C-83/12 PP

Européischer Gerichtshof (Zweite Kammer)
Urteil vom 10.04.2012

In der Rechtssache C-83/12 PPU

betreffend ein VVorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Bundesgerichtshof
(Deutschland) mit Entscheidung vom 8. Februar 2012, beim Gerichtshof eingegangen am 17. Februar

2012, in dem Strafverfahren gegen

Minh Khoa Vo

erlasst der Gerichtshof (Zweite Kammer) unter Mitwirkung des Kammerprasidenten J. N. Cunha
Rodrigues (Berichterstatter) sowie der Richter U. Ldhmus, A. Rosas, A. O Caoimh und C. G.
Fernlund,

Generalanwaltin: E. Sharpston,

Kanzler: K. Malacek, Verwaltungsrat,

aufgrund des Antrags des vorlegenden Gerichts vom 8. Februar 2012, beim Gerichtshof eingegangen
am 17. Februar 2012, das Vorabentscheidungsersuchen gemal? Art. 104b der Verfahrensordnung des

Gerichtshofs einem Eilverfahren zu unterwerfen,

aufgrund der Entscheidung der Zweiten Kammer vom 28. Februar 2012, diesem Antrag stattzugeben,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mindliche Verhandlung vom 22. Méarz 2012,

unter Berticksichtigung der Erklarungen

von Herrn Vo, vertreten durch Rechtsanwéltin K. Beulich,

des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof, vertreten durch K. Lohse und P. Knauss als
Bevollmachtigte,

der deutschen Regierung, vertreten durch T. Henze und N. Graf Vitzthum als Bevollméchtigte,

der hellenischen Regierung, vertreten durch T. Papadopoulou als Bevollméchtigte,

der Européischen Kommission, vertreten durch G. Wils und W. Bogensberger als Bevollmach-

tigte,

nach Anhérung der Generalanwaltin

folgendes Urteil



1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 21 und 34 der Verordnung (EG)
Nr. 810/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 uber einen Visakodex der
Gemeinschaft (Visakodex) (ABI. L 243, S. 1).

2 Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Strafverfahrens gegen Herrn Vo, der verurteilt worden ist,
weil er Drittstaatsangehdrige nach Deutschland geschleust hat, die ihre Visa durch arglistige

Téauschung erlangt hatten.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Der Visakodex

3 Der dritte Erwagungsgrund des Visakodexes lautet:

»In Bezug auf die Visumpolitik ist die Aufstellung eines ,gemeinsamen Bestands‘ an Rechts-
vorschriften, insbesondere durch Konsolidierung und Weiterentwicklung des bestehenden Besitz-
stands auf diesem Gebiet (der entsprechenden Bestimmungen des Schengener Durchfuihrungsiberein-
kommens vom 14. Juni 1985 und der Gemeinsamen Konsularischen Instruktion), eine wesentliche
Komponente der im Haager Programm zur Starkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der
Europdischen Union festgeschriebenen Weiterentwicklung der gemeinsamen Visumpolitik ,als Teil
eines vielschichtigen Systems, mit dem durch die weitere Harmonisierung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften und der Bearbeitungsgepflogenheiten bei den 6rtlichen konsularischen Dienst-

stellen legale Reisen erleichtert und die illegale Einwanderung bekdmpft werden sollen®.

4 Nach Art. 1 Abs. 1 des Visakodexes werden mit ihm die Verfahren und Voraussetzungen fir die
Erteilung von Visa fiir die Durchreise durch das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten oder flr Aufent-
halte in diesem Gebiet von hdchstens drei Monaten je Sechsmonatszeitraum festgelegt; Art. 1 Abs. 2
bestimmt, dass Drittstaatsangehdrige beim Uberschreiten der AuBengrenzen der Mitgliedstaaten im

Besitz eines Visums sein missen.

5 1In Art. 2 des Visakodexes heift es:

,Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck:

1. ,Drittstaatsangehoriger® jede Person, die nicht Unionsbiirger im Sinne von Artikel 17 Absatz
1 EG-Vertrag ist;

2. ,Visum* die von einem Mitgliedstaat erteilte Genehmigung im Hinblick auf



6 Art.

7 Art.

3

a) die Durchreise durch das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten oder einen geplanten Aufenthalt
in diesem Gebiet von hdéchstens drei Monaten je Sechsmonatszeitraum ab dem Zeitpunkt der
ersten Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten ...

