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BGH 1 StR 344/98 - Urteil v. 9. Mérz 1999 (LG Stuttgart)

(Teilnahme beim) Einschleusen von Auslindern; Schlepperorganisation; Zustandigkeitseinwand des
Angeklagten nach Verfahrensabtrennung; Personliches Merkmal;

§ 92 Abs. 1 Nr. 6 AusIG; § 25 Abs. 2 StGB; § 27 StGB; § 92a Abs. 1 Nr. 2 Aus|G; § 336 StPO; § 16 Satz 2, 3 StPO; §
92 Abs. 4 AusIG; § 2 Abs. 3 StGB; § 28 Abs. 1 StGB; § 92a Abs. 3 AusIG;

Leitsdtze des Bearbeiters

1. Zur rechtlichen Behandlung des Einschleusens zweier Auslander, das von einem hier lebenden
Bekannten der Eingeschleusten ermdglicht wurden (deutsch-polnische Grenze; Schlepperorganisation).

2. Fiir denjenigen, der § 92 Abs. 4 AuslG nicht in eigener Person erfilllt, stellt die Norm keinen
Rechtfertigungsgrund dar.

3. Eine strafbare Teilnahme an Straftaten geméf § 92 Abs. 1 Nr. 6 AusIG ist trotz § 92a AuslG méglich und nicht
an die qualifizierten Voraussetzungen des § 92a AuslG gebunden.

4. Die Bestrafung wegen versuchter Anstiftung nach § 92a Abs. 3 AuslG setzt nicht voraus, daB die
genannten Auslénder die Bundesrepublik erreicht haben. (Bearbeiter) 5. Das nur einemAuslander mégliche
illegale Einreisen ist kein persénliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB.

Entscheidungstenor

Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 21. November 1997
wird verworfen.

In der Urteilsformel entféllt der Hinweis zum Grund der Nichtaussetzung der Strafe zur Bewahrung.
Der Angeklagte hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.

Von Rechts wegen

Griinde

Das Landgericht hat folgendes festgestellt: Eine Schlepperorganisation schleuste vor dem Hintergrund der schwierigen
politischen Verhaltnisse in Sri Lanka gegen Bezahlung auf folgende Weise Tamilen illegal in die Bundesrepublik ein:
Jeweils mit Unterstlitzung der Organisation kamen die Tamilen zundchst mit dem Flugzeug von Colombo nach Kiew,
von dort (erforderlichenfalls nach Bestechung ukrainischer Behérdenangehériger) nach Polen und von dort Gber die
"griine" deutsch/polnische Grenze in die Bundesrepublik.

Der Angeklagte, der dieser Organisation nicht angehdrte, veranlal’te Uber einen Angehdrigen dieser Organisation
derartige Einschleusungsaktionen zu Gunsten von insgesamt vier Bekannten; ein finanzielles Interesse an deren
Einreise hatte er nicht. Auf ihren Entschlu® zur Einreise wirkte er nicht selbst hin, soweit sie nicht ohnehin zur Einreise
entschlossen waren, wurden sie durch Angehdrige der Organisation hierzu veranlaft. Auch an der Durchfiihrung der
Einschleusungsaktionen war er nicht beteiligt, wohl aber an der Abwicklung der Zahlung des Schlepperentgeltes.

Im einzelnen handelt es sich um folgende Taten:

a) P. erreichte auf die geschilderte Weise am 8. August 1996 die Bundesrepublik.
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Deshalb wurde der Angeklagte gemaf § 92 Abs. 1 Nr. 6 AusiG, § 25 Abs. 2, § 27 StGB zu einer Freiheitsstrafe von drei
Monaten verurteilt.

b) Auf Grund eines Mitte September 1996 gefalten Entschlusses des Angeklagten wurde die Einschleusung von s.
eingeleitet. Er kam aber nicht Uber die ukrainisch/polnische Grenze.

In diesem Fall wurde der Angeklagte gemaR § 92a Abs. 1 Nr. 2 (erste Alternative), Abs. 3, § 92 Abs. 1 Nr. 6 AuslG; §§
22, 23, 25 Abs. 2 StGB zu einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt.

c) Aufgrund eines Ende September 1996 gefallten Entschlusses des Angeklagten sollten Si. und Siv. eingeschleust
werden. Siv. kam nur bis Kiew.

