von Haftungstibernehmern
gab. Das weil ich nicht. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 16, CI Insp J. )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Es wurde von uns gefragt, in welcher Beziehung
die Einlader zu den Eingeladenen stehen. Das wurde gefragt, weil dies auch in der Ver-
pflichtungserklarung so ist. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 30, Insp C. **)

Anmerkung: Die Behauptung, dass die Beziehung des Einladers zur eingeladenen Person in den
damals verwendeten Verpflichtungserklarungen stand, ist schlichtweg falsch. Dieser Passus steht im
Einladungsbrief, in welchen bekanntlich mangels Parteistellung der jeweils Verpflichtungserklarende
keine Einsicht hatte (erst die nunmehr neuen und immer noch nicht mit mit dem Gesetz im Einklang
stehenden Verpflichtungserklarungen ab 2009 sieht einen solchen Passus vor).
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Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob ich einen Unterschied zwischen Einladung und
Verpflichtungserklarung gemacht habe: Ich kann mich nicht erinnern, ob damals ein Un-
terschied bestanden hat. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 31,Insp.C. *)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob sich die Einlader in den Einladungsbriefen mit den
Verpflichtungserklarenden deckt: Ich weil3 das jetzt nicht. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite
31, Insp.C. %)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Mir ist nicht bekannt, dass der Eingeladene nicht
beim Verpflichtungserklarenden wohnen muss. Ob es einen Unterschied zwischen
Einlader und Verpflichtungserklarer gibt, ist mir nicht bekannt. (HV Prot vom
10.01.2011 Seite 36, Inspektor Peter **X)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob mir der Unterschied zwischen Verpflichtungser-
klarenden, Einlader und Eingeladenen bekannt ist:

Der ist mir schon bekannt. Das war sicher auch Thema bei der Vernehmungen.

(HV Prot vom 10.01.201 1 Seite 36, Inspektor Peter **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob geprift wurde, ob der Verpflichtungserklérer auch
Einlader ist: Das kann ich jetzt so nicht mehr sagen.
(HV Prot vom 10.01.2011 Seite 36, Inspektor Peter %)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer welche Unterlagen der Einlader vorlegen muss: Ich
weil3 den Unterschied zwischen Einlader und Verpflichtungserklarer nicht, deshalb

)l(()g(nn ich die Frage nicht beantworten. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 40. Inspektor Peter
)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich kann die Frage, warum ich die Auffassung
vertrat, dass der Eingeladene beim Verpflichtungserklarer wohnen muss nicht
beantworten, weil ich den Unterschied nicht kenne. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 40.
Inspektor Peter **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Der Einlader wird wohl die Haftung tbernommen
haben fiir die eingeladene Person. Dazu dient wohl die Verpflichtungserklarung.
(HV Prot vom 10.01 .201 1 Seite 40, Inspektor Peter **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ob ein Haftungserklarer von der Republik Os-
terreich in Anspruch genommen wurde, weil3 ich nicht. (HV Prot vom 10.01.201 1 Seite
40, Inspektor Peter *)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob und warum Personen keine Parteistellung in Visa-
verfahrenen haben: Das ist eine Rechtsfrage die ich nicht beantworten kann.
(HV Prot vom 10.01.2011 Seite 13, CI. Insp. J. **)
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Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich bin nicht informiert worden, wenn die
eingeladene Person abgereist ist. Ich habe keine Parteienstellung. Das wurde mir auch
schriftlich mitgeteilt. (HV Prot vom 22.1.2010 Seite 35, 1a Armin Authried)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, ob es Inanspruchnahmen von Haftungsiibernehmern
gab: Das weil ich nicht. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 16, CI. Insp. J. **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich kann mich nicht erinnern, ob Personen
befragt wurden, ob sie Akteneinsicht in den Einladungsakt nehmen konnten.
(HV Prot vom 10.01.2011 Seite 37, Inspektor Peter **¥)

Anmerkung: Pikantes Detail am Rande - Es mag sein, dass trotz fundamentaler Verteidigungsrechte
nahezu alle Personen tber Umsténde in Einladungsakten befragt wurden, ohne dass, solche Akten zur
Einsicht und zwar weder den Beamten noch den Zeugen und Beschuldigten zur Verfiigung standen
und daher schon von vornherein jeder Vorhalt seitens der Beamten an die Einvernommenen
Uberprifungsbedurftig wére.

Faktum ist aber, dass gerade der Erst- und Zweitangeklagte zur Anzeige gebracht wurden, weil sie zur
Uberpriifung der Vorhalte Aktendoppel bei der Botschaft anfordern wollten (skurriler Weise wurde sie
wegen versuchter Urkundenunterdriickung! Zur Anzeige gebracht).

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich weil3 nicht, ob die Verpflichtungserklarenden
Informationen erhalten haben wenn irgendetwas gefehlt hat. (HV Prot vom 10.01.2011
Seite 37, Inspektor Peter )

Uber Vorhalt, durch den Verteidiger Dr. Kramer, dass der Einladungsbrief nicht bei der
Osterreichischen Botschaft, sondern bei einer kubanischen Behdrde liegt; Ich weil3 nichts
tiber solche Unterlagen. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 8, CI Insp. J. *)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob bei der Befragung ein Unterschied gemacht wurde

zwischen Einladern und Verpflichtungserklarenden. Wir haben die Liste von der Botschaft

mit den Xli)i(nladern bekommen und uns daran gehalten. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 3.
Insp. C. ™)

Anmerkung: Bei dieser im gegenstandlichen Verfahren nie vorgelegten Liste kann es sich wohl nur
um eine Liste von Verpflichtungserklarenden handeln.

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer zu Faktum 79 (Punkt 2lw), welche kubanische Be-
horde ich meine, wenn ich dem Vernommenen einen Einladungsbrief zeige:
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Aus dem Fall hat sich gezeigt, dass man Schriftstiicke bei_irgendeiner kubanischen
Behorde gebraucht hat und erst wenn seitens der kubanischen Behdrde eine
Zusicherung erfolgte, konnte die Person ausreisen. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 37,
Inspektor Peter **¥)

Anmerkung: ?

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ja, mir sagt der Begriff Einladungsbrief etwas.
Dieser wird wohl bei den kubanischen Behorden einzubringen sein. (HV Prot vom
10.01.2011 Seite 37, Inspektor Peter **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer; Ich weild nicht, ob dieser bei der dsterreichischen
Botschaft in Kuba einzubringen ist. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 3, Inspektor Peter *)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Der Einlader wird meiner Annahme nach den
Einladungsbrief unterfertigen mussen.
(HV Prot vom 10.01.2011 Seite 37, Inspektor Peter **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer welche Unterlagen der Einlader vorlegen muss: Ich
weill den Unterschied zwischen Einlader und Verpflichtungserklarer nicht, deshalb

kann ich die Frage nicht beantworten. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 40, Inspektor Peter
XXX
)

Festgehalten wird, dass die Dolmetscherin das Formular durchsieht und von der Beziehung
zur eingeladenen Person nichts auf dem Formular steht. (HV Prot vom 11.01.2011, Seite 18.
Dolmetscherin, Mag. Ursula L. **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, wer das Antragsformular auszufillen hat: Ich weil3

Q)Eght, welches Formular damit gemeint ist. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 9, CI. Insp. J.
)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Visaantrage habe ich schon gesehen, aber nur auf
Spanisch. (HV Prot vom 10.01 .201 1 Seite 31, Insp. C. ©)

Auf Frage des Vorsitzenden: An deutsche Visaantrdge kann ich mich nicht mehr
erinnern. (Protokoll vom 10.01.2011 Seite 31,Insp. C. **X)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Von einem Aufkleber der auf den Visaantragen
sein muss, weil ich nichts. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 32, Insp. C. **)
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Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich kenne keine Aufkleber bei Visaantragen. Die
Aufkleber sagen mir nichts. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 39, Inspektor Peter **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer und Vorhalt des Schreibens vom BMI: Ich weil3
nicht, welcher Aufkleber auf einen Antrag gehdrt, wenn ich nicht einmal weil3, dass ei-
ner auf dem Antrag sein soll. Wenn ich einen Antrag von der 6sterreichischen Botschaft
bekomme, gehe ich davon aus, dass dieser bearbeitet ist. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite
39. Inspektor Peter )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Die eingeladenen Personen waren teilweise nicht
mehr befragbar, weil sie nicht mehr aufgefunden werden konnte. (HV Prot vom
10.01.2011 Seite 9, CI. Insp. J. **)

Anmerkung: Keiner der verfahrensgegenstandlich eingeladenen Personen wurden je befragt !

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer. dass nur eine Person nicht verfahrensgegensténdlich -
befragt wurde: Der Umfang dieser ,fingierten Einladungen™ wurde erst im Nachhinein
bekannt. Die Personen erhielten ein Visum und waren nicht mehr auffindbar.

(HV Prot vom 10.01.2011 Seite 9, Cl. Insp. J. )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob ein hin und Ruckflugticket im Original vorliegen
muss: Ich verweise auf den Akt. (HV Prot vom 10.01.2011 Seite 11, CI Insp. J. **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, warum keine Buchungsbestitigungen vorhanden
waren: Ich habe nicht ermittelt, ob die Akten der Botschaft vollstandig waren, das ist
Sache der Botschaft. (HV Prot vom 10.01 .2011 Seite 12, Cl. Insp. J. )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob ich ermittelt habe, ob die Personen nach Kuba
zuriickgeflogen sind: Das wurde meines Wissens nach nicht ermittelt, Wenn ein Anhalts-
punkt daftir war, haben wir das ermittelt, aber es ist nicht machbar alle zu Gberprifen.
(HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 15, Cl. Insp. J. **¥)

Anmerkung: Es gibt keine Verfahrensergebnisse, wer auf Grund angeblicher Ermittlung nach Kuba
zuriickgeflogen ist oder nicht.

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Dass es eine zentrale Stelle geben soll, wo man
diese Informationen abrufen kann, war mir nicht bekannt. (HV Prot vom 10.01. 2011
Seite 15, Cl. Insp. J. %)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Wohin die eingeladen Personen flogen war
praktisch nicht tiberpriifbar. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 15. Cl. Insp. J. )
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Auf Frage des Verteidigers Dr. ob man Erkenntnisse hatte, wohin die eingeladenen Personen
gekommen sind: Nein, das haben wir nicht gewusst. Wir haben die Einlader befragt, die
wussten das auch nicht. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 31, Insp. C. )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich weil3 nicht, ob die eingeladene Person jemals
in Osterreich war und ob sie allenfalls zurtickgereist ist. Das weil3 ich bei keinem
Faktum. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 32, Insp. C. )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob ich auch Fragen bezlglich der Flugtickets gestellt
habe: Nein, das glaube ich nicht. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 33, Insp. C. *)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob ich geprift habe, ob die Eingeladenen sich in
Osterreich aufgehalten haben und anschlieBend zuriickgeflogen sind. Soweit ich mich
erinnern kann, haben wir ZMR- Abfragen gemacht. Ob diese Personen zurtickgeflogen
sind, kann ich nicht tiberpriifen. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 38, Inspektor Peter **X)

Anmerkung: Es gibt im Akt keine solche ZMR- Abfrage- Ergebnisse.

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob Uberhaupt ein Eingeladener gemeldet war; Das
weil} ich nicht. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 38, Inspektor Peter ***)

Auf nochmalige Frage des Verteidigers Dr. Kramer; Ich kann nicht sagen ob Uberhaupt
jemand gemeldet war. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 38, Inspektor Peter **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich weil3 nicht mehr, ob eine Buchungsbestatigung
fir Hin- und Ruckflug nétig war. Ich muss diesbezuglich auf den Akt verweisen.
(HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 38, Inspektor Peter **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich kenne keine zentrale Speicherstelle in der man
Ruckfluge Gberpriifen konnte. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 38, Inspektor Peter **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich weif3 nicht, ob es bei der Polizei Ermittlungen
gab, ob jemand irgendwohin zurickfliegt. Ich bin nicht die ,,Polizei’’, ich kann nur von
meinen Ermittlungen sprechen. Ich habe das jedenfalls nicht ermittelt. (HV Prot vom
10.01. 2011 Seite 38, 39, Inspektor Peter **X)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, ob die Fremdenpolizei Kontrollen durchgefihrt hat
und ich diesbezuglich nachgefragt habe:

Nein, da habe ich nicht nachgefragt. Da mussen sie die Fremdenpolizei fragen. Wenn
jemand in Osterreich war, dann denke ich wird das schon ermittelt worden sein. (HV
Prot vom 16.02. 2011 Seite 12, Insp. M. *)

23



Uber Vorhalt durch den Verteidiger Dr. Kramer: dass das nicht ermittelt wurde: Ich habe
Armin Authried vernommen und am Akt mitgearbeitet, mehr kann ich dazu nicht sa-
gen. (HV Prot vom 16.02. 2011 Seite 12, Insp. Monika )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: ob ich weil3, um welche Art von Visum es sich han-
delte; Ich kann das heute nicht mehr sagen, dass musste in der Liste der Botschaft
stehen. Vielleicht habe ich das auch damals nicht gewusst. (HV Prot vom 10.01. 2011
Seite 39, Inspektor Peter **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ein C-Visum ist fir den Schengenraum. Ob es
sich bei den gegenstandlichen Visa um C-Visa handelt, weil3 ich nicht. (HV Prot vom
10.01. 2011 Seite 39, Inspektor Peter **)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Wenn mir gesagt wird, dass es C-Visa waren,
muss ich sagen, dass sich diese Personen irgendwo in Europa aufhalten dirfen. Es ging
aber um die Einladungen. (HV Prot vom 10.01. 2011 Seite 39, Inspektor Peter **X)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich weil3 nicht, welchen Zweck die Visa hatten,
also ob sie beispielsweise fur einen Urlaub beantragt wurden. (HV Prot vom 10.01. 2011
Seite 39, Inspektor Peter **¥)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer ob gegen die Botschaft ermittelt wurde: Ich weil3 nur,
dass irgendwelche Uberprifungen stattfanden.