14 Abs. 1 des Visakodexes bestimmt:

»(1) Bei der Beantragung eines einheitlichen Visums hat der Antragsteller Folgendes vorzu-
legen:

a) Unterlagen mit Angaben zum Zweck der Reise;

d) Angaben, anhand deren seine Absicht, das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vor Ablauf der
Gultigkeitsdauer des beantragten Visums zu verlassen, beurteilt werden kann.“

21 des Visakodexes sieht vor:

,»(1) Bei der Prufung eines Antrags auf ein einheitliches Visum ist festzustellen, ob der Antrag-
steller die Einreisevoraussetzungen nach Artikel 5 Absatz 1 Buchstaben a, ¢, d und e [der
Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mérz 2006
iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener
Grenzkodex)] erflllt, und ist insbesondere zu beurteilen, ob bei ihm das Risiko der rechts-
widrigen Einwanderung besteht, ob er eine Gefahr fir die Sicherheit der Mitgliedstaaten
darstellt und ob er beabsichtigt, vor Ablauf der Giiltigkeitsdauer des beantragten Visums das
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu verlassen.

(2) Zu jedem Antrag wird das VIS [Visa-Informationssystem] gemaR Artikel 8 Absatz 2 und
Artikel 15 der [Verordnung (EG) Nr. 767/2008 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 9. Juli 2008 Uber das Visa-Informationssystem (VIS) und den Datenaustausch zwischen
den Mitgliedstaaten Uber Visa flr einen kurzfristigen Aufenthalt (VIS-Verordnung) (ABI. L
218, S. 60)] abgefragt. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass alle Suchkriterien gemaR Artikel
15 der VIS-Verordnung voll und ganz verwendet werden, um falsche Ablehnungen und Identi-
fizierungen zu vermeiden.

(3) Bei der Kontrolle, ob der Antragsteller die Einreisevoraussetzungen erflllt, prift das
Konsulat,

a) dass das vorgelegte Reisedokument nicht falsch, verfélscht oder gefalscht ist;

b) ob die Angaben des Antragstellers zum Zweck und zu den Bedingungen des beabsichtigten
Aufenthalts begrindet sind und ob er Uber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebens-
unterhalts sowohl furr die Dauer des beabsichtigten Aufenthalts als auch fir die Rlckreise in den
Herkunfts- oder Wohnsitzstaat oder fur die Durchreise in einen Drittstaat, in dem seine
Zulassung gewdhrleistet ist, verfigt oder in der Lage ist, diese Mittel rechtmaRig zu erwerben;

c) ob der Antragsteller im Schengener Informationssystem (SIS) zur Einreiseverweigerung
ausgeschrieben ist;

d) ob der Antragsteller keine Gefahr fur die dffentliche Ordnung, die innere Sicherheit oder die
offentliche Gesundheit im Sinne von Artikel 2 Nummer 19 des Schengener Grenzkodexes oder
flr die internationalen Beziehungen eines Mitgliedstaats darstellt und ob er insbesondere nicht
in den nationalen Datenbanken der Mitgliedstaaten zur Einreiseverweigerung aus denselben
Griinden ausgeschrieben worden ist;

e) ob der Antragsteller, soweit erforderlich, im Besitz einer angemessenen und glltigen Reise-
krankenversicherung ist.



8 Art.

4

(4) Das Konsulat priift gegebenenfalls anhand der Dauer friherer und geplanter Aufenthalte, ob
der Antragsteller die zuldssige Gesamtaufenthaltsdauer im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
nicht uberschritten hat, ungeachtet etwaiger rechtmagiger Aufenthalte aufgrund eines nationalen
Visums fir den langerfristigen Aufenthalt oder eines von einem anderen Mitgliedstaat erteilten
Aufenthaltstitels.

(5) Die Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts wahrend des geplanten Aufenthalts werden
nach der Dauer und dem Zweck des Aufenthalts und unter Zugrundelegung der Ausgaben fir
Unterkunft und Verpflegung in dem/den betreffenden Mitgliedstaat(en) nach MaRgabe eines
mittleren Preisniveaus fur preisgiinstige Unterkiinfte bewertet, die um die Zahl der Aufent-
haltstage multipliziert werden; hierzu werden die von den Mitgliedstaaten geméal Artikel 34
Absatz 1 Buchstabe ¢ des Schengener Grenzkodexes festgesetzten Richtbetrage herangezogen.
Der Nachweis einer Kosteniibernahme und/oder einer privaten Unterkunft kann ebenfalls das
Vorhandensein ausreichender Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts belegen.

