C. Bezugspunkte: Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht, Unionsrecht
und Volkerrecht

Der Uberblick iiber die Straftatbestinde des Migrationsstrafrechts hat bereits ver-
deutlicht, dass es sich bei diesem ganz tiberwiegend um verwaltungsakzessorisches
Sonderstrafrecht handelt. Die Verwaltungsakzessorietit bezieht sich zunachst auf die
Vorschriften des entsprechenden Gesetzes (also insbesondere das Aufenthaltsgesetz,
Freiziigigkeitsgesetz/EU und das Asylgesetz) und die sie konkretisierenden Einzel-
verfugungen (Verwaltungsakte).”?> Zugleich kommt aufgrund der partiellen unions-
rechtlichen Uberformung der Vorschriften des Aufenthalts- und Asylgesetzes iiber
die Verwaltungsakzessorietat auch das Unionsrecht zum Tragen, das teils ausdriick-
lich in Bezug genommen wird, teils bei der Auslegung zu beriicksichtigen ist.”¢ Das
Unionsrecht tiberlagert das deutsche Migrationsstrafrecht zudem {iberall dort, wo
ein strafrechtliches Vorgehen die effektive Durchsetzung des Unionsrechts hindern
konnte, wie insbesondere im Anwendungsbereich der Ruckfihrungsrichtlinie.”?”
Aber auch volkerrechtliche Implikationen, etwa vermittelt durch Art. 31 Abs. 1 GFK,
der die Straflosigkeit der Einreise und des Aufenthalts von Fliichtlingen anordnet,
sind fiir das Migrationsstrafrecht von Bedeutung, wie die deklaratorische Regelung
in § 95 Abs. 5 AufenthG zum Ausdruck bringt. Schliefllich diirfen verfassungsrecht-
liche Wertungen, insbesondere solche aus Art.16a GG, nicht aufler Acht bleiben,
wenn die Strafvorschriften des Aufenthalts- und Asylgesetzes analysiert werden. Vor
diesem Hintergrund werden im Folgenden die zentralen Bezugspunkte des Migrati-
onsstrafrechts im Zusammenhang dargestellt, soweit dies fiir das Verstdndnis der
weiteren Ausfithrungen erforderlich ist.

I. Migrationsverwaltungsrechtliche Grundlagen

Das Migrationsverwaltungsrecht adressiert unterschiedliche Gruppen von Ausldn-
dern, also Personen ohne deutsche Staatsangehorigkeit.”*® Auf sie finden jeweils un-
terschiedliche Regelungen Anwendung. So gilt fiir EU- und EWR-Auslédnder sowie
ihre Familienangehorigen und nahestehenden Personen das Freiziigigkeitsgesetz/EU
mit seinen Spezialregelungen, welche die sonst anwendbaren Vorschriften des Auf-

739

enthaltsgesetzes verdrangen,’” soweit sie nicht tiber § 11 FreiziigG/EU ausdriicklich

735 Zur Verwaltungsakzessorietdt naher unten D. I.

736 Dazu unten C. 1. 1. und 2. b) aa), bb) sowie IIL. 1. und 2.

737 Dazu unten C. III. 3.

738 Zur Definition des Auslinders vgl. §2 Abs.1 AufenthG: ,Ausldnder ist jeder, der nicht Deutscher im
Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes ist.*

