B. Das Migrationsstrafrecht und der Rechtsgiiterschutz

Bevor im Folgenden die verwaltungs-, verfassungs-, unions- und volkerrechtlichen
Grundlagen, die Verwaltungsakzessorietit des Migrationsstrafrechts und die Straf-
vorschriften im Einzelnen betrachtet werden, sollen in einem Uberblick die Straf-
tatbestdnde des gegenwirtigen Migrationsstrafrechts dargestellt und die von ihnen
geschiitzten Rechtsgiiter diskutiert werden.

I. Die Straftatbestinde im Uberblick

Die Straftatbestinde des Migrationsstrafrechts verteilen sich tiber mehrere Gesetze:
Das Aufenthaltsgesetz (§§ 95 bis 97 AufenthG), das Asylgesetz (§§ 84 bis 85 AsylG),
das Freiziigigkeitsgesetz/EU (§ 9 FreiziigG/EU) und das Staatsangehorigkeitsgesetz
(§ 42 StAG). Daneben finden sich im ,Arbeitsstrafrecht Strafvorschriften, welche
zentral an das Fehlen eines Aufenthaltstitels ankniipfen, so im Gesetz zur Bekdmp-
fung der Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung (§§ 10 bis 11 SchwarzArbG) und
im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§§ 15 und 15a AUG). Diese Strafvorschriften
werden im Rahmen dieser Untersuchung jedoch nicht ndher betrachtet, da sie zum
einen in erster Linie® Arbeitgeber, Entleiher im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlas-
sung und Auftraggeber adressieren und zum anderen nicht den Migrationsvorgang
selbst fokussieren, sondern eher parallel dazu verlaufende Tatigkeiten. Gleichfalls
auflen vor bleibt die durch § 97a AufenthG bewirkte Erweiterung des Geheimnis-
schutzes nach §353b Abs.1 und 2 StGB auf Informationen zum konkreten Ablauf
einer Abschiebung, insbesondere Informationen nach § 59 Abs.1 Satz 8 AufenthG,
und Informationen zum konkreten Ablauf, insbesondere zum Zeitpunkt von Anord-
nungen nach § 82 Abs. 4 Satz 1 AufenthG.

Strafbar ist nach den Vorschriften des gegenwirtig geltenden Migrationsstrafrechts
stets nur vorsitzliches Handeln, wihrend die fahrldssige Begehung oftmals mit
einem Bufgeld bedroht wird.>*¢ Die Delikte lassen sich dabei in vier Kategorien
ordnen: Einreise- und Aufenthaltsdelikte, Verstofle gegen verwaltungsrechtliche
Pflichten und Ordnungsverfiigungen, Falschangaben im Verwaltungsverfahren und
Schleusungsdelikte. Diesen Kategorien nicht zuzuordnen ist die nach §95 Abs.1
Nr. 8 AufenthG nach wie vor strafbedrohte Auslindergeheimbiindelei. Nach diesem
Tatbestand macht sich strafbar, wer im Bundesgebiet einer iberwiegend aus Auslin-
dern bestehenden Vereinigung oder Gruppe angehort, deren Bestehen, Zielsetzung
oder Titigkeit vor den Behdrden geheim gehalten wird, um ihr Verbot abzuwenden.

555 §11 Abs.1 Nr. 2 lit. b) und d) SchwarzArbG enthalten aber auch Strafvorschriften, welche den Auslander
selbst adressieren. Sofern dieser ohne Aufenthaltstitel oder entgegen einem Verbot oder einer Beschrin-
kung eine Beschiftigung oder selbststandige Tatigkeit ausiibt, macht er sich strafbar.

556 Vgl. § 98 Abs. 1 AufenthG; § 86 Abs.1AsylG.
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I. Die Straftatbestinde im Uberblick

Die Praxisrelevanz dieses abstrakten Gefdhrdungsdelikts, das im Wesentlichen die
behérdliche Uberwachung von Auslindervereinen (§ 14 VereinsG), bei denen ein
Verbotsgrund naheliegt, absichern soll und damit dem Schutz der durch § 14 Abs. 2
VereinsG in Bezug genommenen Schutzgiiter dient,>” ist sehr gering.>>® Die Vor-
schrift wird daher nicht separat behandelt.

1. Einreise- und Aufenthaltsdelikte

Neben den Schleusertatbestdnden sind fiir die Praxis die Tatbestinde der unerlaub-
ten Einreise und des unerlaubten Aufenthalts von besonderer Bedeutung.>® Sie kon-
nen nur durch nicht freiziigigkeitsberechtigte®*® Auslinder verwirklicht werden.>®!
Strafbar ist dabei sowohl die Einreise ohne Pass oder Passersatz als auch die Einreise
ohne - erforderlichen®®? - Aufenthaltstitel in das Bundesgebiet.”*3 Gleichermaflen
strafbar ist der ,unerlaubte Aufenthalt®, wobei der Aufenthalt unerlaubt ist, wenn er
unter Verstofl gegen die Passpflicht erfolgt®®* oder wenn sich der Auslander ohne
den erforderlichen Aufenthaltstite] im Bundesgebiet aufhdlt und dabei vollziehbar
ausreisepflichtig ist, ihm eine Ausreisefrist nicht gewahrt wurde oder diese abge-
laufen ist und seine Abschiebung nicht ausgesetzt ist.’> Die Strafdrohung reicht
jeweils bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe oder Geldstrafe. Erfolgen die Einreise oder
der Aufenthalt unter Verstof3 gegen ein Einreise- und Aufenthaltsverbot, ist die
Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe.’®® Einem fehlenden Auf-
enthaltstite]l steht dabei ein durch Drohung, Bestechung oder Kollusion erwirkter
oder durch unrichtige oder unvollstaindige Angaben erschlichener Aufenthaltstitel
gleich.>7 Ebenfalls dem Kontext des unerlaubten Aufenthalts ist die Strafvorschrift
des § 95 Abs. la AufenthG zuzuordnen. Danach macht sich strafbar, wer eine Er-
werbstdtigkeit aufnimmt, obschon er fiir den Aufenthalt im Bundesgebiet eines
Aufenthaltstitels bedarf und nur ein Schengen-Visum besitzt, welches grundsatzlich
nicht zur Arbeitsaufnahme berechtigt.>

557 Ahnlich Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 80 .

558 Vgl. BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG Rn.106; NK-Auslinderrecht/Kabis/Fahlbusch,
3. Aufl. 2023, § 95 AufenthG Rn. 159.

559 Siehe oben Einleitung I.

560 Vgl. § 1 Abs. 1 FreiziigG/EU. Dazu unten C. L. und E. I. 1.

561 Dies ergibt sich aus den jeweils zugrundeliegenden verwaltungsrechtlichen Normen, die nur Auslander
adressieren, siche § 14 Abs.1 AufenthG (,Die Einreise eines Auslanders [...]“) und § 4 Abs.1 AufenthG
(»Auslander bediirfen [...]“), aber auch aus den gesetzlichen Regelungen zum Anwendungsbereich der
jeweiligen Gesetze (siche § 1 Abs. 2 AufenthG, § 1 AsylG).

562 Zu diesem Merkmal unten D. L. 2.

563 §95Abs.1Nr.3iV.m. § 14 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 AufenthG.

564 §95Abs.1Nr.1iV.m. § 3 Abs.1 (iV.m. § 48 Abs. 2) AufenthG.

565 §95 Abs.1Nr. 2 AufenthG.

566 §95 Abs.2 Nr.1 AufenthG.

567 §95 Abs. 6 AufenthG.

568 Vgl. § 6 Abs. 2a AufenthG.
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B. Das Migrationsstrafrecht und der Rechtsgiiterschutz

Fiir freiziigigkeitsberechtigte Personen (also vor allem EU- und EWR-Staatsangeho-
rige sowie ihre Familienangehorigen) sieht § 9 Abs. 2 FreiziigG/EU eine Strafbarkeit
der unerlaubten Einreise und des unerlaubten Aufenthalts vor, wenn sie gegen die
Untersagung der Einreise und des Aufenthalts verstofien, welche erfolgen soll, wenn
eine Ausldnderbehorde festgestellt hat, dass die betreffende Person kein Recht auf
Einreise und Aufenthalt nach dem Unionsrecht hat.>¢

2. Verstofle gegen verwaltungsrechtliche Pflichten und Ordnungsverfiigungen

Die zweite Kategorie von Straftatbestinden umfasst Verstofle gegen verwaltungs-
rechtliche Pflichten (Mitwirkungs- und Duldungspflichten) sowie Ordnungsverfii-
gungen, die sich speziell an Auslander richten. Dieser Kategorie sind § 95 Abs. 1 Nr. 4
bis 7, Abs. 2 Nr. la AufenthG sowie § 85 Abs. 1 AsylG zuzuordnen.

§95 Abs.1 Nr.4 AufenthG stellt die Zuwiderhandlung gegen eine Ausreiseunter-
sagung (§46 Abs.2 Satzl oder 2 AufenthG) und gegen eine Beschriankung oder
Untersagung der politischen Betitigung (§ 47 Abs.1 Satz 2, Abs. 2 AufenthG) unter
Strafe. §95 Abs.1 Nr.5 AufenthG kriminalisiert den Verstoff gegen die in §49
Abs. 2 AufenthG statuierte Pflicht von Auslandern, gegeniiber den mit dem Vollzug
des Auslanderrechts betrauten Behorden auf Verlangen die erforderlichen Angaben
zu seinem Alter, seiner Identitit und Staatsangehorigkeit zu machen, wobei der
Pflichtverstofy sowohl in der vollstindigen Verweigerung einer Angabe als auch in
der unrichtigen oder unvollstindigen Angabe bestehen kann. Insoweit bestehen
Uberschneidungen mit Delikten, die Falschangaben im Verwaltungsverfahren unter
Strafe stellen. Dementsprechend ist § 95 Abs.1 Nr.5 AufenthG formell subsididr
gegeniiber § 95 Abs. 2 Nr.2 AufenthG, der unrichtige oder unvollstindige Angaben
zur Erlangung eines Aufenthaltstitels oder einer Duldung oder zur Verhinderung
des Erloschens oder der nachtriglichen Beschrankung eines Aufenthaltstitels oder
einer Duldung fiir sich oder einen anderen unter eine erhéhte Strafdrohung stellt
(»,sofern die Tat nicht in Absatz 2 Nr.2 mit Strafe bedroht ist“). § 95 Abs.1 Nr. 6
AufenthG bedroht das Nicht-Dulden von Mafinahmen zur Identititsfeststellung
nach § 49 Abs. 1 und Abs. 3 bis 9 AufenthG mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
Geldstrafe.

§ 95 Abs.1 Nr. 6a bis 6¢ sowie Abs.2 Nr.la AufenthG sehen Strafvorschriften vor,
die speziell Ausldnder adressieren, die ausreisepflichtig sind und als Gefahrder qua-
lifiziert werden. § 95 Abs.1 Nr. 6a AufenthG stellt Verstofle gegen die von Gesetzes
wegen bestehende Meldepflicht (§ 56 Abs. 1 Satz 1 AufenthG) unter Strafe; § 95 Abs. 1
Nr. 6b AufenthG erweitert die Strafbarkeit auf Fille, in denen die Meldepflicht
behordlich angeordnet wurde (§ 56 Abs. 1 Satz1 AufenthG), erfasst dartiber hinaus

569 §9 Abs.2iV.m. § 7 Abs. 2 Satz 1 FreiziigG/EU.
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L. Die Straftatbestinde im Uberblick

aber auch Verstofle gegen die Pflicht, an einem anderen Wohnort oder in bestimm-
ten Unterkiinften zu wohnen (§56 Abs.3 AufenthG), sowie Zuwiderhandlungen
gegen Kontakt- und Kommunikationsmittelverbote (§56 Abs.4 AufenthG). § 95
Abs. 1 Nr. 6¢ AufenthG bedroht wiederum VerstofSe gegen raumliche Beschrankun-
gen ausreisepflichtiger Gefahrder (§ 56 Abs. 2 AufenthG) mit Strafe. Eine Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe droht § 95 Abs.2 Nr.la AufenthG einem
Auslander an, der einer vollstreckbaren gerichtlichen Anordnung zur elektronischen
Aufenthaltsiiberwachung zuwiderhandelt (§ 56a Abs.1 AufenthG) und dadurch die
kontinuierliche Feststellung seines Aufenthaltsortes durch eine dafiir zustindige
Stelle nach § 56 Abs. 3 AufenthG verhindert.

§ 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG stellt wiederholte Verstofie gegen die gesetzlich vorgese-
hene (§ 61 Abs.1 AufenthG) oder behordlich angeordnete (§ 61 Abs. Ic AufenthG)
rdaumliche Beschrankung des Aufenthalts ausreisepflichtiger Auslander unter Strafe.

Fir Asylbewerber regelt das Asylgesetz spezielle Pflichten und stellt Verbote auf,
deren Nichtbefolgung in § 85 Abs.1 AsylG partiell strafbewehrt ist. Wo sich Uber-
schneidungen zu § 95 AufenthG ergeben, geht §85 Abs.1 AsylG als spezielleres
Gesetz vor.”’% Nach §85 Abs.1 Nr.1 AsylG macht sich strafbar, wer sich nach
Entlassung aus einer Erstaufnahmeeinrichtung entgegen §50 Abs.6 AsylG nicht
unverziglich zu der Stelle begibt, welche ihm im Zuweisungsbescheid der zustdndi-
gen Landesbehérde mitgeteilt worden ist. § 85 Abs. 1 Nr.2 AsylG stellt wiederholte
Verstofe gegen eine wahrend des Asylverfahrens geltende raumliche Beschrankung
der Aufenthaltsgestattung unter Strafe. Eine solche ergibt sich fiir die Dauer der
Pflicht, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, aus §56 Abs.1 AsylG (iV.m.
§ 59a Abs.1 AsylG). Sie kann zudem nach § 59b Abs.1 AsylG in bestimmten Fillen
behordlich angeordnet werden. § 85 Abs.1 Nr.3 AsylG bedroht den Verstof3 gegen
vollziehbare Anordnungen zur Wohnungsnahme nach § 60 Abs. 2 Satz1 AsylG mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe. § 85 Abs.1 Nr.4 AsylG stellt die
Ausiibung einer Erwerbstatigkeit entgegen dem in § 61 Abs. 1 AsylG enthaltenen Ver-
bot unter Strafe, das grundsitzlich so lange besteht, wie der Asylbewerber verpflich-
tet ist, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Nach § 85 Abs. 1 Nr. 5 AsylG macht
sich strafbar, wer unter Verstof§ gegen seine allgemeinen Mitwirkungspflichten (§ 15
Abs.2 Nr.1 AsylG) ,wider besseres Wissen® eine erforderliche Angabe zu seinem
Alter, seiner Identitdt oder seiner Staatsangehorigkeit nicht, nicht richtig oder nicht
vollstindig macht. Die unrichtige oder unvollstindige Tatigung von Angaben weist
wiederum Uberschneidungen mit der nach § 85 Abs.2 AsylG strafbaren Titigung
unrichtiger oder unvollstindiger Angaben zur Erreichung einer Anerkennung als
Asylberechtigter, der Zuerkennung internationalen Schutzes oder der Feststellung

570 Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2024, § 85 AsylG Rn. 6. Siehe dazu
auch die jeweiligen Ausfithrungen unter E. IIL.
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eines Abschiebungshindernisses beziehungsweise zur Verhinderung des Widerrufs
oder der Riicknahme einer entsprechenden Anerkennung oder Feststellung auf,
sodass §85 Abs.1 Nr.5 AsylG gegeniiber § 85 Abs.2 AsylG formell subsididr ist
(»soweit nicht die Tat in Absatz 2 mit Strafe bedroht ist“). § 85 Abs.1 Nr. 6 AsylG
erfasst schliefllich das Unterlassen der Vorlage, Aushindigung oder Uberlassung
eines Passes, eines Passersatzes oder von sonstigen Unterlagen oder Datentrégern
unter Verstof$ gegen die in § 15 Abs. 2 Nr. 4 bis 6 AsylG statuierten Pflichten.

3. Falschangaben im Verwaltungsverfahren

Wihrend die meisten nur durch Ausldnder verwirklichbaren Tatbestinde mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bedroht sind, stellen § 95 Abs.2 Nr.2
AufenthG, § 85 Abs. 2 AsylG und § 9 Abs. 1 FreiziigG/EU die Tétigung oder Benut-
zung unrichtiger oder unvollstindiger Angaben unter eine erh6hte Strafandrohung
(Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe), wenn die Angaben getitigt oder
benutzt werden, um eine Statusverbesserung oder einen (unberechtigten) Statuser-
halt im migrationsverwaltungsrechtlichen Verfahren zu erreichen. Im Falle des § 95
Abs.2 Nr.2 AufenthG miissen die Angaben getitigt oder benutzt werden, um fiir
sich oder einen anderen einen Aufenthaltstitel oder eine Duldung zu beschaffen
oder das Erloschen oder die nachtrigliche Beschrankung des Aufenthaltstitels oder
der Duldung abzuwenden. Im Falle des § 85 Abs. 2 AsylG muss der Titer die Aner-
kennung als Asylberechtigter, die Zuerkennung internationalen Schutzes oder die
Feststellung eines Abschiebungshindernisses erstreben (Nr.1) oder den Widerruf
oder die Riicknahme der Anerkennung als Asylberechtigter, der Zuerkennung inter-
nationalen Schutzes oder der Feststellung eines Abschiebungshindernisses abwen-
den wollen (Nr. 2).

§ 9 Abs. 1 FreiziigG/EU setzt wiederum voraus, dass die Angaben gemacht oder be-
nutzt werden, um fiir sich oder einen anderen eine Aufenthaltskarte, eine Dauerauf-
enthaltskarte, eine Bescheinigung iiber das Daueraufenthaltsrecht, ein Aufenthalts-
dokument-GB oder ein Aufenthaltsdokument fiir Grenzginger-GB zu beschaffen.
Nach §95 Abs.2 Nr.2 AufenthG und §9 Abs.1 FreiziigG/EU macht sich zudem
strafbar, wer eine unter Tatigung oder Benutzung unrichtiger oder unvollstandi-
ger Angaben beschaffte Urkunde wissentlich zur Tduschung im Rechtsverkehr ge-
braucht. § 42 StAG bedroht schliefSlich denjenigen mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe, der unrichtige oder unvollstindige Angaben zu wesent-
lichen Voraussetzungen der Einbiirgerung macht oder benutzt, um fiir sich oder
einen anderen eine Einbiirgerung zu erschleichen.
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L. Die Straftatbestinde im Uberblick

4. Schleusungsdelikte im weiteren Sinne

Den zweiten besonders praxisrelevanten Bereich des Migrationsstrafrechts bilden
die Schleusungsdelikte im weiteren Sinne.’”! Hier ist auch die nach §§ 84 und 84a
AsylG strafbare Verleitung zur missbrauchlichen Asylantragstellung zu verorten, da
sie historisch betrachtet gemeinsam mit dem ,Schleusertatbestand“ (heute: § 96
AufenthG) als § 47a AuslG eingefiihrt wurde und in einem engen Zusammenhang
mit den Bemithungen der Bundesregierung stand, die eigenniitzige Unterstiitzung
von Ausléndern beim Versuch, ,irregular® in die Bundesrepublik einzureisen und

sich in dieser aufzuhalten, zu unterbinden.>”?