(6) Bei der Priifung eines Antrags auf ein Visum fur den Flughafentransit Uberprift das Kon-
sulat insbesondere Folgendes:

a) dass das vorgelegte Reisedokument nicht falsch, verfélscht oder gefalscht ist;

b) den Ausgangs- und Zielort des betreffenden Drittstaatsangehdrigen und die Kohérenz der
geplanten Reiseroute und des Flughafentransits;

c¢) den Nachweis der Weiterreise zum Endbestimmungsland.

(7) Die Prifung eines Antrags stutzt sich insbesondere auf die Echtheit und Vertrauenswiirdig-
keit der vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen und den Wahrheitsgehalt und die Glaub-
wirdigkeit seiner Aussagen.

(8) Im Verlauf der Priifung eines Antrags kann das Konsulat den Antragsteller in begriindeten
Fallen zu einem Gesprach bestellen und zusatzliche Unterlagen anfordern.

(9) Die Ablehnung eines friiheren Visumantrags bewirkt nicht automatisch die Ablehnung eines
neuen Antrags. Der neue Antrag wird auf der Grundlage aller verfugbaren Informationen
beurteilt.”

34 des Visakodexes lautet:

»(1) Ein Visum wird annulliert, wenn sich herausstellt, dass die Voraussetzungen fir seine
Erteilung zum Ausstellungszeitpunkt nicht erfullt waren, insbesondere wenn es ernsthafte
Griinde zu der Annahme gibt, dass das Visum durch arglistige Téduschung erlangt wurde. Das
Visum wird grundsétzlich von den zustdndigen Behdrden des Mitgliedstaats, der es erteilt hat,
annulliert. Das Visum kann von den zustandigen Behdrden eines anderen Mitgliedstaats
annulliert werden; in diesem Fall sind die zustdndigen Behdrden des Mitgliedstaats, der das
Visum erteilt hat, zu unterrichten.

(2) Ein Visum wird aufgehoben, wenn sich herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir die
Erteilung des Visums nicht mehr erfillt sind. Das Visum wird grundsétzlich von den zusténdi-
gen Behorden des Mitgliedstaats, der es erteilt hat, aufgehoben. Das Visum kann von den
zustandigen Behoérden eines anderen Mitgliedstaats aufgehoben werden; in diesem Fall sind die
zustandigen Behdrden des Mitgliedstaats, der das Visum erteilt hat, zu unterrichten.

(3) Ein Visum kann auf Ersuchen des Visuminhabers aufgehoben werden. Die zustindigen
Behorden des Mitgliedstaats, der das Visum erteilt hat, sind von der Aufhebung in Kenntnis zu
setzen.

(4) Hat der Visuminhaber an der Grenze einen oder mehrere der Belege nach Artikel 14 Absatz
3 nicht vorgelegt, so zieht dies nicht automatisch eine Entscheidung zur Annullierung oder
Aufhebung des Visums nach sich.

(5) Wird ein Visum annulliert oder aufgehoben, so wird ein Stempel mit den Worten
,ANNULLIERT* oder ,AUFGEHOBEN"* aufgebracht, und das optisch variable Merkmal der



5

Visummarke, das Sicherheitsmerkmal ,Kippeffekt* sowie der Begriff ,Visum‘ werden durch
Durchstreichen unguiltig gemacht.

(6) Die Entscheidung uber die Annullierung oder Aufhebung eines Visums und die entspre-
chende Begriindung werden dem Antragsteller unter Verwendung des Standardformulars in
Anhang VI mitgeteilt.

(7) Ein[em] Visuminhaber, dessen Visum annulliert oder aufgehoben wurde, steht ein Rechts-
mittel zu, es sei denn, das Visum wurde gemaBR Absatz 3 auf Ersuchen des Visuminhabers
aufgehoben. Die Rechtsmittel sind gegen den Mitgliedstaat, der tber die Annullierung oder
Aufhebung befunden hat, und in Ubereinstimmung mit dem innerstaatlichen Recht dieses
Mitgliedstaats zu fihren. Die Mitgliedstaaten informieren die Antragsteller Gber das im Falle
der Einlegung eines Rechtsmittels zu befolgende Verfahren nach Anhang V1.