739  Siehe § 11 FreiziigG/EU; vgl. Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2025,
§ 1 FreiziigG/EU Rn. 21: ,,abschlieflendes Spezialgesetz".
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fir (entsprechend) anwendbar erkldrt werden.”*® Damit hat der deutsche Gesetzge-
ber den unionsrechtlich in Art.20 Abs. 2 Satz 2 lit. a), 21 AEUV garantierten und in
der RL 2004/38/EG™! konkretisierten Freiziigigkeitsrechten dieser Personengruppe
Rechnung getragen.”#? Fiir Drittstaatsangehorige, also Personen, die eine andere
Staatsangehorigkeit als die deutsche oder die eines anderen EU- oder EWR-Staates
besitzen, und Staatenlose findet demgegeniiber das Aufenthaltsgesetz mit seinen
komplexen Regelungen iiber das Recht zu Einreise und Aufenthalt Anwendung.
Dieses ist partiell unionsrechtlich tiberformt, etwa im Blick auf tiirkische Staatsange-
horige, fir die das Assoziierungsabkommen EWG/Tiirkei bestimmte Sonderrechte
vorsieht, oder im Blick auf die Legalisierungswirkung auslandischer Aufenthaltstitel
aufgrund des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens. Hinsichtlich der Dritt-
staatsangehdrigen muss noch einmal zwischen Staatsangehdrigen von Staaten, deren
Biirger keinen Aufenthaltstitel fiir die Einreise und den kurzfristigen Aufenthalt im
Bundesgebiet benétigen (sog. Positivstaater), und Staatsangehorigen von Staaten,
deren Biirger fiir die Einreise in und teilweise auch die Durchreise durch das
Bundesgebiet zwingend eines Visums bediirfen (sog. Negativstaater), unterschieden
werden.”** Inzwischen ergibt sich auch dies aus dem Unionsrecht, namentlich aus
der EU-Visum-Verordnung.”** Die dritte wichtige Statusgruppe, die sich freilich mit
derjenigen der Drittstaatsangehorigen vielfach tiberschneidet, ist schliefSlich die der
in der Bundesrepublik Schutzsuchenden, Asylbewerber und Fliichtlinge, fiir die das
Asylgesetz Spezialregelungen fiir die Dauer des Asylverfahrens vorsieht. Im Folgen-
den werden die zentralen Regelungen betreffend die drei Statusgruppen (EU-/EWR-
Ausldnder, Drittstaatsangehorige und Asylbewerber/Fliichtlinge) zusammenfassend
und ohne Vertiefung von Einzelfragen, sofern sie nicht unmittelbar fiir die Untersu-
chung relevant sind, dargestellt, um einen Uberblick iiber die Akzessorietitsmaterie
der entsprechenden Strafvorschriften zu gewinnen.

740 Vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 2, Rn. 106 ff.

741 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht
der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten und zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Authebung der
Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/
EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABL. L 158 vom 30.4.2004, S. 77; L 229 vom 29.6.2004, S. 35; L 204
vom 4.8.2007, S. 28).

742 Dementsprechend enthilt das FreiziigG/EU iiberwiegend deklaratorische Vorschriften, die den uni-
onsrechtliche Rechtsrahmen in deutsches Recht iibersetzen, vgl. Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.),
BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2025, § 1 FreizigG/EU Rn. 12, 15f.

743  Fiir anerkannte Fliichtlinge und Staatenlose sieht die VO (EU) 2018/1806 insoweit spezielle Regelungen
vor, die an den Wohnsitz ankniipfen (vgl. Art. 3 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 2 lit. ¢) der Verordnung).

744 VO (EU) 2018/1806. Im Einzelnen dazu unten C. L. 2. b) aa).
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1. EU- und EWR-Staatsangehorige

Fir EU- und EWR-Staatsangehorige’® sieht das Freiziigigkeitsgesetz/EU Spezialre-
gelungen hinsichtlich des Einreise- und Aufenthaltsrechts vor. Diese sind im Lichte
des Art.21 AEUV und der RL 2004/38/EG auszulegen, wobei die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs zu beachten ist.”*¢ Ebenfalls vorgesehen sind in
diesem Gesetz Regelungen fiir Staatsangehorige des Vereinigten Konigreichs nach
dessen Austritt aus der Europdischen Union, denen nach dem Austrittsabkommen
Rechte zur Einreise und zum Aufenthalt gewahrt werden.””

Das Freiziigigkeitsgesetz/EU hat aufgrund der unionsrechtlich garantierten Freizii-
gigkeit von Unionsbiirgern nur wenig mit dem restriktiven allgemeinen Aufenthalts-
recht, wie es fiir Drittstaatsangehorige gilt, gemein. Auch Familienangehorige von
Unionsbiirgern ohne eigene Unionsbiirgerschaft werden gegeniiber den allgemeinen
Vorschriften zum Familiennachzug privilegiert.”*® Nach §2 Abs.1 FreiziigG/EU
gilt der Grundsatz, dass freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger und ihre Famili-
enangehorigen das Recht auf Einreise und Aufenthalt haben.”® Fiir die Einreise
bediirfen Unionsbiirger keines Visums und fiir den Aufenthalt keines Aufenthaltsti-
tels.”>0 Fir einen Aufenthalt von bis zu drei Monaten ist der Besitz eines giiltigen
Personalausweises oder eines Reisepasses ausreichend.”' Familienangehorige oder
nahestehende Personen ohne Unionsbiirgerschaft bediirfen fiir die Einreise zwar
eines Einreisevisums,” die Visumspflicht entfillt aber fir Besitzer einer giiltigen
Aufenthaltskarte, die das Aufenthaltsrecht eines Familienangehorigen eines Unions-

745 Das Gesetz stellt EU- und EWR-Staatsangehdrige gleich, vgl. § 12 FreiziigG/EU. Sofern im Folgenden von
Unionsbiirgern die Rede ist, lassen sich die Ausfithrungen daher auf EWR-Staatsangehorige tibertragen.