§96 Abs.1 Satz1 Nr.1 AufenthG bedroht zunéchst denjenigen mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, der einen anderen anstiftet oder ihm dazu
Hilfe leistet, unerlaubt in das Bundesgebiet einzureisen, sofern er dafiir einen Vorteil
erhdlt oder sich versprechen lasst oder aber wiederholt oder zugunsten mehrerer
Ausldnder handelt. § 96 Abs.1 Satz1 Nr.2 AufenthG sieht dieselbe Strafe fur die
Anstiftung oder Hilfeleistung zum unerlaubten Aufenthalt vor, wobei hier der Erhalt
oder das Sichversprechenlassen eines Vermogensvorteils erforderlich ist. § 96 Abs.1
Satz1 Nr. 3 erfasst schliefSlich die Anstiftung zu oder Hilfeleistung bei der Tatigung
oder Benutzung unrichtiger oder unvollstindiger Angaben zur Beschaffung einer
Aufenthaltskarte, einer Daueraufenthaltskarte, einer Bescheinigung tiber das Dauer-
aufenthaltsrecht, eines Aufenthaltsdokuments-GB oder eines Aufenthaltsdokuments
fir Grenzganger-GB nach §9 Abs.1 FreiziigG/EU beziehungsweise zum Gebrau-
chen einer entsprechenden Urkunde zur Tduschung im Rechtsverkehr. § 96 Abs. 1
Satz 2 AufenthG stellt klar, dass die Strafbarkeit nach § 96 Abs.1 Satz1 Nr.1 und
Nr.2 AufenthG nicht davon abhingig ist, dass der angestiftete oder unterstiitzte
Auslander eine vorsdtzliche und rechtswidrige Tat begangen hat. Die frither beste-
hende limitierte Akzessorietat des § 96 Abs.1 AufenthG und damit der Charakter
als verselbststindigte — tatbestandlich vertypte — Teilnahme an der Haupttat des
Auslanders ist mit dem Riickfiithrungsverbesserungsgesetz aufgegeben worden.>”

§ 96 Abs. 2 AufenthG enthalt Qualifikationstatbestinde, die tiberwiegend Fille orga-
nisierter Schleuserkriminalitét erfassen oder besonders vulnerable Personengruppen
(Minderjahrige) unter erhohten Schutz stellen sollen. § 96 Abs. 4 AufenthG erfasst
die sogenannte EU-Schleusung und erweitert die Strafbarkeit wegen Anstiftung
und Beihilfe zur unerlaubten Einreise und zum unerlaubten Aufenthalt auf Einrei-
sen und Aufenthalte von Ausldndern in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten der
Europidischen Union oder eines Schengen-Staates, wobei dies im Falle der nicht-

571 Vgl. oben Einleitung I.
572 Siehe dazu oben A. 1L 3. ¢) cc).
573 Dazu oben A. II. 6. i) und unten E. V. 1. a) und b) aa) (2).
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vorteilsmotivierten Unterstiitzung zur unerlaubten Einreise nur bei Einreisen auf
dem Landweg gilt.>* § 97 Abs. 1 AufenthG enthilt eine Erfolgsqualifikation fir das
Einschleusen mit Todesfolge, wahrend § 97 Abs.2 AufenthG die gewerbsmaéflige
Bandenschleusung als Qualifikationstatbestand regelt.

Einer vergleichbaren Struktur folgen die §§84 und 84a AsylG. Nach §84 Abs.1
AsylG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer
einen Ausldnder verleitet oder dabei unterstiitzt, im Asylverfahren vor dem Bundes-
amt oder im gerichtlichen Verfahren unrichtige oder unvollstindige Angaben zu
machen, um seine Anerkennung als Asylberechtigter oder die Zuerkennung inter-
nationalen Schutzes zu ermdglichen. § 84 Abs.2 AsylG enthilt besonders schwere
Fille mit Regelbeispielen. Ein besonders schwerer Fall liegt danach vor, wenn die
Verleitung gegen Vermdgensvorteil oder wiederholt oder zugunsten von mehr als
fiinf Ausldndern erfolgt. Einen Qualifikationstatbestand enthilt § 84 Abs.3 AsylG
fiir gewerbsmafliges Handeln oder fiir Handeln als Mitglied einer Bande. Gewerbs-
maflige Bandentaten werden nach § 84a Abs.1 AsylG mit Freiheitsstrafe von einem
Jahr bis zu zehn Jahren bedroht.

II. Die geschiitzten Rechtsgiiter

1. Zur Relevanz von Rechtsgiitern

Die Bestimmung der durch die Straftatbestdnde des Migrationsstrafrechts geschiitz-
ten Rechtsgiiter ist zundchst aus einer instrumentellen Perspektive notwendig:
Sie dient zur Systematisierung und informiert die Auslegung der Tatbestinde im
Blick auf das Telos.””> Diese Dimension wird mitunter auch mit dem Schlagwort
des ,systemimmanenten Rechtsgutsbegriffs“’® beschrieben oder als ,methodischer
Rechtsgutsbegriff “”’” bezeichnet. Der Begriff des Rechtsguts erschopft sich aber

578 sondern

nicht in dieser kriminalpolitisch neutralen ,teleologischen® Funktion,
hat nach der herrschenden Meinung in der Strafrechtswissenschaft eine weitere,
systemkritische Dimension: Besteht die Aufgabe des Strafrechts im ,subsididren

Rechtsgiiterschutz>”?, sind nur solche Strafvorschriften legitim, die auf eben diesen

574 Zum Hintergrund dieser Beschrinkung oben A. II. 6. i).

575 Vgl. TK-StGB/Eisele, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 13 ff. Rn. 9a; Seelmann, NJW 1990, 1257, 1258; LK-StGB/Wei-
gend, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 4.

576 Jansen, Der Schutz des Wettbewerbs im Strafrecht, 2021, 148; TK-StGB/Eisele, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 13 ff.
Rn. 10.

577 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 4.

578 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 4 f;; Schuchmann, Das sozial-
ethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 7, 24 f.

579  Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 1; vgl. auch Heinrich, FS Roxin II,
2011, 131, 132: ,einzig und allein®.
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I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

Rechtsgiiterschutz ausgerichtet sind.*° Als Rechtsgiiter werden dabei nach Roxin
und Greco ,Gegebenheiten oder Zwecksetzungen [verstanden], die fir die freie
Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funktio-
nieren eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden staatlichen Systems notwendig
sind.*8! Lisst sich ein hinreichend konkretes, verfassungskonformes Rechtsgut nicht
identifizieren, muss der Gesetzgeber von einer Kriminalisierung des im Blick auf
den Rechtsgiiterschutz ungefahrlichen Verhaltens absehen.>8?

Schwierigkeiten bereitet dabei, dass — wie schon die zuvor zitierte recht allge-
mein gehaltene Definition zeigt - bislang kein gemeinsames Begriffsverstindnis
entwickelt werden konnte, das eine sichere Abgrenzung anzuerkennender Rechtsgii-
ter von sonstigen, strafrechtlich nicht zu schiitzenden Interessen gewihrleistet.>®?
Der Rechtsgutsbegriff ldsst insofern eine Bandbreite an Positionen zu, weshalb seine
systemkritische Potenz mitunter angezweifelt wird.’%* Zudem ist der von der Rechts-
gutstheorie vorgegebene Bewertungsmaf3stab vom verfassungsrechtlichen Priifungs-
programm zu unterscheiden. Das Verfassungsrecht misst Strafnormen an den
Schranken der Grundrechte und insbesondere am Grundsatz der Verhéltnismafig-
keit; die Rechtsgutslehre wihlt dagegen einen vorpositiven Ankniipfungspunkt.>®
Nun liefle sich die Rechtsgutstheorie in die verfassungsrechtliche Priifung integrie-
ren, indem auf der ersten Stufe der Verhdltnisméfiigkeit - dem Vorliegen eines
legitimen Zwecks — gefordert wird, dass eben ein hinreichend konkretes Rechtsgut
geschiitzt werden muss, sodass die Rechtsgutslehre als Mittel der Konkretisierung
des Verhaltnismafligkeitsprinzips dienen wiirde.’®® Das Bundesverfassungsgericht

580 Vgl. TK-StGB/Eisele, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 13 ff. Rn. 10; NK-StGB/Neumann/Saliger, 6. Aufl. 2023, Vor § 1
Rn. 62 ff.; Kudlich, ZStW 2015, 635, 650; zum Rechtsgutsbegriff und seiner Entwicklung auch Hefendehl,
Kollektive Rechtsgiiter, 2002, 5 ff.; Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechts-
gutstheorie, 2003, 133 ff.; Swoboda, ZStW 2010, 24, 25 ff.

581 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 7.

582 Fiir einen differenzierten und systematischen Uberblick der Diskussion vgl. Schuchmann, Das sozialethi-
sche Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 7 ff., die selbst jedoch einerseits die Rechtsgutslehre als
Legitimationsmaf3stab verwirft (S.27ff., 32) und dem Verhéltnisméfigkeitsgrundsatz in der Auslegung
des Bundesverfassungsgerichts Defizite attestiert (S.36 ff., 46), zugleich aber auf Grundlage des Schuld-
prinzips ein alternatives, verfassungsrechtlich fundiertes Priifprogramm fiir Strafvorschriften entwickelt
(S.721£).

583 Vgl. MK-StGB/Freund/Rostalski, 5. Aufl. 2024, Vor § 13 Rn. 45; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, 2,
21; Heinrich, FS Roxin I1, 2011, 131, 132; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2
Rn. 2 f.; Schuchmann, Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 25 (,alles andere
als geklart“); LK-StGB/Weigend, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 4: ,Dieser [...] schillernde und ausfiillungsbe-
diirftige Begriff bringt allerdings mehr Verwirrung als Klarheit*

584 Zu den Grenzen der bislang unterbreiteten Definitionen auch Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002,
20f. Der strafrechtlichen Rechtsgutslehre die ,straftheoretische Fundierung” absprechend Frisch, NStZ
2016, 16, 22 f.

585 BVerfGE 120, 224, 241f; vgl. dazu niaher unten F. I. sowie Epik, GA 2024, 181, 184 ff.

586 Vgl. TK-StGB/Eisele, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 13 ff. Rn. 10af.; MK-StGB/Freund/Rostalski, 5. Aufl. 2024, Vor
§13 Rn. 45; Greco, ZIS 2008, 234, 238; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020,
§2 Rn. 92f. mw.N.; Scheinfeld, FS Roxin II, 2011, 183, 184; LK-StGB/Weigend, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 7;
gleichfalls fiir eine Integration in die Verhiltnisméfigkeitspriifung, aber auf die Ebene der Angemessen-
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hat derartige Uberlegungen jedoch mit deutlichen Worten zuriickgewiesen.’” Die
vorkonstitutionelle Rechtsgutstheorie kénne im Verfassungsstaat des Grundgesetzes
dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber keine iiber die von der Verfassung
selbst gezogenen Grenzen hinausgehenden Beschriankungen auferlegen.>%

Selbst bei einer Fokussierung auf die demokratische Legitimation des Gesetzge-
bers erscheint die verfassungsgerichtliche Position freilich keineswegs zwingend.>?
Denn die Eingriffsintensitit des Strafrechts hebt sich aufgrund des mit der Strafe
verbundenen sozialethischen Unwerturteils iiber die Tat — des dem rechtskraftig
Verurteilten damit anhaftenden Etiketts, sich in schwerwiegender Weise sozialschad-
lich verhalten zu haben — und der daran ankniipfenden staatlichen Ubelszufiigung
in Form der Freiheits- oder Geldstrafe nicht nur quantitativ, sondern vor allem
qualitativ von anderen Rechtsgebieten ab.>*® Das Strafrecht ist deshalb eben nicht
eine unter vielen Regelungsoptionen fiir den Gesetzgeber>®! Das Grundgesetz
macht mit seinen speziellen strafverfassungsrechtlichen Garantien (Art.103 GG:
strafrechtliches Bestimmtheitsgebot, Analogieverbot, Riickwirkungsverbot, Verbot
der Doppelbestrafung) und verfahrensrechtlichen Vorgaben (Art.104 Abs.3 GG:
Verfahren bei vorldufiger Festnahme) vielmehr deutlich, dass das Strafrecht und
seine Durchsetzung auch verfassungsrechtlich besonderen Anforderungen gerecht
werden missen, dass die Staatsmacht hier in besonderem Mafle der Einhegung

heit rekurrierend Kaspar, Verhaltnismafligkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014,
222 ff,; kritisch dagegen Schuchmann, Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 24;
Stuckenberg, ZStW 2017, 349, 353 f.

587 BVerfGE 120, 224, 241f.; zustimmend Gidirditz, Der Staat 2010, 331, 352.

588 BVerfGE 120, 224, 242.

589 Vgl. TK-StGB/Eisele, 31. Aufl. 2025, Vor §§13ff. Rn.10aff.; anders Stuckenberg, ZStW 2017, 349, 355,
der die Rechtsgutslehre insofern gar fiir ,im Kern undemokratisch® halt. Freilich wird dabei nicht
hinreichend klar herausgestellt, dass in einem demokratischen Rechtsstaat ,,prozedural ordnungsgema-
e[n] Mehrheitsentscheidungen® zwar eine notwendige, nicht aber die einzige Bedingung legitimen
Strafrechts sein kénnen, weil auch eine solche Mehrheitsentscheidung fiir den Fall der unverhaltnismafi-
gen Beschrankung von Grund- und Menschenrechten keinen Bestand haben kann. Wenn Stuckenberg
in Grund- und Menschenrechten nur ,weite, duflerste Grenzen“ erblickt, wird der verfassungs- und
menschenrechtlich (im Blick auf spezifische Gewahrleistungen, vgl. Art. 6 EMRK) gewihrleistete erhdhte
Schutzstandard gegeniiber strafrechtlichen Freiheitseingriffen nicht hinreichend beriicksichtigt.

590 Dies erkennt auch das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich an, siehe BVerfGE 22, 49, 80; 96, 245,
249; 123, 267, 408; vgl. Burghardt, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018,
59, 76; Frisch, NStZ 2016, 16, 19 f.; Girditz, Der Staat 2010, 331, 361; Kindhduser, in: Schitnemann/Sudrez
Gonzdlez (Hrsg.), Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts, 1994, 125; Kudlich, ZStW 2015, 635,
648; Kiihl, FS Maiwald, 2010, 433, 441 ff.; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020,
§2 Rn.1f, 90; Schuchmann, Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 4f. (,Art
und Qualitét des staatlichen Vorwurfs“); Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die
Rechtsgutstheorie, 2003, 133, 144; Swoboda, ZStW 2010, 24, 49 f.

591 Vgl. Burghardt, in: Schneider/Wagner (Hrsg.), Normentheorie und Strafrecht, 2018, 59, 74 ff.; Frisch,
NStZ 2016, 16, 20 f.; Kaspar, Verhaltnisméfigkeit und Grundrechtsschutz im Priventionsstrafrecht, 2014,
214, 224; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. Igf,, 92a; Schuchmann,
Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 4f.; Schiinemann, in: Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, 133, 143 f.; anders aber Stuckenberg, ZStW 2017,
349, 356.
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bedarf.>*? Dies streitet dafiir, den VerhiltnismafBigkeitsgrundsatz entsprechend zu
qualifizieren und auf der Eingangsstufe der Priifung zu verlangen, dass eine Straf-
norm iiberhaupt ein verfassungsrechtlich anzuerkennendes Rechtsgut schiitzt; fehlt
es schon an dieser Grundvoraussetzung, stellen sich Fragen der Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit nicht mehr. Damit ist zwar die Rechtsgutsleh-
re selbst noch nicht aus dem Grundgesetz abgeleitet;>*® es ist jedoch zweifelhaft,
dass dies tiberhaupt erforderlich ist, um sie als Hilfsmittel zur Konkretisierung der
Verhaltnisméfligkeitspriifung heranziehen zu konnen. Dass Strafvorschriften einer
besonders sorgféltigen Verhaltnismafligkeitspriffung bediirfen, wird selbst vom Bun-
desverfassungsgericht bekriftigt.*** Die Rechtsgutslehre bietet dabei immerhin einen
seit langem strafrechtswissenschaftlich diskutierten Ansatz, den heranzuziehen das
Bundesverfassungsgericht durch das Grundgesetz jedenfalls nicht gehindert ist.

Doch selbst wenn dem Bundesverfassungsgericht darin zuzustimmen wire, dass
die Rechtsgutstheorie keine verfassungsrechtliche Relevanz hat, lasst sie sich doch
als kriminalpolitisches — und damit strafrechtsimmanentes — Kontrollinstrument
fruchtbar machen.®> Dies setzt freilich ebenso voraus, dass Klarheit {iber ihre
Pramissen besteht — womit sich das Problem der Begriffsvielfalt aktualisiert. Im
Rahmen dieser Untersuchung soll nicht versucht werden, den seit langem gefiihrten
Streit um den konkreten Inhalt des Rechtsgutsbegriffs aufzulésen. Da im Folgenden
die Straftatbestinde des Migrationsstrafrechts am Rechtsgutsbegriff gemessen wer-
den sollen, erscheint es vielmehr sinnvoll, sich an den in der Strafrechtswissenschaft
tiberwiegend anerkannten Grundsitzen zu orientieren:

Weitgehende Einigkeit besteht zunichst dariiber, dass Individualrechtsgiiter, also
dem Einzelnen zugeordnete Rechtspositionen, insbesondere Leib und Leben, Frei-
heit, Eigentum und Ehre, durch Strafnormen geschiitzt werden diirfen; weniger klar
ist demgegentiber, inwieweit auch kollektive Rechtsgiiter, also solche, die die Interes-
sen der Allgemeinheit betreffen, anzuerkennen sind.>*® Dass es kollektive Rechtsgii-
ter gibt, die aufgrund ihrer iiberragenden Bedeutung fiir jeden einzelnen Menschen
in gleicher Weise Schutz vor Beeintrachtigungen bediirfen wie Individualrechtsgiiter
- Beispiele sind der Bestand des Staates und seiner Einrichtungen, die zur Gewahr-

592 Vgl. Kaspar, Verhiltnismafigkeit und Grundrechtsschutz im Préventionsstrafrecht, 2014, 214; Schiine-
mann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, 133, 143 f. Zutreffend
weisen auch Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 94i, insofern darauf
hin, dass im Strafrecht etliche Prinzipien existieren, die ,mehrheitsfest” sind.

593 Kritisch daher Schuchmann, Das sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 31.

594 BVerfGE 90, 145, 172; BVerfG NJW 2020, 2953, 2954.

595 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn.I: ,kriminalpolitische[r]
Maf3stab dafiir, was [der Gesetzgeber] bestrafen darf und was er straflos lassen soll.; Schuchmann, Das
sozialethische Unwerturteil als staatliches Fremdbild, 2024, 27 f. weist darauf hin, dass ohne verfassungs-
rechtliche Riickkopplung nur noch eine kriminalpolitische Dimension des Rechtsgutsbegriffs bleibe;
ablehnend Stuckenberg, ZStW 2017, 349, 357 ff.

596 Zum Streit vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 10 f.
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leistung der verfassungsmafligen Ordnung unabdingbar sind, die Lauterkeit der
Amtsfithrung zur Verhinderung eines korrupten Staatswesens®” oder eine saubere
Umwelt als Voraussetzung einer gesunden Lebensfithrung jedes Einzelnen - wird
im Blick auf zunehmend komplexe Risiken fiir die Vorbedingungen der Realisierung
individueller Freiheiten und Rechte®*® inzwischen nicht mehr ernsthaft bezweifelt.>?
Diskutiert wird lediglich, bis zu welchem Grad Kollektivrechtsgiiter auf dahinter lie-
gende Individualinteressen zuriickfithrbar sein miissen.®®® Mit der grundsitzlichen
Anerkennung von Kollektivrechtsgiitern geht zugleich einher, die grundstzliche
Legitimierbarkeit abstrakter Gefadhrdungsdelikte im Vorfeld der eigentlichen Rechts-
gutsverletzung zu akzeptieren, sofern der Schadenseintritt angesichts der Folgen
fiir die Gesamtbevolkerung von vornherein unterbunden werden muss, sodass das

Strafrecht noch vor Eintritt einer konkreten Gefahrdung eingreifen kénnen muss.5%

Soll der Rechtsgutsbegriff im Angesicht dieser Vorverlagerung und Ausweitung des
strafrechtlichen Zugriffs sein machtkritisches, strafbegrenzendes Potenzial nicht ver-
lieren,5%2 bedarf es aber zweier zentraler Einschrankungen. Zum einen kénnen nur
kollektive Rechtsgiiter anerkannt werden, die ihrerseits tatsichliche Vorbedingun-
gen fir die Realisierung individueller Freiheiten und Rechte bilden.®® Der Schutz
von Institutionen oder Verfahren um ihrer selbst willen lasst sich demnach nicht

597 Nach Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, 124 ff., handelt es sich dabei um ein sog. ,Vertrauensrechts-
gut

598 Zur Funktion von Rechtsgiitern, die Bedingungen fiir eine autonome und selbstbestimmte Lebensfiih-
rung zu schaffen, vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 7 ff.; zustim-
mend Heinrich, FS Roxin II, 2011, 131, 132, 149.