Uber Vorhalt des Dokumentes in Faktum 125 durch den Verteidiger Dr. Kramer und Frage:
wie ich mir erklaren kann wieso fur eine nicht existente Person ein Visum erteilt wurde:
(HV Prot vom 10.01. 2010, Seite 22 Cl Insp. J. **%)

Festgehalten wird. dass die Frage vom Vorsitzenden nicht zugelassen wird, weil der
Zeuge kein Hellseher ist und nicht weil3, was sich ein Dritter dabei denkt.
(HV Prot vom 10.01. 2010, Seite 22 CI Insp. J. )

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer und Vorhalt des Faktum 41: Ich verweise auf den
Akt. (HV Prot vom 10.01. 2010, Seite 22 CI Insp. J. *)

Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer, ob ich irgendetwas zu irgendwelchen Fakten sagen
kann: Festgehalten wird, dass diese Frage nicht zugelassen wird.
(HV Prot vom 10.01. 2010, Seite 23 CI Insp. J. **)

Uber Vorhalt des Verteidigers Dr. Kramer, dass ich in den Vernehmungen davon sprach,
dass es merkwurdig sei, wenn der Einlader und der Eingeladene nicht zusammen
wohnen: Ich ging davon aus, dass Einlader und Verpflichtungserklarer ident sind.
(Protokoll vom 10.01. 2011 Seite 39, Insp. Peter *)

24



Auf Frage des Verteidigers Dr. Kramer: Ich kann die Frage, warum ich die Auffassung
vertrat, dass der Eingeladene beim Verpflichtungserklarer wohnen muss nicht
beantworten, weil ich den Unterschied nicht kenne. Ich war immer der Meinung, dass
der Einlader ident ist mit dem Verpflichtungserklarenden. (HV Prot vom 10.01. 2011
Seite 40, Inspektor Peter *)

Zusammengefasst ist aus den Ermittlungsergebnissen und den Befragungen der Beamten fest-
zuhalten. dass diese offensichtlich alle der Meinung waren, dass der jeweils die
Verpflichtungserklarung unterfertigende Einvernommene (aus deren Sicht falschlicher Weise
als Einlader bezeichnet bzw mit diesem gleichgesetzt) auch die Verpflichtung hatte, die
eingeladene Peron bei sich aufzunehmen.

Und weil dies nicht so war, wurde von den Beamten der Begriff ..fingierte Einladung"
(bewiesenermalien in allen Fakten so bezeichnet) oder ,,Scheineinladung™ verwendet und dies
jeweils auch dem Einvernommenen so vorgehalten.

Die aus den Beweisergebnissen erhellenden Umstande, dass die in diesem Verfahren
einvernommenen Zeugen schlielich selbst von Scheineinladungen sprachen, nachdem ihnen
das so von den Beamten mitgeteilt wurde, alle Zeugen jedoch bis dorthin glaubten,
rechtmaRig gehandelt zu haben, lasst gerade nicht den vom Erstgericht behaupteten Schluss
zu, dass den Zeugen die Bedeutung der Haftungsiubernahme von den Angeklagten nicht
erklart worden sei.

Dass die einvernommenen Zeugen bei der Polizei schlieflich verunsichert wurden, erhellt aus
dem Umstand, dass einige Zeugen auch bestatigten, ein Gestandnis abgelegt zu haben oder
verurteilt worden zu sein, obwohl ihnen bis heute nicht bekannt sei, was die Strafbarkeit ihres
Handelns ausmachen wirde.

Es mag sein, dass das Gericht den Angeklagten eine gemeinsame Verteidigungsstrategie un-
terstellt, wenngleich dafiir ndhere Begriindungsansétze und Beweisergebnisse fehlen.

Dass Gericht l&sst aber in diesem Zusammenhang unvollstdndig wichtige weitere
Beweisergebnisse unberlicksichtigt, namlich dass es ja nicht nur die Angeklagten waren, die
davon zu berichten wussten. von den ermittelnden Beamten massiv unter Druck gesetzt
worden zu sein, sondern waren es vor allem unter Wahrheitspflicht stehende Zeugen, die von
massiven Bedrohungen zu berichten wussten.

So wurde zum Beispiel zeugenschaftlich angegeben:

,Der Polizist hat zuerst seine Pistole auf den Tisch geworfen und mir gedroht. Sie
drohten mir auch Haft an. Sie sagten, ich misse die Wahrheit32 sagen. Nachdem der Polizist
die Pistole hinwarf, sagte er, ich solle die Wahrheit sagen." ( ZV Ferdinand ***, HV Prot vom
11.01. 2011, Seite 38).

,,» Ja, die Polizei hat viel Druck ausgelibt und behauptet, dass ich jemanden eingeladen habe"
(zV Marco **, HV Prot vom 11.01. 201l, Seite 10)
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,,Nein, ich habe kein Geld bekommen. Der Polizist sagt immer, ich solle das zugehen. Ich
hatte aber auch kein Strafverfahren deswegen. Ich hatte eine Hausdurchsuchung und war von
der Vorgangsweise ziemlich bruskiert. Die Polizei meinte beim Anblick des Backpulvers in
meiner Wohnung gleich, es sei Rauschgift." (ZV Bernhard ***, HV Prot vom 11.10. 2011,
Seite 28, 29).

e) Das Gericht fuhrt auf Seite 107 wie folgt aus:

Zu den Urkunden-, und Beweismittelfalschungen ist auszufiihren, dass den Angeklagten zum
Zeitpunkt der Vorlage von Falschungen bewusst war, dass sie in Umsetzung ihres Tatplanes
und Tatkonzeptes an der Vorlage falscher Urkunden bzw. an der Vorlage falscher
Beweismittel zumindest durch deren Veranlassung beteiligt waren und wollten sie, dass in
weiterer Folge andere Personen durch Tauschung tber die Echtheit oder Unverféalschtheit der
Urkunde bzw. des Beweismittels zu einem bestimmten Verhalten im Rechtsverkehr veranlasst
werden, namlich die Osterreichische Botschaft zur Ausstellung eines Visums fiir den Scheng-
enraum in Unkenntnis darlber, dass objektiv gesehen die Voraussetzungen fur eine
Visumerteilung nicht vorlagen.

Offenbar unzureichend begriindet ist das Urteil in Ansehung des Ausspruchs, dass angeblich
objektiv gesehen die VVoraussetzungen fur eine Visumerteilung nicht vorgelegen seien. fehlen
jedoch diesbeziglich jegliche Beweisergebnisse.

Ob eine Visumerteilung erfolgen kann oder nicht, ist zundchst Rechtsfrage. Hiebei ist dem
zustandigen Sachbearbeiter ein Ermessenspielraum eingerdumt. Beruicksichtigt man jedoch
die vorliegenden Beweisergebnisse, welche das Gericht allerdings ignoriert, so ware ein
derartiger Schluss einer angeblich voraussehbaren Visumerteilung, und damit die unterstellte
Wissenskomponente, gar nicht maéglich.

Beispielsweise wird in Faktum 67 (Anklagepunkt 2e) bei einem Durchschnittseinkommen
von monatlich EUR 1.250.-- bei gleichzeitig niedrigen Mietkosten von EUR 163,62 das
Visum abgelehnt.

Andererseits wird in Faktum 101 bei einem durchschnittlichen Monatseinkommen von EUR
668.25 und Mietkosten von EUR 330.-- ein Visum erteilt.

Vollig undurchsichtig wird es im Faktum 108: Bei einem Durchschnittseinkommen von EUR
1.054.-- und Entfall von Mietkosten wurde kein Visum erteilt

% Anmerkung: offensichtlich jene Wahrheit, wonach der Verpflichtungserklérende Einlader sei und
die eingeladene Person zu sich aufnehmen hétte missen, und weil dies nicht so geschehen sei, er wohl
eine fingierte Einladung gemacht habe.
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Was die Félschung betrifft, ist auszufuhren, dass hier wesentliche Feststellungen und Ausfih-
rungen fehlen.

Zum Einen sieht das Gesetz die Vorlage von Versicherungsreise- und Unfallpolizzen bezogen
auf den Verpflichtungserklarenden gar nicht vor.

Zum anderen ist selbst fur den gedachten Fall einer falschen Einkommenserklarung des
Verpflichtungserklarenden die Haftung nicht per se entfallen. Der Verpflichtungserklarende
haftet sohin auch bei Falschangaben tber sein Vermdgen gegeniiber den Rechtstréagern fort.
Ob fur die vom Gesetzgeber intentierte Schadloshaltung bei Inanspruchnahme des
Verpflichtungserklarenden erforderlichen Voraussetzungen vorgelegen sind oder nicht, wurde
vom Erstgericht nicht gepruft.

Es ware ndmlich auch der Fall denkbar, dass der mit falscher Ausweisung seines Einkommens
haftende Verpflichtungserklarende sehr wohl auf Grund seines VVermdgens erfolgreich in Haf-
tung gezogen werden konnte.

Damit ist aber die Kausalitat einer Falschangabe oder Vorlage einer falschen Urkunde
bezogen auf den Zweck der Haftungsiibernahme nicht geklart. Vorsichtshalber wird hier auch
der Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z 9a StPO geltend gemacht.

Das Gericht hat hier vor allem insoweit auch wichtige Verfahrensergebnisse mifachtet,

nam- lich dahingehend, dass die vorgelegten Falschungen offensichtlich fir die Erteilung des
Visums gar nicht relevant waren.

Beispiele hierfiir:

So ist bei der Staatsbiirgerschaftsurkunde in Faktum 92 beim Ausstellungsdatum der
16.12.1902 angegeben, wahrend der Staatsbirger selbst am 03.04.1985 geboren ist. Dass
die Behorde hier wohl einen solchen prakognitiven Urkundeninhalt nicht zum Gegenstand
ihrer Entscheidung macht, liegt auf der Hand. - Facit: Die Behdrde hat dennoch ein Visum
erteilt.

Ahnlich in Faktum 83 wird als Adressat im Pensionsbescheid Herr Nikolaus ***

gefilhrt,wahrend im selben Bescheid ein anderer, namlich Paul *** als
Bezugsberechtigter angefihrt wird und entweder der Adressat oder Bezugsberechtige
im 34. Monat geboren sei (10.34.55?) Facit: Die Behorde hat dennoch ein Visum erteilt.

Bei lebensnaher Betrachtung hélt es kein Durchschnittsbirger ernstlich fir moglich, dass der-
artige Urkunden einer Prifung (laut Abschlussbericht eingehende bzw genaue Priifung)
standhalten. weshalb weder eine Wissentlichkeit noch ein Vorsatz unterstellt werden kann.

) Das Gericht flihrt zusammengefasst zu den Félschungen aus, dass es nicht festgestellt

werden kann, ob die Angeklagten die Falschungen selbst herstellten oder diese nur
veranlassten.

27



Zunéchst ist festzuhalten, dass das Gericht auf Seite 116ff Klarstellt, dass sich der Anklage-
vorwurf lediglich auf die Verwendung gefélschter Unterlagen, nicht jedoch auf die Herstel-
lung solcher Urkunden bezieht (siehe Abweisung des diesbezuglichen Beweisantrages auf
Einholung eines Schriftsachverstandigengutachtens).

Damit ist von vornherein die Negativfeststellung tiber die Herstellung von Urkunden verfehlt.
Hingegen sind die den Annahmen der Veranlassung von Félschungen blof3e Spekulationen
bzw Vermutungen, denen keine mit hinreichender Sicherheit entsprechenden Beweisergebnis-
se zu Grunde liegen.

Im Gegenteil: Das Gericht fuhrt auf Seite 117 wie folgt aus:

»oelbst wenn ein Schriftsachverstandigengutachten ergeben wiirde, dass die Falschungen
nicht vom Erstangeklagten stammen, wirde dies nicht zwingend den Schluss zulassen, dass
eine derartige Falschung vom Erstangeklagten nicht in Auftrag gegeben wurde oder
gefalschte Unterlagen vom Erstangeklagten nicht zumindest mit bedingtem Vorsatz
verwendet wurden: "

Damit erweist sich der Ausspruch des Erstgerichtes als offenbar unzureichend, weil eine
bloR nicht zwingende, und somit nur hypothetische Schlussfolgerung nicht die fur das
Strafverfahren erforderliche Gewissheit mit sich bringt.

Hinzu kommt, dass das Gericht folgende Beweisergebnisse unberiicksichtigt lassen hat,
welche aber bei entsprechender Berucksichtigung zu einer anderen Wirdigung des
Sachverhaltes geflihrt hatten.

So haben die Angeklagten bei Anwerbung von Verpflichtungserklarenden sich bemuht, dass
diese ihre Unterschriften auf der Verpflichtungserklarung vor einem o6ffentlichen Notar be-
glaubigen lassen.

Beispielsweise hat in Faktum 109 der Zeuge Paul *** angegeben, die Verpflichtungserkla-
rung personlich vor dem Notar ausgefiillt zu haben (ZV Paul ***, HV Prot vom 13.01. 2011,
Seite 26). Dennoch befindet sich im Akt eine bezogen auf Paul *** lautende gefilschte
Verpflichtungserklarung.

Dasselbe gilt zB fur Faktum 4a, 78, 13, 13f (bei letztgenannten Faktum war sich die Zeugin
Magna G.”™** sicher, beim Notar gewesen zu sein) ua.

Damit ist die Annahme, dass die Angeklagten, die sich um eine beglaubigte Verpflichtungs-
erklarung bemihten, eine spétere Féalschung der richtigen und echten Erklarung veranlassten,
unnachvollziehbar und lebensfremd.

Rechtsrigen

1.) Zur Nichtigkeit des angefochtenen Urteils gemaR § 281 Abs 1 Z 9a StPO:

a) Wie bereits in den Mangelriigen releviert, macht sich geméal § 114 Abs 2 FPG strafbar, wer
die rechtswidrige Einreise eines Fremden in einen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder
Nachbarstaat Osterreichs mit dem Vorsatz fordert. sich oder einen Dritten durch ein dafir
geleistetes Entgelt unrechtmaRig zu bereichern.
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Diese Bestimmung ist ein Erfolgsdelikt. Eine Vollendung ist nur anzunehmen, wenn es
tatsachlich zu einer rechtswidrigen Einreise gekommen ist (Tipold, WK-StGB § 114 FPG
Rz5; Peham, Schlepperei 135, 157; vgl auch Schmoller, SbgK § 104a StGB aF Rz 56).