746 Vgl. Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslinderrecht, 46. Edn. 2025, § 1 FreiziigG/EU Rn. 19.

747 §16 FreiziigG/EU.

748 NK-Auslinderrecht/Oberhdiuser, 3. Aufl. 2023, § 1 FreiziigG/EU Ra. 11, spricht von einer ,grofe[n] Fami-
lienfreundlichkeit des Freiziigigkeitsrechts”. Dies gilt allerdings nicht fiir alle Konstellationen. Insbeson-
dere der Elternteil eines minderjahrigen Unionsbiirgers, der selbst keine Unionsbiirgerschaft besitzt,
ist weder Familienangehériger (§1 Abs.2 Nr.3 lit. d) FreiziigG/EU greift nicht ein, da Minderjihrige
ihren Eltern regelmaflig keinen Unterhalt gewahren werden, das Gesetz also die Konstellation des
erwachsenen Unionsbiirgers, der die eigenen Eltern oder Schwiegereltern unterhalt, vor Augen hat) noch
nahestehende Person, vgl. Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2025, § 1
FreiziigG/EU Rn. 49, sodass sich sein Aufenthalt nach dem allgemeinen Aufenthaltsrecht richtet, vgl. da-
zu BVerwG NVwZ 2018, 736. Zudem sind nahestehende Personen (§ 3a FreiziigG/EU) hinsichtlich ihrer
Rechtsstellung eher mit Drittstaatsangehorigen, auf die das AufenthG Anwendung findet, vergleichbar,
vgl. Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2025, § 1 FreiziigG/EU Rn. 21b.

749§ 2 Abs. 1 FreiziigG/EU.

750 §2a Abs.1 Satz1 FreiziigG/EU; Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025,
Teil 2, Rn. 37.

751 §2a Abs.1 Satz2 FreiziigG/EU; Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025,
Teil 2, Rn. 37.

752 Dabei handelt es sich aber nicht um ein Visum im Sinne des § 6 AufenthG, sodass weder die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs.1 AufenthG vorliegen miissen (vgl. Huber/Eichenhofer/Endres
de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 2, Rn.42), noch eine Strafbarkeit wegen unerlaubter
Einreise (§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG) in Betracht kommt.
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biirgers nachweist.”>* Nicht erwerbstitige Freiziigigkeitsberechtigte haben das Recht
zur Einreise und zum Aufenthalt allerdings nur, wenn sie tiber ausreichenden Kran-
kenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen.”>* Nach einem
(mindestens”™) fiinfjahrigen stindigen und rechtmifligen Aufenthalt im Bundesge-
biet erlangen EU- und EWR-Biirger ein Daueraufenthaltsrecht; gleiches gilt fiir
sie begleitende Familienangehérige und nahestehende Personen ohne Unionsbiir-
gerschaft.”*

Der Verlust des Rechtes auf Einreise und Aufenthalt kann gemafl § 6 Abs.1 Frei-
zUgG/EU grundsitzlich nur aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit festgestellt werden, wobei eine strafrechtliche Verurteilung fiir sich
allein nicht geniigt.”” Strafrechtliche Verurteilungen konnen vielmehr nur dann
zum Rechtsverlust fithren, wenn eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefahr-
dung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.”>® Nach Erwerb des
Daueraufenthaltsrechts kann der Rechtsverlust nur aus schwerwiegenden Griinden
festgestellt werden.”® Nach zehnjihrigem Aufenthalt ist eine Feststellung nur aus
zwingenden Griinden der offentlichen Sicherheit mdéglich, an die hohe gesetzliche
Anforderungen gestellt werden.”®® Die Ungiltigkeit des Passes, Personalausweises
oder sonstigen Passersatzes fithrt nicht zur Aufenthaltsbeendigung.”' Zudem kann
nach § 2 Abs. 4 FreiziigG/EU das Nichtbestehen des Rechts auf Einreise und Aufent-
halt festgestellt werden, wenn feststeht, dass die betreffende Person das Vorliegen
einer Voraussetzung fiir dieses Recht vorgetduscht hat;’? bei Familienangehorigen
ohne eigene Unionsbiirgerschaft gilt dies zudem, wenn feststeht, dass sie dem
Unionsbiirger nicht zur Herstellung oder Wahrung der familidren Lebensgemein-
schaft nachgezogen sind oder ihn begleiten.”®® Ist das Nichtbestehen des Rechts auf

753  §2a Abs. 2, Abs. 3 FreiziigG/EU iV.m. Art. 5 Abs. 2 RL 2004/38/EG; Huber/Eichenhofer/Endres de Olivei-
ra, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 2, Rn. 42.

