BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3 StR 86/15
vom

28. April 2015
in der Strafsache
gegen

wegen Einschleusens von Auslandern



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts - zu 2. auf dessen Antrag - am 28. April
2015 gemal 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Dusseldorf vom 6. Oktober 2014 aufgehoben, soweit die
Aussetzung der Vollstreckung der verhangten Freiheitsstrafe

zur Bewéahrung abgelehnt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickver-

wiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Einschleusens von Aus-
landern zur Freiheitsstrafe von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt. Die
Aussetzung der Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewahrung hat es abge-
lehnt. Dagegen wendet sich der Beschwerdefihrer mit seiner auf die Ruge der
Verletzung materiellen Rechts gestiutzten Revision. Das Rechtsmittel hat den
aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Erfolg; im Ubrigen ist es unbegriin-
det im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.



1. Der Schuldspruch wegen Einschleusens von Auslandern halt im Er-
gebnis sachlich-rechtlicher Prufung stand. Der ndheren Erlauterung bedarf nur

Folgendes:

Die Auslander, die der Angeklagte durch Ausfillen der von ihnen ver-
wendeten, gefalschten Fremdenpasse unterstlitzte, reisten in das Bundesge-
biet ein, als sie am Flughafen Dusseldorf deutsches Hoheitsgebiet betraten.

Insoweit gilt:

Nach 8 13 Abs. 1 Satz 1 AufenthG ist die Einreise in das Bundesgebiet
nur an den zugelassenen Grenziibergangsstellen und innerhalb der festgesetz-
ten Verkehrsstunden zulassig, soweit nicht auf Grund anderer Rechtsvorschrif-
ten oder zwischenstaatlicher Vereinbarungen Ausnahmen zugelassen sind. An
einer zugelassenen Grenziubergangsstelle ist die Einreise erst vollendet, wenn
der Auslander die Grenze Uberschritten und die Grenzibergangsstelle passiert
hat (8 13 Abs. 2 Satz 1 AufenthG), in allen Gbrigen Féllen ist ein Ausléander ein-
gereist, wenn er die Grenze Uberschritten hat (8 13 Abs. 2 Satz 3 AufenthG).
Diese nationalen Regelungen fir den Grenzverkehr werden - gemeinschafts-
rechtlich verbindlich - tberlagert durch die Verordnung (EG) 562/2006 vom
15. Marz 2006 Uber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex, SGK), durch den die ent-
sprechenden Vorschriften im Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Uberein-
kommens von Schengen vom 14. Juni 1985 zwischen den Regierungen der
Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und
der Franzosischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen
an den gemeinsamen Grenzen (Schengener Durchfihrungstbereinkommen,
SDU) aufgehoben worden sind (vgl. Art. 39 Abs. 1 SGK). Nach Art. 20 SGK

durfen die Binnengrenzen zwischen Mitgliedstaaten der Européischen Union



unabh&ngig von der Staatsangehdorigkeit der betreffenden Person jederzeit oh-
ne Personenkontrollen Uberschritten werden. Dieser Wegfall der Grenzkontrol-
len und der Abbau der Grenzibergangsstellen hat zur Folge, dass sich der
Grenzubertritt in das Bundesgebiet an einer Binnengrenze zu einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union nicht mehr nach § 13 Abs. 2 Satz 1
AufenthG richtet, sondern nach 8 13 Abs. 2 Satz 3 AufenthG; ein Ausléander ist
mithin an einer Binnengrenze bereits dann eingereist, wenn er die Grenzlinie
korperlich Uberschritten und das Bundesgebiet betreten hat (BGH, Urteil vom
26. Februar 2015 - 4 StR 233/14, juris Rn. 21 mwN). Fir die Einreise auf dem
Luftweg ist zu differenzieren zwischen Fliigen aus einem anderen Mitgliedstaat
(Binnenflug, vgl. Art. 2 Nr. 3 SGK) und solchen, die aus einem Drittstaat kom-
men (vgl. Schott, Einschleusen von Auslandern, 2. Aufl. 2011, S. 113): Im Fall
der Einreise mit einem Binnenflug findet eine Grenzkontrolle gleichfalls nicht
statt; der Auslander ist mithin nach § 13 Abs. 2 Satz 3 AufenthG mit Uber-
schreiten der Grenze eingereist. Nach Art. 2 Nr. 1 Buchst. b SGK gilt der Flug-
hafen am Zielort als Binnengrenze, so dass die Einreise mit dem Betreten des
Bundesgebietes am Flughafen vollendet ist (BGH aaO mwN; aA Schott aaO;
Stoppa in: Huber, AufenthG, 8§ 95 Rn. 117: Einfliegen in den deutschen Luft-

raum).