Um eine Vollendung anzunehmen, ist es erforderlich, entsprechende Tatsachenfeststellungen
im Urteil zu treffen (vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 605 ff): diese sind in willkurfreier Weise
zu begriinden.

Da sich im Urteil zwar (tlw) Behauptungen zur Einreise in den Schengenraum, aber keine
zugehorenden - auf Verfahrensergebnisse gestitzte - Begrindungserwagungen finden, ist die
Annahme einer Vollendungsstrafbarkeit rechtlich verfehlt.

Aber auch eine Versuchsstrafbarkeit - so nachfolgend in der gutachterlichen Stellungnahme
von Univ.-Prof. DDr. Peter Lewisch und Univ.-Prof. Dr. Alexander Tipold - scheidet nach hL
(vgl vorerst nur Tipold, WK-StGB 8§ 114 FPG Rz 2 f) in einer solchen Konstellation aus.
Tatsachlich fihrt ndmlich die Verwirklichung einer Vorfeldhandlung, mag diese auch auf die
Unterstutzung einer spateren Einreise abzielen. solange nicht zur Strafbarkeit, als die
Verwirklichung einer rechtswidrigen Einreise unter  Ausnitzung dieser
Unterstltzungshandlung unmittelbar bevorsteht. Den Grund fur diese Auslegung sieht die hL
(Rsp hiezu fehlt) im Charakter des § 114 FPG als sogenanntem Beihilfedelikt.

In der aktuellen Kommentierung zum FPG im WK-StGB, immerhin der fihrende Kommentar
in Osterreich, wird hinsichtlich dieser Frage an den Charakter des § 114 FPG als sogenanntes
Beihilfedelikt angeknupft (eben Tipold, WK-StGB § 114 FPG Rz 2 f mit Hinweis auf Reindl-
Krauskopf, 17. OJT 56; Peham, Schlepperei 145; siehe zu diesen Delikten auch Fuchs AT 17
28/34).

Diese Auslegung tragt der Uberlegung Rechnung, dass der Gesetzgeber in einem solchen
Tatbestand der Sache nach eine Beteiligungshandlung verpont. Fir eine solche
,,Beteiligungsstrafbarkeit” soll daher - auch im Rahmen eines Beteiligungsdelikts - die
Wertung des 8 15 Abs 2 StGB analog auf dieses Delikt angewendet werden: Danach kommt
es flr den Unterstitzer erst dann zur Strafbarkeit, wenn sich das geforderte Verhalten - in
concreto eben die rechtswidrige Einreise - tatsachlich verwirklicht.

Bis dahin bleibt der Unterstitzer straflos. Der Schlepper ist daher straflos, wenn sein Beitrag
(= Fordern) misslingt, etwa weil der Fremde gar nicht oder nicht unter Ausniitzung der
Unterstutzungshandlung einreist. Die Straflosigkeit ergibt sich dabei aus einem
Umkehrschluss zu § 15 Abs 2 StGB: es ware unbillig, bei strafloser Haupttat (rechtswidrige
Einreise bei § 114 FPG) den Kreis der verantwortlichen Tater weiter zu ziehen als bei
strafbarer Haupttat (so Moos in WK2 § 78 Rz 16; Tipold, WK-StGB § 114 FPG Rz 3).

Diese Auffassung ist in Osterreich zwar nicht unbestritten, aber herrschend; und zwar sowohl
fir § 114 FPG (Nachweise siehe im Vorigen; aM Schmoller, SbgK § 104a StGB aF Rz 87)
als auch fir andere Beihilfedelikte (vgl Leukauf/Steininger, StGB3 § 78 Rz 6a;
Kienapfbl/Schroll BT 15 § 78 Rz 24; Moos in WK2 § 78 Rz 16; Fabrizy StGB9 § 78 Rz 2;
Fuchs AT 17 28/34; aA hiezu Lewisch BT 12 13).

Folgt man diesem Ansatz, dann muss das Gericht Feststellungen treffen, wann die
..Geschleppten™ zur rechtswidrigen Einreise in ortlicher und zeitlicher Né&he zur Grenze
ansetzen. Derartige Feststellungen fehlen im Urteil. Dieser materielle Feststellungsmangel
begrundet Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO.

29



b) Das Gericht spricht in allen Fakten von ,,Scheineinladungen” und begriindet dies zunéachst
mit dem Hinweis auf die Verpflichtungserklarung selbst, wo der Passus ,,ich lade ein"
festgehalten ist (zB Urteil Seite 105).

Ungeachtet der gegenteiligen Verantwortungen der Angeklagten, wonach sie nur
Verpflichtungserklarende und keine Einlader waren, hat das Gericht zu deren Nachteil dies
negiert und alle Angeklagten als Scheineinlader bezeichnet (vorab mit dem Hinweis, dass es
sich hier im gegenstandlichen Verfahren grof3teils um Rechtsfragen handeln wirde, ohne
jedoch in der Folge, und zwar weder bei der mundlichen Urteilsverkiindigung noch in der
schriftlichen Urteilsausfertigung eine entsprechende Subsumption unter die betreffende
Strafnorm oder eine Auslegung der maRgeblichen Vorschriften vorgenommen zu haben).

Auf der Vorsatzseite wird den Angeklagten vorgeworfen, dass sie gewusst hatten, dass der/die
Eingeladene nie zu ihm/ihr (=Haftungserklarenden) kommen wirde (zB Urteil Seite 55),
sodass die Angeklagten diesbeztglich ,,zweifelsfrei” versucht haben wirden, durch falsche
Angaben eine Einladung zur erméglichen(zB Urteil Seite 83). Oft verwendet das Erstgericht
folgenden formelhaften Passus: ...Armin Authried war einverstanden und lud den aus dem
Spruch ersichtlichen Kubaner durch Unterfertigung einer Verpflichtungserklarung zu sich
ein. Er wusste dass dieser nie zu ihm kommen wiirde."

Diese Ausfiihrungen des Erstgerichtes sind rechtlich verfehlt.

Vorauszuschicken ist, dass die Ldsung der Frage der Rechtswidrigkeit einer Einreise oder
Durchreise im entsprechenden Materiengesetz, namlich im FPG, zu finden ist.

Die nebenstrafrechtlich relevanten Bestimmungen im FPG bringen es mit sich. Dass das
Gericht im Wege der eigenstdndigen Vorfragenlosung vor allem die Besonderheiten im
Verwaltungsrecht samt einhergehender einschlégiger Rsp zu beachten hat.

Zunéchst ist vorab die Frage zu klaren, wer eine Verpflichtungserklarung iSd FPG abgeben

darf und ob diese Person ein Naheverhéltnis zum Visumswerber haben muss?

Herr ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak fiihrt in seinem Rechtsqutachten hierzu aus:

8 2| Abs 6 FPG lautet: ,,Die Behdrde kann einem Fremden trotz Vorliegens von Tatsachen
gemal Abs. 5Z 1, 2 oder 3 ein Visum erteilen, wenn auf Grund einer im 6ffentlichen Interesse
eingegangenen Verpflichtung eines Rechtstrdgers im Sinn des 8 1 Abs.l des
Amtshaftungsgesetzes (AHG), BGBI. Nr.20/1949, oder auf Grund der Ver-
pflichtungserklarung einer Person mit Hauptwohnsitz oder Sitz im Bundengebiet die Tragung
aller Kosten gesichert erscheint, die 6ffentlichen Rechtstrdgern durch den Aufenthalt des
Fremden entstehen kénnten. ™
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Aus der Verweisung des 2l Abs 6 FPG auf § 21 Abs 5 FPG ergibt sich, dass die
Versagungsgrinde des Fehlens eines alle Risiken abdeckenden Krankenversicherungsschutz
(8 21 Abs 5 Z 1), des Fehlens ausreichender eigener Mittel fir den Unterhalt und fiir die
Wiederausreise (8 21 Abs 5 Z 2) sowie der Gefahr einer finanziellen Belastung einer
Gebietskorperschaft durch den Aufenthalt des Fremden (8 21 Abs 5 Z 3) erfasst sind.

8 21 Abs 6 FPG ermdglicht es, dass trotz Vorliegens bestimmter Versagungsgriinde Visa
erteilt werden dirfen; dies unter der Voraussetzung, dass sich ein Rechtstrager iSd § 1 Abs 1
AHG (Bund, Lander, Gemeinden, sonstige Korperschaften des offentlichen Rechts,
Sozialversicherungstrager) oder eine Person mit Hauptwohnsitz oder Sitz im Bundesgebiet
verpflichtet, die Kosten, die offentlichen Rechtstragern durch den Aufenthalt des Fremden
entstehen koénnten, zu tragen.

Tragender rechtspolitischer Grund zur Normierung der Sichtvermerksversagungsgriinde des
8 21 Abs 5 Z 1 bis 3 FPG ist die Hintanhaltung einer allfalligen finanziellen Belastung des
Staates, die durch den Aufenthalt des betroffenen Fremden entstehen kénnte; genau diese soll
durch die Verpflichtungserklarung eines Dritten abgewendet werden (vgl auch VwGH 10. 2.
1994, 93/18/0569). Deswegen sind gerade jene Versagungsgrinde erfasst, ,,die eine allfallige
finanzielle Belastung des osterreichischen Staates hintanhalten sollen™ (VwGH, 10. 2. 1994,
93/18/0569).

Die Verpflichtungserklarung muss von einer Person mit Hauptwohnsitz oder Sitz im
Bundesgebiet abgegeben worden sein. Aus der Verwendung des Wortes ,,Sitz" neben
., Wohnsitz" in 8 21 Abs 6 FPG ist abzuleiten, dass auch Verpflichtungserklarungen von
juristischen Personen zuléssig sind.

Denn mit dem Begriff ,,Sitz" bringt der Gesetzgeber den territorialen Anknlpfungspunkt
bezlglich juristischer Personen zum Ausdruck (vgl etwa 8 3 Abs 1 lit c AVG, § 75 Abs 1 JN).

In der Praxis wird mitunter angenommen, das Bestehen eines nahen Angehdrigenver-
haltnisses oder einer sonstigen Nahebeziehung zum Fremden sei Voraussetzung fir die
Abgabe einer Verpflichtungserklarung.

Dies ist unzutreffend. Einer solchen Sichtweise steht der klare Wortlaut des § 21 Abs 6
FPG entgegen, der einzig auf den Wohnsitz bzw Sitz der Person abstellt.

Im Ergebnis kommt daher jede naturliche Person mit Wohnsitz in Osterreich sowie jede
juristische Person mit Sitz in Osterreich flr die Abgabe einer Verpflichtungserklarung isd 8
21 Abs 6 FPG in Betracht.

Ein Erfordernis einer wie immer gearteten personlichen Beziehung zum Visumwerber ist dem
Gesetz nicht zu entnehmen. Die in der Entscheidung des LG Innsbruck 37 Hv 22/10k
geforderte ,,lebensnahe Betrachtung”, aus der auf das Erfordernis eines Nahebezugs
,»Zwingend zu schlieen” sei, erweist sich daher als gesetzlos.

In Konstellationen, in welchen Behdrden auf vergleichbare Weise entscheiden, nimmt der
VIGH Willkiir und damit eine Verletzung des Rechts auf Gleichheit vor dem Gesetz durch die
Vollziehtug an (vgl zB V{Slg 12.173, 18.951).
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Auch der VwGH geht von der hier vertretenen Sichtweise aus, wenn er sogar
Verpflichtungserklarungen von Personen, gegen die ein Aufenthaltsverbot erlassen wurde,
als relevant ansieht (VWGH 22.6. 2006 ,2003/21/0066).

Da diese das Bundesgebiet verlassen mussen, konnen sie ex definitione nicht personlich fir
den Fremden flr den s i e eine Verpflichtungserklarung unterschrieben haben, sorgen.

Ebensowenig ist eine Verpflichtung des Abgebers der Verpflichtungserklarung, dem Fremden
eine Unterkunft zur Verfigung zu stellen, aus dem FPG ableitbar (dies ware nur aufgrund
eines gesonderten privatrechtlichen Vertrags mit dem Fremden denkbar; vgl VWGH 4. 4.
2000, 99/19/0229)3.

Das Gesetz verlangt auch keinen ,kausalen Zusammenhang des Reisezwecks mit der
Verpflichtungserklarung, wie es vom BMEIA angenommen wird (Brief vom 29. 8. 2008).

Nur am Rande sei bemerkt, dass ausgehend vom Charakter der Verpflichtungserklarung als
akzessorische Haftung fir moglicherweise entstehende Kosten (dazu Punkt 2.) nicht
erkennbar ist, worin diese Kausalitat tiberhaupt bestehen kénnte.

8§ 2| Abs 6 FPG verlangt, dass aufgrund der Verpflichtungserklarung die Tragung der Kosten
gesichert erscheint.

Das Vorliegen der Erklarung allein ist somit nicht ausreichend, vielmehr ergibt sich aus dem
Wort ,,gesichert", dass auch die Durchsetzbarkeit im Wege der Zwangsvollstreckung gegeben
sein muss (,, Tragféhigkeit" der Verpflichtungserklarung). Insoweit spielt auch die "finanzielle
Leistungsfahigkeit des Verpflichtenden eine Rolle.

Der VWGH erachtet daher nur Verpflichtungserklarungen von Personen fir relevant, die
auch tatsachlich in der Lage sind, die anfallenden Kosten bezahlen (stéandige Jud zB VwGH
28.2.1997, 95/19/0440; 7.7.2009, 2006/ 18/0380; 23.9.2010, 2009 /21/0280). Eine besondere
Form ist fur die Verpflichtungserklarung (zB notarielle oder gerichtliche Beglaubigung)
nicht vorgeschrieben und daher nicht erforderlich (so auch VwWGH 20. 6. 1996, 95/19/0126.)

3Auch die im Verfahren vorgelegten Schreiben der Osterreichischen Botschaft in Havanna vom
29.08.2008 und Schreiben des BMEIA vom 29.08.2008 bestatigen, dass keine Verpflichtung besteht,
dass die eingeladene Person bei den Verpflichtenden wohnen muss.

32



Zum moglichen Inhalt der durch die Verpflichtungserklarung ibernommenen Verpflichtung
fuhrt ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak weiter aus:

Der Inhalt der Erklarung gem § 21 Abs 6 FPG besteht darin, dass sich ein Dritter
verpflichtet, flr in der Zukunft moglicherweise einer juristischen Person des offentlichen
Rechts entstehende Kosten, die durch den (spateren) Aufenthalt des Visumwerbers
verursacht werden, zu haften.