754 §4 Abs.1 Satz1 FreiztigG/EU; Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025,
Teil 2, Rn. 39.

755 Vgl.§ 2 Abs. 2, 3 FreiziigG/EU.

756 § 4a Abs. 1 FreiziigG/EU.

757 § 6 Abs. 2 Satz 1 FreiziigG/EU.

758 § 6 Abs. 2 Satz 3 FreiziigG/EU; vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025,
Teil 2, Rn. 80 ff. m.w.N. auch zur Rechtsprechung des EuGH.

759 § 6 Abs. 4 FreiziigG/EU.

760 §6 Abs.5 Satz 3 FreiziigG/EU: ,Zwingende Griinde der &ffentlichen Sicherheit kénnen nur dann vorlie-
gen, wenn der Betroffene wegen einer oder mehrerer vorsitzlicher Straftaten rechtskriftig zu einer Frei-
heits- oder Jugendstrafe von mindestens fiinf Jahren verurteilt oder bei der letzten rechtskraftigen Verur-
teilung Sicherungsverwahrung angeordnet wurde, wenn die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland
betroffen ist oder wenn vom Betroffenen eine terroristische Gefahr ausgeht.

761 § 6 Abs.7 FreiziigG/EU, in Ubereinstimmung mit EuGH NJW 2005, 1033, 1034; bei Drittstaatsangehori-
gen stellt dies einen Widerrufsgrund fiir den Aufenthaltstitel dar, vgl. § 52 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.

762 §2 Abs. 4 Satz 1 FreiziigG/EU.

763§ 2 Abs. 4 Satz 2 FreiziigG/EU.
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Einreise und Aufenthalt festgestellt worden, ist der Betroffene ausreisepflichtig.”o*

Personen, die ihr Recht auf Einreise und Aufenthalt nach § 6 Abs.1 FreiziigG/EU
verloren haben, soll nach §7 Abs.2 Satz1 FreiziigG/EU untersagt werden, erneut
in das Bundesgebiet einzureisen oder sich darin aufzuhalten. Ein Einreise- und
Aufenthaltsverbot muss daher behérdlich angeordnet werden und tritt nicht mehr,
wie noch nach §7 Abs.2 Satzl FreiziigG/EU a.F, kraft Gesetzes ein./® Ist das
Nichtbestehen des Freiziigigkeitsrechts nach § 2 Abs. 4 FreiziigG festgestellt worden,
kénnen die erneute Einreise und der erneute Aufenthalt untersagt werden; in beson-

ders schweren Fillen sollen sie untersagt werden.”®®

Das FreiziigG/EU verdrangt in seinem Anwendungsbereich die meisten Regelungen
des Aufenthaltsgesetzes, sofern nicht § 11 FreiziigG/EU etwas anderes bestimmt.”®’
Nach § 11 FreiziigG/EU sind einzelne, ausdriicklich in Bezug genommene Vorschrif-
ten entsprechend anwendbar,’%® wobei §11 Abs.14 Satz1 FreiziigG/EU zusitzlich
bestimmt, dass das Aufenthaltsgesetz auch dann Anwendung findet, wenn es eine
glinstigere Rechtsstellung vermittelt. Zudem gilt das Aufenthaltsgesetz, wenn die
Auslinderbehorde das Nichtbestehen oder den Verlust des Rechts auf Einreise und
Aufenthalt festgestellt hat.”®® Im Ubrigen gilt — wie sich aus § 11 Abs. 14 FreiziigG/EU
ergibt - eine Vermutung der Freiziigigkeitsberechtigung, sodass sich Unionsbiirger
und ihre Familienangehorigen im Sinne des §1 Abs.2 Nr.3 FreiziigG/EU”"® bis
zum Zeitpunkt der Feststellung des Nichtbestehens oder des Verlustes der Freiziigig-
keitsrechte durch eine Auslanderbehorde auf die Rechte nach dem Freiziigigkeitsge-

setz/EU berufen kénnen, ohne dass das Aufenthaltsgesetz Anwendung fande.””!