599 Vgl. Kuhlen, ZStW 1993, 697, 704; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2
Rn. 9 ff.; LK-StGB/Weigend, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 5.

600 Vgl. NK-StGB/Neumann/Saliger, 6. Aufl. 2023, Vor § 1 Rn. 132 ff.; nidher und kritisch zur sog. personalen
Rechtsgutslehre Englinder, FS Neumann, 2017, 547 f. Vgl. zu einer Kritik von Teilen des Migrationsstraf-
rechts auf dem Boden der personalen Rechtsgutslehre Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestdnde
des Auslidnder- und Asylrechts § 92 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6, Abs. 2, Nr. 1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylV{G, 1998, 2 ff.
und passim.

601 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 68f; LK-StGB/Weigend,
13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 8, der aber zugleich zu gesetzgeberischer Zuriickhaltung mahnt. Es liegt auch auf
der Hand, dass damit ,die strafrechtlich vorausgesetzte Beziehung zwischen Handlung und Rechtsgut
[gellocker[t]* wird (Kuhlen, ZStW 1993, 697, 698). Vgl. zu den erhéhten Anforderungen an die Legitima-
tion auf dem Boden der personalen Rechtsgutslehre NK-StGB/Neumann/Saliger, 6. Aufl. 2023, Vor §1
Rn. 137; dazu auch Englinder, FS Neumann, 2017, 547, 549.

602 Zu dieser Gefahr vgl. LK-StGB/Weigend, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 5.

603 Vgl. Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder
Verwaltungshandeln, 2000, 170; Kindhduser, in: Schiinemann/Sudrez Gonzélez (Hrsg.), Bausteine des
europdischen Wirtschaftsstrafrechts, 1994, 125: , Abstrakte Gefahrdungsdelikte liegen dann vor, wenn
Sicherheitsbedingungen beeintrichtigt werden, die zur unbesorgten Verfiigung iiber Giiter notwendig
sind.; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 10; deutlich dariiber hinaus-
gehend Kubiciel, JZ 2018, 171, 176, der offenbar ,real existierende, fiir das Leben der Biirger wichtige
und vom Recht anerkannte Einrichtungen per se fiir mit dem Strafrecht legitimerweise zu schiitzende
LGilter” halt.
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legitimieren;®%* zu schiitzen sind sie nur, wenn sie ihrerseits zur Gewéhrleistung
des Schutzes entsprechender Rechtsgiiter notwendig sind. Zum anderen diirfen
Strafnormen nur Verhaltensweisen erfassen, denen selbst die abstrakt hohe Gefahr
der Verletzung eines hinreichend konkreten Individual- oder Kollektivrechtsguts
innewohnt. Das kriminalisierte Vorfeld der Rechtsgutsgefdhrdung darf also nicht
unbegrenzt ausgedehnt werden und insbesondere nicht fiir sich betrachtet auch
abstrakt ungefihrliche Verhaltensweisen erfassen.®%

Kritisch zu betrachten ist daher insbesondere der Kumulationsgedanke, wie er am

prominentesten von Kuhlen®

und im Anschluss an diesen von Hefendehl®%” formu-
liert worden ist.®® Nach diesem Ansatz gibt es sogenannte Kumulationsdelikte, bei
denen die einzelnen Handlungen weder eine Verletzung noch eine Gefdhrdung
des Rechtsguts bewirken, jedoch bei einer Kumulation entsprechender Handlungen
(in grofler Zahl) eine solche Gefidhrdung oder Verletzung herbeifithren kénnen.5%
Als Beschreibung eines im Strafgesetzbuch existierenden Deliktstypus mag diese
Charakterisierung zutreffen, wobei gerade im Blick auf den von Kuhlen in Bezug
genommenen § 324 StGB (Gewisserverunreinigung) in Frage zu stellen ist, ob
dieser tatsichlich Handlungen erfasst, die individuell betrachtet keine Rechtsgutsge-

fahrdung bewirken.®* Ein fir sich genommen fur das geschiitzte Rechtsgut unge-

604 Vgl. Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht
oder Verwaltungshandeln, 2000, 167 ff., 301f; fiir das Wirtschaftsstrafrecht Kindhduser, in: Schiine-
mann/Sudrez Gonzalez (Hrsg.), Bausteine des europaischen Wirtschaftsstrafrechts, 1994, 125, 133 f.

605 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 68 f. Im Kontext des Migrati-
onsstrafrechts Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG
Vor Rn. 1.

606 Kuhlen, GA 1986, 389, 399 ff.; ankniipfend Kuhlen, ZStW 1993, 697, 716 ff., der seine urspriinglichen Aus-
fithrungen dahingehend einschrankt, dass die ,realistische Erwartung® begriindet sein miisse, ,dafl ohne
sanktionsbewehrtes Verbot derartige Handlungen in gefihrlich grofler Zahl vorgenommen wiirden.
(S.716 Fn. 93).

607 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, 183 ff.

608 Fiir einen Uberblick und pointierte Kritik vgl. Groffmann, Liberales Strafrecht in der komplexen Gesell-
schaft, 2016, 155 ff.; sehr kritisch auch Papamoschou/Bung, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften und
Rechtsphilosophie Frankfurt a.M. (Hrsg.), Irrwege der Strafgesetzgebung, 1999, 241, 256 ff. Fiir eine Ver-
teidigung bei gleichzeitiger Konkretisierung der Lehre vom Kumulationsdelikt vgl. Krell, in: Satzger/von
Maltitz (Hrsg.), Klimastrafrecht, 2024, 139 ff.

609 Vgl. Kuhlen, GA 1986, 389, 399.

610 Die Verunreinigung eines Gewissers trigt angesichts der Sensibilitit entsprechender Okosysteme aber
wohl die abstrakte Gefahr in sich, dass die natiirliche Reinheit des Gewissers in ihrer Funktion fiir
den Menschen und seine Umwelt (NK-StGB/Ransiek, 6. Aufl. 2023, § 324 Rn. 2; vgl. auch Kuhlen, GA
1986, 389, 394) beeintrichtigt wird, jedenfalls wenn Gewisserverunreinigungen mit Bagatellcharakter
tatbestandlich ausgeschlossen werden. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass das umweltverwaltungsrechtli-
che Genehmigungsverfahren gerade dazu dient, Einleitungen in Gewisser auf ein umweltvertrigliches
Maf zu begrenzen. Der Tatbestand zielt also nicht primar auf die Erfassung einer einzelnen Einleitung
in ein ansonsten vollig unberithrtes Gewésser, sondern darauf, die ungenehmigt zu den bereits geneh-
migten Einleitungen hinzutretende und deshalb gefahrliche Einleitung zu unterbinden. Ein gewisser
Kumulationseffekt wird vom Tatbestand somit tatsichlich vorausgesetzt. Dies ist aber ein anderer als der
vom Kumulationsgedanken in Bezug genommene: Es geht hier nicht um die kumulierte Betrachtung
tatbestandsmafliger Verhaltensweisen, die fiir sich genommen ungefahrlich wiren, sondern um die
ungenehmigte Handlung, die zu den fiir das Gewisser zwar nachteiligen (und somit im Ausgangspunkt
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fahrliches Verhalten kann aber keinen tauglichen Ankniipfungspunkt fiir einen
strafrechtlichen Schuldvorwurf bilden, wenn es nur bei Einbeziehung des Verhaltens
Dritter Rechtsgutsrelevanz aufweist.®! Dies widersprache bereits dem Grundsatz
der Schuldindividualisierung, der sich in der strafrechtlichen Zurechnungslehre
widerspiegelt und auflerhalb der anerkannten Zurechnungsmodelle die Haftung fiir
das Verhalten Dritter ausschlief3t.®> Diesem Einwand wird entgegengehalten, dass
der Gedanke der Kumulation nur ,fiir die Frage, ob ein solches Verbot erlassen
werden sollte®, relevant sei, wahrend es anschlieflend nur noch auf die Einzelhand-
lung ankomme, unabhingig von weiteren Kumulationsbeitragen.5* Demnach wiére
die Frage, ob eine mit dem Schuldgrundsatz unvereinbare Zurechnung erfolgt,
allein von der Ausgestaltung des Tatbestandes durch den Gesetzgeber abhéngig.
Wenn der Tatbestand die Kumulation einzelner Handlungen nicht voraussetzte,
sondern auf einen durch die einzelne Handlung bewirkten Erfolg abstellte (wie
dies bei der Gewisserverunreinigung nach §324 StGB ja gerade der Fall ist®!4),
ergibe sich nach dieser Auffassung keine unzuldssige Haftung fiir fremdes Verhal-
ten.%”®> Die damit in Bezug genommene Trennung der Ebenen (Kriminalisierungs-
entscheidung einerseits, Tatbestandsverwirklichung andererseits) greift jedoch zu
kurz.5® Formuliert der Gesetzgeber einen Tatbestand namlich so, dass er fiir das
geschiitzte Rechtsgut - isoliert betrachtet — vollkommen ungefahrliches Verhalten
erfasst, weil eine von ihm antizipierte Kumulation des entsprechenden Verhaltens
zu einer Rechtsgutsgefahrdung fithrte, wird das Zurechnungsproblem lediglich in
den Bereich gesetzgeberischer Voriiberlegungen verlagert, ohne es dadurch aufzul6-
sen. Wird der Kumulationsgedanke ndmlich auflen vor gelassen, dient ein solcher
Tatbestand nicht dem Rechtsgiiterschutz und ist damit nicht zu legitimieren.®” Der
Eintritt des tatbestandlich vorausgesetzten Erfolgs liefle sich zwar unproblematisch

potenziell sehr wohl gefihrlichen) in ihrer Gesamtheit aber nach verwaltungsbehordlicher Einschétzung
ungefahrlichen und deshalb genehmigten Handlungen hinzutritt und damit die sorgsam austarierte
Abwiégung ins Ungleichgewicht bringt. In diese Richtung bereits die Kritik bei Ronzani, Erfolg und
individuelle Zurechnung im Umweltstrafrecht, 1992, 60f.; diese aufnehmend wiederum Kuhlen, ZStW
1993, 697, 716 mit Fn. 91.

611 Vgl. Papamoschou/Bung, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt a.M.
(Hrsg.), Irrwege der Strafgesetzgebung, 1999, 241, 258.

612 Kritisch Kindhduser, in: Schiinemann/Sudrez Gonzdlez (Hrsg.), Bausteine des europédischen Wirtschafts-
strafrechts, 1994, 125, 129; Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 82;
Seelmann, NJW 1990, 1257, 1259. Dagegen geht Kuhlen, GA 1986, 389, 403 ff., davon aus, dass sich
Kumulationsstraftatbestande grundsitzlich rechtfertigen liefen.

613  Kuhlen, ZStW 1993, 697, 718f.; vgl. auch Jansen, Der Schutz des Wettbewerbs im Strafrecht, 2021,
199; Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, 182, 189, wobei Hefendehl aber davon ausgeht, dass die
statbestandsmiéfBige Handlung® einen ,besonderen Unwert umschreibt. Wie eine solche Umschreibung
eines besonderen Unwerts erfolgen soll, wenn es an einem Rechtsgutsbezug fehlt, bleibt offen.

614 Vgl. Kuhlen, ZStW 1993, 697, 713.

615 In diese Richtung auch Krell, in: Satzger/von Maltitz (Hrsg.), Klimastrafrecht, 2024, 139, 156.

616 Dies gibt bereits Kuhlen, ZStW 1993, 697, 713, selbst zu bedenken.

617 Ahnlich Papamoschou/Bung, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt
a.M. (Hrsg.), Irrwege der Strafgesetzgebung, 1999, 241, 258.
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I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

als durch den Téter unmittelbar verursacht zurechnen. Damit wire freilich mangels
Rechtsgutsbezugs kein strafrechtlich relevantes Unrecht beschrieben. Durch die
Trennung der Ebenen von Kriminalisierung und Tatbestandsverwirklichung lasst
sich mithin nicht verschleiern, dass der wahre - materielle - Ankniipfungspunkt des
Schuldvorwurfs in diesen Féllen eben nicht nur die Verwirklichung des Tatbestandes
ist, sondern — gewissermafSen apokryph - zugleich auch die antizipierte Kumulati-
on vergleichbarer (ihrerseits nicht notwendig rechtsgutsgefahrdender) Handlungen.
Eben diese konnen aber nach den allgemeinen Zurechnungskriterien dem Einzelnen
- aufgrund seiner fiir das Rechtsgut nicht einmal abstrakt gefdhrlichen Handlung -
nicht vorgeworfen werden.®'® Der Kumulationsgedanke kann daher keine tragfahige
Briicke zur Uberwindung eines vollstindig fehlenden Rechtsgutsbezugs bilden.

Im Folgenden sollen diese Grundsitze auf die Strafvorschriften des Migrationsstraf-
rechts angewendet werden, um zu untersuchen, welche Rechtsgiiter diesen zugrunde
liegen und ob die Strafvorschriften im Blick auf die zuvor dargelegten Pramissen le-
gitimierbar sind. Dass mit dem systemkritischen Rechtsgutsbegriff ein umstrittener
Priffungsmaf3stab angelegt wird, folgt schon aus der vorstehenden Skizze. Die seit
langem gefiihrte Debatte um die Bedeutung der Rechtsgutslehre unter der Geltung
des Grundgesetzes sowie méogliche Alternativkonzepte kann im Rahmen dieser Un-
tersuchung weder annahernd vollstindig dargestellt noch aufgelost werden. Dass ein
grofler Teil der Strafrechtswissenschaft nach wie vor an dieser Lehre festhalt und
sich inzwischen zunehmend um eine Harmonisierung mit dem verfassungsrecht-
lichen Priifungsprogramm bemiiht, verdeutlicht aber, dass sie jedenfalls geeignet
ist, die Strafvorschriften des Migrationsstrafrechts kritisch zu reflektieren und auf
Grundlage dieser Reflexion - in Teil F. der Untersuchung - auch rechtspolitische
Vorschlige zu formulieren.

Mit dieser Positionsbestimmung geht zugleich einher, dass an nebenstrafrechtliche
Straftatbestinde keine abweichenden Anforderungen hinsichtlich ihrer Legitimati-
on gestellt werden konnen.®® Das sogenannte Nebenstrafrecht ist nicht minder
eingriffsintensiv als das Kernstrafrecht,®?° zu welchem es sich zudem nicht klar ab-
grenzen lasst, wie beispielhaft die Uberfilhrung umweltstrafrechtlicher Tatbestinde
in das Strafgesetzbuch verdeutlicht. Bezogen auf das Migrationsstrafrecht drohen
dabei insbesondere §§ 96, 97 AufenthG empfindliche Freiheitsstrafen an und enthal-
ten sogar Verbrechenstatbestinde; von einem blof3 flankierenden Verwaltungs(ne-

618 Ebenso kritisch Groffmann, Liberales Strafrecht in der komplexen Gesellschaft, 2016, 159 f.

619 Dazu ausfithrlich in historischer Perspektive Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des
Auslander- und Asylrechts § 92 Abs.1 Nr.1, 2, 6, Abs.2, Nr.1 AuslG und § 85 Nr.2 AsylVfG, 1998, 34,
54 ff. mw.N. Heger, FS Rengier, 2018, 617, 619, weist darauf hin, dass die Abschaffung der Ubertretungs-
tatbestande (des StGB) gerade auch auf ,eine Durchsetzung des Rechtsgutprinzips als der wesentlichen
Legitimationsgrundlage des Strafrechts® zielte.

620 Gegen eine ,unausgesprochene Absonderung des Verwaltungsstrafrecht als Nebenstrafrecht Garditz,
ZfIStW 2025, 263, 270 und 272.
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B. Das Migrationsstrafrecht und der Rechtsgiiterschutz

ben)strafrecht®?, das moglicherweise geringeren Anforderungen an den Rechtsgii-
terschutz geniigen miisste, kann daher nicht (mehr) gesprochen werden.®?2

2. Das ,,gestufte Schutzkonzept® der herrschenden Meinung

Die Frage nach den geschiitzten Rechtsgiitern ist gerade fiir das Migrationsstraf-
recht nicht einfach zu beantworten. Fiir weite Teile des Migrationsstrafrechts, insbe-
sondere beziiglich der Einreise- und Aufenthaltsdelikte sowie der Verstofle gegen
verwaltungsrechtliche Pflichten und Ordnungsverfiigungen, ist es niamlich kaum
moglich, konkret geschiitzte Individual- oder Kollektivinteressen zu identifizieren.
Deshalb behilft sich die Literatur, sofern sie sich mit dieser Frage iiberhaupt aus-
einandersetzt,”® oftmals mit dem Riickgriff auf ein ,gestuftes Schutzkonzept 4.
Als unmittelbares — gewissermafien universelles — Schutzgut der ersten Stufe wird
dabei von der herrschenden Meinung die ,,Stabilisierung der verwaltungsrechtlichen
Ordnungssysteme, insbesondere die Kontroll- und Steuerungsfunktion des ausldn-
derrechtlichen Genehmigungsverfahrens“®® gesehen. Mittelbar - hinter dem rein
formellen Schutzzweck stehend - sollen die Strafbestimmungen aber auch materielle
Interessen schiitzen: Das Recht des Staates, in einem materiellen Sinne iiber Einrei-
se, Aufenthalt und Zuzug zu bestimmen, die Sicherung der Leistungsfahigkeit der
Sozialsysteme, die Funktionsfahigkeit des Arbeitsmarktes oder die Integrationsfahig-
keit der Bundesrepublik.®2®

621 Vgl. dazu Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslinder- und Asylrechts § 92 Abs. 1
Nr.1,2, 6, Abs. 2, Nr. 1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylV{G, 1998, 34.

622 Wie hier Garditz, ZfIStW 2025, 263, 273.

623 Bemerkenswert knapp sind etwa die Ausfithrungen bei BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95
AufenthG Rn. 4; MK-StGB/Gericke, 4.Aufl. 2022, §95 AufenthG Rn.1; Hohoff, in: Kluth/Heusch
(Hrsg.), BeckOK-Auslidnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Vor Rn. 1. Néhere Ausfithrungen finden
sich dagegen bei Bergmann, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Aufl. 2025, Vor
§ 95 AufenthG Rn. 5 ff.

624  Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 77; Bose, ZStW 2004, 680, 692; Lorenz, NStZ 2002,
640, 641; kritisch JefSberger, GS Wefilau, 2016, 507, 515.

625 MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn. 1; vgl. ferner Aurnhammer, Spezielles Auslinderstraf-
recht, 1996, 77; Bise, ZStW 2004, 680, 692; Brocke, NStZ 2009, 546; Heinrich, ZAR 2003, 166, 171; Kret-
schmer, Ausldnderstrafrecht, 2012, § 3 Rn. 8; Lorenz, NStZ 2002, 640, 641; Trietz, Illegale Grenziibertritte
und Schleuserkriminalitit an der deutsch-polnischen Grenze - Eine juristische und kriminologische
Analyse vor dem Hintergrund der Erweiterung der Europdischen Union, 2007, 194; Schiedermair/Wol-
lenschlidger, Handbuch des Ausldnderrechts/Wafimer, 78. EL Dezember 2018, 2. Abschnitt ] Vor §§ 84—
86 AsylG Rn. 13, sowie 81. EL Dezember 2019, 2. Abschnitt J Vor §§ 95-98 AufenthG Rn. 37; kritisch
Jef$berger, GS Wefllau, 2016, 507, 515; Werkmeister, in: Albrecht et al. (Hrsg.), Strafrecht und Politik, 2018,
187,195.