Eine Ermachtigung zur bescheidmaRigen Vorschreibung dieser Kosten gegeniber der
Person, die eine Verpflichtungserklarung abgibt, ist dem FPG ebensowenig zu entnehmen wie
irgendeiner anderen Rechtsvorschrift. Betrachtet man vor diesem Hintergrund die
Verpflichtungserklarung, zeigt sich vielmehr, dass nichts gegen eine Deutung als
Willenserklarung iSd ABGB spricht:

Der Dritte erklart gegentuiber dem Bund, fiir jene Anspruche, die dem Bund, einem Land, einer
Gemeinde oder einer sonstigen juristischen Person o6ffentlichen Rechts gegen dem Fremden
entstehen konnten, zu haften.

Fur eine privatrechtliche Deutung sprechen auch die Mat zu den Vorgangerbestimmungen
des FrG 1992 und des FrG 1997, wo es heif3t, eine mdgliche finanzielle Belastung
Osterreichs solle ,,durch MalRnahmen des Privatrechtes im Rahmen des Vorhersehbaren
ausgeschlossen werden™ (RV 692 BIgNR 18. GP, 34.f).

Zivilrechtsdogmatisch betrachtet handelt es sich um eine Mischform aus einer Buirgschaft und
einem echten Vertrag zugunsten Dritter: Soweit sich der Dritte verpflichtet, Verbindlichkeiten
des Fremden gegeniiber dem Bund zu begleichen, ist die Erklarung von ihrer Struktur nach
mit einer Burgschaft iSd § 1346 ABGB vergleichbar; er tritt als Blrge flr zukinftige
Schuldverhéltnisse bei.

Insoweit die Person, die die Verpflichtungserklarung abgibt erklart, fir Forderungen anderer
Rechtstrager gegeniiber dem Fremden zu halten, liegt ein ,,echter Vertrag zugunsten Dritter"
zwischen ihr und dem Bund vor.

Der OGH hat sich dieser von mir 1995 zum inhaltsgleichen § 10 Abs 3 Z 2 FrG 1992
vertretenen Position (Muzak, Die Aufenthaltsberechtigung im Osterreichischen Fremdenrecht
[1995] 69) ausdrucklich angeschlossen (OGH 23. 2. 2000, 7 Ob323/99x; OGH 21. 6. 2006,
70b124/06w).

Die Rechtsnatur dieser Verpflichtungserklarung besteht somit in der privatrechtlichen
Verpflichtung eines Dritten, fur alle Anspriiche, die oOffentlichen Rechtstragern aus dem
rechtmalligen (zutreffend VWGH 12. 11. 1996, 95/19/0316) Aufenthalt des Fremden
entstehen, zu haften. Insoferne ist die Haftung des Dritten gegenliber der des Fremden
akzessorisch; dies betont auch der OGH (23. 2. 2000, 7 Ob 323/99x; 21. 6. 2006, 70b
124/06w)

Die genannten Anspriiche kdnnen nach § I JN vor den ordentlichen Gerichten durch Klage

der jeweiligen Gebietskorperschaft als Trager von Privatrechten iSd Art 17 B-VG auf
Zahlung der Kosten durchgesetzt werden.
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Darlber hinaus gehende Verpflichtungen wie eine personliche Betreuung des Fremden oder
eine Zurverfligungstellung einer Unterkunft sind dem Gesetz nicht zu entnehmen. Vielmehr
erschopft sich deren Inhalt eindeutig in der Ubernahme der Haftung.

Dies zeigt sich auch an der Mdoglichkeit juristischer Personen, derartige Haftungen zu
ubernehmen. Bei juristischen Personen ist ein derartiges personliches Naheverhaltnis bzw
sind derartige personlich zu erfiillende Pflichten von vornherein nicht denkbar. Es handelt
sich somit im Ergebnis um eine Verpflichtung ausschlieBlich finanzieller Natur.

Ob das Gesetz neben der Person, die die Verpflichtungserklarung abgibt, einen ..Einlader*
kennt, beantwortet ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak wie folgt:

In der Vollzugspraxis mancher Osterreichischer Botschaften wird mittunter zusatzlich zur
Verpflichtungserklarung eine ,,Einladung™ gefordert. Damit stellt sich die Frage, ob das
Gesetz eine derartige einladende Person kennt.

Bejahendenfalls stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis diese zu der Person steht, die die
Verpflichtungserklarung abgibt.

Dazu ist anzumerken, dass weder das FPG noch eine andere Rechtsnorm im Zusammenhang
mit der Erteilung von Visa einen derartigen ,,Einlader” kennen. Es ist nicht einmal an irgend
einer Stelle von einer Einladung die Rede, schon gar nicht sieht das Gesetz Rechtsfolgen fir
Personen vor, die eine Einladung des Visumwerbers aussprechen.

Die Frage des Verhaltnisses einer solchen Person zu demjenigen, der eine
Verpflichtungserklarung abgibt, stellt sich daher nicht.

Ebensowenig konnen Personen, die eine Verpflichtungserklarung gem 8§ 21 Abs 6 FPG
abgeben, als ,,Einlader"” bezeichnet werden. Wie oben gezeigt wurde, tibernehmen diese blof}
eine finanzielle Haftung, die zu der des Visumsinhabers akzessorisch ist.

Darber hinaus gehende personliche Pflichten bestehen nicht.

Es ist daher festzuhalten, dass eine ,,Einladung’ und damit die Person des ""Einladers' im
Visumverfahren gesetzlich nicht vorgesehen ist. Dementsprechend kann es auch keine
Verpflichtungen geben, sie eine derartige Person treffen.

Bezuglich des seinerzeit verwendeten Formulars der Verpflichtungserklarung mit dem
Hinweis .,ich lade zu einem Besuch in der Dauer von .... zu mir ein” wird im Rechts-
gutachten von ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak ausgefuhrt:

Auch dem klaren Wortlaut des 8 21 Abs 6 FPG besteht die Verpflichtungserklarung in einer
Haftung des Erklarenden fiir die Kosten, die durch den Aufenthalt des Fremden entstehen
kénnten, gegeniiber dem Bund.

Wie oben erdrtert und auch vom OGH betont (OGH 23. 2. 2000, 7 Ob 323/99x) ist die
Haftung derjenigen Person, die die Verpflichtungserklarung abgibt, gegeniiber der des
Fremden selbst akzessorisch. Das bedeutet somit nicht, dass die Person, die die
Verpflichtungserklarung dbernimmt, von vornherein diese Kosten zu tragen, sie
gewissermalien vorzustrecken hatte.

34



Dies ware auch nicht moglich, da es um kinftige Kosten geht, deren Entstehen bzw deren
Ausmaf wahrend des Visumsverfahrens noch gar nicht feststeht. Nur wenn derartige Kosten
tatsachlich anfallen, kann sie der Bund spater gegeniiber dieser Person zivilrechtlich
einklagen.

Dieses Ergebnis ergibt sich auch daraus, dass 8 21 Abs 6 FPG auf Kosten abstellt, die ,,durch
den Aufenthalt des Fremden entstehen kénnten® (Hervorhebung vom Verfasser).

Der Gesetzgeber verwendet hier offenbar bewusst den Konjunktiv, um damit auszudricken,
dass die Kosten mdglicherweise auch nicht anfallen oder vom Fremden selbst bezahlt werden,
womit der Bund den Abgeber der Verpflichtungserklarung nicht in Anspruch nehmen darf.
Zwar sieht Art 21 Abs 5 VO 810/2009 (Visakodex) den Nachweis einer Kosteniibernahme als
eine von mehreren Mdglichkeiten zum Beleg des Vorhandenseins ausreichender Mittel zur
Bestreitung des Lebensunterhalts vor.

Die Regelung ist aber bloR demonstrativ und ist erst am 5. 4. 2010 in Kraft getreten. Sie ist
daher jedenfalls fir Falle, die sich 2006 bzw 2007 ereignet haben, nicht anwendbar.

Die Formulierung ,,Ich lade zu einem Besuch zu mir ein™ im erwahnten Formular ist vor
diesem Hintergrund in mehrfacher Hinsicht missverstandlich und irrefihrend: Zum einen
konnte sie so verstanden werden, dass der Abgeber der Erklarung verpflichtet sei, sich
personlich um den Fremden zu kimmern, dh ihm eine Unterkunft zur Verfligung zu stellen
bzw fur seine Verpflegung zu sorgen. Ein derartiges Konzept liegt wie gezeigt - 8 21 Abs 6
FPG nicht zugrunde.

Nach dessen klaren Wortlaut bestehen keine tiber die Ubernahme einer finanziellen Haftung
hinaus gehenden Verpflichtungen.

Die Formulierung ,lIch lade zu einem Besuch zu mir ein" im Formular der
Verpflichtungserklarung ist aber auch aus folgendem weiteren Grund bedenklich; Wie
gezeigt, besteht die Verpflichtungserklarung in einer Haftung fir bestimmte Kosten
gegentber dem Bund.

Sie bedeutet nicht, dass der Erklérende jedenfalls die Kosten anstelle des Fremden
Ubernimmt. Letzteres bedeutet aber die Formulierung ,,ihn einzuladen™. Der oben
beschriebene auch vom OGH betonte akzessorische Charakter der. Verpflichtungserklarung
schliel3t ein solches Verstandnis allerdings aus. Insoweit erscheint die Verwendung der Worte
»ich lade ein™ im Formular der Verpflichtungserklarung gesetzwidrig. Sie bringt ndmlich
Verpflichtangen, die Uber die in § 21 Abs 6 FPG vorgesehene Haftungsiibernahme
hinausgehen, zum Ausdruck.

Daraus folgt bei richtiger rechtlicher Beurteilung, dass eine von der Behorde ausgestellte
gesetzwidrige Vorlage nicht zum Objekt einer tauglichen Tduschungshandlung qualifiziert
bzw erklart werden kann.

Sofern das Erstgericht in diesem Zusammenhang von einer ,,inhaltlich unrichtigen
Verpflichtungserklarung™ spricht und diese einer Scheineinladung gegenuberstellt (zB Urteil
Seite 54), ist die damit vom Erstgericht angeknupfte Sanktion bzw Beurteilung eines
strafbaren Verhaltens verfehlt.

Bemerkenswert ist, dass das seit 1. 6.2009 verwendete neue Formular der Verpflich-

tungserklarung (elektronische Verpflichtungserklarung- EVE) vom Gesetzestext eben-
falls nicht gedeckt ist.
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So filhrt a0. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak in seinem Rechtsgutachten aus:

Das neue Formular zur Verpflichtungserklarung unterscheidet sich vom alten dadurch, dass
es die Passage ,,Ich lade ..... zu einem Besuch bei mit ein™ nicht mehr enthielt. Dennoch geht
auch deren Inhalt in zwei Punkten tber die Verpflichtungen, die § 21 Abs 6 FPG vorsieht,
hinaus;

Zum einen ist im Einleitungssatz davon die Rede, dass der Erklarende sich verpflichte, fiir den
Unterhalt und die Unterkunft der eingeladenen (Hervorhebung von Verfasser) Person
aufzukommen.

Damit wird zum einen nach wie vor wenn auch in etwas verklausulierter Weise - auf die
gesetzlich nicht vorgesehene ,,Einladung” Bezug genommen, zum anderen wird nach wie vor
eine primare (unbedingte) Verpflichtung des Erklarenden normiert.

Zu einem gewissen Grad scheint mir aber eine gesetzeskonforme Interpretation der im neuen
Formular gebrauchten Bezugnahme auf eine Einladung noch méglich. Anders als im alten
Formular ist ndmlich nicht von einem ,,Besuch zu mir" die Rede.

Der Begriff ,,Einladung” wird aber im allgemein (blichen Sprachgebrauch auch fir Kons-
tellationen verwendet, in denen der Einladende die Leistung, auf die er einladt, nicht
personlich erbringt, sondern durch Dritte erbringen lasst.

In diesem Sinne kann man etwa jemanden nicht nur dadurch zum Essen einladen, dass man
ihn personlich bewirtet, sondern auch dadurch, dass man im Restaurant seine Rechnung
bezahlt.

Im Ergebnis andert dies aber nichts, da die Verpflichtung, fir den Unterhalt und die
Unterkunft aufzukommen, nach wie vor eine unbedingte ist und es an der durch § 2| Abs 6
FPG gebotenen Akzessorietat fehlt.

Der gesetzlich vorgesehenen Haftung gem § 2l Abs 6 FPG entspricht im wesentlichen der
zweite Satz des Formulars, wonach sich der Erklarende gegeniiber Gebietskdrperschaften
verpflichtet, bestimmte durch den Aufenthalt des Fremden entstehende Kosten binnen 14
Tagen ab Zahlungsaufforderung bei sonstiger gerichtlicher Geltendmachung zu bezahlen.
Bedenklich erscheint allerdings im vorliegenden Zusammenhang die Wendung, wonach die
Haftung auch gelte, wenn der Aufenthalt ,,aus welchen Grinden immer Uber den Zeitraum
der Einladung hinausgeht".

Es ist vielmehr davon auszugehen, dass sich die Reichweite der Verpflichtungserklarung sich
auf den auf den durch das Visum ermdglichten Aufenthalt beschrankt (dazu néher unten
Punkt 9).

Dass die eingeladene Person nicht zum Verpflichtungserkldrenden kommen muss, erhellt aus
nachstehenden im Rechtsgutachten von ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak:

Der Geltungsbereich der Visa ergibt sich aus dem FPG iVm dem unionsrechtlichen
Visakodex (vgl Art 3 Z 3iVm Art 24 VO 810/2009).

Aus diesen Normen ergibt sich, dass das Visum C innerhalb seines zeitlichen
Geltungsbereichs zum Aufenthalt im gesamten ,, Schengen-Raum *“ berechtigt.
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Ausnahmebestimmungen, wonach dies fir Visa, die aufgrund einer Verpflichtungserklarung
erteilt wurden, nicht gelten soll, bestehen keine. Daher sind auch Aufenthalte auRRerhalb des
Osterreichischen Staatsgebiets wahrend der Geltungsdauer des Visums C zulassig.