Es kommt hingegen nicht darauf an, ob der Auslander bereits den offent-
lichen Bereich des Flughafengeléndes betreten oder gar den Flughafenbereich
verlassen hat; diese Merkmale kénnen nur indizielle Bedeutung fur die Frage
erlangen, ob der Auslander eine Grenzibergangsstelle passiert hat, kntpfen
mithin an die - bei Binnenfliigen gerade nicht gegebene - Grenzsituation nach
§ 13 Abs. 2 Satz 1 AufenthG an. Diese liegt nur vor, wenn der Flug aus einem

Drittstaat kommt und der Flughafen deshalb nach Art. 2 Nr. 2 in Verbindung mit



Art. 2 Nr. 1 Buchst. b SGK als Aul3engrenze gilt, und sich dort zugleich die
Grenzubergangsstelle im Sinne von Art. 2 Nr. 8 SGK befindet.

Hier kam der Flug, mit dem der Angeklagte und die von ihm Geschleus-
ten in Dusseldorf (zwischen-)landeten, aus Italien, also aus einem Mitgliedstaat;
der Weiterflug nach Schweden hatte ebenfalls einen Schengen-Staat zum Ziel.
Die Geschleusten reisten mithin ein, indem sie das Bundesgebiet am Flughafen
betraten, ohne dass es - worauf der Generalbundesanwalt in seiner Zuschrift
abstellen wollte - darauf ankommt, welche Reisedokumente sie mit sich fuhr-

ten.

2. Auch der Ausspruch Uber die verhangte Freiheitsstrafe halt rechtlicher
Uberpriifung stand. Die Entscheidung, mit der das Landgericht die Aussetzung
der Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewahrung abgelehnt hat, kann hin-

gegen nicht bestehen bleiben.

Die Strafkammer hat zur Frage der Sozialprognose im Sinne von 8§ 56
Abs. 1 StGB darauf abgestellt, dass der Angeklagte die Tat nicht allein aus
humanitaren Griinden begangen habe, sondern in Verbindung zu professionel-
len Schleuserkreisen stehe. Im Ubrigen habe er infolge der Inhaftierung in die-
ser Sache seinen Arbeitsplatz und seine Wohnung in Italien verloren; die De-
stabilisierung der Lebensverhaltnisse lasse es befurchten, dass er die Schleu-

serkreise wieder und vermehrt aufsuchen werde.

Diese Erwagungen begegnen in mehrfacher Hinsicht durchgreifenden
rechtlichen Bedenken: In der Beweiswirdigung des angefochtenen Urteils hat
das Landgericht Gber mehrere Seiten ausgefihrt, dass und warum es sich nicht
von einem gewerbsmaligen Handeln des Angeklagten hat Uberzeugen kon-

nen. Es hat dariber hinaus festgestellt, dass sich der Angeklagte bereits kurze
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Zeit nach seiner eigenen Flucht aus Eritrea im Jahr 2003 einer Hilfsorganisation
fur Flichtlinge aus Eritrea anschloss, in der er einer von mehreren Schatzmeis-
tern sei und sich unter anderem um Einnahmen und Ausgaben fur Flichtlinge
aus Eritrea in Italien kimmere. Angesichts dessen ist die Wertung, der Ange-
klagte habe "nicht nur" aus humanitaren Grinden gehandelt, nicht belegt; an-
dere Grinde hat die Strafkammer nicht benannt. Solche ergeben sich insbe-
sondere nicht aus dem Umstand, dass der Angeklagte in Verbindung zu pro-
fessionellen Schleuserkreisen stehe, denn ein solcher Kontakt, der auch ledig-
lich die Art der Hilfeleistungen fiir die geschleusten Auslander betreffen kann,

steht humanitaren Motiven des Angeklagten nicht notwendig entgegen.

Ohne jeden Beleg bleibt zudem die Annahme des Landgerichts, der An-
geklagte werde sich infolge des Verlusts seiner Arbeitsstelle und seiner Woh-
nung in Italien "wieder und vermehrt" Schleuserkreisen zuwenden. Da die
Strafkammer ein gewerbsméaRiges Verhalten des Angeklagten oder auch nur
eine Entlohnung fur seine Unterstitzungstatigkeit nicht festgestellt hat, stellt es
sich als bloRe Mutmal3ung dar, dass der Verlust der Wohnung und der Arbeits-
stelle den seit Uber zehn Jahren straffrei in Italien lebenden und nach den Fest-
stellungen stets einer legalen Erwerbstétigkeit nachgehenden Angeklagten
nunmehr motivieren sollte, ein Einkommen aus illegalen Schleusertatigkeiten

Zu erzielen.
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Erweist sich die Verneinung einer ginstigen Sozialprognose damit als
rechtsfehlerhaft, muss Uber die Frage der Aussetzung der Vollstreckung der

verhangten Freiheitsstrafe zur Bewahrung neu verhandelt und entschieden

werden.

Becker Pfister Mayer

Gericke Spaniol



