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BGH 5 StR 333/16 - Urteil vom 8. Méarz 2017 (LG Hamburg)

BGHSt; keine Auswirkungen der unionsrechtlichen ,,Riickfiihrungsrichtlinie* auf die Strafbarkeit von
»Schleusern“ (Zweck der Riickfiihrungsrichtlinie; Ausschluss praktischer Beeintriachtigungen des
Riickfiihrungsverfahrens; kein Wegfall des Unrechts; Ausreichen einer vorsitzlichen rechtswidrigen
,,Haupttat“; fehlender Zusammenhang mit Unrecht der Tat des ,,Schleusers®).

§ 96 AufenthG; Art. 1, 2 RL 2008/115/EG
Leitsétze

1. Die sogenannte Riickfiihrungsrichtlinie steht der Strafbarkeit des ,,Schleusers* nach § 96 AufenthG nicht
entgegen.

2. Die Riickfiihrungsrichtlinie (RL 2008/115/EG) will ein harmonisiertes und effizientes Verfahren zur
Rickfiihrung sich illegal in einem Mitgliedstaat der Europédischen Union aufhaltender

» Drittstaatsangehériger” gewédhrleisten und eine mégliche Beeintrachtigung ihrer praktischen Wirksamkeit
ausschlieBen. Weil eine Strafhaft wegen unerlaubten Aufenthalts grundsétzlich geeignet sein kann, das
Riickkehrverfahren scheitern zu lassen bzw. zu verzégern, soll eine Freiheitsstrafe nicht allein deshalb
verhdngt werden, weil sich ein ,,Drittstaatsangehdoriger illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhilt,
nachdem ihm eine Anordnung zum Verlassen des Staatsgebiets bekannt gegeben worden und die darin
gesetzte Frist abgelaufen ist. (Bearbeiter)

3. Die Rickfiihrungsrichtlinie und das auf ihrer Grundlage durchgefiihrte Riickfiihrungsverfahren machen
indes das mit einem unerlaubten Aufenthalt verbundene Unrecht nicht ungeschehen. Den zustandigen
Behorden wird lediglich ein Verfahren vorgegeben, um den unerlaubten Aufenthalt bei Vorliegen der dort
geregelten MaBgaben schnellstméglich zu beenden. Dafiir, dass es unionsrechtlich geboten sein kénnte,
TatbestandsmaBigkeit oder Rechtswidrigkeit der Tat des illegal Einreisenden entfallen zu lassen, gibt es
keine Anhaltspunkte. (Bearbeiter)

4. Riickfiihrungsrichtlinie und -verfahren stehen in keinerlei Zusammenhang mit dem Unrecht des
»Schleusers“ oder sonstigen Hintermanns des unerlaubten Aufenthalts. Es besteht insoweit sogar die in
mehreren europarechtlichen Instrumenten verankerte gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung, Anstiftung
und Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt wirksam zu sanktionieren. Sie kénnte nicht erfiillt werden, wenn die
hier betroffenen ,,Schleusungstatbestinde* aufgrund des Fehlens einer rechtswidrigen Haupttat in einem
betrachtlichen Umfang leerlaufen wiirden.

Entscheidungstenor

Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 27. April 2016 mit
den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine
andere Strafkammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Griinde
Das Landgericht hat die Angeklagten aus rechtlichen Griinden vom Vorwurf des gewerbsméafigen Einschleusens von
Auslandern (§ 96 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1, § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) freigesprochen. Hiergegen wendet sich die

Staatsanwaltschaft mit ihren auf Sachbeanstandungen gestitzten Revisionen. Die vom Generalbundesanwalt
vertretenen Rechtsmittel haben Erfolg.

1. Den Angeklagten wird vorgeworfen, in der Zeit vom 22. Mai 2013 bis zum 13. Juni 2014 in insgesamt 14 Fallen
den Tatbestand des (gewerbsméaRig begangenen) Einschleusens von Auslandern verwirklicht zu haben. Sie sollen in
Venezuela dortige Staatsangehérige fir die Austbung der Prostitution in Deutschland angeworben haben. Die
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Angeworbenen, die Uber glltige Péasse verfugt hatten, seien nach Angabe eines touristischen Reisezwecks
visumsfrei eingereist und hier unter Beteiligung der Angeklagten der Prostitution nachgegangen. Sie hatten sich
jeweils nicht langer als drei Monate im Gebiet der Schengen-Staaten aufgehalten. Die Angeklagten R. und Ri. hétten
dabei die Anwerbungen durchgefiihrt und den Prostituierten in Deutschland gegen Bezahlung Wohnungen bzw. ein
Lokal zur Prostitutionsausiibung zur Verfugung gestellt. Der Angeklagte B. habe ihnen Freier vermittelt und
Prostitutionserlése eingefordert sowie vereinnahmt. Er habe zudem in einem Fall - wie auch mehrfach die Angeklagte
R. - bei der Einreise geholfen.