Aus diesem Grund ist die vom Erstgericht vertretene Ansicht einer vermeintlichen strafbaren
Zweckentfremdung dahingehend, dass die Angeklagten gewusst haben, dass die
,,Einladungen™ ausschliellich dem Zweck gedient haben wirden, der "Eingeladenen Person™
die Einreise in den Schengenraum zu ermdglichen (Urteil Seite 81) rechtlich verfehlt.

Die Frage, welche Behorde fir die Uberwachung und die Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Ein- und Ausreise zustandig ist, wenn sich der Visumsinhaber

a) in Osterreich aufhalt (konkret in Innsbruck) oder

b) in einem anderen Schengenstaat aufhélt, wird im Rechtsgutachten von ao. Univ.- Prof.
Mag. Dr. Gerhard Muzak beantwortet wie folgt:

Erstinstanzliche Fremdenpolizeibehdrde ist grundséatzlich die Bezirksverwaltungsbehdrde bzw
in Sprengeln von BPD diese. Dies ergibt sich aus 8§ 3 Abs 1 FPG, in der durch einen Verweis
auf 8 1 FPG die Sicherheitsbehdrden auch zu Fremdenpolizeibehdrden erklart werden.

Da in Innsbruck eine Bundespolizeibehtrde besteht, ist die Bundespolizeidirektion Innsbruck
erste Instanz.

Der Instanzenzug endet grundsatzlich bei der Sicherheitsdirektion des jeweiligen
Bundeslandes (8 9 Abs 2 Z 2), diesfalls ware das die Sicherheitsdirektion Tirol.

Sofern sich der Fremde auRerhalb Osterreichs aufhalt, liegt das auRerhalb des territorialen
Geltungsbereichs der gsterreichischen Rechtsordnung.

Die Zustandigkeit richtet sich daher insoweit nach den Zustandigkeitsnormen des jeweiligen
Staates. Dic Strafbestimmung des 8§ 111 FPG bildet dazu insoferne eine Ausnahme, als auch
die rechtswidrige Einreise in einen anderen Mitgliedstaat oder einen Nachbarstaat
Osterreich nach 6sterreichischem Recht strafoar ist und insoweit eine Zustindigkeit
Osterreichischer Strafgerichte bestehen kann (dazu unten).

Soweit nun das Strafgericht zur Lésung der Vorfrage berufen ist bzw es das FPG in seinen
zum Teil anwendbaren strafrechtlichen Bestimmungen zu vollziehen hat, ist nach Ansicht der
Angeklagten die Rechtswidrigkeit der Ein- oder Durchreise bzw die RechtmaRigkeit des
erteilten Visums nach verwaltungsrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen.

Das vermag auch die Rechtsansicht des Erstgerichtes nicht zu &ndern, wonach die die
Vorfrage, ob das Visum im konkreten Fall unrechtmafig, weil unter VerstoR gegen
gesetzliche Bestimmungen erlangt wurde, von den osterreichischen Strafgerichten zu
beurteilen ist, zumal das Gericht jedenfalls die aus dem Materiengesetz relevanten
Bestimmungen, mithin die Bestimmungen im FPG in seinem Gesamtkonnex zu
berucksichtigen hat.

Das Erstgericht gesteht dies im Ergebnis auch ein, wenn es ausfiihrt, dass eine rechtswidrige
Einreise nach § 114 FPG jene Einreise sei, die gegen eine verwaltungsbehordliche
Rechtsvorschriften verstol3e (Urteil Seite 51).
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Das Gericht hat hiezu erganzend aber auch die im Zusammenhang mit den verwaltungsbe-
hordlichen Rechtsvorschriften ergangenen Entscheidungen der 6ffentlichen Hochstgerichte
(VWGH und VfGH) zu beachten.

Zur Frage, ob nun der Tatbestand der Schlepperei fir den Fall erfillt ist, wenn beim
Visumantrag falsche Unterlagen beigegeben und damit falsche Angaben gemacht werden und
in der Folge ein C-Visum ausgestellt wird, fihrt das Rechtsgutachten von ao. Univ.-Prof.
Mag. Dr. Gerhard Muzak unter Berlcksichtigung der héchstgerichtlichen (vor allem
verwaltungsrechtlichen) Judikatur aus:

§ 111 Ahs | FPG lautet: ,,Wer die rechtswidrige Einreise oder Durchreise eines Fremden in
oder durch einen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder Nachbarstaat Osterreichs mit
dem Vorsatz fordert, sich oder einen Dritten durch ein daftir geleistetes Entgelt unrechtméaliig
zu bereichern, ist vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen. "

In der his zum Inkrafttreten der Nov BGBI | 2009/122 am I. 10. 2010 guiltigen Fassung lautete
§ 114 Abs 1 FPG wiefolgt: ,,Wer die rechtswidrige Einreise oder Durchreise eines Fremden
in oder durch einen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder Nachbarstaat Osterreichs
fordert, ist vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr zu bestrafen. *

Nach dem klaren Wortlaut des § 114 FPG muss sich die Forderung auf die rechtswidrige
Einreise eines Fremden beziehen. Es ist daher zu fragen, ob es sich bei der Einreise aufgrund
eines - wenn auch erschlichenen Visums um eine rechtswidrige handeln kann.

Beim Visum handelt es sich um einen normativen hoheitlichen rechtsgestalteten
Verwaltungsakt.

Das Visum begriindet das Recht zur Einreise und zum kurzfristigen Aufenthalt. Damit ist es
iSd verfassungsrechtlich vorgegebenen Rechtsquellensystem eindeutig als Bescheid zu
qualifizieren (vgl auch VfSlg 17.033).

Bei der in 8 25 Abs 6 FPG vorgesehenen ,Ersichtlichmachung® des Visums im
Reisedokument handelt es sich um eine besondere, vereinfachte Form der
Bescheidausfertigung, die anstelle der ansonsten in den VerfahrensG vorgesehenen
Ausfertigungen von eigenen Schriftstlicken oder mindlichen Verkiindungen tritt.

Sie andert nichts an der Rechtnatur des Visums als Bescheid (vgl VwWGH 29. 2. 1996,
94/18/1109, 13. 3. 1998, 95/19/1194; 7. 8. 2001, 98/18/0330; naher Muzak,
Aufenthaltsberechtigung 111).

Obgleich fiir das Verfahren vor den 6sterr Vertretungsbehdrden das AVG gem Art 1 Abs 2
EGVG nicht anwendbar ist, ergibt sich aus den Vefahrensbestimmung des 8 11 FPG iVm der
Ermachtigung zur Ungdiltigerklarung des 8 26 Abs 1 FPG, dass auch Bescheiden (ber die
Erteilung von Visa Rechtskraft zukommt.

Kéme dem Visumbescheid keine Rechtskraft zu, wéare es auch nicht nétig, fir den Fall des
Herkommmens oder Eintretens neuer Tatsachen die Ungultigerklarung gesetzlich vorzusehen.
Aus Art 34 Visakodex, der von der Anullierung und Aufhebung eines Visums spricht, ist zu
schlielRen, dass dem Unionsrecht dasselbe System zugrunde liegt.
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Solange ein Visum nicht fiir ungaltig erklart worden ist, stellt es einen rechtskraftigen
Bescheid dar (vgl VwWGH 16. 9. 2009, 2007/09/0204). Die Bindung von Gerichten an
rechtskraftige Bescheide ergibt sich ganz allgemein bereits aus der verfassungsrechtlichen
Zustandigkeitsverteilung zwischen Gerichten und Verwaltungsbehérden (grundlegend
Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit [1960] 149), wird aber in der Lehre zT bestritten (vgl
insb Fasching.

Sind die Gerichte an prajudizielle Bescheide der Verwaltungsbehtérden gebunden? JBI 1976,
564) bzw differenziert gesehen.

Eine solche Bindung wird aber jedenfalls in solchen Konstellationen bejaht, in denetr der
Tatbestand der Norm an das Bestehen einer rechtsgestaltenden Entscheidung einer
Verwaltungsbehdrde anknlpft (Tatbestandswirkung bzw Gestaltungswirkung; vgl etwa Seiler,
Strafprozessrecht (2010) Rz 60; Mahrer, Der ,ewige" Konflikt um die Reichweite der
Bindungswirkung, OJZ 2007/4; Schmoller, Bindung des Strafgerichts an rechlskraftige
Vorentscheidungen? OJZ 2006/52; Seiler, Die Bedeutung der Vorfragen fiir den Strafrichter,
JBI 1981, 561, Walter, Die Bindung der Zivilgerichte an rechtskraftige prajudizielle
Bescheide nach AVG im Rahmen der Zivilprozessordnung im Vorfragenbereich. OJZ 1996,
601).

Im konkreten Zusammenhang l&asst sich eine Bindung des Gerichts an den Visumsbebescheid
aber klar auch aus den hier anwendbaren materiengesetzlichen Bestimmungen des FPG
ableiten: die Strafbestimmung des § 114 FPG stellt darauf ab, ob ein Aufenthalt rechtswidrig
ist. Ob das der Fall ist, ergibt sich aus anderen Bestimmungen des FPG, insb auch aus dessen
8 3l Abs 1 Z 1, der die RechtméaRigkeit des Aufenthalts definiert und als relevante
Berechtigungen auch Einreisetitel, dh Visa, nennt.

Im Sinne der beschriebenen Differenzierung in der Literatur stellt das Visum einen
rechtsges-taltenden Bescheid dar, an den die Strafgerichte gebunden sind.

Aus der Rechtskraft des als Bescheid zu qualifizierenden Visums folgt somit, dass ein _diesem
zugrunde liegender Aufenthalt ein rechtmaRiger und kein rechtswidriger ist.

Die Beihilfe zu diesem erflllt daher den Straftatbestand der ,,Schlepperei’* iSd § 114 FPG
nicht. Dies gilt auch dann, wenn das Visum erschlichen wurde. Diesfalls ist der Aufenthalt
des Fremden solange rechtmaRig, bis das Visum gem 8§ 26 Abs | FPG fiir ungultig erklart
wird.

Erst mit Rechtskraft dieses Widerrufsbescheides wandelt sich der Aufenthalt zu einem
rechtswidrigen um.

Far diese Sichtweise spricht auch der systematische Zusammenhang mit § 120 Abs 2 Z 1
FPG, der die Erschleichung eines Einreise- und Aufenthaltstitels durch wissentliche
falsche Angaben als eigenes Delikt vorsieht und dieses mit einer Verwaltungsstrafe von
1000 bis 5000 Euro sanktioniert. (Bis zum Inkrafttreten der Nov BGBI 12009/135, dh bis 31.
12. 2009, war dieses Delikt in § 119 Abs | FPG als eigenes gerichtlich strafbares Delikt mit
Strafdrohung von bis zu einem Jahr vorgesehen.)

Damit wird die rechtswidrige Erlangung eines Aufenthaltstitels klar von der durch Fehlen
eines solchen Titels charakterisierten unrechtmafiigen Einreise abgegrenzt.

Nur am Rande sei bemerkt, dass die gegenteilige Sichtweise dazu fiihren wirde, dass

Personen, die den Fremden bei der Erschleichung eines Visums unterstiitzen sowohl wegen
Beihilfe zur Erschleichung des Visums als auch wegen Schlepperei bestraft werden durften.
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Diese Konsequenz wurde allerdings gegen das durch Art 4 7. ZPProtMRK
verfassungsrechtlich garantierte Doppelbestrafungsverbot verstoRen, die auch eine
verwaltungsbehordliche und eine gerichtliche Bestrafung wegen desselben Sachverhalts
zumindest aus denselben Unrechtsgesichtspunkten (vgl EGMR 23. 10. 1995v Gradinger;
weitergehend auf denselben Sachverhalt abstellend zB EGMR 10. 2. 2009 Zolotukhin)
verbieten  (allgemein  zu  dieser Problematik  fiir  viele  Thienel/Hauenschild,
Verfassungsrechtliches ,,ne bis in idem™ und seine Auswirkungen auf das Verhaltnis von
Justiz- und Verwaltungsstrafverfahren, JBI 2004. 69. 153 mwN).

Auch der VWGH geht davon aus, dass fremdenrechtliche Bewilligungen, die erschlichen
wurden, solange gelten, bis sie fur ungultig erklart wurden; solange begriinden sie einen
rechtmagigen Aufenthalt (vgl VWGH 24. 4. 2002, 2002/18/0039)

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass der OGH den Begriff der rechtswidrigen Einreise
isd 8 1 14 FPG in einer problematisch weiten Weise auslegt;

Der Gerichtshof geht zwar zutreffenderweise davon aus, dass eine Einreise dann rechtswidrig
iSd § 114 FPG bzw der Vorgangerbestimmung des § 104 FrG ist, wenn sie ,,gegen eine
(verwaltungsbehordliche) Rechtsvorschrift verstoit".

Dennoch verneint er die Rechtmafigkeit des Aufenthalts bei Erschleichung eines
Aufenthaltstitels (OGH 30. 9. 2003, 14 OS 79/03; zutreffend kritisch Hopfel, Rz 58 zu § 1
StGB in Hopfel/Ratz [Hrsg], Wiener Kommentar zum StGB; OGH 18.2.2003, 11 OS 153/03)
oder eines von einem anderen Staat ausgestellten Schengen-Visums (OGH 10. 7. 2008, 15 Os
77/08z; 18. 2. 2009, 15 Os 118/08d).

Dem Schutzzweck der Norm entsprechend sei der Begriff der ,,rechtswidrigen Einreise” iSd §
111 Abs | FPG ,,innerhalb; der Grenzen des mdglichen Wortsinns (vgl Hopfel in WK2 § 1 Rz
51) weit auszulegen”.

Bedenkt man, dass dem Wortlaut des FPG die RechtméalRigkeit der Einreise mit einem gultigen
Visum folgt, erscheint die - wie gezeigt mE unzutreffende - Position auch im Lichte des aus
Art 7 MRK ableitbaren Analogieverbots (vgl dazu Thienel, Art 7 MRK, in : Korinek/Holoubek
(Hrsg) Bundesverfassungsecht ) bedenklich.

Keine der zit Entscheidungen des OGH beschaftigt sich genau mit dem hier angenommenen
Sachverhalt eines erschlichenen Osterreichischen Visums. Die aus der osterr Rechtsordnung
ableitbare Rechtskraft des zugrunde liegenden Bescheides kdnnte ein Argument sein, hier eine
andere Position zu vertreten, als in den der Judikatur zugrunde liegenden Féllen, in denen es
um luxemburgische Visa ging.