In diesem Fall wurde der Angeklagte geman § 92a Abs. 1 Nr. 2 (erste Alternative), § 92 Abs. 1 Nr. 6 AusIG, § 25 Abs. 2
StGB zu einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt.

2. Aus den genannten Strafen wurde eine Gesamtfreiheitsstrafe von neun Monaten gebildet, die deshalb nicht zur
Bewahrung ausgesetzt werden konnte, weil sie bereits vollstédndig durch Untersuchungshaft verblRt war. Ein
entsprechender Hinweis wurde auch in den Urteilstenor aufgenommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auf eine Verfahrensriige und die Sachriige gestiitzte Revision des Angeklagten. Sie
bleibt erfolglos.

1. Die Riige der ortlichen Unzustandigkeit des Landgerichts greift nicht durch.

a) Der Angeklagte hatte bereits vor Eréffnung des Hauptverfahrens die 6rtliche Unzusténdigkeit des Landgerichts
geltend gemacht.

Uber dieses Vorbringen hat das Landgericht durch die Eréffnung des Hauptverfahrens jedenfalls inzident entschieden.
Auf einen - im Gbrigen nicht ersichtlichen -Verfahrensversto3 in diesem Verfahrensstadium kann die Revision nicht
gestutzt werden, § 336 StPO (BGH, Urt. vom 4. Dezember 1979 - 5 StR 571/79; Pfeiffer in KK 4. Aufl. § 16 Rdn. 9).

b) Allerdings hat das Landgericht zugleich mit der Eréffnung des Hauptverfahrens das Verfahren gegen den
Mitangeklagten R. s. zu gesonderter Verhandlung und Entscheidung abgetrennt, in dessen Person (allein) die ortliche
Zustandigkeit des Landgerichts begriindet war.

Ob sich hieraus Konsequenzen fiir die Zusténdigkeit des Landgerichts zur Aburteilung des Angeklagten ergeben
kénnten, hat der Senat jedoch nicht zu prifen. Das Landgericht durfte nach Eréffnung des Hauptverfahrens seine
ortliche Unzustandigkeit nur noch auf Einwand des Angeklagten aussprechen. Ein solcher Einwand wurde nicht
erhoben (§ 16 Satz 2 und 3 StPO, vgl. Pfeiffer aaO).

2. Die Sachriige bleibt erfolglos, da die Uberpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten
ergeben hat. Der ndheren Ausfiihrung bedarf nur folgendes:

a) Das Landgericht hat § 92 Abs. 4 AuslG nicht angesprochen. Die Revision meint, daher kénne die Verurteilung des
Angeklagten keinen Bestand haben. Dies trifft nicht zu. § 92 Abs. 4 AuslG stellt durch eine Bezugnahme auf Artikel 31
Abs. 1 des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge (Genfer Konvention) denjenigen straffrei, der zwar
unter den Voraussetzungen des § 92 AuslG in die Bundesrepublik einreist, aber unverziglich einer inlandischen
Behdrde seine Einreise anzeigt und dabei Griinde nennt, die die "unrechtmaRige Einreise ... rechtfertigen". Wie die
authentische franzdsische ("raisons reconnues valables") und englische ("good cause") Fassung des Abkommens
belegt, ist damit nicht ein Rechtfertigungsgrund i.S.d. -StGB gemeint (Aurnhammer, Spezielles Auslénderstrafrecht S.
162 f.). Die unverzlgliche Meldung beseitigt bereits vollsténdig verwirklichtes Unrecht nicht und fuhrt auch nicht zur
nachtréglichen Beseitigung der Verantwortlichkeit des Téters. Sie |&Rt jedoch - ihm gegenuber - das Strafbedirfnis
entfallen (aaO S. 163); die Strafbarkeit des Tatbeteiligten, der die Voraussetzungen des § 92 Abs. 4 AuslG nicht erfillt,
ist hiervon nicht bertihrt (Aurnhammer aaO S. 159, Senge in Erbs/Kohlhaas <127. Lieferung> § 92 AusIG Rdn. 47 unter
Aufgabe einer friher vertretenen gegenteiligen Auffassung).
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b) Im Fall I 1 a hat das Landgericht den Angeklagten zutreffend nur wegen Beteiligung an einer Tat geman § 92 Abs. 1
Nr. 6 AuslG, nicht aber wegen der durch § 92a AuslIG zur Téterschaft erhobenen Beteiligung verurteilt, weil das hierfur
wesentliche Merkmal der wiederholten Tatbegehung noch nicht vorlag. Die Auffassung, daR sich aus § 92a AuslG
ergebe, Teilnahme an Delikten geman § 92 Abs. 1 AuslIG sei nur (noch) unter den qualifizierten Voraussetzungen des §
92a AuslG strafbar (so VGH Baden-W rttemberg VBIBW 1995, 404), teilt der Senat nicht. Eine Zuriicknahme der sich
aus allgemeinen Regeln ergebenden Strafbarkeit einer einmaligen, nicht gewerbsmafRigen Beteiligung an einer
unerlaubten Einreise ergibt sich nicht aus dem Wortlaut des Gesetzes; sie war vom Gesetzgeber auch nicht
beabsichtigt (vgl. OLG Frankfurt NStZ 1993, 394 m.Nachw.; im Ergebnis ebenso Senge aaO Rdn. 1 b; v. Pollern ZAR
1996, S. 175, 179 m.w.Nachw. in FuRn. 56).

Auch sonst enthélt dieser Schuldspruch keinen den Angeklagten benachteiligenden Rechtsfehler.

c) Der Generalbundesanwalt hat urspriinglich die Rechtsauffassung vertreten, in den Fallen. in denen die genannten
Auslander die Bundesrepublik nicht erreicht haben (vgl. oben | 1 b und c), sei eine Strafbarkeit ausgeschlossen. So
verhalt es sich jedoch nicht.

aa) Freilich haben die genannten Auslander den Tatbestand des § 92 Abs. 1 Nr, 6 AusIG nicht erfillt, da sie nicht in die
Bundesrepublik eingereist sind. Ein Versuch (§ 92 Abs. 2a AuslG i.V.m. § 22 StGB) liegt ebenfalls nicht vor, weil sie nur
bis an die ukrainisch/polnische Grenze (I 1 b) oder bis Kiew (I 1 ¢) kamen (Senge aaO Rdn. 23 a). Im Ubrigen mufite
selbst ein strafbarer Versuch hier gemaf § 2 Abs. 3 StGB aulRer Betracht bleiben, weil § 92 Abs. 2a AusIG zur Tatzeit
noch nicht galt, sondern erst durch Gesetz vom 29. Oktober 1997 (BGBI. | S. 2584) eingefiihrt wurde.

bb) § 92a Abs. 3 AuslG stellt jedoch schon die versuchte Anstiftung zu den dort genannten Vergehen unter Strafe. Es
gelten hier keine anderen Grundsatze als bei § 30 StGB, der (u.a.) die versuchte Anstiftung zu einem Verbrechen unter
Strafe stellt. Diese liegt schon vor, wenn der Tater auf den Anzustiftenden eingewirkt hat, auch wenn es dann, aus
welchen Griinden auch immer, nicht zur Tat - auch nicht zur versuchten Tat - des Angestifteten kommt (Cramer in
Schénke/Schréder, StGB 25. Aufl. § 30 Rdn. 21).

