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gegen

wegen gewerbs- und bandenméfRigen Einschleusens von Ausléndern
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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundesan-
walts und nach Anhoérung der Beschwerdeflihrer am 6. Oktober 2021 gemal
8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO einstimmig beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Landge-

richts Kleve vom 1. Marz 2021 aufgehoben,
a) soweit es den Angeklagten H. betrifft, im

aa) Schuldspruch in den Fallen 3 bis 5 unter B. der Urteils-
grunde,

bb) gesamten Strafausspruch,

cc) Ausspruch Uber die Einziehung des Wertes von Tater-

tragen, der den Betrag von 5.000 € Ubersteigt;

jedoch bleiben die jeweils zugehdrigen Feststellungen auf-

rechterhalten;

b) soweit das Urteil den Angeklagten S. be-

trifft; jedoch bleiben die Feststellungen aufrechterhalten.

Im Umfang der jeweiligen Aufhebung wird die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Rechtsmittel, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zu-

rickverwiesen.

2. Die weitergehenden Revisionen werden verworfen.



Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten H. wegen gewerbs- und
bandenmaéaRigen Einschleusens von Auslandern in vier tateinheitlichen Fallen so-
wie wegen vier weiterer Falle des gewerbs- und bandenmafligen Einschleusens
von Auslandern zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt. Es
hat den Angeklagten S. des gewerbs- und bandenmaRigen
Einschleusens von Auslandern in drei Fallen schuldig gesprochen und mit einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren belegt. Ferner hat es die Einziehung des
Wertes von Tatertrdgen angeordnet, gegen den Angeklagten H. in
Hohe von 8.000 €, gegen den Angeklagten S. in Hohe von
3.000 €. Die jeweils auf die Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestitzten
Revisionen haben den aus der Beschlussformel ersichtlichen Teilerfolg; im Ubri-
gen sind sie unbegrundet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Die sachlichrechtliche Nachprifung des allein den Angeklagten
H. betreffenden Schuldspruchs in den Fallen 1 und 2 (unter B. der
Urteilsgriinde) hat aus den in der Antragsschrift der Bundesanwaltschaft darge-
legten Griinden keinen Rechtsfehler zu seinem Nachteil ergeben.

2. Die Verurteilung beider Angeklagten wegen gewerbs- und bandenma-
Bigen Einschleusens von Auslandern in den Fallen 3 bis 5 (unter B. der Urteils-

grinde) begegnet hingegen durchgreifenden materiellrechtlichen Bedenken.

a) Insoweit hat das Landgericht aufgrund einer rechtsfehlerfreien Beweis-

wurdigung folgende Feststellungen getroffen:

Der Angeklagte H. schloss sich spéatestens im September

2018 mit mindestens zwei weiteren Personen zusammen, um auf unbestimmte



Dauer iranische Staatsangehorige gegen Bezahlung mittels erschlichener Ge-
schéftsvisa fur Kurzaufenthalte in die Bundesrepublik Deutschland zu verbringen.
Nach der Tatbegehung in den Fallen 1 und 2 trat spatestens im November 2019

der Angeklagte S. dem Personenzusammenschluss bei.

In Anderung des Modus Operandi gingen die Beteiligten dazu uber, auf-
enthaltstitelpflichtige iranische Staatsangehdrige gegen Bezahlung mittels "Bord-
karten Swapping" auf dem Luftweg aus Teheran tber Istanbul nach Deutschland
"einzuschleusen”. Zu diesem Zweck reiste S. im November
2019 (Fall 3), Dezember 2019 (Fall 4) und Januar 2020 (Fall 5) nach Istanbul und
tauschte im Transitbereich des Flughafens seine Bordkarte nach Deutschland
mit derjenigen einer zeitgleich aus dem Iran angereisten Person. H.
stand wahrenddessen in Kontakt mit beiden. Nach dem Tausch flog die aus dem
Iran angereiste Person unter Verwendung der ihr Uberlassenen Bordkarte nach
Deutschland. Am Flughafen in Stuttgart bzw. Dusseldorf konnte sie bei der Ein-
reisekontrolle keinen zur Einreise berechtigenden Aufenthaltstitel vorweisen und
stellte einen Asylantrag. Die auf diese Weise "geschleusten” drei iranischen
Staatsangehdrigen hatten jeweils um die 10.000 € an einen sich im Iran aufhal-
tenden Partner der Angeklagten gezahlt. Pro an den deutschen Flughafen ver-

brachter Person erhielt jeder Angeklagte mindestens 1.000 €.

b) Wie der Generalbundesanwalt zutreffend ausgefuhrt hat, vermdgen
diese Feststellungen die Schuldspriche des (dreifachen) banden- und gewerbs-
mafRigen Einschleusens von Auslandern gemald 8 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
und b, § 97 Abs. 2 AufenthG nicht zu tragen.