Daruber hinaus rechtfertigt der OGH seine weite Auslegung auch mit dem
Bereicherungsvorsatz, der ein Korrektiv bilde (OGH 18.2.2003, 11 Os 153/03; 18.2.2009, 15
Os 118/08d)

Genau dieser Bereicherungsvorsatz war aber in der im vorliegenden Fall anwendbaren
Fassung des § 114 FPG nicht erforderlich, was ein weiteres Argument dagegen bildet, die in
den zit Entscheidungen vertretene Sichtweise auf die vorliegende Problematik zu tbertragen.

Der Regierungsvorlage ist zu entnehmen, dass mit 8 114 FPG ein verwaltungsstrafrechtlicher
Grundtatbestand der Schlepperei eingefiihrt werden sollte (vgl. 330 der Beilagen XXIV GP).
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Zur Qualifikation dieses verwaltungsstrafrechtlichen Grundtatbestandes erldutern die
Materialien, dass der hohe Unrechtsgehalt der Schlepperei wegen einer grofReren Zahl von
Fremden angenommen werde, wobei als Beispiel das hohe Gefahrdungspotenzial von auch
nur wenigen Menschen beim verborgenen Transport in Kraftfahrzeugen genannt wird.

Der gegenstandliche Sachverhalt unterscheidet sich gravierend insoweit von jenem laut den
Gesetzmaterialien angenommenen Fall, als es sich hier durchwegs um ,,Kubaner mit Rick-
reiseticket' gehandelt hat.

Die mittels Flugzeug und ohne Umgehung der physischen Grenzen in den Schengenraum
(wenngleich ohne Beweisergebnisse) angereisten Kubaner haben als Hauptreiseziel
,, Tourismus" oder ,,Besuch bei Verwandten oder Bekannten' angegeben.

Zur Feststellung der rechtswidrigen Einreise bedarf es der Feststellung, dass die eingeladene
Person auch tatséchlich in Osterreich oder im Schengenraum war. Hiezu wird im
Rechtsqutachten von ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak ausgefihrt:

Der Tatbestand der rechtswidrigen Einreise iSd 8 | 11 FPG stellt auf den tatsachlichen
Grenzubertritt und damit auf ein Faktum und nicht auf den Rechtsakt der Visumerteilung ab.
8 2 Abs 4 Z 2 FPG definiert die Einreise namlich als das ,,Betreten des Bundesgebiets".

Es ist daher erforderlich, dass der Fremde tatsachlich in das Bundesgebiet bzw in einen
anderen Eu-Mitgliedstaat oder Nachbarstaat Osterreich einreist.

Dass auch die zuletzt genannten Verhaltensweisen nach 6sterreichischen Recht strafbar sind,
erscheint im Lichte der volkerrechtlichen Abgrenzung des Geltungsbereichs nationaler
Rechtsordnungen nach dem Territorialitatenprinzip (vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Grundriss des 0Osterreichischen  Bundesverfassungsrechts (2007) Rz 176) aus
vOlkerrechtlicher Sicht problematisch.

Es sei allerdings an dieser Stelle nochmals darauf hingewiesen, dass nacht der hier
vertretenen Auffassung eine Einreise mit einem gultigen Visum ex definitione rechtmagig
und nicht rechtswidrig ist und eine dabei geleistete (Unterstlitzung nicht den Tatbestand
des 8 114 FPG erfullen kann.

Die Angeklagten haben Verpflichtungserklarungen abgegeben, und zwar auch fur Personen,
die in der Folge dann eine rechtméafRige Niederlassungsbewilligung in Spanien erlangt haben.

Die hier anstehende Frage, ob es relevant ist, wenn der mit einem aufgrund einer Ver-
pflichtungserklarung erteilten Visum eingereiste Fremde spater eine
Niederlassungsbewilligung oder einen Aufenthaltstitel eines anderen Mitgliedstaats erhalt.
beantwortet ao. Univ.-Prof.Mag. Dr. Gerhard Muzak wie folgt:

Gegenstand der Haftung des Verpflichtungserklarers sind gem § 21 Abs 6 FPG jene Kosten,
die durch ,,den Aufenthalt" des Fremden entstehen. Schon aus dem Umstand, dass die
Verpflichtungserklarung der Ermdoglichung der Visumserteilung dient, kann geschlossen
werden, dass damit jener Aufenthalt gemeint ist, dem das aufgrund der
Verpflichtungserklirung erteilte Visum zugrunde liegt.
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Nur jener liegt im sachlichen Geltungsbereich der einschlagigen Bestimmungen des FPG.
Keinesfalls reicht die Verpflichtungserklarung so weit, dass auch ein weiterer Aufenthalt, dem
eine aufgrund des NAG erteilte Niederlassungsbewilligung zugrundeliegt, erfasst ist.

Schliel8lich @ndert sich dadurch der Titel fir den Aufenthalt. Dies zeigt sich auch an ,\\ 27
Ab.\; 2 NAG, der eine Gegenstandslosigkeit des Visums bei Erteilung eines Aufenthaltstitels
mit Uberschneidender Gltigkeit anordnet.

Eine allfallige (freilich aufgrund der Verpflichtung zur Auslandsantragstellung gem § 21
NAG nur ausnahmsweise vorstellbare) Erteilung eines Aufenthaltstitels hat aufgrund eines
eigenen Verwaltungsverfahrens zu erfolgen, in welchem mdgliche finanzielle Belastungen des
Staates ebenfalls relevant sind.

Die Versagungsgrinde des NAG entsprechen diesbeziiglich in der Sache weitgehend den hier
diskutierten des FPG (vgl 8 11 Abs 2 Z 3 und 4 NAG). Auch ist im NAG firr den Fall, dass
diese nicht erfullt werden, eine mit der Verpflichtungserklarung gem FPG vergleichbare
Haftungserklarung in 8 2 Z I5 NAG vorgesehen.

Jene Person, die diese - erforderlichenfalls abgibt - tritt ab dem Zeitpunkt des Beginns des
zeitlichen Geltungsbereichs des Aufenthaltstitels haftungsrechtlich an die Stelle der Person,
die zuvor eine Verpflichtungserklarung gem FPG abgegeben hat.

Auch der OGH nimmt grundsatzlich eine Beschrankung eine Beschrankung auf jenen
Aufenthalt an, auf den sich die Verpflichtungserklarung bezient (OGH 21.6. 2006, 70b
124/06w); problematisch erscheint allerdings die Bejahung der Haftung fiir Betreuungskosten
bei Asylantragstellung nach Einreise mit einem Visum (OGH 23. 2. 2000, 70b323/99x).

Nur am Rande sei bemerkt, dass der Geltungsumfang der Verpflichtungserklarung auch aus
verfassungsrechtlichen Grunden eng auszulegen ist:

Der VfGH leitet aus dem aufgrund des BVG Uber das Verbot rassischer Diskriminierung auch
fir fremdenrechtliche Regelungen anwendbaren - Gleichheitssatz ein allgemeines Sachlich-
keitsgebot ab (vgl Mayer, B-VG, Anm V.2. zu Art 2 StGG; Holoubek, Die Sachlich-
keitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes. OZW 1991, 72).

Mit diesem hat er durch Grenzen fiir die Gestaltung haftungsrechtlicher Regelungen
begrundet.

Er hat ua die gesetzliche Normierung einer Haftung fur Umstande, die von der haftpflichtigen
Person nicht beeinflussbar sind, als gleichheitswidrig qualifiziert: So wurden etwa
steuerrechtliche Haftungen, die an nicht vom Steuerpflichtigen beeinflussbare Umstande
anknlpfen, aus diesem Grund aufgehoben (VfSlg 12.841, 14.380 15.773).

Vor diesem Hintergrund bestehen massive verfassungsrechtliche Bedenken gegen die ,schon
aufgrund des Wortlauts des § 21 Abs 6 FPG weite Haftung von Personen, die eine
Verpflichtungserklarung abgeben (vgl auch Muzak, Ein Fremdenrecht fiir Wissenschaftler
und Auslandstudierende, zfhr 2007, 67 zur vergleichbaren ebenfalls problematisch weiten
Haftungserklarung gem § 2 Z 15 NAG).

Im Zweifel ist die Bestimmung aber im Zuge verfassungskonformer Interpretation
diesbezliglich eng auszulegen und daher ein geringerer Haftungsumfang anzunehmen. Auch
dies spricht klar gegen eine Annahme der Haftung fir Aufenthalte, die sich nicht auf das
Visum, sondern auf einen anderen spéter erlangten Titel etwa nach dem NAG stitzen.
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Das gleiche gilt fir den Fall, dass eine Person, der aufgrund einer Verpflichtungserklarung
gem FPG ein Visum erteilt wurde, spater einen Aufenthaltstitel eines anderen Mitgliedstaates
(hier: Spanien) erlangt.

Auch in diesem Fall bildet ab dem Beginn des zeitlichen Geltungsbereichs das 6sterr Visum
nicht mehr den Titel des rechtméRigen Aufenthalts dieser Person, womit keine Haftung aus
der gem FPG abgegebenen Verpflichtungserklarung mehr besteht.

Praktisch werden im zuletzt genannten Fall der Republik Osterreich wohl in der Regel
ohnedies keine Kosten erwachsen. Zu erwahnen ist im gegebenen Zusammenhang auch, dass
8 21 Abs 6 FPG mit ,,0ffentlichen Rechtstragern™ osterreichische Gebietskorperschaften
meint.

Eine Haftung .fir Kosten, die anderen Staaten durch den Aufenthalt des Fremden entstehen
konnen, kann daher durch Verpflichtungserklarungen iSd § 21 Abs 6 FPG nicht begrindet
werden.

c) Zu der vom Erstgericht angenommenen kriminellen Vereinigung:**

Das LG Innsbruck hat in seinem Urteil - im Grunde ohne Weiteres - das Vorliegen der
Qualifikation einer Tatbegehung im Rahmen einer ,.kriminellen Vereinigung"
angenommen.Die malgeblichen Ausfiihrungen des Gerichts finden sich auf den S 107 ff des
Urteils, insb auf S 107 unten und 108 oben. Dort heif3t es:

Indizien flir das Vorliegen einer kriminellen Vereinigung ergeben sich laut Rechtssprechung
aus Art, Inhalt und Intensitat des Beziehungsgeflechtes der Beteiligten, ein weiteres Indiz sind
regelmalige Zusammentreffen zur Planung und Durchfiihrung von Straftaten.

Auch mehrfache Begehungen der in § 278 Abs 2 StGB angefiihrten Straftaten bilden in
Zusammenschau mit langerem professionellen Zusammenwirken, Vorhandensein einer
Infrastruktur oder subtiler Transportlogistik ein gewichtiges Indiz .fur die Annahme einer
kriminellen Vereinigung.

Im vorliegenden Fall erfolgte der Zusammenschluss zwischen den einzelnen Mitgliedern der
kriminellen Vereinigung durch das (teilweise mittelbar (ber andere Mitglieder der
kriminellen  Vereinigung erfolgte) Ersuchen der beiden abgesondert verfolgten
Haupttéaterinnen PEREZ SOQUE und Alvarez Velazquez an den Erst- und Zweitangeklagten,
fortgesetzt Einladungen abzugeben, Einlader fir Schleppungen anzuwerben und/oder
zumindest in Einzelféllen den Erstangeklagten betreffend Urkundenfalschungen fir
Schleppungen zu erstellen, und die Zusage der Mitglieder, diesem Ersuchen nachzukommen.
Dass von der Vereinigung Uber eine langere Zeit diese Schleppungen betrieben wurden,
ergibt sich aus den Visaantragseinbringungsdaten.

Darlber hinaus ergibt sich auch aus der Erstaussage des Erstangeklagten, dass die
abgesondert verfolgte Rosa PEREZ Soque diesem bereits im Jahr 2000 erzahlt habe, sie
wirde Kubaner mittels fingierter Einladungen nach Europa, primér nach Spanien bringen.
Perez Soque wiirde sicher 30-10 Personen im Jahr nach Europa bringen.

% Siehe im Folgenden die beiliegende gutachterliche Stellungnahme von Univ.-Prof. DDr. Peter
Lewisch und Univ.-Prof. Dr. Alexander Tipold.
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Aber auch die Erstaussage des Erstangeklagten selbst ist als gestandige Verantwortung zur
Teilnahme an einer kriminellen Vereinigung zu werten.

Er sagte selbst aus, zusammen mit den abgesondert verfolgten Kubanerinnen und dem
Zweitangeklagten wegen des Geldes diese Schleppungen durchgefiihrt zu haben. Es wurde
arbeitsteilig vorgegangen, zumindest drei Personen wurden tatig, die Schleppungen erfolgte,
wie sich aus den Tatzeitpunkten ergibt, tber einen langeren Tatzeitraum."

Im Ergebnis beruht die erstgerichtliche Annahme einer kriminellen Vereinigung der Sache
nach auf dem ,, Ersuchen der Haupttiterinnen* gegeniiber den anderen Angeklagten um
entsprechende fortgesetzte Unterstitzungshandlungen; dabei sei durch zumindest drei
Personen (ber einen langeren Tatzeitraum in Bezug auf eine nennenswerte Anzahl von
(geschleppten) Personen arbeitsteilig vorgegangen worden.

Zu untersuchen ist nun, ob die diesbeziiglichen Annahmen des Gerichts zu Recht erfolgt sind.
Diese Frage ist im Ergebnis zu verneinen.

Zu klaren sind zunéchst die rechtlichen Erfordernisse einer kriminellen Vereinigung iSd FPG.
Diesbeziiglich ist auf die Kommentierung von § 278 StGB zuriickzugreifen. Erforderlich ist
demnach ein ,,Zusammenschluss” von mindestens drei Personen.

Ein Zusammenschluss erfordert nach hA eine Willenseinigung zwischen den beteiligten
Personen, sich zu einer Gemeinschaft mit dem Ziel der Erreichung des verpdnten Zweckes
(Ausfuhrung einer oder mehrerer Katalogtaten durch zumindest ein Vereinigungsmitglied) zu
verbinden (Plochl WK? § 278 Rz 5).