2. Das Landgericht hat den Sachverhalt im Wesentlichen so festgestellt, wie er in der Anklageschrift geschildert ist.
Danach war den Angeklagten R. und Ri. insbesondere bewusst, dass die Angeworbenen mit dem Ziel der Aufnahme
der Prostitution visumsfrei als Touristen eingereist waren und ,nicht Uber einen Aufenthaltstitel oder eine
Arbeitserlaubnis® verfligten. Eine diesbeziigliche Kenntnis des Angeklagten B. hat das Landgericht nicht ausdriicklich
festgestellt.

3. Das Landgericht hat den Straftatbestand des § 96 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 AufenthG aus rechtlichen Griinden
nicht als erfilit angesehen. Einer Strafbarkeit der Angeklagten stehe entgegen, dass das Verhalten der eingereisten
Venezolaner bei europarechtskonformer Auslegung unter Berlicksichtigung der sogenannten Ruckfuhrungsrichtlinie
(Richtlinie 2008/115/EG des Europaischen Parlaments und des Rates Uber gemeinsame Normen und Verfahren in
den Mitgliedstaaten zur Rickfuhrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehériger, ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008, S.
98) nicht strafbar sei. Es fehle damit an der firr die Strafbarkeit der Angeklagten vorausgesetzten ,akzessorischen
Haupttat®.

.
Die Revisionen der Staatsanwaltschaft haben Erfolg. Die Freispriiche halten rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

1. Die Annahme des Landgerichts, das Verhalten der Angeklagten erfillle nicht den Tatbestand des § 96 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG, weil es an einer fir die Strafbarkeit erforderlichen ,Haupttat* fehle,
begegnet durchgreifenden Bedenken.

a) Durch § 96 Abs. 1 AufenthG werden nach allgemeinen Regeln strafbare Teilnahmehandlungen an den dort in Bezug
genommenen (Haupt-)Taten bei Erfillung der weiteren Voraussetzungen als selbsténdige téterschaftlich begangene
Taten unter Strafe gestellt. Trotz dieser Verselbsténdigung gelten fir die Tathandlungen des § 96 Abs. 1 AufenthG die
allgemeinen Regeln der Teilnahme einschlieRlich des Grundsatzes der limitierten Akzessorietat; die Strafbarkeit nach
dieser Vorschrift setzt daher lediglich eine vorsatziche und rechtswidrige, nicht notwendig jedoch auch mit Strafe zu
ahndende Haupttat des Geschleusten voraus (vgl. BGH, Beschliisse vom 22. Juli 2015 - 2 StR 389/13, NJW 2016,
419, 420; vom 13. Januar 2015 - 4 StR 378/14, NStZ 2015, 399, 400 f.; MUKoStGB/Gericke, 2. Aufl,, § 96
AufenthG Rn. 2 f; Mosbacher in Ignor/Mosbacher, Hdb. ArbeitsstrafR, 3. Aufl, § 4 Rn. 243, 272;
NKAusIR/Fahlbusch, 2. Aufl., § 96 AufenthG Rn. 11 ff.).

b) Die festgestellten Haupttaten entsprechen diesen Anforderungen.

Denn mit Aufnahme der Erwerbstatigkeit entfiel fir die zuvor visumsfrei als vorgebliche Touristen eingereisten,
ersichtlich auch insofern vorsatzich handelnden Venezolaner als ,Positivstaater” die Befreiung vom Erfordernis eines
Aufenthaltstitels (§ 17 Abs. 1 AufenthV i.V.m. Art. 1 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 3 i.V.m. Anhang Il der EGVisaVO vom 15.
Mé&rz 2001, ABI. L 81 vom 21. M&rz 2001, S. 1). Damit waren sie ab diesem Zeitpunkt vollziehbar ausreisepflichtig (§
50 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Variante 1 AufenthG; vgl. BGH, Beschluss vom 25. September 2012 - 4 StR 142/12, NStZ
2013, 481; MUKoStGB/Gericke, aaO, § 95 AufenthG Rn. 36 ff.; Mosbacher, aaO, § 4 Rn. 191). Dieser Pflicht
kamen sie nicht nach. Vielmehr hielten sie sich weiterhin - nunmehr unerlaubt - in Deutschland auf und gingen der
Prostitution nach.

c) Entgegen der Ansicht des Landgerichts scheitert eine Verurteilung der Angeklagten nicht an einer etwaigen, sich
aus dem Vorrang des Ruckfiihrungsverfahrens ergebenden Straflosigkeit der ,Haupttater®.