626 Vgl. etwa Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 78 ff.: Zuzugskontrolle, Identititskontrolle,
politische Kontrolle und Arbeitsmarktkontrolle; zustimmend GK-AufenthG/Bernhift, 144. EL August
2024, §95 Rn. 1l (zur passlosen Einreise) und Rn.109 (zur unerlaubten Einreise); MK-StGB/Gericke,
4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn. 1; GK-AufenthG/Mosbacher, 28. EL Juli 2008, § 95 Rn. 2, 88; Kretschmer,
Auslidnderstrafrecht, 2012, § 3 Rn. 8; Hailbronner-Auslédnderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli
2024, § 95 AufenthG Rn. 6; Schott, Einschleusen von Auslindern, 2. Aufl. 2011, 101; vgl. ferner Bose,
ZStW 2004, 680, 692: Schutz vor unkontrollierter Zuwanderung; Trietz, Illegale Grenziibertritte und
Schleuserkriminalitit an der deutsch-polnischen Grenze - Eine juristische und kriminologische Analyse
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I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

Die Umgehung verwaltungsrechtlicher Genehmigungsverfahren gefihrdet als sol-
ches jedoch weder strafrechtlich zu schiitzende Individual- noch Kollektivrechts-
giiter, sofern nicht das Genehmigungsverfahren gerade deshalb besteht, weil die
genehmigungspflichtige Tatigkeit eine potenzielle Gefahr fiir eben solche Rechts-
giiter darstellt.®” Der Schutz des Verwaltungsverfahrens um seiner selbst willen
lasst sich auf Grundlage der Rechtsgutslehre nicht legitimieren.®?® Zwar werden im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens die ,,institutionell-verfahrensrechtlichen Mecha-
nismen demokratisch-rechtsstaatlicher Problembewiltigung durch Verwaltung“®?
zur Anwendung gebracht. Allerdings darf das Strafrecht diese Mechanismen eben
nur dort unter seinen besonderen Schutz stellen, wo diese Problembewiltigung final
auf den Schutz von legitimen Individual- oder Kollektivrechtsgiitern gerichtet ist.53
Andernfalls wire jede Infragestellung eines staatlich regulierten Verfahrens durch
Verstofle gegen dessen Vorgaben als Rechtsgutsverletzung anzusehen, unabhingig
davon, welchem Zweck das Verfahren dient.5*

Der von der herrschenden Meinung statuierte rein formelle Schutzzweck der ,ers-
ten Stufe” vermag daher ohne materielles Fundament nicht zu tragen.®® Damit
riickt die Frage in den Mittelpunkt, welche Gefahren fiir welche Rechtsgiiter durch
die Ausiibung der durch die Strafvorschriften des Migrationsstrafrechts sanktionier-
ten Tiatigkeiten ausgehen. Wird den ,mittelbar geschiitzten materiellen Interessen

vor dem Hintergrund der Erweiterung der Europdischen Union, 2007, 195: Zuzugs- und Identitdtskon-
trolle; Schiedermair/Wollenschlager, Handbuch des Ausldnderrechts/WafSmer, 78. EL Dezember 2018, 2.
Abschnitt ] Vor §§ 84-86 AsylG Rn. 12: ,,Bekampfung des Missbrauchs des Asylgrundrechts® im Blick auf
§§ 84 ff. AsylG; Schiedermair/Wollenschldger, Handbuch des Auslinderrechts/Waf$mer, 81. EL Dezember
2019, 2. Abschnitt J § 95 AufenthG Rn. 2.

627 Zu diesem Gedanken schon Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbestinde zum Schutz
von Verwaltungsrecht oder Verwaltungshandeln, 2000, 158, 170.

628 Vgl. auch Cannawurf, Die Beteiligung im Auslinderstrafrecht, 2007, 46; Cantzler, Das Schleusen von
Auslandern und seine Strafbarkeit, 2004, 106; Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbe-
stinde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwaltungshandeln, 2000, 169 ff., 301f; Trinh, Die
Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 124; Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslander-
und Asylrechts § 92 Abs.1Nr. 1, 2, 6, Abs. 2, Nr.1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylVfG, 1998, 125; im Ausgangs-
punkt iibereinstimmend Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslidnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95
AufenthG Vor Rn. 1. Auf Grundlage des Schuldprinzips auch Schuchmann, Das sozialethische Unwertur-
teil als staatliches Fremdbild, 2024, 92f., 186 (zu § 184f StGB).

629 Garditz, ZfIStW 2025, 263, 270.

630 Ahnlich Heghmanns, Grundziige einer Dogmatik der Straftatbestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht
oder Verwaltungshandeln, 2000, 158, 301 f.

631 In diese Richtung aber wohl Brauer, Die strafrechtliche Behandlung genehmigungsfihigen, aber nicht
genehmigten Verhaltens, 1988, 123: ,Jede Verletzung einer die Institution schiitzenden Norm bedeutet
daher eine Verletzung der Institution selbst, weil sie in ihrem Bestand bedroht wird" Gdrditz, ZfIStW
2025, 263, 270, der grundsitzlich davon ausgeht, dass ein modernes Strafrecht auch die ,funktionelle
Integritat von Verwaltung® schiitzen darf, differenziert demgegeniiber nach dem Kontext, ,derentwegen
man einen Lebensbereich tiberhaupt administrativen Kontroll- oder Zulassungsverfahren unterstellt hat*
Die hier entwickelte Position, die den strafrechtlichen Schutz von Verwaltungsverfahren nicht per se,
sondern in Abhangigkeit vom ,materiellen Fundament® gewahrleisten mochte, gelangt zu dhnlichen
Ergebnissen, wenn auch von anderem Ausgangspunkt aus.

632 Vgl. Cannawurf, Die Beteiligung im Auslanderstrafrecht, 2007, 46f.; auch Trinh, Die Strafbarkeit der
Fluchthilfe, 2021, 124 f.
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nachgespiirt, zeigt sich freilich, dass auch die von der herrschenden Meinung be-
mithten materiellen Interessen nicht geeignet sind, das gestufte Schutzgutkonzept zu
stitzen.

a) Der Ausliander als ,,Gefahr“?

Die Umgehung ausldnderrechtlicher Genehmigungsverfahren konnte einen straf-
rechtlichen Schuldvorwurf gegeniiber dem Einzelnen rechtfertigen, wenn bereits
aus der ,,Ausldndereigenschaft” selbst, die ja den Ankniipfungspunkt fiir die entspre-
chenden Erlaubnisvorbehalte bildet, eine potenzielle Gefahr fiir Individual- oder
Kollektivrechtsgiiter erwiichse, die es durch behérdliche Kontroll- und Steuerungs-
moglichkeiten einzuhegen gilte. Tatsachlich scheint dem Migrationsstrafrecht mit
seiner ,fremdenpolizeirechtlichen* Pragung®®

der Ausldnderpolizeiverordnung®*

- erinnert sei an die Urspriinge in
- der Gedanke nicht fremd, dass ein Auslander
eine potenzielle Gefahr fiir den aufnehmenden Staat darstellt, weshalb er nur im
Rahmen bestimmter Einreise- und Aufenthaltsregime das Staatsgebiet betreten und
sich in diesem aufhalten diirfen soll.%3> Die historische Entwicklung des deutschen
Migrationsstrafrechts ist freilich kaum geeignet, die problematische These von der
potenziellen Geféhrlichkeit von Auslindern zu stiitzen. Denn diese These basiert
nicht nur auf einem empirisch nicht belegbaren, rassistischen Narrativ der angeb-
lichen ,Gefdhrlichkeit“ von ,Fremden’, etwa im Blick auf eine angeblich hohere
Kriminalitatsbelastung®®¢.9” Sie wird auch durch die Bezugsmaterie des Migrations-

633 Werkmeister, in: Albrecht et al. (Hrsg.), Strafrecht und Politik, 2018, 187, 195; vgl. auch Aurnhammer,
Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 1: ,Annex des besonderen Polizeirechts®; Sommer, in: Barwig/Bei-
chel-Benedetti/Brinkman (Hrsg.), Perspektivwechsel im Auslanderrecht?, 2007, 61, 62; Walburg, NK
2016, 378, 379.

634 Vgl. dazu oben A. I1. 2. ¢) cc).

635 Vgl. Brocke, NStZ 2009, 546; in diese Richtung auch von Pollern, ZAR 1987, 12, der die Tatbestidnde als
Strafvorschriften zum Schutz der ,6ffentlichen Sicherheit” einordnet; en passant Heghmanns, Grundziige
einer Dogmatik der Straftatbestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwaltungshandeln, 2000,
1705 kritisch Graebsch, Krim] 2022, 16, 25; Walburg, NK 2016, 378, 379; Werkmeister, in: Albrecht et al.
(Hrsg.), Strafrecht und Politik, 2018, 187, 195.

636 Empirische Studien konnten einen Zusammenhang zwischen ,Auslindereigenschaft und Kriminalitits-
belastung wenig iiberraschend nicht belegen. Vielmehr wurden andere, vor allem sozio-dkonomische
Faktoren, die Unterbringungssituation sowie eine ortsbezogen allgemein erhéhte Kriminalititsbelastung,
als mafigebliche Gesichtspunkte fiir die disproportionale Reprisentation von Nichtdeutschen in der
polizeilichen Kriminalititsstatistik identifiziert, vgl. statt vieler Adema/Alipour, ifo Schnelldienst 3/2025:
Steigert Migration die Kriminalitdt? Ein datenbasierter Blick, 2025, 1ff,, 7f; Glaubitz/Bliesener, NK
2019, 142 ff; zu Jugendgewalt siehe Pritor, ZJJ 2025, 301ff.; zu den Schwierigkeiten einer rein statisti-
schen Betrachtung Schellhoss, NK 2019, 163 ff.; zu der dufierst begrenzten Aussagekraft der Polizeilichen
Kriminalitétsstatistik und dazu, dass Vergleiche der Kriminalitit von Deutschen und Nichtdeutschen
»methodisch schwierig bis unmoglich” sind, vgl. Heinz, NK 2024, 281 ff.

637 Vgl. zum Framing von Migranten als ,,gefahrliche und bedrohliche Kriminelle* Franko, The Crimmigrant
Other, 2020, 4 ff.; Heber, Critical Criminology 2023, 859 ff., anhand des schwedischen Beispiels; ebenso
kritisch auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 125 ff. Recht deutlich zum Ausdruck kommt
ein solch problematischer Blick auf Auslinder etwa bei Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht,
1996, 84; Trietz, Illegale Grenziibertritte und Schleuserkriminalitit an der deutsch-polnischen Grenze -
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strafrechts selbst, ndmlich das Migrationsverwaltungsrecht, nicht gestiitzt. Denn
dieses unterwirft Auslinder gerade nicht allgemein einem verwaltungsrechtlichen
Genehmigungsverfahren, sondern differenziert in unterschiedlicher Weise zwischen
verschiedenen Gruppen von Ausldndern.®® Jedenfalls fiir Kurzaufenthalte sind bei-
spielsweise Staatsangehorige zahlreicher Staaten von der Visumspflicht befreit.5* Es
kann somit nicht angenommen werden, das Migrationsrecht ginge grundsitzlich
von einer potenziellen Gefihrlichkeit von Ausléndern aus. Auffallig ist zudem, dass
beinahe alle Staatsangehérigen afrikanischer Staaten und anderer dem globalen
Stiden zugerechneter Staaten visumspflichtig und damit dem Einreise- und Aufent-
haltsregime unterworfen sind.®* Wire darin eine ,Gefahrenprognose” zu erblicken,
wiirde die potenzielle Geféhrlichkeit nur manchen Auslindern zugeschrieben. Eine
solche — empirisch nicht nachweisbare - Gefahrzuschreibung wiére im Blick auf
das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3 GG wiederum nicht geeignet, einen
strafrechtlichen Schuldvorwurf zu legitimieren. Es liegt aber ohnehin fern, dass
der Zuordnung dieser Staaten zu den ,Negativstaaten®, deren Staatsangehorige ein
Visum bendtigen, eine entsprechende Gefahrenprognose zugrunde liegt. Vielmehr
diirfte es sich hierbei um ein komplexes Zusammenspiel von auflen- und entwick-
lungspolitischen Erwidgungen, strategischen Interessen und Riickkehrerwartungen
sowie Riicknahmepraxen handeln. Es geht also um Migrationsbegrenzung, nicht um
Straftatpravention.

Daher lésst sich eine ,,potenzielle Gefahrlichkeit“ von Auslandern im Allgemeinen,
welche es rechtfertigen wiirde, sie einem Genehmigungsverfahren zu unterwerfen
und dessen Umgehung mit Strafe zu bedrohen, nicht ohne Riickgriff auf verfas-
sungswidrige Erwdgungen begriinden. Ein universelles Schutzkonzept fiir die Tat-
bestande des Migrationsstrafrechts lasst sich darauf nicht stiitzen.**! Insofern un-
terscheidet sich das Migrationsstrafrecht von anderen verwaltungsakzessorischen
Straftatbestanden, wie beispielsweise dem Umweltstrafrecht, bei denen die geneh-
migungspflichtige Tatigkeit potenziell hoch gefdhrlich und deshalb genehmigungs-
pflichtig ist.®42

Eine juristische und kriminologische Analyse vor dem Hintergrund der Erweiterung der Européischen
Union, 2007, 195f. Auch die bei Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 781, zu findende
Generalisierung der im Einzelfall einer Aufenthaltserlaubnis entgegenstehenden oder eine Ausweisung
begriindenden Umstidnde ist problematisch.

638 Dazuunten C. I.

639 VO (EU) 2018/1806.

640 Vgl. Franko Aas, in: Franko Aas/Bosworth (Hrsg.), The Borders of Punishment, 2013, 21, 29f,; van der
Woude, Krim] 2022, 36, 46.

641 Ebenfalls ablehnend Cantzler, Das Schleusen von Auslindern und seine Strafbarkeit, 2004, 108.

642 Vgl. zu diesem Argument Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslédnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95
AufenthG Vor Rn. 1. Deshalb nicht iiberzeugend Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 77 f.
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b) Migrationssteuerung und -kontrolle als Ausfluss staatlicher Souverdnitat?

Die Stabilisierung verwaltungsrechtlicher Ordnungssysteme durch das Migrations-
strafrecht liefle sich moglicherweise legitimieren, wenn der durch diese erstrebte
Zweck, der ausweislich §1 Abs. 1 Satz1 AufenthG jedenfalls auch in der Steuerung
und - seit Juli 2025%43 sogar wieder - in der Begrenzung des Zuzugs von Auslandern
in die Bundesrepublik Deutschland liegt, seinerseits ein legitimes Schutzgut bildete.
Im Kern geht es hierbei um das aus der staatlichen Souverdnitdt®4* abgeleitete Recht
des Staates, in einem materiellen Sinne tber Einreise, Aufenthalt und Zuzug zu
bestimmen.®*> Das Migrationsstrafrecht diente dann dem Schutz der staatlichen
Souveranitat, die Tatbestandsverwirklichung wiare ein Angriff auf eben diese.54¢
Dass die staatliche Souverdnitdt grundsitzlich ein legitimerweise zu schiitzendes
Kollektivrechtsgut ist, folgt daraus, dass auch in der post-westfilischen Weltordnung
der Staat weiterhin Garant der individuellen Freiheitsbetitigung geblieben ist.54
Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass die staatliche Souveranitit durch das
internationale Fliichtlingsschutzrecht empfindlich beschrankt ist.5*3

Doch selbst wenn auf den vélkerrechtlich verbleibenden staatlichen Spielraum zur
Migrationssteuerung und -kontrolle abgestellt wird, misste sich aus diesem Recht
des Staates gegentiber anderen Staaten, den Zugang zum eigenen Staatsgebiet zu
reglementieren, ableiten lassen, dass der Verstof3 des einzelnen Auslanders gegen
migrationsrechtliche Vorschriften dieses Recht tiberhaupt in Frage stellen kann.
Eben dies ldsst sich nicht tiberzeugend begriinden. Die eklatante Machtdysbalance

643 Vgl. die Erganzung des § 1 Abs. 1 Satz 1 AufenthG durch das Gesetz zur Aussetzung des Familiennachzugs
zu subsididr Schutzberechtigten, BGBI. 2025 I Nr. 173.

644 Vgl. JefSberger, GS Wef3lau, 2016, 507, 515. Siehe dazu auch unten C. IV. 1.

645 Vgl. MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn.1; Cannawurf, Die Beteiligung im Auslinder-
strafrecht, 2007, 49ff.; Cantzler, Das Schleusen von Auslindern und seine Strafbarkeit, 2004, 109 f.;
Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslinder- und Asylrechts § 92 Abs.1 Nr.1, 2,
6, Abs. 2, Nr.1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylVfG, 1998, 127. Der teils bemiihte Vergleich zum Hausfriedens-
bruch (dazu Cantzler, Das Schleusen von Auslindern und seine Strafbarkeit, 2004, 106 ff.) ist allerdings
schief: Anders als dem einzelnen Biirger steht dem Staat kein Raum der privaten Zuriickgezogenheit
zu, den § 123 StGB schiitzt, vgl. TK-StGB/Sternberg-Lieben/Schittenhelm, 31. Aufl. 2025, § 123 Rn. 1. Die
staatliche Territorialhoheit ist dagegen eine primir vélkerrechtlich relevante Verbiirgung, die der Staat
im Verhaltnis zu anderen Staaten geltend machen kann. Das Recht, selbst iiber den Zugang zum eigenen
Staatsgebiet zu entscheiden, ist daher kein Recht gegen den einzelnen Auslinder, sondern legitimiert
die staatliche Zuwanderungspolitik gegeniiber anderen Staaten. Ebenfalls kritisch gegeniiber einer Paral-
lelisierung zum ,,Hausrecht” Bergmann, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Aufl.
2025, Vor § 95 AufenthG Rn.8; Cannawurf, Die Beteiligung im Auslinderstrafrecht, 2007, 49; auch
Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 120 f.; Werkmeister, in: Albrecht et al. (Hrsg.), Strafrecht
und Politik, 2018, 187, 194. Im Blick auf den diskriminierenden Charakter des Migrationskontrollregimes
ebenfalls ablehnend Spena, Criminal Law and Philosophy 2014, 635, 650.

646 In diesem Sinne Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslander- und Asylrechts § 92
Abs.1Nr. 1, 2, 6, Abs. 2, Nr. 1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsyIVfG, 1998, 128 f. Grundsitzlich kritisch Trinh, Die
Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 119 f.