Erforderlich ist demnach eine ernsthafte Einigung der am Zusammenschluss beteiligten
Personen daruber, dass sie fir eine gewisse Dauer zu Erreichung des gemeinsamen
(verponten) Ziels zusammenbleiben wollen (Plochl WK2 § 278 Rz 8).

Diese Zielsetzung setzt eine Interaktion (Kooperation) dergestalt voraus, dass sich jedes
Mitglied dem (festgelegten) Gesamtwillen der Vereinigung so ein- oder unter- ordnet
(unterwirft), dass alle Mitglieder bei der Ausfiihrung der vorgesehenen Katalogtat(en) nach
dem Gesamtwillen der Vereinigung mit der Unterstiitzung durch andere Mitglieder rechnen
kénnen. Denn ohne Subordination der individuellen Einzelmeinung bzw des personlichen
Einzelinteresses hinter den beim  Zusammenschluss akkordierten  Gesamtwillen
(Vereinigungswillen) ware das fiir die Realisierung des einvernehmlich fixierten kriminellen
Zieles essenzielle koordinierte Zusammenwirken kaum denkbar (Pléchl, WK2 § 278 Rz 15 mit
Hinweis auf EBRV StRAG 2002, 1166 BIgNR 21 . Gp 35; Hinterhofer, BT 11* § 278 Rz 2;
B/Sch, BT 11° § 278 Rz |; Schwaighofer, WK2 § 106 Rz 23: Bertel, WK2 § 130 Rz 8b).

Aus dem Vorgesagten ergibt sich: Eine kriminelle Vereinigung erfordert mehr als ein
wiederholtes Zusammenwirken zur Erreichung strafrechtlich verponter Ziele. Eine - sich auch
Uber einen langeren Zeitraum erstreckende - Tatwiederholung begriindet daher aus sich
heraus genauso wenig eine kriminelle Vereinigung wie eine Tatwiederholung bei arbeits-
teiligem Vorgehen.

Selbst regelmaRige kriminelle Geschaftsverbindungen reichen fur sich genommen nicht zur
Herstellung einer kriminellen Vereinigung hin (Plochl, WK? § 278 Rz 17).

Auch eine standige kriminelle Geschaftsverbindungen begriindet daher noch keine Bande (so
fir Drogendelikte: 15 Os 125/95 in Abgrenzung zur GewerbsmaRigkeit).
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In gleicher Weise begrunden auch die wiederholten Tatbegehungen nach identem Muster
durch zwei Diebe, die immer wieder miteinander stehlen, und einen Hehler. der ihnen immer
wieder die Beute abnimmt, keine kriminelle Vereinigung: Zu einer kriminellen Vereinigung
kommt es nur dann, wenn sie sich versprechen, einander bei gewissen. Mehr oder minder
bestimmten Diebstéhlen zu helfen.

Solange sich jeder die Entscheidung vor- behalt, ob und bei welchen Taten er mitmacht,
handelt es sich nicht um eine kriminelle Vereinigung, sondern bloB um einen Kreis von
Bekannten, die als Komplizen in Frage kommen (Bertel, WK2 § 130 Rz 8b).

Erforderlich ist daher eine Gemeinschaftsstruktur (15 Os 57/08h, I5 Os 116/08k betreffend
Tierschditzer).

Indizien fir das Vorliegen einer kriminellen Vereinigung kénnen sich insb aus Art, Inhalt und
Intensitat des Beziehungsgeflechts der Beteiligten, aus regelméligen Zusammenkinften
zwecks Akkordierung der Entscheidungsfindung und Planung von vereinigungsspezifischen
Straftaten, aus der Einrichtung von stdndigen Gruppentreffs oder Vereinslokalen, aus der
Herkunft der Drogen und dem komplexen Verteilernetz. aus der zur Verwirklichung der
Straftaten oder zur Verwertung der Beute erforderlicher subtiler und aufwéandigen Logistik
udgl ergeben (Plochl, WK2 § 278 Rz 18).

Vor diesem Hintergrund erscheint das Ersturteil verfehlt. Das Urteil geht auf Seite 107 von 2
Haupttaterinnen aus, von denen aus die Schleppereien im Einzelfall erfolgten.

Fir eine Unterordnung unter einen Gesamtwillen fehlt es an Tatsachenfeststellungen. Regel-
maRige Zusammenkiinfte und eine nennenswerte (oder gar aufwéndige) Logistik sind dem
Urteil nicht zu entnehmen, vielmehr ging man je nach Notwendigkeit auf eine eher wenig
planmaRige Suche nach Unterstutzern; und zwar entweder auf Zuruf oder - primar — auf
spontaner Grundlage.

Eine - auch wiederholte und arbeitsteilig vorgenommene - Schlepperei erfolgt aber dann
nicht im Rahmen einer kriminellen Vereinigung, wenn es am Spezifikum des
Zusammenschlusses fehlt.

Zur Tatwiederholung kam es nach den Feststellungen - auch wenn das Gericht seine
Ausfiihrungen immer wieder mit den Worten ,kriminelle Vereinigung" schmiickt - ohne
vorherige Vereinbarung der Interaktion (Kooperation) und Subordination.

Mag die (arbeitsteilige) Vorgangsweise auch wiederholt in Bezug auf eine nennenswerte Zahl
von Geschleppten ,,wegen des Geldes" erfolgen, die Charakteristika einer kriminellen
Vereinigung sind damit nicht festgestellt.

Mehr noch bekraftigt eine systematische Interpretation des FPG das Vorgesagte: Der
Grundtatbestand der Schlepperei erfasst nicht nur die Tatbegehung des unmittelbaren Taters,
sondern nach der allgemeinen Beteiligungsregel des § 12 StGB auch jede Tatbeteiligung:
Erfasst ist damit auch die mittaterschaftliche Begehung. Diese besteht definitionsgeman in
einer arbeitsteiligen Ausfiihrung auf Grund gemeinsamen Tatplans.

Die Qualifikation des Abs 2 (friiher Abs 4) erfasst die gewerbsmalige Tatbegehung (siehe zur
Abgrenzung GewerbsmaRigkeit - kriminelle Vereinigung: 15 Os 125/95).

GewerbsmaRigkeit muss stets ,.hdchstpersonlich™ fur jeden Tatbeteiligten vorliegen.
GewerbsmaRiges Handeln erfordert eine Tatausfihrung in der Absicht, sich durch die
wiederkehrende Begehung ein zumindest tropfelndes Zusatzeinkommen zu verschaffen. Auch
die Schlepperei in Bezug auf mehrere Geschleppte jetzt Abs 3 Z 2 FPG, friher auch Abs 3)
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ist als ein eigenstandiger Qualifikationsfall vertypt.

All das Vorgesagte ist fiir die Auslegung des Qualifikationstatbestands der Tatbegehung unter
..krimineller Vereinigung“ von unmittelbarer Bedeutung: Aus der genannten Systematik des
Deliktsaufbaus des 8 114 FPG ergibt sich namlich, dass die kriminelle Vereinigung in mehr
bestehen muss, als in einem arbeitsteiligen, wiederkehrenden, auf eine fortlaufende
Einnahmequelle abzielenden Verhalten: Denn eben ein solches Verhalten ware in Hinblick
auf alle seine Einzelelemente bereits durch den Grundtatbestand und die anderen
Qualifikationsfalle erfasst: Bereits der Grundtatbestand erfasst, wie dargetan, die arbeits-
teilige Vorgangsweise, die Gewerbsmaligkeit die auf Ertragsabsicht beruhende
Tatwiederholung und die Qualifikation der Opfer die Wiederholung.

In diesem Licht ist es daher unverzichtbar, den Qualifikationsfall der ,kriminellen
Vereinigung™ so auszulegen, dass in Hinblick auf die anderen genannten Tatbestands- und
Qualifikationsfall die Verdopplung des Strafrahmens sachlich gerechtfertigt erscheint. Das
aber bedeutet, dass man — auch und gerade - im Sachzusammenhang der Schlepperei das
Spezifikum der kriminellen Vereinigung, ndmlich den - mit dem Ziel der wiederholten
Tatbegehung erfolgenden Zusammenschluss ernst zu nehmen hat: Nur dann, wenn die
Verbindung der Handelnden nicht bloR in einem fortgesetzten arbeitsteiligen Verhalten
besteht, sondern auf die Etablierung einer institutionalisierten Verbindung zwischen den
Handelnden gerichtet ist, erscheint die Annahme der Qualifikation als gerechtfertigt.

Das Urteil interpretiert diesen Qualifikationstatbestand der Sache nach so, dass es auf diesen
spezifischen Zusammenschluss nicht ankommt und bereits die arbeitsteilige Tatwiederholung
hinreicht.

Eben das aber ist nach dem Vorgesagten inkorrekt.

Das Ersturteil ist in Hinblick auf die Annahme einer Deliktsbegehung unter den
Voraussetzungen einer ,,kriminellen Vereinigung™ daher im Ergebnis verfehlt.

Das Urteil erweckt dabei den Eindruck, dass die Wurzel dieses unzutreffenden Ergebnisses in
einem  unzutreffenden - namlich zu weiten - Begriffsverstandnis der ,kriminellen
Vereinigung" liegt.

Jedenfalls fehlt es fur eine derartige Subsumption in objektiver und subjektiver Hinsicht
an ausreichenden Tatsachenfeststellungen.

Die Annahme des Qualifikationstatbestands der Tatbegehung unter ,krimineller
Vereinigung “ ist nur insoweit rechtlich zuléssig, als die Mitglieder sich zu einer Vereinigung
zusammenschliel3en.

Dafur ist ein spezifischer - von allen Mitgliedern als solcher getragener - Zusammenschluss
iS einer Kooperation oder Subordination unverzichtbar.

Das Ersturteil enthélt keine Feststellungen, die Uber das wiederkehrende, auf eine
fortlaufende Einnahmequelle abzielende Verhalten (GewerbsmaRigkeit) und auf eine
arbeitsteitige, blo3 den Grundtatbestand erfiillende Vorgangsweise hinausgeht.

Es fehlen Feststellungen zu einer institutionalisierten Verbindung zwischen den Handelnden,
die die Annahme der Qualifikation der kriminellen Vereinigung rechtfertigen. Die Annahme
einer Tatbegehung unter , Krimineller Vereinigung" erweist daher als rechtlich verfehlt.
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Zur Nichtigkeit im Sinne des § 281 Abs 1Z 11 StPO:

Der Schoffensenat erachtet es auf Grund des mangelnden Unrechtsbewusstsein bei den
Angeklagten fiir erforderlich, Gber diese die aus dem Spruch ersichtlichen unbedingten
Freiheitsstrafen zu verhéngen, und zwar trotz deren Unbescholtenheit (Urteil Seite 137).

Das Schoffengericht lasst in diesem Zusammenhang den Eindruck erwecken, dass es einen
Erschwerungsgrund darstellen wiirde, dass die Angeklagten aus dessen Sicht sich nicht
gestandig zeigten.

Wahrend ein Gestandnis allerdings mildern wirkt, ist eine nicht gestdndige Verantwortung
kein Erschwerungsgrund. Andererseits widersprechend flhrt das Gericht auf Seite 136 im
Urteil als mildernd das Gestandnis des Erstangeklagten Authried vor der Polizei an.

Aus general- und spezialpraventiver Sicht sei eine Verhangung einer teilbedingten Frei-
heitsstrafe nicht mehr moglich.

Das Gericht lasst allerdings Ausfuhrungen zur General- und Spezialpréavention vermissen.
Zurr Spezialprévention ist auszufthren:

Mit Anderung des Fremdenrechts kdnnen Einladungen und Verpflichtungserklarungen nicht
mehr in der Gestalt durchgefiihrt werden, wie sie den Anklagefakten zu Grunde liegen.
Nunmehr muss die Verpflichtungserklarung (EVE) und deren Unterlagen bei der
Fremdenpolizei zur Vorlage gebracht werden. Die Angeklagten also von weiteren strafbaren
Handlungen im Sinne spezialpraventiver Uberlegungen abzuhalten, ist daher nicht mehr
notwendig.

Hinzu kommt, dass sich das Gericht selbst auf Grund der Lange und Dauer des
Ermittlungsverfahrens bis zum Schluss der Verhandlung (nahezu 4 Jahre) ein Bild vom
seither rechtstreuen Verhalten der Angeklagten machen konnte.

Im Sinne einer schuld- und tatangemessenen Bestrafung ist vor allem das Unrecht der Taten
zu berucksichtigen. Es darf dabei nicht Gbersehen werden, dass das Gericht selbst wéhrend
des ganzen Verfahrens immer wieder darauf hingewiesen hat, dass es sich grofBteils um
Rechtsfragen handeln wirde.

Die vorgeworfenen Strafnormen betreffend Schlepperei sind Teil des Nebenstrafrechts,
welches prinzipiell nicht jedem Burger im Detail bekannt ist. Was das Fremdenrecht betrifft,
so ist gerade auf die durchaus auch medial geduRerten Bedenken zuriickzugreifen. So spricht
unter anderem der ehemalige Verfassungsgerichtshofprasident Dr. Korinek davon, dass im
Fremdengesetz Bestimmungen enthalten sind. die man nur mit aller groRter Mihe versteht
und die man vollig unterschiedlich interpretieren kann (www.diepresse.com, beiliegend).

Dass es zu dermalien unterschiedlichen Interpretationen tatsachlich auch gekommen ist™ zeigt
der jeweils gegenstadndliche Rechtsstandpunkt der Anklagebehorde einerseits und der
Verteidigung sowie der Rechtsexperten andererseits

Das Gericht hatte daher maBgebliche Uberlegungen und wesentliche Entscheidungsgrundlage
offenlegen missen, woraus es die Kenntnis schopft, dass die Angeklagten im Fremden- und
Aufenthaltsrecht bessere Kenntnisse als die Behdrden oder Experten bzw Juristen haben.
Bemerkenswert ist, dass das Gericht praktisch fur diesen Bereich des Unrechtsbewusstseins
im Nebenstrafrecht keine Uberlegungen anstellt.
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Es mutet in diesen Zusammenhang - wie sich aus dem Verfahrensergebnissen ableiten l&sst -
eigentumlich an, wenn Polizisten, die zugegebener MaRen keine konkreten Kenntnisse der
Materie hatten, laufend auch Rechtsfragen an die Einvernommenen gestellt haben (und
grofRteils auch unrichtige Schlussfolgerungen bei gleichzeitiger Verwechslung oder
Unkenntnis des Unterschieds von Einladung und Verpflichtungserklarung zogen), wahrend es
der Verteidigung im Verfahren verwehrt wurde, ebensolche Fragen an die Polizisten zu
stellen (siehe zB HV Prot vom 10.01.2011, Seite 8, 9, Cl J. ™) Auf Frage, was der
Unterschied zwischen Verpflichtungserklarung und Einladung ist; Festgehalten wird, dass es
"sich hierbei um eine rechtliche Frage handelt).