aa) In Rechtsprechung und Literatur wird allerdings unter Verweis auf Entscheidungen des Européischen
Gerichtshofs (vgl. EUGH [GroRe Kammer], EUGRZ 2011, 687; EuGH [1. Kammer], InfAusIR 2011, 320 Rn. 53 ff.) die
Auffassung vertreten, dass der in der Rickfiihrungsrichtlinie normierte absolute Vorrang des Ruickfuhrungsverfahrens
eine Bestrafung illegal aufhaltiger Personen nach § 95 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG ausschlieRe, wenn ein behdrdliches
Ruckfuhrungsverfahren noch nicht endgiltig beendet sei und sich der Ausreisepflichtige diesem Verfahren nicht
entzogen habe (vgl. HansOLG Hamburg, OLGSt AufenthG § 95 Nr. 5; KG, NStZ-RR 2012, 347;
MUKoStGB/Gericke, aaO, § 95 AufenthG Rn. 29 f.; BeckOKAusIR/Hohoff, 12. Ed., § 95 AufenthG Rn. 27; noch
weitergehend Horich/Bergmann NJW 2012, 3339).
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bb) Der Senat kann dahingestellt lassen, ob dieser Rechtsansicht uneingeschrénkt zu folgen ist. Denn auch auf ihrer
Grundlage sind die in § 96 AufenthG bezeichneten , Schleusungstatbestande* hier vollstandig verwirklicht.

(1) Hinsichtlich der Falle 1 und 2 ist der Freispruch der Angeklagten bereits deswegen rechtsfehlerhaft, weil die
Ausreisepflichtigen inzwischen freiwillig ausgereist sind. Nach vollzogener Ausreise kann aber kein Vorrang des
Ruckfuhrungsverfahrens (mehr) gegeben sein.

(2) Die Annahme des Landgerichts, der Vorrang des Ruckfuhrungsverfahrens schliele in allen abgeurteilten Fallen
die TatbestandsmaRigkeit oder die Rechtswidrigkeit der ,Haupttaten* aus und fiihre damit zur Straflosigkeit (auch) der
Angeklagten, trifft nicht zu.

(a) Die Ruckfuhrungsrichtlinie will ein harmonisiertes und effizientes Verfahren zur Ruckfuhrung sich illegal in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union aufhaltender ,Drittstaatsangehériger” gewahrleisten und eine mdgliche
Beeintrachtigung ihrer praktischen Wirksamkeit ausschlieRen; eine Strafhaft wegen unerlaubten Aufenthalts ist dabei
nach Meinung des EuGH grundsatzich geeignet, das Ruickkehrverfahren scheitern zu lassen bzw. zu verzdgern (vgl.
zuletzt EuGH [GrolRe Kammer], InfAusIR 2016, 269 Rn. 63 mwN). Dementsprechend soll eine Freiheitsstrafe nicht
allein deshalb verhéngt werden, weil sich ein ,Drittstaatsangehériger” illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
aufhédlt, nachdem ihm eine Anordnung zum Verlassen des Staatsgebiets bekannt gegeben worden und die darin
gesetzte Frist abgelaufen ist (vgl. EuGH [1. Kammer], InfAusIR 2011, 320 Rn. 58).

(b) Die Ruckfuhrungsrichtlinie und das auf ihrer Grundlage durchgefiihrte Ruckfihrungsverfahren machen indes das
mit einem unerlaubten Aufenthalt verbundene Unrecht nicht ungeschehen. Den zusténdigen Behdrden wird lediglich
ein Verfahren vorgegeben, um den unerlaubten Aufenthalt bei Vorliegen der dort geregelten MalRgaben
schnellstmdglich zu beenden. Davon ausgehend spricht nichts dafir, dass es unionsrechtlich geboten sein kénnte,
Fallkonstellationen wie die gegenstandlichen als nach nationalem Strafrecht nicht tatbestandsmafRig oder nicht
rechtswidrig anzusehen. Hinzu kommt, dass sich die Rechtsprechung des EuGH ausdriicklich nur gegen die
Verhdngung bzw. den Vollzug von Freiheitsstrafe wendet, der die Gefahr der Beeintrachtigung des
Ruckfiihrungsverfahrens innewohnt (vgl. auch MiKoStGB/Gericke, aaO, § 95 AufenthG Rn. 30 mwN), nicht dagegen
aber gegen die Durchfiihrung des Strafverfahrens als solchem. Auch daraus wird ersichtlich, dass durch die vom
EuGH angesteliten Erwagungen, die sich auf einer praktischen Ebene bewegen, nicht schon die
TatbestandsméaBigkeit und Rechtswidrigkeit des illegalen Aufenthalts in Frage gestellt werden.

