BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
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in der Strafsache
gegen

wegen banden- und gewerbsmaRigen Einschleusens von Auslandern u.a.
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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhérung des Beschwerde-
fuhrers und des Generalbundesanwalts — zu Ziff. 2. auf dessen Antrag — am
8. November 2023 gemal § 349 Abs. 2 und Abs. 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Kéln vom 24. November 2022, soweit es ihn betrifft, aufge-

hoben
a) im Schuldspruch im Fall 11.3.k) der Urteilsgrinde,
b) im Strafausspruch

aa) im Fall 11.3.p) der Urteilsgrinde,

bb) soweit eine Einzelstraffestsetzung im Fall 11.3.1) der Urteils-

griande unterblieben ist,
cc) im Gesamtstrafenausspruch,

c) im Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tatertra-
gen, soweit die erweiterte Einziehung eines Betrages von

23.000 € angeordnet worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an

eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision des Angeklagten wird verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten unter Freispruch im Ubrigen wegen
banden- und gewerbsmalfigen Einschleusens von Auslandern in acht Fallen, da-
von in zwei Fallen im Versuch, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren
und neun Monaten verurteilt. AuRerdem hat es ,die Einziehung des Wertes des
durch die verfahrensgegenstandlichen und andere Taten Erlangten®in Hohe von
42.000 € angeordnet. Hiergegen richtet sich die auf die Rige der Verletzung ma-
teriellen Rechts gestitzte Revision des Angeklagten. Das Rechtsmittel erzielt
den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg (§ 349 Abs. 4 StPO). Im Ub-
rigen ist es unbegrindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

Das Landgericht hat — soweit hier von Bedeutung — die folgenden Fest-

stellungen und Wertungen getroffen:

1. Der Angeklagte war Teil eines in A. bestehenden Schleusernetz-
werks, das syrischen Staatsangehorigen dabei half, von Griechenland nach
Deutschland oder in andere européische Staaten zu gelangen. Im Fall 11.3.k) der
Urteilsgrinde (Fall 21 der Anklage) beschloss er, der schwangeren

B. sowie derem Ehemann und den beiden gemeinsamen Kindern zu
helfen, nach Deutschland auszureisen. Die Familie verfugte Uber griechische
Aufenthaltspapiere, die touristische Reisen in das Bundesgebiet gestatteten.
Dem Angeklagten war jedoch bewusst, dass die Familie die griechischen Reise-
dokumente zur Asylantragstellung nutzen wollte und einen dauerhaften Aufent-
halt in Deutschland beabsichtigte. Mit vom Angeklagten gebuchten Tickets traten

die vier Personen am 7. Mai 2021 einen Flug nach Z. an. Von dort wurden



sie durch einen vom Angeklagten beauftragten Fahrer nach Deutschland ver-
bracht, wo sie am Folgetag ankamen. Der Angeklagte erhielt als Gegenleistung

fur seine Hilfe die Passe der Familie.

2. Der Angeklagte erlangte als Entlohnung fur die dem Urteil zugrundelie-
genden Schleusungstaten insgesamt 19.000 €. Hinsichtlich weiterer 23.000 € hat
die Strafkammer die Voraussetzungen der erweiterten Einziehung nach § 73a
Abs. 1 StGB angenommen. Hierzu hat sie festgestellt, dass der Angeklagte
,Ende Oktober 2021 Uber Bargeld im Wert von mindestens 42.000 €“ verflgte,
,das ebenfalls aus Schleusungstaten stammte und das der Mitangeklagte

A. fir ihn verwahrte”.

1. Die Uberpriifung des Schuldspruchs fiihrt zur Aufhebung der Verurtei-
lung im Fall 11.3.k) der Urteilsgriinde. Die Feststellungen tragen den Schuldspruch
wegen banden- und gewerbsmaRigen Einschleusens von Auslandern gemaf
8 96 Abs. 1 Nr. 1, 8 97 Abs. 2 AufenthG nicht. Es fehlt insoweit an einer beihilfe-
fahigen Haupttat. Im Ubrigen hat die Uberpriifung des Schuldspruchs keinen

Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

a) Die im Fall 11.3.k) der Urteilsgriinde in das Bundesgebiet eingereisten
Personen haben den Tatbestand des 8§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG nicht verwirk-
licht. Ein Drittausl&nder, der Uber einen von einem (anderen) Mitgliedstaat der
Européaischen Union ausgestellten nationalen Aufenthaltstitel verfigt, macht sich
nicht nach 8 95 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 AufenthG strafbar, wenn er bereits bei der
Einreise die Absicht hat, in Deutschland einen dauerhaften Aufenthalt zu begrin-
den (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 2021 — 1 StR 289/20, BGHSt 65, 257,