(8) GemaR Artikel 13 der VIS-Verordnung sind die Daten zu annullierten oder aufgehobenen
Visa in das VIS einzugeben.*

9 Nach Art. 58 Abs. 5 des Visakodexes gelten die Abs. 6 und 7 seines Art. 34 erst seit dem 5. April
2011. Fir die Zeit vom 5. April 2010, an dem der Visakodex in Kraft trat, bis zum 5. April 2011
wurde in Abschnitt 2.4 von Teil V der Gemeinsamen konsularischen Instruktion an die diplomatischen
Missionen und die konsularischen Vertretungen, die von Berufskonsularbeamten geleitet werden
(ABI. 2005, C 326, S. 1), fur den Fall der Nichterteilung eines Visums auf die Rechtsmittel nach den

innerstaatlichen Rechtsvorschriften der jeweiligen Vertragspartei verwiesen.

Der Rahmenbeschluss 2002/946/J1

10 Art. 1 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses 2002/946/J1 des Rates vom 28. November 2002 betreffend
die Verstarkung des strafrechtlichen Rahmens fur die Bekdmpfung der Beihilfe zur unerlaubten Ein-
und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt (ABI. L 328, S. 1) sieht vor, dass jeder Mitgliedstaat
die erforderlichen MaRnahmen trifft, um sicherzustellen, dass die in den Art. 1 und 2 der Richtlinie
2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt (ABI. L 328, S. 17) beschriebenen Handlungen mit wirk-
samen, angemessenen und abschreckenden Strafen bedroht sind, die zu einer Auslieferung fuhren

kdnnen.

11 Nach Art. 4 Abs. 1 Buchst. a des Rahmenbeschlusses ergreift jeder Mitgliedstaat die erforderlichen
MaRnahmen, um seine Gerichtsbarkeit in Bezug auf die Handlungen nach Art. 1 Abs. 1 zu begriinden,

wenn diese ganz oder teilweise in seinem Hoheitsgebiet begangen wurden.

12 Art. 7 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses lautet:

»Wird ein Mitgliedstaat von Handlungen nach Artikel 1 Absatz 1 unterrichtet, die eine Verlet-
zung der Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats betreffend die Einreise und den Auf-
enthalt von Ausléndern darstellen, so setzt er diesen anderen Mitgliedstaat davon in Kenntnis.*



Die Richtlinie 2002/90

13 Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2002/90 bestimmt:

»Jeder Mitgliedstaat legt angemessene Sanktionen fur diejenigen fest, die

a) einer Person, die nicht Angehérige eines Mitgliedstaats ist, vorsatzlich dabei helfen, in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter Verletzung der Rechtsvorschriften des betreffenden
Staates uber die Einreise oder die Durchreise von Auslandern einzureisen oder durch dessen
Hoheitsgebiet zu reisen;

b) einer Person, die nicht Angehorige eines Mitgliedstaats ist, zu Gewinnzwecken vorsatzlich
dabei helfen, sich im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter Verletzung der Rechtsvorschrif-
ten des betreffenden Staates iber den Aufenthalt von Ausléndern aufzuhalten.

14 Nach Art. 3 der Richtlinie trifft jeder Mitgliedstaat die erforderlichen MaRnahmen, um sicher-
zustellen, dass die in den Art. 1 und 2 genannten Handlungen Gegenstand wirksamer, angemessener

und abschreckender Sanktionen sind.

Die Richtlinie 2008/115/EG

15 Art. 3 der Richtlinie 2008/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2008 Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal auf-
héltiger Drittstaatsangehdriger (ABI. L 348, S. 98) sieht vor:

,,Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnen die Ausdriicke

2. ,illegaler Aufenthalt‘: die Anwesenheit von Drittstaatsangehdrigen, die nicht oder nicht
mehr die Einreisevoraussetzungen nach Artikel 5 des Schengener Grenzkodex[es] oder andere
Voraussetzungen fur die Einreise in einen Mitgliedstaat oder den dortigen Aufenthalt erfillen,
im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats;

Nationales Recht

16 § 4 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von
Auslandern im Bundesgebiet (AufenthG) bestimmt:

»Auslander bedurfen flr die Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet eines Aufenthalts-
titels, sofern nicht durch Recht der Europdischen Union oder durch Rechtsverordnung etwas
anderes bestimmt ist oder auf Grund des Abkommens vom 12. September 1963 zur Grindung
einer Assoziation zwischen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei (BGBI.
1964 11 S. 509) (Assoziationsabkommen EWG/Tlrkei) ein Aufenthaltsrecht besteht. Die
Aufenthaltstitel werden erteilt als

1. Visum ...“



17 §8 95 AufenthG enthalt folgende Strafvorschriften:

»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

2. ohne erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 1 Satz 1 sich im Bundesgebiet aufhélt,
wenn

a) er vollziehbar ausreisepflichtig ist,
b) ihm eine Ausreisefrist nicht gewahrt wurde oder diese abgelaufen ist und
¢) dessen Abschiebung nicht ausgesetzt ist,

3. entgegen § 14 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 in das Bundesgebiet einreist,

(6) In den Fallen des Absatzes 1 Nr. 2 und 3 steht einem Handeln ohne erforderlichen Aufent-
haltstitel ein Handeln auf Grund eines durch Drohung, Bestechung oder Kollusion erwirkten
oder durch unrichtige oder unvollstdndige Angaben erschlichenen Aufenthaltstitels gleich.”

18 In 8 96 (,,Einschleusen von Auslédndern®) AufenthG heif3t es:

»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einen anderen
anstiftet oder ihm dazu Hilfe leistet, eine Handlung

1. nach § 95 Abs. 1 Nr. 3 oder Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a zu begehen und
a) daflr einen Vorteil erhalt oder sich versprechen lasst oder
b) wiederholt oder zugunsten von mehreren Auslédndern handelt oder

2. nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2, Abs. 1a oder Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b oder Nr. 2 zu
begehen und dafiir einen Vermogensvorteil erhélt oder sich versprechen l&sst.

(2) Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer in den Fallen
des Absatzes 1

1. gewerbsmaRig handelt,

2. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat,
handelt,

(4) Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a, Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1, 2 und 5 und Abs. 3 sind auf Zuwiderhandlun-
gen gegen Rechtsvorschriften Gber die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern in das
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten der Européischen Union oder eines Schengen-Staates
anzuwenden, wenn

1. sie den in 8 95 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 oder Abs. 2 Nr. 1 bezeichneten Handlungen entsprechen
und

2. der Tater einen Auslander unterstiitzt, der nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates
der Européischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens iber den Europai-
schen Wirtschaftsraum besitzt.

19 § 97 (,,Einschleusen mit Todesfolge; gewerbs- und bandenméRiges Einschleusen®) AufenthG
bestimmt in Abs. 2:



»,Mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer in den Féllen des § 96
Abs. 1, auch in Verbindung mit § 96 Abs. 4, als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten
Begehung solcher Taten verbunden hat, gewerbsmé&Rig handelt.*

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

20 Herr Vo, ein vietnamesischer Staatsangehdriger, wurde in Deutschland wegen des Einschleusens
von Auslandern strafrechtlich verfolgt. Er wurde deshalb vom Landgericht Berlin wegen gewerbs- und
bandenméRigen Einschleusens von Auslandern in vier Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier

Jahren und drei Monaten verurteilt.

21 Herr Vo gehorte viethamesischen Banden an, die viethamesische Staatsangehdérige illegal nach

Deutschland einschleusten.

22 Eine dieser Banden ging in der Weise vor, dass der ungarischen Botschaft in Vietnam vorgespiegelt
wurde, bei den vietnamesischen Staatsangehorigen handele es sich um Mitglieder touristischer Reise-
gruppen von 20 bis 30 Personen, obwohl das Ziel darin bestand, sie gegen Zahlung von 11 000 USD
bis 15 000 USD in das Hoheitsgebiet der Union zu bringen. Zum Schein wurden die Reisen in den
ersten Tagen gemal dem Reiseprogramm durchgefiihrt, bevor die betreffenden Personen, wie zuvor

geplant, in verschiedene Ziell&nder, meist nach Deutschland, gebracht wurden.