All dies gilt in entsprechender Weise auch fur versuchte Beihilfe, die zwar nicht in § 30 StGB, wohl aber durch die
spezielle Regelung des § 92a Abs. 3 AuslG unter Strafe gestellt ist.

d) Nach alledem ist der Schuldspruch auch im Fall | 1 b rechtsfehlerfrei. Da § 92a Abs. 1 AuslG jede Art der Beteiligung
zur Taterschaft erhebt, ist auch jede Art der Kettenbeteiligung Taterschaft.

e)Auch in Fall 1 1 c, in dem das Landgericht von einem zutreffenden Schuldumfang ausgegangen ist (vg. Il 2 ¢), ist der
Schuldspruch rechtsfehlerfrei. Zutreffend (§ 2 Abs. 3 StGB) hat das Landgericht auch davon abgesehen, den
Angeklagten in diesem Fall zusatzlich auch noch wegen Verstolles gegen die zweite Alternative von § 92a Abs. 1 Nr. 2
AuslG zu verurteilen, obwohl die Tat zugunsten von zwei, also mehreren Personen (Senge aaO § 92a AusIG Rdn. 7)
begangen wurde, da diese Bestimmung erst durch Gesetz vom 29. Oktober 1997 (BGBI. | S. 2584) geschaffen wurde.
Die zweite Alternative von § 92a Abs. 1 Nr. 2 AuslG in der zur Tatzeit geltenden Fassung erforderte noch ein Handeln
zugunsten von mehr als finf Personen.

3. Auch der Strafausspruch halt rechtlicher Uberpriifung stand.

a) Der Senat hat erwogen, ob (jedenfalls) im Fall | 1 a der vom Landgericht nicht angesprochene § 28 Abs. 1 StGB zu
Gunsten des Angeklagten anzuwenden gewesen ware, da der Angeklagte selbst legal im Inland lebt. Das nur einem
Auslander mégliche illegale Einreisen ist aber kein persénliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB (so aber Aurnhammer
aa0 S. 159: "Auslandereigenschaft").

Die Strafbarkeit (gemaR § 92 Abs. 1 Nr. 6 AuslG) des entgegen § 58 Abs. 1 Nr, 1 und 2 AuslG einreisenden Taters ist
nicht etwa auf eine besondere personale Pflichtenstellung zurlickzufiihren; die Einschrankung des potentiellen
Taterkreises beruht vielmehr auf rechtsgutsbezogenen Erwégungen - das durch das AuslG und die darin enthaltenen
Strafbestimmungen geschitzte Rechtsgut ist die &ffentliche Sicherheit (v. Pollern aaO S. 175) - unter Beriicksichtigung
der fir die Tatbegehung vorausgesetzten Lebenssituation (vgl. auch BGHSt 41, 1, 2 m.w.Nachw.; fir den
vergleichbaren Fall der Beteiligung an einer Gefangenenmeuterei (§ 121 StGB) durch einen Dritten, der selbst nicht
Gefangener ist, ebenso v. Bubnoff in LK 11. Aufl. § 121 Rdn. 10, Lackner StGB 22. Aufl. § 121 Rdn. 2 jeweils
m.w.Nachw.).

b) Entgegen dem Vortrag der Revision hat das Landgericht bei der Strafzumessung im Fall | 1 ¢ ausdriicklich
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berlcksichtigt, daB letztlich nur Si. illegal nach Deutschland gebracht werden konnte" (UAS. 108).

c) Hinsichtlich des Si. durfte das Landgericht entgegen der Auffassung der Revision beriicksichtigen, dal der
Angeklagte sich zusatzlich noch daran beteiligt hat, diesen nach seiner Einreise von Berlin nach Kaarst zu bringen.
Zwar stellt sich dies nicht mehr als tatbestandliches Verhalten des Angeklagten dar, weil die Tat des Si. mit dessen
Einreise in die Bundesrepublik abgeschlossen war (Senge aaO Rdn. 21; v. Pollern aaO S. 176). Jedoch darf auch ein
nach der Tat liegendes Verhalten des Angeklagten zu seinem Nachteil berlicksichtigt werden, wenn es mit seiner Tat
noch in innerem Zusammenhang steht und Rickschlisse auf das Ma® seiner Strafwirdigkeit zulaRt (st. Rspr. seit
BGHSt 4, 8, 11). Die Bewertung des Landgerichts, all dies liege hier vor, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

d) Auch im Gbrigen halt der Strafausspruch rechtlicher Priifung stand. Fir den Hinweis, dal die Strafe nicht zur
Bewahrung ausgesetzt werden konnte (BGHSt 31, 25), ist in der Urteilsformel kein Raum.
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