647 Kritisch gegeniiber diesem Souverénitits-Paradigma Achiume, Stanford Law Review 2019, 1509, 1515f.,
1523 ff.

648 Unten C. IV. 1; vgl. auch Werkmeister, in: Albrecht et al. (Hrsg.), Strafrecht und Politik, 2018, 187, 194.
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zwischen dem kontrollierenden Staat und dem einzelnen Auslander fithrt den Ge-
danken, der Verstof$ gegen die Verbotsnormen des Migrationsstrafrechts durch den
Einzelnen kénnte eine Verletzung staatlicher Souverénitéit bewirken, ad absurdum.
Die Territorialhoheit des Staates ist im Kontext des Migrationsrechts vielmehr dort
bedeutsam, wo der Staat durch sein Agieren die Rechte anderer Staaten beeintrach-
tigen kann - und deshalb auf eine Rechtsposition angewiesen ist, die ihm dies
gestattet — etwa durch Zuriickweisungen an der Grenze, Ausweisungen von Staatsan-
gehorigen anderer Staaten oder Abschiebungen. Der Verstof3 des einzelnen Ausldn-
ders gegen das migrationsrechtliche Zugangsregime ist dagegen kein Angriff auf die
staatliche Souverinitit;** diese kann durch bloffle Umgehung eines migrationsver-
waltungsrechtlichen Genehmigungsverfahrens nicht in Frage gestellt werden.5>

Selbst wenn aber grundsiatzlich anerkannt wiirde, dass Verstofle gegen das Migrati-
onsrecht die staatliche Souveranitit berithren konnen, steht in Zweifel, dass der
einzelne Rechtsverstof eine hinreichend hohe Gefahr fiir eine Rechtsgutsverletzung
begriinden konnte.®! Denn eine tatsichliche Beeintrachtigung der staatlichen Sou-
verdnitdt kann sich allenfalls bei einer kumulativen Betrachtung entsprechender
Verstofle ergeben,®? etwa wegen eines drohenden ,Kontrollverlustes® Doch selbst
wenn in einer sich krisenhaft zuspitzenden Situation - die vor allem im Kontext
fluchtbedingter Migrationsbewegungen denkbar ist, in dem aber die staatliche Sou-
verdnitit nicht gleichermafien uneingeschrinkt zur Geltung kommen kann - eine
Souverdnititsbeeintrachtigung drohte, wire noch immer zu begriinden, dass dem
Einzelnen gegeniiber der Vorwurf erhoben wird, sein konkretes Verhalten stelle
eine derartige Souveranititsbeeintrachtigung dar. Eben dies gelinge nur, wenn dem
Einzelnen die Kumulation von Verstof3en vorzuwerfen wire. Gerade im Migrations-
strafrecht ist dieser schon zuvor zuriickgewiesene ,Kumulationsgedanke® allerdings
nicht tragfdhig.®>® Der einzelne Migrant hat namlich keinerlei Einfluss auf globale
Migrationsstrome, Fluchtbewegungen und Ziellinder. Er kann sie im Regelfall auch
nicht antizipieren. Ihm Verstof3e gegen die Verbotsnormen des Migrationsstrafrechts
durch Dritte vorzuwerfen, lasst sich mit dem Grundsatz der Schuldindividualisie-

649 Dies gilt auch, wenn auf die ,Volkssouverénitat“ abgestellt wird, wie dies Winands, Analyse der Verwal-
tungsstraftatbestinde des Ausldnder- und Asylrechts § 92 Abs.1 Nr.1, 2, 6, Abs.2, Nr.1 AuslG und § 85
Nr. 2 AsylVG, 1998, 134 f., vorschlagt. Denn die Volkssouveranitit lasst sich im Bereich des Migrations-
rechts gleichfalls nur durch staatliche Souveranititsausiibung artikulieren.

650 Etwas anderes mag nur dann gelten, wenn Migranten durch einen anderen Staat gezielt instrumentali-
siert werden, wie dies offenbar an der polnisch-belarussischen Grenze seit einiger Zeit geschieht.

651 Zu diesem Gedanken im Kontext 6ffentlicher Sicherheit Cannawurf, Die Beteiligung im Ausldnderstraf-
recht, 2007, 45.

652 Vgl. zur Frage der Sozialschadlichkeit Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46.
Edn. 2024, § 95 AufenthG Vor Rn. 1; ebenfalls kritisch Werkmeister, in: Albrecht et al. (Hrsg.), Strafrecht
und Politik, 2018, 187, 196 f.

653  Fiir einen Riickgriff auf diesen aber Bdse, ZStW 2004, 680, 692.
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rung daher nicht vereinbaren.®* Das Migrationsstrafrecht ist insbesondere auch
nicht mit dem Umweltstrafrecht, anhand dessen der Kumulationsgedanke formuliert
worden ist, vergleichbar. Denn der Kumulationsgedanke basiert dort gerade auf
der Annahme, dass jede Handlung fiir sich betrachtet umweltbelastend ist, ohne
aber in einer rechtlichen Perspektive zu einer Gefdhrdung des konkret geschiitzten
Rechtsguts fithren zu konnen, da der Grenzwert der umweltverwaltungsrechtlich
noch vertretbaren Belastung nicht erreicht wird. Erst in der Zusammenschau (in
der Kumulation) mehrerer umweltbelastender Einzelhandlungen ergibt sich eine
Rechtsgutsgefahrdung. Mit Art.1 Abs.1 GG unvereinbar wiére es aber — auch wenn
dies im politischen Diskurs mitunter in Vergessenheit geraten ist -, Migranten in
einem rechtlich relevanten Sinne als ,Belastung® zu definieren und deshalb jede
einzelne ,Migrationshandlung® als fiir sich genommen zwar fir das Rechtsgut
ungefihrliches, in der Kumulation aber rechtsgutsgefdhrdendes Verhalten zu bewer-
ten. SchlieSlich fehlt es an einer entscheidenden, von den Vertretern des Kumulati-
onsgedankens selbst geforderten Voraussetzung: der realistischen Erwartung, dass
ohne sanktionsbewehrtes Verbot die in der Kumulation gefdhrlichen Handlungen

in entsprechend grofler Zahl vorgenommen wiirden.*>

Denn gerade die fiir die
»grofie Zahl“ entsprechender Handlungen eigentlich relevante Gruppe - ndmlich
Fliichtlinge — muss im Blick auf die Durchbrechung staatlicher Souveranitit durch

das Fliichtlingsrecht bei dieser Betrachtung aufSen vor bleiben.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich das Migrationsstrafrecht auch nicht durch den
Riickgriff auf das Ziel, Migration zu steuern und zu kontrollieren, fundieren; ein
universelles strafrechtlich zu schiitzendes Rechtsgut der staatlichen Souverénitit in
Migrationsfragen lasst sich nicht iiberzeugend begriinden.

¢) Sicherung der Leistungsfahigkeit sozialrechtlicher Systeme, der
Funktionsfahigkeit des Arbeitsmarktes oder der Integrationsféhigkeit der
Bundesrepublik?

Das Argument, dass nur eine kumulative Betrachtung zahlreicher Verstéfie gegen
migrationsstrafrechtliche Verhaltensnormen das angeblich geschiitzte Interesse be-
eintrichtigen konnte, ist auch Ansitzen entgegenzuhalten, welche auf die Sicherung
der Leistungsfahigkeit sozialrechtlicher Systeme, die Funktionsfahigkeit des Arbeits-
marktes oder gar die Integrationsfdhigkeit der Bundesrepublik abstellen.®*¢ Neben

654 Ebenfalls kritisch Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95
AufenthG Vor Rn. 1.

655 Vgl. Kuhlen, ZStW 1993, 697, 716 mit Fn. 91, 93.

656 Vgl. zu solchen etwa Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 78ff.: Zuzugskontrolle,
Identitatskontrolle, politische Kontrolle und Arbeitsmarktkontrolle; Mosbacher, in: Achenbach/Ran-
siek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2024, 5. Kap. Rn. 105; Bdse, ZStW 2004,
680, 692: Schutz vor unkontrollierter Zuwanderung. Demgegeniiber will Trinh, Die Strafbarkeit der
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den zuvor genannten Argumenten ist hier zu beachten, dass Personen, die materi-
ell, etwa aufgrund ihrer Flichtlingseigenschaft®”’, einen Anspruch auf wenigstens

voriibergehenden Zugang zum Bundesgebiet haben,%#

jedoch formal nicht die dafiir
erforderliche Erlaubnis eingeholt oder erhalten haben, schon nicht als ,Belastung®
fiir das Gemeinwesen - darauf lduft die Schutzgutbestimmung auch hier hinaus
- betrachtet werden kénnen, da das Gemeinwesen fiir sie aufgrund verfassungs-,

unions- und vélkerrechtlicher Verpflichtungen®® Verantwortung zu iibernehmen
hat.560

Fiir die damit verbleibende, deutlich kleinere Gruppe von Migranten gilt, dass es
tatsdchlich zu keinem Zeitpunkt in der Geschichte der Bundesrepublik eine Situati-
on ,unkontrollierter und ,massenhafter Zuwanderung entsprechender Personen
gegeben hat. Selbst in den 1990er Jahren und den 2010er Jahren handelte es sich bei
den nach Deutschland einreisenden Ausldndern ganz iiberwiegend um Fliichtlinge.
Selbst wenn daher — entgegen der hier vertretenen Position - Kumulationseffekte
jedem Einzelnen angelastet wiirden, wire eine Gefdhrdung der Leistungsfahigkeit
sozialrechtlicher Systeme, der Funktionsfahigkeit des Arbeitsmarktes oder der Inte-
grationsfahigkeit allenfalls eine theoretische Moglichkeit®®! - und zwar selbst bei
gedachtem volligem Verzicht auf staatliche Kontrollen. Am ehesten verdeutlicht dies
die Situation nach der EU-Osterweiterung, in deren Vorfeld ahnliche Befiirchtun-
gen geduflert worden waren. Tatsdchlich hat selbst die Herstellung vollstandiger
Freizigigkeit fiir Biirger der osteuropdischen EU-Staaten nicht zu entsprechenden
Uberforderungsphinomenen gefiihrt.®62

Fluchthilfe, 2021, 130 ff. ,den Erhalt der Funktionsfahigkeit des sozialen Gesamtsystems“ zum Ankniip-
fungspunkt machen.

657 Dazuunten C.IV. 1.

658 Zusammenfassend unten C. V.

659 Zu diesen unten C. IL-IV.

660 Unabhingig davon gilt: Bevor eine solche Uberforderung konstatiert wird, miissten ihre Ursachen in
den Blick genommen werden. Dass insbesondere seit 2022 zahlreiche deutsche Kommunen dariiber
klagen, Flichtlinge nicht mehr unterbringen zu kénnen, diirfte weniger auf die Zahl der neu ankommen-
den Fliichtlinge zuriickzufithren sein, sondern vielmehr daraus resultieren, dass Fliichtlinge linger als
vorgesehen in Gemeinschaftsunterkiinften verbleiben miissen, da sich der Auszug in eigene Wohnungen
aufgrund der Krise auf dem Wohnungsmarkt verzogert, sowie darauf zuriickzufithren sein, dass nach
Abebben der Fluchtbewegungen nach 2017 keine ausreichenden Kontingente auf kommunaler Ebene
vorgehalten wurden, da viele Bundesldnder den Kommunen die dafiir erforderlichen Kosten nicht erstat-
ten, vgl. Kiihn/Schlicht, Kommunale Unterbringung von Gefliichteten - Probleme und Losungsansitze.
Expertise, Mediendienst Integration v. Juli 2023, abrufbar unter: <https://mediendienst-integration.de/fil
eadmin/Dateien/MEDIENDIENST_Expertise_Unterbringung_Gefluechtete.pdf>.

661 Dies verkennend Trietz, Illegale Grenziibertritte und Schleuserkriminalitit an der deutsch-polnischen
Grenze - Eine juristische und kriminologische Analyse vor dem Hintergrund der Erweiterung der
Europiischen Union, 2007, 197; ebenfalls unkritisch auf vermeintliche Kapazititsgrenzen abstellend Win-
ands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslander- und Asylrechts § 92 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6, Abs. 2,
Nr. 1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylV{G, 1998, 128. Fiir solch nur theoretische Fille den Kumulationsgedanken
einschrinkend Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, 185.

662 Vgl. Andor/Watt, Wirtschaftsdienst 2024, 377 ff.
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Vor diesem Hintergrund bilden auch die nach dem mehrstufigen Schutzkonzept der
herrschenden Meinung als mittelbar geschiitzte Schutzgiiter identifizierten Interes-
sen keine legitimerweise mit den Mitteln des Strafrechts zu schiitzenden Rechts-
giiter.® Auch der angebliche Charakter der Tatbestinde als ,Gruppe abstrakter
Gefahrdungsdelikte“ dndert daran nichts.%*

d) Sicherung der Aufnahme- und Integrationsbereitschaft der inlandischen
Bevolkerung?

Ein insbesondere in den Debatten zur Verscharfung des Migrationsstrafrechts wie-
derkehrender Topos ist die Sicherung der Aufnahme- und Integrationsbereitschaft
der inldndischen - deutschen - Bevolkerung.®6® Die klare Differenzierung zwischen
»reguldren® und ,irreguldren Migranten und ein konsequentes Vorgehen gegen
sirreguldre® Migration wird dabei regelmiaflig als erforderlich angesehen, um die
Bereitschaft der inlandischen Bevélkerung zu erhalten, Migration zuzulassen und
durch Integrationsangebote erfolgreich zu gestalten. Ein empirischer Kausalitétsbe-
leg zwischen der Kriminalisierung bestimmter Verstéfle gegen das Migrationsver-
waltungsrecht und einer Sicherung der Aufnahme- und Integrationsbereitschaft der
Bevolkerung diirfte zwar schwer zu erbringen sein, schon weil migrationsverwal-
tungsrechtliche Mafinahmen (Zuriickweisungen, Ausweisungen, Abschiebungen)
den Diskurs dominieren und eine Entkoppelung des Migrationsverwaltungsrechts
vom Migrationsstrafrecht zum Zwecke der Erforschung der Bevolkerungseinstellung
insofern kaum gelingen diirfte. Doch selbst wenn ein Einfluss auf die Bevolkerungs-
einstellung unterstellt wiirde, konnte im eher diffusen Konzept der ,,Aufnahme- und
Integrationsbereitschaft der - ja keineswegs homogenen - Bevolkerung kein den
strafrechtlichen Schuldvorwurf gegentiber dem Einzelnen rechtfertigendes (Kollek-
tiv-)Rechtsgut gesehen werden. So stellt sich schon die Frage, welche Bevolkerungs-
gruppen fiir die Feststellung einer entsprechenden Bereitschaft maflgeblich sind
und wie etwa mit Positionen, die Migration generell ablehnen oder ohne jede Ein-
schrankung befiirworten, umzugehen ist. Im Ergebnis diirfte die Aufnahme- und
Integrationsbereitschaft eng damit zusammenhiangen, ob aus Sicht der Mehrheits-
bevolkerung Ressourcen- und Kapazititsgrenzen erreicht werden. Damit sind es
auch hier Kumulationseffekte, die tiberhaupt erst einen Einfluss auf das geschiitzte
Interesse haben konnen. Sie konnen aber dem Einzelnen nicht vorgeworfen werden.

663 So auch Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslander- und Asylrechts § 92 Abs.1
Nr.1, 2, 6, Abs. 2, Nr. 1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylVfG, 1998, 125 f.

664 So Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 85 ff.

665 Deutlich etwa BT-Drs. 9/1629, S.1; auch in der jiingsten Diskussion um die Migrationspolitik wurde
verstarkt auf die angebliche Stimmungslage in der Bevolkerung rekurriert, vgl. BT-Drs. 20/14698, S. 1.

140

https://doi.org/10.5: inliby -0y O r—



https://doi.org/10.5771/9783748973263-118 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

666 ein Zusammen-

Sofern, wie teilweise in den Begriindungen der Reformgesetze,
hang zwischen Migration und rassistischen Straftaten gegen marginalisierte (mi-
grantische) Personen konstruiert und aus diesem , Zusammenhang® abgeleitet wird,
sirreguldre Migration® sei eine Ursache fiir eben solche Taten und miisse aus diesem
Grunde wirksam unterbunden werden,® ist dies nicht tragfihig: Erstens steht
zu befiirchten, dass Menschen, die rassistische Straftaten gegen andere Menschen
veriiben, eher kein Pladoyer fiir eine geordnete Migrationspolitik abgeben wollen,
sondern aus gruppenbezogener Menschenfeindlichkeit heraus agieren. Es geht nicht
um eine differenzierte Migrationspolitik, sondern um eine pauschale Ablehnung von
»Fremden“ und letztlich um die Artikulation xenophobischer Vorurteile. Zweitens
erweist sich das Argument bei néherer Betrachtung als Versuch, die Verantwortung
fiir die Tatbegehung durch Dritte einem an dieser Tatbegehung ginzlich Unbeteilig-
ten zuzuweisen, indem tber den Umweg des Migrationsstrafrechts eine mittelbare
Zurechnung der Rechtsfriedensstorung durch rassistische (Gewalt-) Titer erfolgt.®

3. Differenzierte Betrachtung der Strafvorschriften

Lasst sich ein universales Rechtsgut des Migrationsstrafrechts nicht identifizieren
und ist daher das mehrstufige Schutzkonzept der herrschenden Meinung nicht
geeignet, das Migrationsstrafrecht in seiner Gesamtheit zu legitimieren, ist eine tat-
bestandsbezogene Betrachtung geboten. Eine Analyse der zuvor herausgearbeiteten
vier Deliktsgruppen offenbart, dass nur Teile des geltenden Migrationsstrafrechts
dem Schutz hinreichend umrissener Individual- oder Kollektivrechtsgiiter dienen.

a) Einreise- und Aufenthaltsdelikte

Hinsichtlich der unerlaubten Einreise und des unerlaubten Aufenthalts ist zwischen
dem passlosen Aufenthalt (§ 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG), dem Aufenthalt ohne Aufent-
haltstitel (§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG), der Einreise ohne Pass (§ 95 Abs. 1 Nr.3 iV.m.
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) sowie der Einreise ohne Aufenthaltstitel (§ 95 Abs.1 Nr. 3
iV.m. § 14 Abs.1 Nr. 2 AufenthG) einerseits sowie der Einreise und dem Aufenthalt
entgegen einem Einreise- oder Aufenthaltsverbot (§ 95 Abs. 2 Nr.1 AufenthG) ande-
rerseits zu unterscheiden.

Hinsichtlich der strafbewehrten Verstofle gegen die Passpflicht diirften die Tatbe-
stande zwei Interessen dienen: dem Interesse des Staates an der Kenntnis der Iden-

666 DazuobenA.IL 4. ¢).

667 Jedenfalls ohne Distanzierung Trietz, Illegale Grenziibertritte und Schleuserkriminalitdt an der deutsch-
polnischen Grenze - Eine juristische und kriminologische Analyse vor dem Hintergrund der Erweite-
rung der Europdischen Union, 2007, 198.

668 Ahnlich Cannawurf, Die Beteiligung im Auslanderstrafrecht, 2007, 57.
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titdt des Ausldnders einerseits zur Wahrung der offentlichen Sicherheit und anderer-
seits zur erleichterten Durchsetzung von Riickkehrentscheidungen.®® Hinsichtlich
des erstgenannten Interesses ist bereits dargelegt worden, dass es nicht iiberzeugt,
Auslidnder als potenzielle Gefahr fiir die offentliche Sicherheit zu definieren. Unab-
hangig davon ist die Passpflicht - bei der es sich um eine Passbesitzpflicht handelt®”
— auch nicht geeignet, dieses Interesse zu schiitzen. Denn in der Praxis kommt es
zu regelhaften Passkontrollen lediglich bei Einreisen auf dem Luftweg von aufSerhalb
des Schengen-Raumes. Der deutsche Staat hat daher weder den Anspruch noch
die Méglichkeiten, die Identitét jeder einreisenden oder sich in Deutschland aufhal-
tenden Person zu kennen. Sofern anlassbezogen eine Identitétspriifung erforderlich
ist, wird diese durch die Vorschriften zur Uberpriifung, Feststellung und Sicherung
der Identitat (§49 AufenthG) abgesichert. Schliefflich sind Pass und Passersatz
keineswegs die einzigen Dokumente, durch welche die Identitdt einer Person mit
hinreichender Sicherheit festgestellt werden kann.

Im Blick auf den zweiten Gesichtspunkt handelt es sich letztlich um das staatli-
che Interesse an der Okonomisierung verwaltungsvollstreckungsrechtlicher Prozesse
(Durchsetzung einer Ausreisepflicht). Selbst wenn der Schutz limitierter staatlicher
Ressourcen als strafrechtlich zu schiitzendes Rechtsgut anerkannt wiirde, liegt die
Verletzung der Passbesitzpflicht weit im Vorfeld einer solchen Rechtsgutsbeeintrach-
tigung und kann der Straftatbestand daher nur hochst mittelbar auf den Schutz
dieses Interesses abzielen. Denn der Verstofd gegen die Passpflicht bedeutet fiir sich
genommen weder, dass der Ausldnder nicht ausreisewillig ist, noch, dass er sich
nicht rechtzeitig ein Ersatzdokument wird beschaffen konnen, wozu er nach § 48
Abs. 3 AufenthG verpflichtet ist. Ein derart mittelbarer und vorverlagerter Rechtsgii-
terschutz rechtfertigt nicht die Erhebung eines strafrechtlichen Schuldvorwurfs.