Mit 8 96 Abs. 1 AufenthG hat der Gesetzgeber die nach den allgemeinen
Regeln als Teilnahme (88 26, 27 StGB) strafbare Beteiligung an den in dieser
Vorschrift genannten einzelnen Taten des § 95 AufenthG zu selbsténdigen, in
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Taterschatft (§ 25 StGB) begangenen Straftaten heraufgestuft, wenn der Teilneh-
mer zugleich eines der in § 96 Abs. 1 AufenthG geregelten Schleusermerkmale
erfallt (s. BGH, Urteil vom 14. November 2019 - 3 StR 561/18, NStZ-RR 2020,
184). Das Einschleusen von Auslandern setzt somit eine rechtswidrige Tat des-
jenigen voraus, den der Tater anstiftet oder dem er Hilfe leistet.

In den Fallen 3 bis 5 sind dem Urteil solche Haupttaten im Sinne der all-
gemeinen Regeln nicht zu entnehmen, insbesondere nicht, dass - wie das Land-
gericht angenommen hat (UA S. 25) - die iranischen Staatsangehdrigen nach
8§ 95 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 8 14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG unerlaubt einreisten. Auf der
Grundlage des festgestellten Sachverhalts lag weder eine Einreise vor, noch

fehlte der erforderliche Aufenthaltstitel.

aa) Die Strafkammer hat nicht dargetan, dass, gegebenenfalls wann und
wie die iranischen Staatsangehorigen in den Féllen 3 bis 5 in die Bundesrepublik
Deutschland einreisten. Das Urteil verhalt sich nicht zum Fortgang des konkreten
Geschehens, nachdem sie die Grenzkontrolle erreicht hatten. Aus den zu diesen
Fallen getroffenen Feststellungen ergibt sich, dass zuvor noch keine Einreise

stattfand. Im Einzelnen:

Die Einreise ist in § 13 AufenthG definiert. Danach ist zwischen dem
Grenzubertritt an einer zugelassenen Grenzibergangsstelle und demjenigen
aul3erhalb einer solchen zu unterscheiden (s. BeckOK AuslR/Hohoff, 30. Ed.,
8§ 95 AufenthG Rn. 30; Winkelmann/Stephan in Bergmann/Dienelt, Auslander-
recht, 13. Aufl., 8 95 AufenthG Rn. 44). An einer zugelassenen Grenzlbergangs-
stelle ist ein Auslander nach 8 13 Abs. 2 Satz 1 AufenthG erst eingereist, wenn
er die Grenze Uberschritten und jene passiert hat. Fur die Einreise auf dem Luft-
weg ist zu differenzieren zwischen Fliigen, die von einem Schengenstaat kom-

men, mithin Binnenfligen im Sinne des Art. 2 Nr. 3 der Verordnung (EU)
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Nr. 2016/399 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Méarz 2016
uber einen Gemeinschaftskodex fuir das Uberschreiten der Grenzen durch Per-
sonen (Schengener Grenzkodex [SGK]), und Flugen, die von einem Drittstaat
kommen. Da im Fall eines Binnenflugs der Flughafen nach Art. 2 Nr. 1 Buchst. b
SGK als Binnengrenze gilt, findet bei einer derartigen Einreise aus einem Schen-
genstaat eine Grenzkontrolle nicht statt. Der Auslander ist in diesem Fall nach
8 13 Abs. 2 Satz 3 AufenthG mit Betreten des Bundesgebiets am Flughafen ein-
gereist. Bei einem aus einem Drittstaat kommenden Flug gilt demgegenuber der
jeweilige Flughafen gemaf3 Art. 2 Nr. 2 SGK als Aul3engrenze. Das hat zur Folge,
dass sich am Flughafen die Grenzubergangsstelle im Sinne von Art. 2 Nr. 8
SGK befindet und es fiir die Einreise bei der Regelung des 8§ 13 Abs. 2 Satz 1
AufenthG verbleibt (s. BGH, Urteile vom 26. Februar 2015 - 4 StR 233/14, BGHSt
60, 205 Rn. 21; vom 26. Februar 2015 - 4 StR 178/14, NStZ-RR 2015, 184, 186;
Beschluss vom 28. April 2015 - 3 StR 86/15, BGHR AufenthG § 96 Abs. 1 Nr. 1
Rn. 4; Winkelmann/Kolber in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl., § 13
AufenthG Rn. 10).