23 Die andere Bande machte sich den Umstand zunutze, dass vietnamesische Staatsangehérige im
Konigreich Schweden auf wenige Monate befristete Arbeitsvisa als Beerenpfliicker erlangen konnten.
Bei der Beantragung der Visa wurde den zustdndigen Behorden vorgespiegelt, dass die Antragsteller
arbeiten wollten. In Wirklichkeit wurden diese vietnamesischen Staatsangehdrigen, nachdem sie
Arbeitsvisa erhalten hatten, unmittelbar nach ihrer Ankunft in Schweden weiter nach Deutschland
geschleust. Herr Vo wurde beschuldigt, an diesen Delikten mitgewirkt und als Gegenleistung Betrage

zwischen 500 Euro und 2 000 Euro je Mitwirkungshandlung erhalten zu haben.

24 Einige dieser viethamesischen Staatsangehérigen wurden im deutschen Hoheitsgebiet aufgegriffen,

als sie versuchten, sich dort niederzulassen und zu arbeiten.

25 Das Landgericht Berlin entschied, dass sich Herr Vo in vier Fallen wegen gewerbs- und banden-
mafigen Einschleusens von Ausléndern nach § 97 Abs. 2 in Verbindung mit 8 96 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.
a und b in Verbindung mit 8 95 Abs. 1 Nr. 3 und § 96 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 95 Abs. 1 Nrn.
1 und 2 AufenthG strafbar gemacht habe.

26 Es flhrte aus, Voraussetzung fir die Strafbarkeit sei, dass hinsichtlich der geschleusten Personen

der Tatbestand der unerlaubten Einreise oder des unerlaubten Aufenthalts erfillt sei. Dass diese Perso-



9

nen formell Uber Visa verfugt hétten, stelle keinen die Strafbarkeit des Schleusers hindernden
Umstand dar, denn die Erlangung eines Aufenthaltstitels durch falsche Angaben stehe einem Handeln

ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel gleich.

27 Herr Vo legte gegen seine Verurteilung durch das Landgericht Berlin Revision zum Bundes-

gerichtshof ein, mit der er, ohne dies néher zu begriinden, die Verletzung sachlichen Rechts rigt.

28 Das vorlegende Gericht geht davon aus, dass die Voraussetzungen von 8 95 Abs. 6 AufenthG
erfullt seien, da die zu schleusenden Personen gegentiber den Amtstragern der ungarischen bzw. der
schwedischen Botschaft bewusst wahrheitswidrig vorgegeben hatten, zu touristischen Zwecken bzw.
zum Zweck voriibergehender Arbeit in den Schengenraum einreisen zu wollen, obwohl sie in Wirk-
lichkeit von Anfang an beabsichtigt hatten, in Deutschland zu bleiben, was der Erteilung der Visa

entgegengestanden hétte; diese seien nur aufgrund der Irrefihrung der Amtstrager erteilt worden.

29 Unter diesen Umstédnden hat der Bundesgerichtshof beschlossen, das Verfahren auszusetzen und

dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Sind die die Erteilung und die Annullierung eines einheitlichen Visums regelnden Art. 21 und 34 der
Verordnung Nr. 810/2009 dahin auszulegen, dass sie einer aus der Anwendung nationaler Rechts-
vorschriften resultierenden Strafbarkeit wegen Einschleusens von Auslédndern in Fallen entgegen-
stehen, in denen die geschleusten Personen zwar Uber ein Visum verfiigen, dieses aber durch arglistige
Tauschung der zustdndigen Behdrden eines anderen Mitgliedstaats (ber den wahren Reisezweck

erlangt haben?

Zum Eilverfahren

30 Der Bundesgerichtshof hat beantragt, das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen dem in Art.

104b der Verfahrensordnung des Gerichtshofs vorgesehenen Eilverfahren zu unterwerfen.

31 Er hat seinen Antrag damit begriindet, dass Herr Vo, der wegen gewerbs- und bandenmaRigen
Einschleusens von Auslédndern zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und drei Monaten verurteilt
worden sei, sich seit dem 1. Januar 2011 ununterbrochen in Untersuchungshaft befinde und dass er,
falls der Gerichtshof die Vorlagefrage bejahen sollte, nicht mehr strafrechtlich verfolgt werden kénnte

und sich somit zu Unrecht in Haft befinden wiirde.