Hinsichtlich der Einreise und des Aufenthalts ohne Aufenthaltstitel ldsst sich, wie be-
reits dargelegt, nicht auf die Verletzung der staatlichen Souvernitat, in ihrer Auspra-
gung als Recht des Staates, iiber die Einreise ins und den Aufenthalt im Staatsgebiet
selbst zu entscheiden, abstellen. Auch die Erwégung, das Visumsverfahren sei zur
Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit geboten, ist aus den zuvor dargelegten Griin-
den abzulehnen. Gleiches gilt fiir das Interesse des Staates, Migration zu steuern
oder das soziale und wirtschaftliche System vor einer Uberlastung zu schiitzen.

Anders liegt der Fall, wenn die Einreise oder der Aufenthalt unter Zuwiderhandlung
gegen ein Einreise- oder Aufenthaltsverbot (§ 11 AufenthG, § 7 Abs. 2 FreizigG/EU)
erfolgt. Diese Fille sind nach § 95 Abs. 2 Nr.1 AufenthG beziehungsweise § 9 Abs. 2
FreiziigG/EU strafbewehrt. Dabei setzt sich der Betroffene iiber die ihm gegeniiber

669 Vgl. Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 79 f.
670 Siehe nur BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG Rn. 23.
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ergangene, individualisierte Entscheidung, ihm die Einreise und den Aufenthalt im
Bundesgebiet zu verwehren, hinweg. Es wird also nicht ein selektiv implementier-

tes67l

praventives Kontrollregime umgangen, sondern die im konkreten Einzelfall
getroffene, auf einer — entweder auf konkret-individuellen Umstdnden beruhenden
oder anhand abstrakt-genereller Kriterien erfolgenden - Gefahrbeurteilung beru-
hende Entscheidung missachtet. Der dadurch intendierte Schutz der 6ffentlichen Si-
cherheit vor bestimmten Auslandern ist grundsatzlich hinreichend konkretisiert, um
eine strafrechtliche Bewehrung zu rechtfertigen. Bei genauerer Betrachtung muss
freilich auch hinsichtlich der Einreise- und Aufenthaltsverbote differenziert werden.
Wihrend im Falle der Ausweisung oder Abschiebungsanordnung insbesondere Aus-
lander, deren ,Aufenthalt die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, die freiheitliche
demokratische Grundordnung oder sonstige erhebliche Interessen der Bundesrepu-
blik Deutschland gefidhrdet” (§ 53 Abs. 1 AufenthG), an der erneuten Einreise in das
und dem erneuten Aufenthalt im Bundesgebiet gehindert werden sollen, geht in den
Féllen der Zuriickschiebung, Abschiebung oder Zuriickweisung eine vergleichbare
Gefahr von den Betroffenen jedenfalls nicht regelhaft aus.’? Dies gilt erst recht
hinsichtlich der Anordnung eines Einreise- und Aufenthaltsverbots nach § 11 Abs. 6
Satz1 oder Abs. 7 Satz1 AufenthG. Denn in diesen Fillen ist die Anordnung bereits
zugelassen, wenn ein Auslinder die Ausreisefrist versiumt hat (§11 Abs.6 Satz1
AufenthG) oder sein Asylantrag als offensichtlich unbegriindet abgelehnt worden
ist (§11 Abs.7 Satz1 AufenthG). Ein Verstof3 gegen so begriindete Einreise- und
Aufenthaltsverbote kann das von § 95 Abs.2 Nr.1 AufenthG geschiitzte Rechtsgut
der offentlichen Sicherheit von vornherein nicht gefdhrden. Dementsprechend lasst
sich § 95 Abs. 2 Nr.1 AufenthG nur insoweit auf den Schutz konkreter Rechtsgiiter
zuriickfithren als er Einreise- und Aufenthaltsverbote in Folge einer Ausweisung
oder Abschiebungsanordnung unter Strafe stellt; im Ubrigen fehlt es an einer hinrei-
chend engen Verkniipfung.

b) Verstofle gegen verwaltungsrechtliche Pflichten und Ordnungsverfiigungen

Hinsichtlich der Verstof3e gegen verwaltungsrechtliche Pflichten und Ordnungsver-
fiigungen ist gleichfalls nach obigem Muster zu differenzieren: Wo der Tatbestand
an die Zuwiderhandlung gegen eine Verfiigung im Einzelfall ankniipft, die ihrerseits
ein Verhalten untersagt oder gebietet, um die Beeintrichtigung eines hinreichend
spezifizierten Individual- oder Gemeinschaftsinteresses zu verhindern, wird das
entsprechende Interesse als Rechtsgut der Strafvorschrift bestimmt werden kénnen.

671 Vgl. auch Franko Aas, in: Franko Aas/Bosworth (Hrsg.), The Borders of Punishment, 2013, 21, 29 f.
672 Beziiglich der Zuriickschiebung ebenfalls kritisch GK-AufenthG/Mosbacher, 28. EL Juli 2008, §95
Rn. 236.
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Dies ist etwa hinsichtlich § 95 Abs.1 Nr.4 AufenthG, der den Verstof§ gegen eine
Ausreiseuntersagung und den Verstof$ gegen eine Beschrankung oder Untersagung
der politischen Betdtigung unter Strafe stellt, anzunehmen. Die Ausreiseuntersagung
kann nach § 46 Abs. 2 Satz 1 AufenthG in entsprechender Anwendung des § 10 Abs. 1
und 2 PassG erfolgen, wobei §10 Abs.1 PassG wiederum an die Voraussetzungen
fiir die Versagung oder Entziehung eines Passes ankniipft. Eine Passversagung (§ 7
Abs.1 PassG) oder -entziehung (§8 iV.m. §7 Abs.1 PassG) erfolgt insbesondere,
wenn bestimmte Tatsachen die Annahme begriinden, dass der Passbewerber die
innere oder duflere Sicherheit oder sonstige erhebliche Belange der Bundesrepublik
Deutschland gefihrdet (Nr. 1), er sich einer Strafverfolgung oder Strafvollstreckung
oder der Anordnung oder der Vollstreckung einer mit Freiheitsentziehung verbun-
denen Mafiregel der Besserung und Sicherung entziehen will (Nr.2) oder er einer
Vorschrift des Betdubungsmittelgesetzes iiber die Einfuhr, Ausfuhr, Durchfuhr oder
das Inverkehrbringen von Betdubungsmitteln zuwiderhandeln will (Nr.3) sowie
in weiteren Fillen von vergleichbarer Schwere. Die Ausreiseuntersagung soll also
die im konkreten Einzelfall drohende Beeintrachtigung erheblicher Gemeinwohl-
interessen (innere oder duflere Sicherheit, Rechtspflege und staatlicher Sanktions-
anspruch, ,Volksgesundheit“®”®?) unterbinden und schiitzt damit unmittelbar eben
diese Rechtsgiiter. Die Strafvorschrift wiederum sichert diesen Schutz ab.t”* Hier
besteht also der notwendige Konnex zwischen abstrakt hoher Gefahrlichkeit des
verwaltungsrechtlich regulierten Verhaltens und verwaltungsakzessorischem Straf-
tatbestand. Wird die Ausreiseuntersagung dagegen auf § 46 Abs.2 Satz 2 AufenthG
gestiitzt, geht es um die Unterbindung der unerlaubten Einreise in einen anderen
Staat. Die Ausreiseuntersagung erfolgt dann im Interesse der Bundesrepublik, die
auflenpolitischen Beziehungen zu anderen Staaten nicht zu beeintrichtigen - die
Strafbewehrung schiitzt in diesen Fillen die auflenpolitischen Beziehungen der
Bundesrepublik als bedeutender Gemeinschaftswert, weil eine aufSenpolitische Iso-
lierung der Bundesrepublik letztlich die Moglichkeiten der Bundesregierung, durch
internationale Zusammenarbeit die Lebensbedingungen der Bevolkerung zu verbes-
sern und zugleich die innere und duflere Sicherheit zu schiitzen, beeintrichtigen

wiirde.”

Gleiches gilt fiir den Fall des Verbots oder der Beschriankung der politischen Beta-
tigung nach § 47 AufenthG, da auch hier gewichtige Gemeinwohlinteressen (unter
anderem: politische Willensbildung in der Bundesrepublik Deutschland, friedliches
Zusammenleben von Deutschen und Ausldndern oder von verschiedenen Auslén-
dergruppen im Bundesgebiet, aufienpolitische Interessen oder volkerrechtliche Ver-

673 Dieses Rechtsgut ist fiir sich betrachtet freilich zu vage vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Band 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 46; LK-StGB/Weigend, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 5.

674 OLG Miinchen NStZ 2015, 406, 407.

675 Vgl. dazu Aurnhammer, Spezielles Ausldnderstrafrecht, 1996, 82.
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pflichtungen, freiheitliche demokratische Grundordnung, Sicherheit der Bundesre-
publik) gefdhrdet sein miissen, damit entsprechende Verbote oder Beschrankungen
ergehen konnen.® Die auf dieser Grundlage erlassenen Verfiigungen schiitzen
daher unmittelbar die korrespondierenden Gemeinwohlinteressen, welche fiir die
Gewihrleistung der ungestérten Wahrnehmung individueller Freiheitsrechte instru-
mentell sind; § 95 Abs.1 Nr. 4 AufenthG sichert die Verfiigungen strafrechtlich ab
und dient damit seinerseits dem Schutz der jeweiligen Rechtsgiiter.5””

Entsprechendes gilt — trotz der erheblichen Vorverlagerung des Rechtsgiiterschutzes
- auch im Blick auf § 95 Abs. 1 Nrn. 6a bis 6¢ AufenthG. Diese kniipfen an die Ver-
letzung von Beschriankungen und Pflichten, die § 56 AufenthG ausreisepflichtigen
Auslandern aus Griinden der inneren Sicherheit auferlegt, an. Die in §56 Abs.1
Satz1 und 2 (Meldepflicht), Abs.2 (Beschrinkung des Aufenthalts), Abs.3 (Wohn-
sitzauflage) und Abs. 4 AufenthG (Kontakt- und Kontaktmittelverbote) vorgesehe-
nen und strafbewehrten Mafinahmen adressieren Ausldnder, gegen die eine Auswei-
sungsverfiigung auf Grund eines Ausweisungsinteresses nach § 54 Abs.1 Nrn. 2
bis 5 AufenthG oder eine Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG besteht. Sie
betreffen also Personen, von denen nach der gesetzlichen Wertung erhebliche Ge-
fahren - etwa fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung oder die Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland - ausgehen. Durch die in § 56 AufenthG vorgese-
henen MafSnahmen soll verhindert werden, dass sich die von diesen Gefdhrdern
nach behordlicher Einschitzung ausgehende Gefahr konkretisiert, sodass die Vor-
schrift dem Schutz gewichtiger Gemeinschaftsinteressen vor (terroristischen) Gefah-
ren im Inland und damit mittelbar auch Individualinteressen dient.®’® Der Schutz
eben dieser Interessen wird durch § 95 Abs.1 Nrn. 6a bis 6c AufenthG abgesichert.
Dieselben Erwégungen gelten auch im Blick auf § 95 Abs.2 Nr.la AufenthG, der
die Zuwiderhandlung gegen eine gerichtlich angeordnete elektronische Aufenthalts-
tiberwachung, die zur Abwehr einer erheblichen Gefahr fiir die innere Sicherheit
oder fiir Leib und Leben Dritter erfolgen darf, unter Strafe stellt. Zwar greift der
Schutz hier weit im Vorfeld der eigentlichen Rechtsgutsgefdhrdung ein, da der
Verstof$ gegen die Beschrankungen und Pflichten des § 56 AufenthG nicht selbst die
geschiitzten Interessen verletzt;”° angesichts des klaren Rechtsgutsbezugs und der
moderaten Strafdrohungen erscheint dies aber noch verhéltnisméfiig.

Demgegeniiber dienen Tatbestinde, die allein darauf abzielen, das Verwaltungsver-
fahren abzusichern, ohne dass dieses wiederum unmittelbar auf den Schutz hinrei-
chend konkreter Individual- oder Kollektivrechtsgiiter gerichtet wiére, nicht dem

676 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 15. Aufl. 2025, § 47 AufenthG Rn. 11 ff.
677 Vgl. Aurnhammer, Spezielles Ausldnderstrafrecht, 1996, 80, zu § 92 Abs. 1 Nr. 4 AuslG 1990.

678 Vgl. Bauer, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 15. Aufl. 2025, § 56 AufenthG Rn. 8.
679 Zum Trend der Vorverlagerung des Strafrechtsschutzes vgl. auch Epik, GA 2024, 181 ff.
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Rechtsgiiterschutz. Dies trifft auf § 95 Abs.1 Nr. 5 und Nr. 6 AufenthG zu, die allein
die Mitwirkung von Ausldndern im aufenthaltsrechtlichen Identitatstiberprifungs-,
-feststellungs- und -sicherungsverfahren gewihrleisten sollen. Hier werden nicht
besonders gefihrliche Personen adressiert; vielmehr wird die Zuwiderhandlung
gegen eine allgemeine Mitwirkungs- und Duldungspflicht unter Strafe gestellt. Auch
wenn ein Interesse des Staates an der Kenntnis der Identitdt im Inland aufhaltiger
Auslander nicht abzustreiten ist, etwa wenn es um den Ausschluss von Gefahren fiir
die innere Sicherheit durch einzelne Gefahrder geht, setzt der durch die Strafvor-
schrift bewirkte Schutz fiir dieses bereits fiir sich betrachtet recht ausgreifende Kol-
lektivrechtsgut deutlich im Vorfeld einer Rechtsgutsgefdhrdung an und ist zudem
nicht hinreichend klar auf den Ausschluss von Gefahrdungslagen fokussiert. Daher
handelt es sich im Ergebnis um eine Strafvorschrift, die zwar die Durchsetzung
der verwaltungsrechtlichen Pflichten fordert, ohne aber zugleich dem Schutz eines
hinreichend konkreten Kollektivrechtsguts zu dienen. Gleiches gilt auch fir § 95
Abs.1 Nr.7 AufenthG, da die raumliche Beschrinkung des Aufenthalts im Sinne
des § 61 Abs.1, 1c AufenthG, deren wiederholte Missachtung unter Strafe gestellt
ist, in erster Linie sicherstellen soll, dass der Ausldnder fiir die Auslinderbeh6rden
jederzeit erreichbar ist und sich zu ihrer Verfiigung halt, um dessen Ausreise bezie-
hungsweise Abschiebung abzusichern.®®® Es geht also um eine Arbeitserleichterung
fiir die Migrationsverwaltung, nicht um den Schutz konkreter Individual- oder
Gemeinschaftsgiiter. Hinzu kommt, dass, selbst wenn auf den Schutz staatlicher
Ressourcen abgestellt wird, die Ankniipfung an ein Verlassen des Bundeslandes fiir
kurze Zeitraume kaum geeignet ist, zum Schutz eben dieser Ressourcen beizutragen.

Auch die in § 85 Abs.1 Nrn. 1 bis 6 AsylG strafbewehrten Verstofie gegen verwal-
tungsrechtliche Ge- oder Verbote zielen sémtlich nicht auf den Schutz hinreichend
konkretisierter Rechtsgiiter ab, sondern sollen jeweils die Beachtung der verwal-
tungsrechtlichen Regelungen durch die normunterworfenen Auslander sicherstellen.
Der mitunter angefithrte Zweck, ,das Asylverfahren [zu] beschleunigen“®, ist eine
Chiffre fiir die Inanspruchnahme des Asylbewerbers fiir die Okonomisierung von
Verwaltungsablaufen, stellt aber kein Individual- oder Kollektivrechtsgut dar.®®? Dies
gilt insbesondere auch fiir § 85 Abs. 1 Nr. 4 AsylG, der die Ausiibung einer Erwerbs-
tatigkeit trotz des wihrend der Dauer der Pflicht, in einer Aufnahmeeinrichtung

680 Vgl. Dollinger, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 15. Aufl. 2025, § 61 AufenthG Rn. 4; Kluth,
in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2024, § 61 AufenthG Rn. 2.

681 Vgl. Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 83; GK-AsylG/Beichel-Benedetti, 152. EL Juli
2025,§ 85 Rn. 7.

682 Deutlich erkennbar wird dies aus der Gesetzesgenese, vgl. oben A. I1. 3. ¢) dd). Zur Widerspriichlichkeit
des angefiihrten Schutzzwecks mit dem eigentlich verfolgten Zweck des Asylverfahrens der Zuwande-
rungsbegrenzung Winands, Analyse der Verwaltungsstraftatbestinde des Auslinder- und Asylrechts § 92
Abs.1Nr. 1, 2, 6, Abs. 2, Nr. 1 AuslG und § 85 Nr. 2 AsylIVfG, 1998, 153 f. Beziiglich § 85 Abs. 1 Nrn. 5 und 6
gleichfalls kritisch GK-AsylG/Beichel-Benedetti, 152. EL 2025, § 85 Rn. 50.
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zu wohnen, grundsitzlich bestehenden Verbots (§ 61 Abs.1 Satzl AsylG) unter
Strafe stellt. Denn diese Vorschrift dient nicht dem Schutz des Arbeitsmarktes;*®
vielmehr zielt sie nach der Konzeption des Gesetzes mafigeblich darauf ab, eine
Aufenthaltsbeendigung nach erfolglosem Asylverfahren nicht zu erschweren sowie
JWirtschaftsfliichtlinge abzuhalten“¢®* und damit darauf, angebliche ,Fluchtanreize®
zu reduzieren und letztlich auf die Steuerung im Sinne einer Reduzierung von
Migration.®®> Dass der einzelne Asylbewerber, der entgegen dem Verbot eine Er-
werbstidtigkeit aufnimmt, dadurch das Interesse des Staates an der Steuerung von
Migration nennenswert beeintrachtigt, lasst sich aber, wie zuvor dargelegt, nicht
schliissig begriinden. %8¢

¢) Falschangaben im Verwaltungsverfahren

Falschangaben im Verwaltungsverfahren werden durch die Strafvorschriften des
Migrationsstrafrechts kriminalisiert, wenn sie auf die Erlangung eines Aufenthalts-
titels, einer Duldung, einer Anerkennung als Asylberechtigter, die Zuerkennung
internationalen Schutzes, die Feststellung eines Abschiebungshindernisses, die Er-
langung einer Bescheinigung nach dem FreiziigG/EU oder der deutschen Staatsan-
gehorigkeit gerichtet sind, wenn sie einen Statusverlust verhindern sollen oder wenn
entsprechende Urkunden wissentlich zur Taduschung im Rechtsverkehr gebraucht
werden. Die Tatbestdnde des § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG, § 85 Abs. 2 AsylG, § 9 Abs. 1
FreiziigG/EU und § 42 StAG zielen damit einerseits auf die Sicherstellung der Inte-
gritat des Verwaltungsverfahrens und der Richtigkeit der Verwaltungsentscheidun-
gen,%” andererseits — wo das Gebrauchen zur Tauschung im Rechtsverkehr unter
Strafe steht — aber auch auf den Schutz des Vertrauens in die inhaltliche Richtigkeit
amtlicher Dokumente.®®8 Sie weisen damit eine deutliche Parallele zu § 271 StGB auf,
der dem ,Schutz des allgemeinen Vertrauens auf eine bestimmte Beglaubigungsform

683 So aber Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 85 zu §85 Nr.3 und 5 AsylVfG a.F; GK-
AsylG/Beichel-Benedetti, 152. EL Juli 2025, § 85 Rn. 7; Schiedermair/Wollenschlager, Handbuch des Aus-
landerrechts/WafSmer, 78. EL Dezember 2018, 2. Abschnitt J § 85 AsylG Rn. 155.

684 Vgl. NK-Auslinderrecht/Dolk, 3. Aufl. 2023, § 61 AsylG Rn. 6; MK-StGB/Schmidt-Sommerfeld, 4.Aufl.
2022, § 61 AsylG Rn. 1.