Daritber hinaus stehen Ruckfuhrungsrichtlinie und -verfahren in keinerlei Zusammenhang mit dem Unrecht des
~Schleusers® oder sonstigen Hintermanns des unerlaubten Aufenthalts. Schon nach ihrem eindeutigen Wortlaut findet
die Ruckfuhrungsrichtlinie lediglich Anwendung auf illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhaltige
Drittstaatsangehorige, nicht auf deren Schleuser (Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2008/115/EG). Es besteht insoweit sogar
die in mehreren europarechtlichen Instrumenten verankerte gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung, Anstiftung und
Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt wirksam zu sanktionieren (Art. 1 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Buchst. a des
Rahmenbeschlusses 2002/946/J1; Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 der Richtlinie 2002/90, ABI. L 328 vom 5. Dezember 2002,
S. 1, 17; hierzu EuGH, NJW 2012, 1641, 1642 Rn. 43 ff. nach Vorabentscheidungsersuchen in BGH, Beschliisse
vom 10. Januar 2012 - 5 StR 351/11, NJW 2012, 1669, 1670 f. Rn. 17; vom 8. Februar 2012 - 5 StR 567/11, BGHR
AEUV Art. 267 Abs. 4 Inhaftierung 1). Sie konnte nicht erfillt werden, wenn die hier betroffenen
~Schleusungstatbestiande aufgrund des Fehlens einer rechtswidrigen Haupttat in einem betrachtlichen Umfang
leerlaufen wiirden (vgl. EuGH aaO; BGH, Beschluss vom 10. Januar 2012 - 5 StR 351/11, aaO).

Danach kann aus dem Vorrang des Rickfihrungsverfahrens - ungeachtet der exakten rechtlichen Konstruktion -
allenfalls die personliche Straflosigkeit der illegal Aufhaltigen bzw. ein diesbezigliches (partielles) Bestrafungsverbot
hergeleitet werden (vgl. zur Einordnung als personlicher Strafaufhebungsgrund: MiKoStGB/Gericke, aaO, § 95
AufenthG Rn. 30 aE; BeckOKAusIR/Hohoff, aaO, § 95 AufenthG Rn. 27 aE). Da hiervon weder die Tatbestands-
noch die Rechtswidrigkeitsebene tangiert ist, verbleibt es nach den Grundsé&tzen der limitierten Akzessorietét bei der
Strafbarkeit des ,Schleusers” (zu Art. 31 Genfer Flichtlingskonvention BGH, Urteil vom 25. Méarz 1999 - 1 StR
344/98, NStZ 1999, 409; Beschluss vom 12. September 2002 - 4 StR 163/02, NJW 2002, 3642, 3643;
MUKoStGB/Gericke, aaO, § 96 AufenthG Rn. 3; Mosbacher, aaO, § 4 Rn. 243). Anders als das Landgericht meint,
bedarf es im Zuge der vorgenommenen richtlinienkonformen Auslegung insoweit keiner ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung.

2. Das angefochtene Urteil fuhrt hinsichtlich des Angeklagten B. beweiswirdigend aus, es sei nicht festzustellen
gewesen, ob dieser Angeklagte dem Angeworbenen L. R. fir die Einreise 1.000 € als ,Vorzeigegeld® zur Verfiigung
gestellt habe (UA S. 25 f.). Der Senat geht nicht davon aus, dass hiermit den Freispruch zusatzich tragend ein
vorsadtziches Handeln des Angeklagten insgesamt in Frage gestellt werden sollte (vgl. zur ,Motivation® des
Angeworbenen durch den Angeklagten UA S. 23 und zur Vereinnahmung des Prostitutionserléses im Fall 10 UA S.
10, 12).
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3. Der Senat hebt das Urteil mit den an sich rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen auf, weil die freigesprochenen
Angeklagten keine Médglichkeit hatten, die Feststellungen mit einer Revision anzugreifen. Eines vorherigen
Vorabentscheidungsverfahrens beim Europdischen Gerichtshof nach Art. 267 AEUV bedarf es nicht, denn die
Rechtsfrage ist eindeutig und zweifelsfrei zu beantworten (,acte claire®, vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 27. Juni
2016 - 1 StR 19/16 mwN).

4. Angesichts dessen kommt es nicht mehr darauf an, ob der Freispruch der Angeklagten trotz der Beschrankung
gemal § 154a StPO schon deshalb keinen Bestand haben kann, weil das Landgericht, das vor einer solchen
Entscheidung zur Wiedereinbeziehung ausgeschiedener Straftatbestdnde verpflichtet gewesen ware, das
festgestellte Geschehen nicht in Bezug auf VerstéRe gegen Straf- und Bufgeldvorschriften geprift hat, die eine
ilegale Beschaftigung und Beauftragung von Ausléandern oder die Teilnahme an deren illegaler Erwerbstatigkeit
sanktionieren (vgl. § 404 Abs. 2 Nr. 3 SGB I1l, §§ 10 ff. SchwarzArbG, § 98 Abs. 2a, Abs. 3 Nr. 1 AufenthG, hierzu
insgesamt Mosbacher, aaO, § 4 Rn. 1 ff.).
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