32 Auf Bericht des Berichterstatters und nach Anhoérung der Generalanwéltin hat die Zweite Kammer
des Gerichtshofs entschieden, dem Antrag des vorlegenden Gerichts, das Vorabentscheidungsersuchen

dem Eilverfahren zu unterwerfen, stattzugeben.
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Zur Vorlagefrage

33 Mit seiner Frage mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob die Art. 21 und 34 des Visakodexes
dahin auszulegen sind, dass sie einer aus der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften resultierenden
Strafbarkeit wegen Einschleusens von Ausléndern in Féallen entgegenstehen, in denen die geschleusten
Personen, die Drittstaatsangehdrige sind, tber ein Visum verfligen, das sie durch arglistige Téauschung
der zustandigen Behdrden des Ausstellermitgliedstaats Uber den wahren Reisezweck erlangt haben

und das nicht zuvor annulliert worden ist.

34 Einleitend ist festzustellen, dass die mit dem Visakodex getroffenen MalRnahmen bezlglich des
Uberschreitens der AuBengrenzen sowie der Verfahren und Voraussetzungen fiir die Visumerteilung
durch die Mitgliedstaaten im Rahmen des Ziels erlassen wurden, schrittweise einen Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts geméal Art. 67 AEUV zu errichten.

35 Der Visakodex zielt nach seinem dritten Erwédgungsgrund darauf ab, ein vielschichtiges System zu
schaffen, mit dem durch die weitere Harmonisierung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften und der
Bearbeitungsgepflogenheiten bei den ortlichen konsularischen Dienststellen legale Reisen erleichtert

und die illegale Einwanderung bek&mpft werden sollen.

36 Gegenstand der mit dem Kodex vorgenommenen Harmonisierung sind in Anwendung des

Schengen-Besitzstands Visa fur einen kurzfristigen Aufenthalt.

37 Nach Art. 21 Abs. 1 des Visakodexes stellt das zustdndige Konsulat im Rahmen der Priifung eines
Antrags auf ein einheitliches Visum fest, ob der Antragsteller die Einreisevoraussetzungen nach Art. 5
Abs. 1 Buchst. a, ¢, d und e des Schengener Grenzkodexes erfullt, und beurteilt insbesondere, ob bei
dem Antragsteller das Risiko der rechtswidrigen Einwanderung besteht, ob er eine Gefahr flr die
Sicherheit der Mitgliedstaaten darstellt und ob er beabsichtigt, vor Ablauf der Gultigkeitsdauer des

beantragten Visums das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu verlassen.

38 Nach Art. 34 Abs. 1 des Visakodexes wird ein Visum annulliert, wenn es ernsthafte Griinde zu der
Annahme gibt, dass das Visum durch arglistige Tauschung erlangt wurde. Das Visum wird grundsatz-
lich von den zustandigen Behorden des Mitgliedstaats, der es erteilt hat, annulliert, kann aber auch von
den zustandigen Behdrden eines anderen Mitgliedstaats annulliert werden; in diesem Fall sind die

zustandigen Behdrden des Mitgliedstaats, der das Visum erteilt hat, zu unterrichten.

39 Mit der Mdglichkeit fur die zustdndigen Behdrden eines anderen Mitgliedstaats als des Aussteller-
mitgliedstaats, Gber die Annullierung von Visa zu entscheiden, soll Fallen Rechnung getragen werden,
in denen sich bei Antritt der Reise das Visum als ungltig oder unwirksam erweist, weil es durch arg-

listige Tauschung erlangt wurde oder weil die VVoraussetzungen fr seine Erteilung nicht erfullt waren.
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40 Wahrend jedoch die Behorden des Mitgliedstaats, der das Visum erteilt hat, grundsatzlich zu seiner
Annullierung verpflichtet sind, ist diese den Behdrden eines anderen Mitgliedstaats offenbar frei-

gestellt, wie die Verwendung des Verbs ,kdnnen® durch den Unionsgesetzgeber zeigt.

41 Aufgrund dieser Feststellung ist zu priifen, ob im Rahmen der nationalen Bestimmungen, nach
denen das Einschleusen von Ausléndern strafrechtlich verfolgt werden kann, als Tatbestandsmerkmale
die illegale Einreise und der illegale Aufenthalt der geschleusten Personen beriicksichtigt werden

konnen, ohne dass die ihnen erteilten Visa zuvor annulliert wurden.

42 Der Visakodex regelt die Voraussetzungen der Erteilung, Annullierung und Aufhebung von Visa,
enthalt aber keine Vorschriften Uber strafrechtliche Sanktionen bei Verstdfien gegen diese Vorausset-
zungen. Das Antragsformular fur ein Visum in Anhang | des Visakodexes enthalt allerdings ein Feld,
in dem der Antragsteller dartiber unterrichtet wird, dass falsche Erklarungen u. a. zur Annullierung des

Visums fuhren und eine Strafverfolgung ausldsen kénnen.