685 Vgl. Aurnhammer, Spezielles Ausldnderstrafrecht, 1996, 85, zu § 85 Nr. 3 und 5 AsylVfG a.F.

686 Demgegeniiber meint GK-AsylG/Beichel-Benedetti, 152. EL Juli 2025, § 85 Rn.39, dass sich ,[w]eder

gegen die in Abs.1 Nr.1 bis 4 in Bezug genommenen verwaltungsrechtlichen Ge- und Verbote [...] noch
gegen die daran ankniipfende Strafbarkeit nach § 85 [...] rechtlich durchschlagende Argumente finden
[lassen].

687 BGH NStZ 2010, 171, 173; NJW 2016, 419, 422; OLG Karlsruhe NStZ-RR 2004, 376 f.; Schiedermair/Wol-
lenschlidger, Handbuch des Auslanderrechts/Wafimer, 81. EL Dezember 2019, 2. Abschnitt ] § 42 StAG
Rn. 117f; siehe auch GK-AufenthG/Mosbacher, 28. EL Juli 2008, § 95 Rn. 246: ,Absicherung eines ord-
nungsgemiafien Genehmigungsverfahrens im Interesse materiell richtiger Verwaltungsentscheidungen'.

688 Vgl. Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 82, zu § 92 Abs. 2 Nr.2 Var. 2 AuslG 1990 (Ge-
brauch eines erschlichenen Aufenthaltstitels zur Tauschung im Rechtsverkehr): ,Vertrauen auf die mate-
rielle Rechtmafigkeit eines verbrieften Aufenthaltstitels; Trietz, Illegale Grenziibertritte und Schleuser-
kriminalitdt an der deutsch-polnischen Grenze - Eine juristische und kriminologische Analyse vor dem
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und ein bestimmtes Beweisverfahren“®® dient. Die Integritit verwaltungsrechtlicher
Genehmigungs- und Erteilungsverfahren und das Vertrauen auf die Richtigkeit
amtlicher Urkunden ist als bedeutsames Gemeinschaftsgut zu qualifizieren. Dieses
Vertrauen bildet in vielen Lebensbereichen die Grundlage fiir staatliches wie priva-
tes Handeln, etwa im Bereich der Leistungsgewahrung (nach dem Asylbewerberleis-
tungsgesetz oder nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetzbuchs), beim Abschluss
eines Arbeitsvertrags oder bei der Vermietung von Wohnraum. Anders als bei der
bloflen Umgehung eines solchen Verfahrens, wie bei einer unerlaubten Einreise oder
einem unerlaubten Aufenthalt, wird durch unvollstindige oder falsche Angaben
unmittelbar auf den Entscheidungsprozess eingewirkt und damit das Vertrauen in
die Integritat staatlicher Entscheidungsprozesse und ihrer Ergebnisse beeintrachtigt,
das Voraussetzung dafiir ist, dass staatliche Entscheidungen als grundsitzlich ver-
bindlich akzeptiert werden. Dies wiederum bildet die Vorbedingung fiir ein geord-
netes Zusammenleben in komplexen und pluralen Gesellschaften.”® Auch wenn
kriminalpolitische und verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Kriminalisierung
von Falschangaben im Asylverfahren bestehen,®! schiitzen diese Tatbestinde legiti-
me Rechtsgiiter und sind daher im Ausgangspunkt geeignet, den strafrechtlichen
Schuldvorwurf gegeniiber dem Einzelnen zu begriinden.

Eine Schwachstelle dieser Rechtsgutsbestimmung ist freilich, dass sie nicht erklaren
kann, weshalb das Gebrauchen einer durch Falschangaben erlangten aufenthalts-
rechtlichen Urkunde zur Tduschung im Rechtsverkehr strafbar sein soll, wenn
die Urkunde zwar durch Falschangaben erlangt worden ist, jedoch ein materieller
Anspruch auf Erteilung besteht.> In diesem nicht sehr wahrscheinlichen Fall -
Voraussetzung wire dabei, dass die Behorde verpflichtet gewesen wére, exakt den
erteilten Aufenthaltstitel beziehungsweise die erteilte Duldung oder exakt dasselbe
Dokument nach § 9 Abs.1 FreiziigG/EU zu erteilen beziehungsweise auszustellen,
also insbesondere keine Nebenbestimmungen hinzuzufiigen - misste im Einzelfall
uber eine teleologische Reduktion des Tatbestandes nachgedacht werden, weil eine
Realisierung der abstrakten Gefahr ausgeschlossen ist.

d) Schleusungsdelikte

Hinsichtlich der Schleusungsdelikte ist zunéchst zwischen §§ 96, 97 AufenthG einer-
seits und §§ 84, 84a AsylG andererseits zu differenzieren.

Hintergrund der Erweiterung der Europdischen Union, 2007, 198, zu § 95 Abs.2 Nr.2 Var. 2 AufenthG.
Kritisch dagegen Cantzler, Das Schleusen von Auslindern und seine Strafbarkeit, 2004, 119.

689 NK-StGB/Puppe/Schumann, 5. Aufl. 2017, § 271 Rn. 3.

690 Zur administrativen Problembewiltigung als Produkt gesellschaftlicher Pluralisierung vgl. Girditz,
ZLIStW 2025, 263, 270.

691 Dazu unten E. IV. 2.

692 Vgl. dazu Cantzler, Das Schleusen von Auslandern und seine Strafbarkeit, 2004, 120.
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I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

aa) Einschleusen von Auslandern

Den Grundtatbestand des Einschleusens von Auslindern bildet §96 Abs.1
AufenthG. Die Strafbarkeit kniipft dabei an die Anstiftung oder Hilfeleistung zu
einer unerlaubten Einreise oder zu einem unerlaubten Aufenthalt an. Es liegt daher
nahe, bei der Bestimmung des geschiitzten Rechtsguts auf die jeweiligen Bezugstat-
bestdnde zu rekurrieren, mit all den zuvor beschriebenen Legitimationsproblemen.
Dass der Tatbestand des Einschleusens von Auslandern mafgeblich auch dazu die-
nen soll, ,irreguldre“ Migration, insbesondere von visapflichtigen Personen ohne
entsprechenden Aufenthaltstitel - einschliellich Fliichtlingen -, zu kontrollieren
und zu begrenzen, ergibt sich schon aus seiner Entstehungsgeschichte; die Geset-
zesbegriindungen zu Ausweitungen des § 96 AufenthG jiingeren Datums beziehen
sich gleichfalls auf dieses Ziel.*> Dass die Kontrolle und Steuerung von Migration
ebenso wie die Sicherung der Leistungsfahigkeit sozialrechtlicher Systeme, die Funk-
tionsfahigkeit des Arbeitsmarktes oder die Integrationsfahigkeit der Bundesrepublik
keine legitimen Schutzgiiter darstellen, ist bereits dargelegt worden.5®* Eine solche
Rechtsgutsbestimmung kénnte auch nicht erklaren, weshalb der am ,Unrecht des
Auslanders durch Anstiftung oder Beihilfe nur teilnehmende Schleuser sich einer
deutlich erhohten Strafdrohung gegeniibersieht, wenn er als Teilnehmer dasselbe
Rechtsgut angreift.®

(1) Schutz vor finanzieller Ausbeutung?

Demgegeniiber wird teilweise unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung zum
Gesetz zur Bekdampfung der illegalen Beschdftigung (1981) oder zum Verbrechensbe-
kdampfungsgesetz (1994) vertreten,%°® die Strafbarkeit des Einschleusens von Ausldn-
dern diene auch dem Schutz der Geschleusten vor finanzieller Ausbeutung.%®” Dies
tiberzeugt aus mehreren Griinden nicht:

Erstens ist, in tatsdchlicher Hinsicht, die Annahme des Gesetzgebers, die Geschleus-
ten gerieten aufgrund der zu zahlenden Schleuserentgelte in eine Abhangigkeit und

693 BT-Drs. 20/9463, S. 40.

694 Selbst wenn hinsichtlich der gewerbsmifligen Schleusung angenommen wiirde, dass die Schleuser in die-
sen Fillen regelmiflig eine grofie Zahl von Migranten einschleusen, treten relevante Kumulationseffekte
auch bei hunderten Geschleusten pro Jahr noch nicht ein, zumal ein relevanter Teil von ihnen sich auf
ihre Fliichtlingseigenschaft berufen wird. Ahnlich Cannawurf, Die Beteiligung im Auslinderstrafrecht,
2007, 57.

695 Vgl. auch Arzt, FS Gossel, 2002, 389, 396 f. Eine ,,Multiplikatorfunktion” (BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn.
2025, § 96 AufenthG Rn. 1) setzt die Strafbarkeit nach dem Tatbestand gerade nicht voraus.

696 Zu den jeweiligen Gesetzesbegriindungen vgl. oben A. II. 3. ¢) cc), 4. e).

697 BGH NJW 1989, 1435; 1999, 2827, 2828; Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 82f;
BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 96 AufenthG Rn. 1; Trietz, Illegale Grenziibertritte und Schleuser-
kriminalitdt an der deutsch-polnischen Grenze - Eine juristische und kriminologische Analyse vor dem
Hintergrund der Erweiterung der Europdischen Union, 2007, 198. Siehe auch BT-Drs. 20/9463, S. 41.
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B. Das Migrationsstrafrecht und der Rechtsgiiterschutz

miissten nach ihrer Einreise in die Bundesrepublik die Schleuserlohne erwirtschaf-
ten, wobei ,[a]uslindische Frauen [...] auf solche Weise zur Prostitution, auslandi-
sche Ménner zu Diebstdhlen, Einbriichen, Drogenhandel und anderen Straftaten
genotigt® wirden,%%® als regelhafte Erscheinung empirisch nicht belegt.®® Auch
die Annahme, die Schlepper nutzten ,die Unwissenheit und die wirtschaftliche
Notsituation der illegal einreisenden Auslinder aus Eigennutz aus7%, die teilweise
auf einem paternalistischen Blick auf Migranten als passive ,Objekte® des Schleu-
sungsvorgangs beruht, ist jedenfalls insoweit gegenwirtig kaum zu begriinden. Die
Auflengrenzen der Europdischen Union sind insbesondere fiir Fliichtlinge kaum
ohne die Inanspruchnahme von Schleusern zu iiberwinden.”"! Dass diese Personen
in groflen Zahlen in finanzieller Abhéingigkeit von ihren Schleusern stiinden und
deshalb zu Straftaten im Inland verleitet wiirden, ist angesichts der ganz {iberwie-
gend rechtstreuen Fliichtlinge, die bereits in Deutschland leben, fernliegend. In der
Praxis werden Schleuserentgelte vielmehr im Vorfeld der Schleusung oder in Raten
vor, wihrend und unmittelbar nach der Schleusung beglichen.””? Die geschleusten
Migranten sind schliefllich zwar oftmals von den Diensten der Schleuser abhingig,
lassen sich jedoch eher nicht aus ,,Unwissenheit® auf die Schleuser ein, sondern weil
sie ihr Migrationsziel erreichen wollen.”%

Zweitens findet sich, aus einer normativen Perspektive, in § 96 Abs. 1 AufenthG kein
Anbhaltspunkt dafiir, dass der Tatbestand die Herstellung und Ausnutzung eines Ab-
hangigkeitsverhiltnisses zwischen Schleuser und Geschleustem als Unrecht erfassen
sollte.”%* Dagegen spricht schon die Einbeziehung der nicht auf eine Vorteilserlan-
gung gerichteten Schleusung (,wiederholt oder zugunsten mehrerer Ausldnder®) in

698 BT-Drs. 12/5683, S.11.

699 Vgl. auch Arzt, FS Gossel, 2002, 389, 390. Aus internationaler Perspektive Mixed Migration Centre,
How smuggling really works: drivers, operations, impacts, MMC Research Report, December 2025, 31f.,
abrufbar unter: <https://mixedmigration.org/wp-content/uploads/2025/12/405_How-smuggling-really
-works-Drivers-Operations-and-Impacts-Final-For-Web_9Dec2025.pdf>.

700 BT-Drs. 9/847, S. 12; Schott, Einschleusen von Auslandern, 2. Aufl. 2011, 101 {f.

701 Vgl. Hathaway, Virginia Journal of International Law 2008-09, 1, 6, 25ff,, 36, 39; siehe auch Trinh, Die
Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 74 f.

702 Vgl. UNODC, Global Study on Smuggling of Migrants, 2018, 45, abrufbar unter: <https://www.unodc.o
rg/documents/data-and-analysis/glosom/GLOSOM_2018_web_small.pdf>; Mixed Migration Centre,
How smuggling really works: drivers, operations, impacts, MMC Research Report, December 2025, 31f,,
abrufbar unter: <https://mixedmigration.org/wp-content/uploads/2025/12/405_How-smuggling-re
ally-works-Drivers-Operations-and-Impacts-Final-For-Web_9Dec2025.pdf>; siehe auch Trinh, Die
Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 69.

703 Vgl auch Carrasco-Granger/Bermejo-Casado/Bazaga Fernandez, Journal of Immigrant & Refugee Stud-
ies 2025, abrufbar unter: <https://doi.org/10.1080/15562948.2025.2495184>; Mixed Migration Centre,
How smuggling really works: drivers, operations, impacts, MMC Research Report, December 2025, 9.,
abrufbar unter: <https://mixedmigration.org/wp-content/uploads/2025/12/405_How-smuggling-reall
y-works-Drivers-Operations-and-Impacts-Final-For-Web_9Dec2025.pdf>; Trinh, Die Strafbarkeit der
Fluchthilfe, 2021, 114.

704 Vgl. auch Cantzler, Das Schleusen von Auslindern und seine Strafbarkeit, 2004, 131; Ullrich, Reformiiber-
legungen zum deutschen Schleusungsstrafrecht. Ein Rechtsvergleich zum U.S.-amerikanischen Recht,
2021, 113.
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I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

§96 Abs.1 Satz1 Nr.1 AufenthG. Selbst wenn auf die Zahlung eines Entgelts an
professionelle Schleuser abgestellt wird, liegt nicht in jeder Zahlung eines Schleuser-
lohns eine finanzielle Ausbeutung - zwar ist die Bestimmung eines ,,marktiiblichen
Entgelts” fiir verbotene Dienstleistungen schwierig, doch kann nicht ohne Weiteres
davon ausgegangen werden, jede von Schleusern verlangte Vergiitung beute die
Geschleusten finanziell aus.”% Das spezifische Unrecht der Ausnutzung von Abhédn-
gigkeitsverhiltnissen und einer besonderen Vulnerabilitét ist vielmehr Gegenstand
der §§232ff. StGB.”% Die Ausnutzung einer Zwangslage zum Abruf wucherischer
Schleuserentgelte kann durch §291 StGB erfasst werden.”” Daneben stellen §10
und §10a SchwarzArbG die Beschiftigung von Auslindern ohne Genehmigung
oder ohne Aufenthaltstitel zu ungiinstigeren Bedingungen sowie unter Ausnutzung
ihrer Lage als Opfer von Menschenhandel unter Strafe. § 15a AUG enthilt einen
vergleichbaren Straftatbestand fiir Entleiher von ausldndischen Arbeitnehmern.”%

Selbst wenn § 96 Abs.1 AufenthG insoweit als abstraktes Gefahrdungsdelikt zum
Schutz der Autonomie von Migranten betrachtet wiirde, fehlte es an der typischen
abstrakten Geféhrlichkeit der vom Tatbestand erfassten Falle fiir das angeblich
geschiitzte Rechtsgut. Deshalb {iberzeugt es insgesamt nicht, § 96 Abs.1 AufenthG
als Delikt zum Schutz vor finanzieller Ausbeutung zu konstruieren.”® Dies wére nur
um den Preis einer radikalen teleologischen Reduktion des Tatbestandes mdéglich,
die letztlich darauf hinausliefe, den Tatbestand auf Fille tatsachlicher Ausbeutung zu
begrenzen - fiir die das Strafgesetzbuch aber spezielle Tatbestinde vorsieht.

(2) Schutz von Leib und Leben der Geschleusten?

Zugleich wird aber auch betont, dass die ,Bekdmpfung der Schleuserkriminalit&t®
zum Schutz der geschleusten Migranten erforderlich sei, da die Schleuser oftmals
riicksichtslose Methoden anwandten und die Geschleusten in Gefahr brachten.”!
Dieser auf den Schutz von Leib und Leben der Geschleusten abzielende Begriin-
dungsstrang rekurriert auf den Schutz anerkannter Individualrechtsgiiter. Er wire
grundsitzlich geeignet, den Tatbestand des Einschleusens zu legitimieren. Dies setz-
te allerdings voraus, dass der Tatbestand auch tatsdchlich dem Schutz entsprechen-
der Individualrechtsgiiter von Migranten diente.

705 In diesem Sinne auch Bdse, ZStW 2004, 680, 687 ff.; auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021,
115.

706 Ahnlich Bdse, ZStW 2004, 680, 685f.; Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 114; Ullrich, Re-
formiiberlegungen zum deutschen Schleusungsstrafrecht. Ein Rechtsvergleich zum U.S.-amerikanischen
Recht, 2021, 232.

707 Vgl. Arzt, FS Gossel, 2002, 389, 394; Bise, ZStW 2004, 680, 688f; Cannawurf, Die Beteiligung im
Auslanderstrafrecht, 2007, 54.

708 Vgl. auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 114.

709 So auch Cannawurf, Die Beteiligung im Ausldnderstrafrecht, 2007, 54 f.

710 Beispielhaft BT-Drs. 20/10090, S. 18 f.; GK-AufenthG/Bernhdft, 147. EL November 2024, § 96 Rn. 2.
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In diesem Sinne konnte § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG als abstraktes Gefidhrdungs-
delikt qualifiziert werden, das jedenfalls auch den Gefahren, die von Schleusungs-
praktiken ausgehen, begegnen soll.”!! Allerdings erfasst der Tatbestand nicht aus-
schliefSlich und noch nicht einmal in erster Linie Konstellationen, in denen abstrakt
gefdhrliche Schleusungspraktiken im Raume stehen.”’> Entgegen dem medial ver-
breiteten und politisch bedienten Narrativ’’? sind selbst professionelle Schleusungen
in die Bundesrepublik (insbesondere solche auf dem Landweg) nicht zwangsliufig
mit einer hohen Gefahr fiir Leib und Leben der Geschleusten verbunden. Diese
kénnen angesichts der tatbestandlich umschriebenen Handlung (Anstiften oder Hil-
feleisten) etwa auch dadurch erfolgen, dass den Geschleusten Navigationsgerite und
Wegbeschreibungen oder falsche Einreisepapiere zur Verfiigung gestellt werden. Die
»Behiltnisschleusung’, also der Transport von Geschleusten in nicht hinreichend
beliifteten Containern, in Kithltransportern, auf den Ladeflachen von Lkw oder im
Kofferraum, macht trotz des Umstandes, dass zahlreiche ,,ungefahrliche® Schleusun-
gen polizeilich schon gar nicht erfasst werden diirften, weil die Schleuser nicht
im Inland agieren und daher bei polizeilichen Kontrollen im Grenzbereich auch
nicht festgestellt werden, selbst bei Berticksichtigung eines Anstiegs in fritheren
Jahren”* auch weiterhin nur einen Teil aller polizeilich registrierten Schleusungen
aus.”’® Diese Form der Schleusung ist aber fiir besonders tragische Todesfalle und
entsprechende mediale Bilder verantwortlich.”'® Zudem ist aufgrund der weiten
Tatbestandsfassung, welche auch die nicht-vorteilsmotivierte Hilfeleistung (,wieder-
holt oder zugunsten von mehreren Ausldndern®) erfasst, nicht auszuschlielen, dass
auch humanitére Fliichtlingshelfer den Tatbestand verwirklichen; hier ist eine Ge-

711 Vgl. Bise, ZStW 2004, 680, 690.

712 So auch Bdse, ZStW 2004, 680, 691.

713 Vgl. nur die Begriindung zum Riickfithrungsverbesserungsgesetz, BT-Drs. 20/10090, S.18; kritisch in
internationaler Perspektive Mitsilegas, New Journal of European Criminal Law 2019, 68, 74.