Im Rahmen der Strafenzumessung und - bemessung ist auch besonders auf die Folgen der
Verurteilung Riicksicht zu nehmen.

Die verfahrensgegenstandlichen Freiheitsstrafen entsozialisieren die bislang in der
Gesellschaft gut integrierten Angeklagten, der Drittangeklagte Dr. J. “**, der auch in seiner
Ordination wohnt, wére nach VerbufRung einer Haftstrafe obdachlos.

Dem gegenuber steht ein Schleppereivorwurf, bei welchen es als gesichert angenommen
werden kann, dass es keine Opfer, keinen Geschadigten gibt und es zu keinem Zeitpunkt zu
irgendeiner Inanspruchnahme aus der Haftung gekommen ist, sohin auch zu keinen
Vermogensschaden fir die Republik.

SchlieBlich ist zu beriucksichtigen, dass das herkdmmliche Begriffsverstandnis wvon
Schlepperei meist mit Umgehungen der Grenzkontrollen unter menschenunwirdigen Be-
dingungen und unter Lebensgefahr der Geschleppten assoziiert wird.

Auch der Gesetzgeber sieht das typische Unrecht einer derartigen Schlepperei in der
Ausbeutung der Geschleppten und meist begleitend mit anschlieBender Zufihrung zur
Beschaffungskriminalitat (Prostitution). Fur genau solche Falle ist aus der Sicht des
Gesetzgebers eine Freiheitsstrafe vorgesehen (meist auch wegen dem damit verbundenen
verponten ausnutzerischen Menschenhandel). All diese VVoraussetzungen liegen hier nicht vor.
Bei richtiger rechtlicher Beurteilung liegt der Unrechtswert der anklagegegenstéandlichen
Schleppereivorwiirfe weit hinter jenen oben beschriebenen typischen Tatbestanden.

Zusammengefasst hat das Erstgericht in gesetzwidriger Weise eine Strafzumessung
vorgenommen, weil es fur die Strafbemessung maligebende entscheidende Tatsachen
offenbar unrichtig beurteilte.

Aus den oben genannten Griinden werden daher gestellt nachstehende
ANTRAGE:

Der Oberste Gerichtshof wolle das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht
vom 21 .02.2011,37 Hv 22/10k und 37 Hv 23/10g

1)

betreffend Armin Authried

a) in seinem Schuldspruch A) wegen des Verbrechens der teils versuchten, teils vollendeten
gewerbsmaligen Schlepperei als Mitglied einer kriminellen Vereinigung nach 88 114 Abs 2,
Abs 4 und Abs 5 erster Fall FPG und 15 StGB,
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b) in seinem Schuldspruch B) wegen des Vergehens der Urkundenfélschung nach § 223 Abs 2
StGB,

betreffend Dr. J. %
d) in seinem Schuldspruch A) wegen des Verbrechens der teils versuchten, teils vollende-
ten gewerbsmaRigen Schlepperei nach 8§88 114 Abs 2 und Abs 4 erster Fall FPG und 15 StGB,

2.)
a) die Sache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Gericht I. Instanz zu
riickweisen, in eventu

b) die Sache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung beim Obersten Gerichtshof an-
beraumen, sowie

3)

den betreffend den Erstangeklagten Armin Authried erfolgten Ausspruch des Verfalls nach 1s
20 Abs 2 StGB in H6he von EUR 10.000.-- und

den betreffend den Drittangeklagten Dr. J. *** erfolgten Ausspruch des
Verfalls nach § 20 Abs 2 SIGB in Hohe von EUR 2.000,--
aufleben.

1)

Binnen offener Frist wird gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Schoffengericht
vorn 21 .02.2011, 37 Hv 22/10kund 37 Hv 23/10g, nachstehende

BERUFUNG
erhoben und ausgefihrt wie folgt:

Die Uber die Angeklagten verhangten Freiheitsstrafen scheinen im Gesamtkonnex der Taten
zu hoch ausgemessen.

Zum einen gibt es im Bereich der vorgeworfenen Schleppungen keine geschadigten
KubanerInnen.

Auf Grund der Spezialitdt dieser Rechtsmaterie sind Uberdies enorme Auslegungs- bzw
Interpretationsspielradume offen geblieben, eine endgiltige Klarung der Rechtsfragen hat es
selbst nach erstinstanzlichem Schluss der Verhandlung nicht gegeben.

Das Unrecht der Taten ist weit hinter den mit diesen typisch verbundenen Unrechtsgehalt
zurlick geblieben.

Die Angeklagten sind bislang vollig unbescholten und gut in die Gesellschaft integriert

Eine Haftstrafe wirde sie nicht nur vom sozialen Umfeld entfernen, es wirde sie sogar nach
VerbiBung der Haft entsozialisieren und zu Sozialhilfeempfanger machen.
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Eine Prognose auf das kiinftige Verhalten der Angeklagten ist &uerst positiv und gunstig.
Die Angeklagten haben jeweils zur Frage des kunftigen Wohlverhaltens eine Untersuchung
uber sich ergehen lassen und werden nachstehend die lassen und werden nachstehend die
gegeben:

Armin Authried:

Klinisch-Psychologisches /Psychopathologisches Gutachten des gerichtlich beeideter
Sachverstéandigen Dr. Peter Pilgermair vom 18.04.2011

Zusammenfassende Beurteilung sowie bisheriger Verlauf und Prognose :

Bei Herrn Armin Authried ist neben einer seit Jahren bestehenden chronischen depressiven
Verstimmung in Form einer Dysthymia aktuell eine zusétzliche anhaltende mittelgradige
depressive Episode und eine komorbide klinisch relevante ausgeprégte Angsstérung und
Zwangssymptomatik mit deutlichen misstrauischen Verarbeitungstendenzen,
psychopathometrisch objektivierbar.

Die befundete Dysthymia weist eine hohe Tendenz zur Chronifizierung auf, und wird im
gegenstandlichen Fall im Verlauf durch aktuell mittelgradige depressive Episode noch
zusétzlich kompliziert im Sinne einer sog. doppelten Depression (,,Double depression™). Aus
der reaktiven Genese der gegebenen psychischen Komplexsymptomatik ist ableitbar, dass
Herr Authried durch die damit verbundene burn-out-Situation am Arbeitsplatz, durch die U-
Haft 2008, durch die folgende Arbeitsplatzkiindigung, durch den Eintritt in die befristete I-
Pension und durch das Urteil vom 21 .02.2011 im AusmaR einer unbedingten Haftstrafe von 2
Jahren, kumulativ in eine Uberforderungssituation hinein geriet, die zeitlich eng mit dem
Auftreten der verstarkten depressiven Symptomatik korrelierte, wobei ausgepragte Angste im
Rahmen einer bevorstehenden Inhaftierung zusétzlich destabilisierende Wirkungen entfalten
haben dirften.

Neben einer stark begrenzten imerseelischen Beanspruchbarkeit mit ausgepragter
Einschrankung der allgemeinen psychophysischen Belastbarkeit, ist aktuell von einer
anhaltenden Uberforderungssituation mit der standigen Gefahr einer Dekompensation, dh
also, einer Entgleisung auszugehen.

Vor dem Hintergrund dieser psychopathologischen Befundlage ist Herr Authried aus klinisch
psychologischer/psychopathologischer Sicht aktuell nicht als haftféhig einzuschatzen.

Hinsichtlich der Prognosebeurteilung zeigen sich als giinstige prognostische Faktoren
ganzlich fehlende Hinweiszeichen auf das Vorliegen einer kriminalprognostisch
ungunstigen Psychopathie oder einer Personlichkeitsstorung.

Eine dissoziale Charakterstruktur mit geringer Introspektionsfahigkeit, Empathiemangel.
Gefuhlskalte, Egozentrizitat, Gberhohtes Anspruchsniveau, paradoxe Anpassungserwartungen,
und Unter- bzw Fehlbesetzungen sozialer Normen wie auch mangelhafte selbstkritische
Fahigkeiten ist psychopathometrisch nicht objektivierbar bzw fassbar.

in sdmtlichen psychopathometrischen Testverfahren ist dem gegentiber ausschlielRlich eine

prosoziale Lebenseinstellung fassbar, und findet sich diese Gegebenheit durchgehend in der
Biographie bzw Entwicklungsgeschichte des Untersuchten wieder.
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Aus dem Gutachten ergibt sich, dass eine Freiheitsstrafe fur den Angeklagten Armin
Authried, der derzeit als haftunfahig qualifiziert wird, zu fatalen Auswirkungen auf sein
restliches Leben zur Folge haben wirde.

Dr.J XXX.

Klinisch-Psychologisches /Psychopathologisches Gutachten des gerichtlich beeideten
Sachverstéandigen Dr. Peter Pilgermair vom 18.04.2011

Klinisch-Psychologisches /Psychopathologisches Gutachten und Beurteilung:

Nach den Erhebungen des aktuellen kompletten Psycho- und Persdnlichkeitsstatus, sind bei
den 65jahrigen Herrn Dr. J. X akutell keine klinisch relevanten Auffalligkeiten im
psychopathologischen Bereich psychometrisch objektivierbar.

Bei dem Untersuchten befinden sich samtliche gemessenen psychischen Parameter und
Personlichkeitsdimensionen im unauffalligen Normbereich.

Die gemessenen Gultigkeits- und Validitatskennwerte sind ebenfalls unauffallig ausgepréagt
und befinden sich im Bereich der Norm. Somit sind auch hier keinerlei Aufféalligkeiten
psychometrisch fassbar bzw objektivierbar, die auf allfallige Antworttendenzen in Richtung
sozialer Erwinschtheit, mangelnde Offenheit oder mangelnde Selbstkritik und
Simulationstendenzen hinweisen wirden.

In diesem Zusammenhang konnte insbesondere, wie schon oben erwédhnt, mittels
multimodaler psychometrischer Verfahren, aktuell keinerlei krankheitswertiges bzw
abnormes oder auRerhalb des Normbereiches liegendes Zustands- oder Personlichkeitsbild
objektiviert bzw validiert werden.

In synoptischer Betrachtung der Querschnittsbefunde ist bei fehlenden bzw nicht vorhandenen
Langsschnittbefunden somit diagnostisch festzuhalten, dass bei Herrn Dr. J. *** keine prog-
nostisch ungunstigen Anpassungsstorungen oder Personlichkeitsstorungen, insbesondere auch
keine kriminalprognostisch besonders unglinstige Psychopathie vorliegen.

Bei dem Untersuchten zeigt sich eine zur Ganze im Normbereich liegende seelische
Gesundheit, wenngleich hinsichtlich der gegenstandlichen Causa ein situationsbedingtes,
beeintrachtigtes seelischen Wohlbefinden in Form wvon deutlichen Sorgen und
Griibeltendenzen sowie in Form von Gefiihlen der Ohnmacht, Hilflosigkeit, Angst.
Niedergeschlagenheit und dem Gefiihl, missverstanden und abgelehnt zu sein, sich aktuell
darstellt.

Fasst man samtliche objektivierten psychopatometrische und klinischen Befunde und ihre
Auswirkungen auf die Risikoerfassung zusammen. so ergibt sich aktuell eine gute
Prognosebeurteilung. Bei Herrn Dr. J. ** sind folgende wesentliche Schutzfaktoren als
Eigenschaften zu beschreiben, die in der angioamerikanischen Literatur als ,resilience”
bezeichnet werden und am ehesten mit ,,Festigkeit und Stabilitat" Ubersetzt werden konnten:

- Unkomplizierte, positive Lebenseinstellung, die positive Reaktionen des Urrleldes
hervorruft,

- Fahigkeit zur Distanzierung von negativen Einflissen, zB Coping-Verhalten und Féhigkeit
zur Distanzierung von affektiv bei belastenden Ereignissen,

- Fahigkeit zur Herstellung von sinnhaften Bezligen zwischen dem eigenen Verhalten und der
eigenen Lebensperspektive,
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-Fahigkeit zur Empathie und das damit verbunden Aufrechterhalten von sozialen
Beziehungen,

-Realistische Einschéatzung der Anforderungen durch die Umwelt und der eigenen Chancen,

- Fahigkeit, soziale Probleme zu l16sen und

- Uberdurchschnittlich gute intellektuelle Fahigkeiten.

Die befundeten og. guten protektiven Ressourcen und das damit psychometrisch objektivierte
und abgesicherte gute moralische Urteilsvermdgen stellen signifikante pradiktoren dar flr
eine gute Prognosebeurteilung. In samtlichen psychopathometrischen Testverfahren ist
ausschlieBlich eine prosoziale Lebenseinstellung fassbar.

Aus den obigen Grunden wird daher gestellt der

BERUFUNGSANTRAG,

dass das Berufungsgericht die gegen die Berufungswerber Armin Authried und Dr. J. %

verhangte Freiheitsstrafe herabsetzen bzw in eine Geldstrafe umwandeln
moge.
Unter einem werden nachstehende
Unterlagen
beigelegt:
- Klinisch-Psychologisches /Psychopathologisches Gutachten des gerichtlich beeideten
Sachverstéandigen Dr. Peter Pilgermair vom 18.04.2011 betreffend Armin
Autrhied und Dr. J. *** (je eine Ausfertigung)

- Gutachterliche Stellungnahme von Univ.-Prof. DDr. Peter Lewisch und Univ.-
Prof. Dr. Alexander Tipold

- Rechtsgutachten ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Gerhard Muzak
- Schreiben Generalprokuratur vom 10.12.2009
- Schreiben an StA Dr. Ladinig vom 19.11.2009

- Artikel betreffend Dr. Korinek in www.diepresse.com

Innsbruck, am 6.07.2011 Armin Authried
AuthAr/1SCHRIFT.RTF/ Dr. J. XXX
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