43 Uberdies ist nach Art. 1 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 Buchst. a des Rahmenbeschlusses 2002/946/J1
sowie nach Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 der Richtlinie 2002/90 jeder Mitgliedstaat verpflichtet, die
erforderlichen MalRinahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass die dort genannten Handlungen mit
wirksamen, angemessenen und abschreckenden Strafen bedroht sind, und um seine Gerichtsbarkeit in
Bezug auf Handlungen zu begriinden, die ganz oder teilweise in seinem Hoheitsgebiet begangen wur-

den.

44 Nach den vorstehenden Randnummern ergibt sich aus dem Unionsrecht nicht nur, dass es einen
Mitgliedstaat nicht daran hindert, eine Person strafrechtlich zu verfolgen, die einem Drittstaats-
angehdrigen vorsatzlich dabei hilft, unter VerstolR gegen die geltenden Bestimmungen in das Hoheits-
gebiet dieses Mitgliedstaats zu gelangen, sondern auch, dass es den betreffenden Mitgliedstaat

ausdricklich zu einer solchen strafrechtlichen Verfolgung verpflichtet.

45 Den Mitgliedstaaten werden somit zwei Verpflichtungen auferlegt. Die erste besteht darin, nicht in
einer die Freizligigkeit von Visainhabern beschrankenden Weise zu handeln, sofern die Visa nicht
ordnungsgemald annulliert worden sind. Die zweite besteht darin, wirksame, angemessene und
abschreckende Sanktionen in Bezug auf Personen vorzusehen und zu verhangen, die die im Rahmen-
beschluss 2002/946/J1 und in der Richtlinie 2002/90 genannten VerstoRe begehen; dies gilt

insbesondere fiir Schleuser.

46 Diesen Verpflichtungen ist in einer Weise nachzukommen, durch die den Bestimmungen des
Unionsrechts ihre volle praktische Wirksamkeit verschafft wird (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 9.
Mérz 1978, Simmenthal, 106/77, Slg. 1978, 629, Randnr. 24, und vom 22. Juni 2010, Melki und
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Abdeli, C-188/10 und C-189/10, Slg. 2010, 1-5667, Randnr. 43). Erforderlichenfalls mlssen die natio-
nalen Gerichte Losungen praktischer Konkordanz in Bezug auf Normen suchen, deren Anwendung die

Wirksamkeit oder die Kohéarenz der Unionsregelung in Frage stellen kénnte.

47 Da zu einem Strafverfahren seinem Wesen nach die Notwendigkeit, Ermittlungen geheim zu hal-
ten, und die Dringlichkeit der Handlungen gehdren kdnnen, kann dem Erfordernis einer vorherigen

Annullierung der Visa durch die zustandigen Behdrden nicht immer Gentige getan werden.

48 Nach alledem ist auf die VVorlagefrage zu antworten, dass die Art. 21 und 34 der Verordnung Nr.
810/2009 dahin auszulegen sind, dass sie einer aus der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften
resultierenden Strafbarkeit wegen Einschleusens von Ausléndern in Féllen, in denen die geschleusten
Personen, die Drittstaatsangehdrige sind, tber ein Visum verfligen, das sie durch arglistige Tauschung
der zustandigen Behdrden des Ausstellermitgliedstaats Uber den wahren Reisezweck erlangt haben

und das nicht zuvor annulliert worden ist, nicht entgegenstehen.

Kosten

49 Fir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorlegenden Gericht
anhangigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen

anderer Beteiligter fur die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsféhig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt:

Die Art. 21 und 34 der Verordnung (EG) Nr. 810/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juli 2009 Uber einen Visakodex der Gemeinschaft (Visakodex) sind dahin auszulegen, dass
sie einer aus der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften resultierenden Strafbarkeit wegen
Einschleusens von Ausléandern in Fallen, in denen die geschleusten Personen, die Drittstaatsangeho-
rige sind, Uber ein Visum verfugen, das sie durch arglistige Tauschung der zustdndigen Behdrden des
Ausstellermitgliedstaats ber den wahren Reisezweck erlangt haben und das nicht zuvor annulliert

worden ist, nicht entgegenstehen.