714 BT-Drs. 20/10090, S.18; vgl. auch wdr.de v. 18. Juli 2025, Debatte um Migration nach Deutschland: Das
sagen die Zahlen, abrufbar unter: <https://wwwl.wdr.de/nachrichten/migration-asyl-flucht-europa-deut
schland-nrw-faq-100.html#Schleuser>.

715 Das Bundeslagebild des Bundeskriminalamts und der Bundespolizei zur Schleusungskriminalitit 2024
(Bundeslagebild Schleusungskriminalitét, abrufbar unter: <https://www.bka.de/SharedDocs/Download
s/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/Schleusungskriminalitaet/schleusungskriminalitaet
Bundeslagebild2024.html?nn=28046>) gibt 279 Fille der Behaltnisschleusungen mit 1.888 Geschleusten
an. Die Zahl der Geschleusten wird mit 9.450 angegeben. Selbst wenn aufer Acht gelassen wird, dass
zahlreiche Fille von tatbestandlichen Schleusungen ohne Einsatz gefahrlicher Methoden polizeilich nicht
registriert werden diirften, weil die Schleuser ihre Hilfeleistung im Vorfeld der Einreise erbringen und
daher von deutschen Polizeibehorden gar nicht erst erfasst werden, liegt der Anteil der Behiltnisschleu-
sungen an den polizeilich erfassten Fallen bei 19,97 % und macht damit in etwa ein Fiinftel aus. Fiir das
Bundeslagebild 2023 (abrufbar unter: <https://www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen
/JahresberichteUndLagebilder/Schleusungskriminalitaet/schleusungskriminalitaetBundeslagebild2023
.html?nn=28046>) ergibt sich zwar eine deutlich héhere Quote von 44 % Behiltnisschleusungen (17.500
Personen bei 39.700 Geschleusten insgesamt). Frithere Bundeslagebilder lassen mangels Angaben eine
Bestimmung fiir die Einreisen nach Deutschland aber nicht zu, sodass unklar bleibt, ob die niedrigere
oder die hohere Quote den Durchschnittswerten der letzten Jahre angenéhert ist.

716 Diese finden dann Eingang in den rechtswissenschaftlichen Diskurs, exemplarisch etwa Cannawurf, Die
Beteiligung im Ausldnderstrafrecht, 2007, 55 mit Fn. 210.
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tédhrdung der Migranten aber regelméafSig ausgeschlossen. Es ldsst sich daher nicht
behaupten, alle oder auch nur die meisten Fille des tatbestandlich erfassten Ein-
schleusens gingen mit (abstrakten) Gefahren fiir Leib oder Leben der Geschleusten
einher. Ein abstraktes Gefidhrdungsdelikt, welches so weit gefasst ist,”"” dass auch
vollkommen ungefahrliche Handlungen regelhaft dem Tatbestand unterfallen, lasst

sich im Blick auf den Rechtsgiiterschutz aber nicht legitimieren.”®

§ 96 Abs. 1 Satz1 Nr.2 AufenthG ldsst sich vor diesem Hintergrund erst recht nicht
mit der abstrakten Gefahrlichkeit der ,Schleusung® begriinden, da insoweit an den
unerlaubten Aufenthalt angekniipft und damit gerade nicht auf einen besonders
gefahrlichen Transport rekurriert wird.

Eine abweichende Beurteilung ergibt sich freilich fiir den Qualifikationstatbestand
des §96 Abs.2 AufenthG. Insbesondere §96 Abs.2 Satzl Nr.3 (Beisichfithren
einer Schusswaffe), Nr.4 (Beisichfithren einer anderen Waffe in Verwendungsab-
sicht), Nr.5 (lebensgefahrliche, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
der Geschleusten oder Gefahr einer schweren Gesundheitsschidigung) und Nr. 6
AufenthG (Kontrollentziehung im Straflenverkehr unter Gefdhrdung von Leib oder
Leben eines anderen Menschen oder fremder Sachen von bedeutendem Wert)
kntipfen unmittelbar an Verhaltensweisen an, die Leib, Leben und weitere aner-
kannte Rechtsgiiter wie die Straflenverkehrssicherheit abstrakt oder konkret geféhr-
den.”” Das dann naheliegende Argument, insbesondere Leibes- und Lebensgefahren
konnten Schleusern im Blick auf eine einverstandliche Fremdgefahrdung oder eine

Einwilligung nicht strafrechtlich vorgeworfen werden,”?

tberzeugt nicht. Denn
auch wenn Migranten wissen werden, dass bestimmte - dann § 96 Abs.2 Satzl
Nr.5 AufenthG unterfallende - Transportwege gefahrlich sein kénnen, wird in
der konkreten Situation von einem iiberlegenen Wissen der Schleuser auszugehen
sein, welche die Betroffenen oftmals im Unklaren iiber technische Einzelheiten,
die Reiseroute und geplante Pausen lassen werden, sodass Zweifel daran bestehen,
ob von einer Eigenverantwortlichkeit des Einverstdndnisses oder der Einwilligung

ausgegangen werden kann.?! Daneben diirften die Gesamtumstinde derartiger

717 Zum Kriterium der ,overbroadness” auch Supreme Court of Canada, Urt. v. 27.11.2015 (R. v. Appulonap-
pa, Case No. 35958), paras 71{f.

718 Gleichfalls kritisch Arzt, FS Gossel, 2002, 389, 395. Im Ergebnis tibereinstimmend Cannawurf, Die Betei-
ligung im Auslanderstrafrecht, 2007, 56; auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 113 f., kommt
zu diesem Ergebnis. Allerdings tiberzeugt der von Cannawurf und Trinh bemiihte ,Umkehrschluss® zu
§ 96 Abs. 2 Nr. 5 AufenthG a.F. nicht. Denn dieser Qualifikationstatbestand bezieht sich auf die konkrete
Gefahrdung von Leib und Leben und kann daher nicht als Argument dafiir herangezogen werden, § 96
Abs. 1 AufenthG schiitze diese Rechtsgiiter nicht abstrakt.

719 Fiir §96 Abs.2 AufenthG a.F. iibereinstimmend Cannawurf, Die Beteiligung im Auslinderstrafrecht,
2007, 59; Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 113, 141f.

720 Vgl. Arzt, FS Gossel, 2002, 389, 394 f.

721 Vgl. auch GK-AufenthG/Bernhift, 149. EL Marz 2025, § 97 Rn. 20 ff.; Bdse, ZStW 2004, 680, 690; Geisler,
ZRP 2001, 171, 175.
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Schleusungen zur Sittenwidrigkeit (§228 StGB) einer mdglichen Einwilligung und
damit zum Ausschluss einer Rechtfertigung fiihren.”?? Ebenfalls dem Schutz von
Individualrechtsgiitern, ndmlich des Lebens, dient § 97 Abs. 1 AufenthG, welcher das
Einschleusen mit Todesfolge als erfolgsqualifiziertes Delikt erfasst.”?*

Trinh hat insoweit zwar zurecht darauf hingewiesen, dass die Qualifikationstatbe-
stinde grundsitzlich auch auf humanitire Fluchthelfer anwendbar sind, sofern
sie wiederholt oder zugunsten mehrerer Auslinder handeln.”* So sei sowohl das
Mitfithren von Schusswaffen zum Selbstschutz denkbar als auch, dass unterstiitzte
Fliichtlinge wéhrend der Flucht ums Leben kommen. Allerdings ist es dem Gesetz-
geber insoweit nicht von vornherein verwehrt, auch Fille humanitérer Fluchthilfe
tatbestandlich unter dem Qualifikationstatbestand zu erfassen, wenn ihnen ein hin-
reichendes Risiko im Blick auf die geschiitzten Rechtsgiiter innewohnt. Hinsichtlich
des Beisichfiihrens von Schusswaffen wird dies angesichts des Eskalationspotenzials
- und des grundsatzlich bestehenden repressiven Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt
- nicht zu bestreiten sein. Hinsichtlich der Herbeifithrung des Todes eines anderen
Menschen ist auf den tatbestandsspezifischen Gefahrzusammenhang abzustellen:
Zu fordern ist daher — im Blick auf die Schutzgutbestimmung -, dass der Tod
Resultat einer gefahrlichen Schleusung gewesen ist und dass auch eine objektive
und subjektive Fahrlassigkeit vorgelegen hat. Insoweit fiithrt risikoverringerndes Ver-
halten - etwa im Rahmen der Seenotrettung — zum Ausschluss der objektiven Zu-
rechnung. Es ist daher unwahrscheinlich, dass genuin humanitir motivierte Unter-
stittzungshandlungen die Qualifikationstatbestidnde erfiillen werden. Hinzu kommt,
dass nach der im weiteren Verlauf der Untersuchung entwickelten Auffassung der
Ausschluss genuin humanitarer Unterstiitzung von Fliichtlingen bereits auf Ebene
des Grundtatbestandes zu erfolgen hat, sodass bereits kein Ankniipfungspunkt fiir
Qualifikationstatbestinde besteht.”?

Im Blick auf § 96 Abs. 2 Satz1 Nr.1 (gewerbsméfliges Handeln) und Nr.2 (Handeln
als Mitglied einer Bande), Abs. 2 Satz 2 (Schleusung minderjahriger lediger und un-
begleiteter Auslinder) sowie § 97 Abs.2 AufenthG (gewerbsmaflige Bandenschleu-
sung) wird sich immerhin annehmen lassen, dass die besondere Vulnerabilitat der
Geschleusten beziehungsweise der erh6hte Professionalisierungsgrad fiir eine erhh-
te Gefahrdung von Leib und Leben der Geschleusten spricht, auch wenn dies nach
dem Vorstehenden nicht zwangslaufig der Fall sein muss. So weist Trinh darauf hin,
dass insbesondere auch humanitare Fluchthelfer, die fiir einen lingeren Zeitraum

722 Insoweit tiberzeugend BGH NJW 2018, 3658, 3659; vgl. auch GK-AufenthG/Bernhdft, 149. EL Marz 2025,
§ 97 Rn. 22.

723 Vgl. Cannawurf, Die Beteiligung im Auslanderstrafrecht, 2007, 60; auch Trinh, Die Strafbarkeit der
Fluchthilfe, 2021, 143.

724 Vgl. Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 142f.

725 Dazu unten E. V. 1. b) aa) (1) (b).
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I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

gemeinsam agierten, unter den Bandenbegriff fallen konnten.”?® Nagler bemerkt,
dass die teils hohen Schleuserentgelte auch daraus resultierten, dass Fluchthelfer
hohe Kosten fiir Transport, Unterbringung, Verpflegung sowie Bestechungsgelder zu
begleichen hitten, weshalb die Gefahr bestehe, dass die hohen Geldbetrége falschli-
cherweise als Indiz fur eine Gewerbsmafligkeit herangezogen wiirden.””” Allerdings
wird die Gefahrentypik in diesen Fillen regelmaflig anzunehmen sein. Verbleiben-
den Unschiérfen kann sowohl durch eine restriktive Tatbestandsauslegung als auch
- erforderlichenfalls — durch eine teleologische Reduktion Rechnung getragen wer-
den. §96 Abs.2 AufenthG ist somit insgesamt auf den Schutz von anerkannten
Individualrechtsgiitern ausgerichtet und bereitet keine durchgreifenden Legitimati-
onsschwierigkeiten.

§96 Abs.4 AufenthG erweitert den Anwendungsbereich des §96 Abs.1 bis 3
AufenthG in weiten Teilen auf das Einschleusen in das Hoheitsgebiet von Mit-
gliedstaaten der Européischen Union oder von Schengen-Staaten. Die geschiitzten
Rechtsgiiter sind dabei analog zu § 96 Abs.1 und 2 AufenthG zu bestimmen. Zwar
ergibt sich hier insbesondere aufgrund der oftmals erforderlichen Uberquerung des
Mittelmeeres beziehungsweise der Agiis in tatsichlicher Hinsicht eine typischerwei-
se erhohte Gefahr fiir Leib und Leben der Geschleusten. Allerdings ist der Tatbe-
stand auch insoweit nicht hinreichend eng auf abstrakt gefahrliche Schleusungen
zugeschnitten. Im Gegenteil: § 96 Abs. 4 AufenthG n.F. sieht die nicht-eigenniitzige
EU-Schleusung auch dann als strafbar an, wenn sie auf dem Landweg, nicht aber,
wenn sie auf dem See- oder Luftweg erfolgt. Es ist dementsprechend nicht erkenn-
bar, dass es dem Gesetzgeber darauf angekommen wire, besonders gefédhrliche
Schleusungssituationen zu erfassen.”?8

(3) Schutz anderer Rechtsgiiter

Soweit § 96 Abs. 1 Satz1 Nr.1 und 2 AufenthG auf § 95 Abs. 2 Nr.1 AufenthG Bezug
nimmt, ist der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit vor den aufgrund einer Gefahren-
prognose ausgewiesenen Personen auch legitimes Rechtsgut von § 96 Abs.1 Satz1
Nr. 2 AufenthG. Gleiches gilt im Blick auf die in § 96 Abs. 1 Satz I Nr. 2 AufenthG ent-
haltene Ankniipfung an die nach § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG erfassten Falschangaben
im Verwaltungsverfahren. Insofern schiitzt der Tatbestand auch die Integritit des
Verwaltungsverfahrens und das Vertrauen in die Richtigkeit amtlicher Dokumente.
Gleiches gilt fiir § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG. Hinsichtlich § 96 Abs. 4 AufenthG
ist zu beachten, dass im Blick auf die von § 96 Abs.1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG erfasste

726 Vgl. auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 144.

727 Nagler, StV 2017, 273, 274.

728 Zum Hintergrund der Begrenzung auf den Landweg, ndmlich eine Kriminalisierung der zivilen See-
notrettung zu vermeiden, Epik/Schatz, KriPoZ 2024, 44 ff.
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B. Das Migrationsstrafrecht und der Rechtsgiiterschutz

Anstiftung zu oder Unterstiitzung bei Falschangaben im Verwaltungsverfahren das
deutsche Strafrecht letztlich auch die Integritét auslandischer Verwaltungsverfahren
schiitzt. Allerdings ist dies in Anbetracht der Bedeutung ausldndischer Aufenthaltsti-
tel fiir Kurzaufenthalte in anderen Schengen-Staaten’? konsequent.

(4) Zwischenergebnis

Angesichts des verbreiteten Narrativs iiber die besondere Geféhrlichkeit von Schleu-
sungen, das mitunter den von Beginn an bestehenden Zweck, durch die Krimina-
lisierung des Einschleusens letztlich Migration zu begrenzen und steuerbar zu ma-
chen,”®0 verschleiert,”*! mag das Ergebnis, dass sich § 96 Abs.1 AufenthG jedenfalls
nicht mit dem Schutz von Individualrechtsgiitern der Geschleusten begriinden ldsst,
iberraschen. § 96 Abs.2 AufenthG sowie § 97 AufenthG lassen sich dagegen auf
eben diese Schutzzwecke zuriickfithren. Daneben werden durch die Qualifikations-
tatbestdnde auch Dritte in ihren Individualrechtsgiitern sowie die Allgemeinheit,
etwa im Blick auf die Verkehrssicherheit, geschiitzt.

bb) Verleitung zur missbrauchlichen Asylantragstellung

Die Verleitung zur missbrauchlichen Antragstellung (§§ 84, 84a AsylG) kriminali-
siert die Verleitung oder Unterstiitzung zu - fiir den Asylbewerber selbst lange Zeit
straflosen - unrichtigen oder unvollstindigen Angaben im Asylverfahren vor dem
Bundesamt oder im gerichtlichen Verfahren, um die Anerkennung als Asylberech-
tigter oder die Zuerkennung internationalen Schutzes zu erméoglichen. Die Regelun-
gen zielen schon ihrem historischen Ursprung nach auf die Unterbindung eines
»-Missbrauchs® des Asylrechts zur Umgehung aufenthaltsrechtlicher Regelungen und
damit auf die Steuerung und Kontrolle von Migration ab.”*? Allerdings schiitzen sie,
wie die zwischenzeitlich eingefithrten Strafvorschriften des § 85 Abs. 2 AsylG auch,
zugleich die Integritdt des Asylverfahrens vor dem Bundesamt sowie die Rechtspfle-
ge vor Manipulation. Die gestaffelten Strafdrohungen (§ 84 Abs. 2 AsylG: besonders
schwere Fille; § 84 Abs. 3: Qualifikation; § 84a Abs. 1 AsylG: Qualifikation) bertick-
sichtigen, dass sich mit steigendem Professionalisierungsgrad der ,Ratgeber® die
Gefahr fiir das Rechtsgut erhohen diirfte.

729 Dazu unten C. 1. 2.b) aa) und D. L. 2.

730 Vgl. oben A. 1L 3. ¢) cc).

731 Bose, ZStW 2004, 680, 689, erhebt hinsichtlich der Begriindung, der Schleusertatbestand diene dem
Schutz vor finanzieller Ausbeutung daher zurecht den Vorwurf der Scheinheiligkeit; vgl. ferner Mitsileg-
as, in: Guia/van der Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control and Justice, 2013, 87, 93; Mitsilegas,
New Journal of European Criminal Law 2019, 68, 80f.; Zirulia, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia (Hrsg.),
Controlling Immigration Through Criminal Law, 2021, 235.

732 Vgl. oben A.II. 3. ¢) cc).

156

https://doi.org/10.5: inliby -0y O r—



https://doi.org/10.5771/9783748973263-118 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. Die geschiitzten Rechtsgiiter

4. Zwischenergebnis

Das mehrstufige Schutzkonzept der herrschenden Meinung bietet keine iiberzeu-
gende Grundlage, um die Strafvorschriften des Migrationsstrafrechts zu legitimieren.
Ein universelles Schutzkonzept, das auf sdmtliche Tatbestinde anwendbar wire,
lasst sich nicht begriinden. Eine differenzierte Betrachtung der einzelnen Tatbestin-
de offenbart, dass sich nur Teile des geltenden Migrationsstrafrechts auf den Schutz
konkreter Individual- oder Kollektivrechtsgiiter beziehen, wihrend sich insbesonde-
re im Blick auf die zentralen Tatbestinde der unerlaubten Einreise und des uner-
laubten Aufenthalts unter Verstofy gegen die Pass- oder Aufenthaltstitelpflicht sowie
einen Grof3teil der Straftatbestédnde, die an einen Verstof3 gegen verwaltungsrechtli-
che Pflichten ankniipfen, kein entsprechendes Rechtsgut identifizieren ldsst.”** Dies
wirft die Frage auf, wie de lege ferenda mit diesen Strafvorschriften umzugehen
ist.”>* Fur die sich anschliefende Untersuchung des geltenden Rechts bleibt diese
Perspektive vorerst ausgeklammert. Insoweit nehmen die Ausfithrungen zunéchst
primér die herrschende Meinung zum Ankniipfungspunkt. Auf diese Weise soll
sichergestellt werden, dass die Untersuchung in ihren fiir die Praxis des Migrations-
strafrechts relevanten Teilen anschlussfihig bleibt. Welche Konsequenzen sich aus
der hier vertretenen Auffassung ergeben, wird sodann in Kapitel F. anhand konkre-
ter Regelungsvorschldge erértert. Hervorzuheben ist allerdings bereits an dieser
Stelle, dass sich die vorstehenden Ausfithrungen auf die Legitimation der Strafvor-
schriften beziehen. Davon unberiihrt bleibt das Recht des Staates, im Rahmen des
Migrationsverwaltungsrechts Steuerungs-, Kontroll- und Begrenzungskonzepte zu
implementieren, sofern diese ihrerseits verfassungs-, unions- und vélkerrechtskon-
form sind.

733 Fiir das englische Recht und im Blick auf das harm principle gleichfalls kritisch Zedner, in: Franko
Aas/Bosworth (Hrsg.), The Borders of Punishment, 2013, 40, 51.
734 Dazu unten F. III.
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