267 ff.). Fur die Frage, ob eine Einreise im strafrechtlichen Sinne unerlaubt ist,
ist nicht auf den fir den konkreten Aufenthaltszweck im Einzelfall erforderlichen
Aufenthaltstitel abzustellen, sondern allein auf das Vorliegen einer formell wirk-
samen Einreise- und Aufenthaltsgenehmigung (vgl. BGH, Urteile vom 27. April
2005 — 2 StR 457/04, BGHSt 50, 105, 110 ff.; vom 26. Januar 2021 — 1 StR
289/20, BGHSt 65, 257, 271). Uber eine solche Einreise- und Aufenthaltsgeneh-

migung verfugten die in diesem Fall geschleusten Familienmitglieder.

b) Dem Senat war ein Freispruch des Angeklagten in diesem Fall nicht
maoglich. Ergénzende Feststellungen, die zu einem strafbaren Verhalten des An-
geklagten fuhren, erscheinen aus den vom Generalbundesanwalt in seiner Zu-

schrift dargestellten Griinden nicht ganzlich ausgeschlossen.

2. Der Einzelstrafausspruch unterféllt in dem aus der Beschlussformel er-
sichtlichen Umfang der Aufhebung. Die Strafkammer hat fur Fall 11.3.p) der Ur-
teilsgriinde (Fall 28 der Anklage) zwei voneinander abweichende Einzelstrafen
ausgesprochen. Sie hat zudem versaumt, gegen den Angeklagten wegen der
Verurteilung im Fall 11.3.1) der Urteilsgriinde (Fall 22 der Anklage) eine Einzel-
strafe festzusetzen. Den — naheliegend auf ein Fassungsversehen zurtckzufuh-
renden — Fehler vermag der Senat nicht selbststandig zu korrigieren. Dies ware
nur moglich, wenn offensichtlich ware, welche Einzelstrafe dem Fall 11.3.1) der Ur-
teilsgrinde und welche Einzelstrafe dem Fall 11.3.p) der Urteilsgriinde zuzuord-
nen ware. Dies gelingt hier jedoch nicht, da die chronologische Ordnung der Ein-
zelstrafen (vgl. UA S. 132) nicht durchgehalten wird und auch im Ubrigen kein
eindeutiges Muster erkennbar ist, nach welchem die Strafkammer die Einzelstra-

fen zugemessen hat.
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3. Die Aufhebung des Falles 11.3.k) der Urteilsgrinde und des Straf-
ausspruchs in den Fallen 11.3.1) und I1.3.p) der Urteilsgrinde entzieht dem Ge-

samtstrafenausspruch die Grundlage.

4. Die Einziehungsentscheidung halt revisionsrechtlicher Prufung nicht
stand, soweit gegen den Angeklagten neben der Einziehung des Wertes von Ta-
tertragen in Ho6he von 19.000 € die erweiterte Einziehung des Wertes von Tater-
tragen in Hohe von 23.000 € nach § 73a Abs. 1, § 73c Satz 1 StGB angeordnet

worden ist.

Die Strafkammer hat nicht bedacht, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs Voraussetzung fir die erweiterte Einziehung gemaf 8§ 73a
Abs. 1 StGB ist, dass die einzuziehenden Vermogenswerte bei Begehung der
Ankniupfungstaten im Vermdgen des Angeklagten gegenstandlich vorhanden
sind (vgl. BGH, Urteil vom 22. September 2022 — 3 StR 238/21, wistra 2023, 121,
122; Beschlisse vom 16. Dezember 2021 — 1 StR 312/21, juris Rn. 12; vom
20. Dezember 2022 — 4 StR 221/22, wistra 2023, 209, 210, jew. mwN). Dies ist
nicht festgestellt. Den Urteilsgriinden lasst sich lediglich entnehmen, dass der
Mitangeklagte A. im Herbst 2021 den aus Schleusungstaten erwirt-
schafteten Betrag in Hohe von 42.000 € vom Angeklagten erhielt und fortan fir
diesen verwahrte. Soweit in der Beweiswirdigung darliber hinaus erwahnt wird,
dass die 42.000 € ,im Sommer 2021“ in die VerfUgungsgewalt des Angeklagten
gerieten, lasst sich auch dieser Feststellung nicht mit hinreichender Sicherheit
entnehmen, dass damit ein Zeitpunkt vor dem 17. August 2021 als Tattag der

letzten verfahrensgegenstandlichen Tat gemeint ist.



12 5. Die Feststellungen sind von den Rechtsfehlern nicht betroffen und kon-
nen bestehen bleiben (8§ 353 Abs. 2 StPO). Ergdnzende Feststellungen, die den

bisherigen nicht widersprechen, sind — wie stets — moglich.

Krehl Meyberg Grube

Schmidt Lutz

Vorinstanz:
Landgericht KdIn, 24.11.2022 - 101 KLs 12/22 101 Js 2/21