Hier starteten die Flugzeuge, mit denen die zu "schleusenden” Personen
landeten, in der Turkei, also einem Drittstaat. Eine Einreise im Sinne des 8§ 95
Abs. 1 Nr. 3 AufenthG hatte deshalb jeweils erst mit dem - vom Landgericht nicht
festgestellten - Passieren der Grenziibergangsstelle, der Grenzkontrolle, vorge-

legen.

bb) Selbst wenn dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde das fir
die Tatbestandsverwirklichung erforderliche Passieren der Grenzibergangs-
stelle fur jeden der Falle 3 bis 5 entnommen werden kdnnte (vgl. UA S. 27, 30),
ware nicht festgestellt, dass die Einreise ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel

erfolgt ware.



14

15

16

Nach den hierzu getroffenen Feststellungen beantragten die iranischen
Staatsangehdrigen jeweils sogleich bei der Einreisekontrolle Asyl. Insoweit
kommt in Betracht, dass ihnen die - zu diesem Zeitpunkt noch nicht vollende-
te - Einreise gestattet wurde (8 18a Abs. 6 AsylG). Dies liegt jedenfalls nicht
fern, weil nicht ersichtlich ist, wie es ihnen sonst gelungen sein kénnte, Uber die
Grenzkontrolle einzureisen. Eine solche Gestattung gilt als Sondertatbestand,
durch den die allgemeinen Regelungen des Aufenthaltsgesetzes tber die Anfor-
derungen an eine erlaubte Einreise modifiziert werden (s. Hailbronner in
Hailbronner, Auslanderrecht, 3. Update August 2021, 8§ 14 AufenthG Rn. 29;
BeckOK AusIR/Hohoff, 30. Ed., 8 95 AufenthG Rn. 33); wird sie erteilt, ist ein
Aufenthaltstitel im Sinne des 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 AufenthG nicht erforderlich (s.
Nr. 14.1.2.1.1.5 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz
des Bundesministeriums des Inneren vom 26. Oktober 2009 [GMBI. S. 877];
Samel in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl., 8 4 AufenthG Rn. 30).

3. Die rechtsfehlerhaften Schuldspriiche in den Féllen 3 bis 5 entziehen
den hierfur festgesetzten Einzelstrafen und den Gesamtstrafen die Grundlage.
Auch die in den Fallen 1 und 2 gegen den Angeklagten H. verhang-
ten Einzelstrafen kdnnen nicht bestehen bleiben; denn sie werden von dem dar-
gelegten Rechtsfehler erfasst. Die Strafkammer hat bei der Strafzumessung fur
jede Tat des Angeklagten H. strafscharfend berlcksichtigt, er habe
den Angeklagten S. aus einer diesem ubergeordneten Posi-
tion in der Bandenstruktur heraus in Unrecht verstrickt. Da sich dessen Verurtei-
lung - wie ausgefihrt - insgesamt als rechtsfehlerhaft erweist, kann dem Ange-
klagten H. nicht straferschwerend angelastet werden, er habe ihn zur

Tatbegehung veranlasst.

4. Die Entscheidungen Uber die Einziehung des Werts von Tatertrdgen
(8 73 Abs. 1, § 73c StGB) haben keinen Bestand, soweit sie auf der von dem
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Landgericht rechtsfehlerhaft angenommenen Strafbarkeit der Angeklagten in den
Fallen 3 bis 5 beruht. Die - verbleibende - gegen den Angeklagten H.
angeordnete Einziehung eines Geldbetrags von 5.000 € in den Fallen 1 und 2

halt demgegenuber sachlichrechtlicher Nachprifung stand.

5. Im dargelegten Umfang unterliegt das Urteil der Aufhebung. Die inso-
weit getroffenen Feststellungen werden indes von dem Rechtsfehler nicht berihrt
und bleiben aufrechterhalten (8 353 Abs. 2 StPO). Weitergehende Feststellun-
gen, die den bestehenden nicht widersprechen, sind mdglich und hinsichtlich des
Fortgangs des Geschehens an den Grenzkontrollen des jeweiligen Flughafens in

den Fallen 3 bis 5 geboten.
Schafer Berg Anst6tz

Kreicker Voigt

Vorinstanz:
Landgericht Kleve, 01.03.2021 - 120 KLs - 204 Js 10/19 - 38/20