2. Drittstaatsangehorige und Staatenlose

Fiir Drittstaatsangehorige und Staatenlose gilt grundsitzlich das allgemeine Aufent-
haltsrecht, das mafigeblich im Aufenthaltsgesetz kodifiziert ist. Dessen Regelungen
sind komplex und enthalten neben Regelungen zur Einreise und zum Aufenthalt
im Bundesgebiet insbesondere Vorschriften zur Aufenthaltsbeendigung sowie ord-

764 §7 Abs.1 Satz1 FreizigG/EU; Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025,
Teil 2, Rn. 90.

765 Die frithere Rechtslage fiir mit der Freiziigigkeits-RL unvereinbar haltend NK-Auslinderrecht/Geyer,
3. Aufl. 2023, § 7 FreiziigG/EU Rn. 8.

766 §7 Abs. 2 Sitze 1 bis 3 FreiziigG/EU.

767  So ausdriicklich auch § 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG; vgl. Tewocht, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldn-
derrecht, 46. Edn. 2025, § 1 FreiziigG/EU Rn. 21.

768 Fiir den Bereich der Strafvorschriften ist insbesondere der in § 14 Abs. 1 FreiziigG/EU enthaltene Verweis
auf § 95 Abs. 1 Nr. 4 und 8 AufenthG sowie §§ 96 und 97 AufenthG bedeutsam.

769 § 14 Abs. 14 Satz 2 FreiziigG/EU.

770 Gegen eine generelle Vermutung der Freiziigigkeitsberechtigung allein aufgrund eines Verwandtschafts-
verhiltnisses vgl. BVerwG NVwZ 2018, 736, 738.

771 Vgl. NK-Ausldnderrecht/Oberhduser, 3. Aufl. 2023, § 1 FreizigG/EU Rn. 10, 11. Anders fiir Familienange-
horige OVG Miinchen, Beschl. v. 15.7.2024 - 19 C 23.1377, BeckRS 2024, 18926, Rn. 11.
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nungsrechtliche Vorschriften, die aufgrund ihrer partiellen Strafbewehrung naherer
Betrachtung bediirfen.

a) Grundsatz: Passpflicht und Erfordernis eines Aufenthaltstitels

Auslander sind nach dem Aufenthaltsgesetz grundsitzlich sowohl pass- als auch
aufenthaltstitelpflichtig. Die Verletzung dieser Pflichten ist strafbewehrt.””2

aa) Passpflicht

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AufenthG gilt der Grundsatz, dass Auslénder nur in das Bun-
desgebiet einreisen oder sich darin aufhalten diirfen, ,wenn sie einen anerkannten
und giiltigen Pass oder Passersatz besitzen, sofern sie von der Passpflicht nicht durch
Rechtsverordnung befreit sind“ Damit konstatiert die Vorschrift im Einklang mit
der Rechtsentwicklung seit der Einfithrung einer allgemeinen Passpflicht 191677
eine grundsatzliche Passbesitzpflicht, nicht aber eine Mitfiihrungspflicht,”* von
der die Aufenthaltsverordnung nur in Rettungsféllen eine Ausnahme vorsieht.””
Welche auslandischen Passe und Passersatzpapiere anerkannt werden, wird gemaf3
§71 Abs.6 AufenthG in einer Allgemeinverfiigung des Bundesministeriums des
Inneren, fiir Bau und Heimat oder eine von ihm bestimmte Stelle im Benehmen
mit dem Auswirtigen Amt festgelegt. Von dieser Befugnis hat das Bundesinnenmi-
nisterium zuletzt umfassend’’® durch Erlass der Allgemeinverfiigung iiber die Aner-
kennung ausldndischer Pisse und Passersatzpapiere vom 13. Oktober 2022 Gebrauch
gemacht.””” In dieser ist fiir jeden Staat im Einzelnen geregelt, welche Dokumente
als Pass beziehungsweise Passersatz anerkannt werden. Daneben sind nach § 3 Abs. 1
AufenthV weitere nichtdeutsche amtliche Ausweise als Passersatz anerkannt.”’® Zu-
dem regelt § 4 AufenthV, welche durch deutsche Behérden ausgestellte Dokumente
als Passersatzpapiere fiir Ausldnder zugelassen sind. Zur Erfiillung der Passpflicht
muss der Ausldnder mithin im Besitz eines dieser Dokumente sein.”” Der Pass oder
Passersatz muss dariiber hinaus giltig sein. Die Giiltigkeit bezieht sich dabei auf eine
zeitliche - die Giiltigkeitsdauer des Passes betreffende - und eine raumliche - die

772 Vgl. § 95 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AufenthG und dazu niher unten E. II. 1.

773  Siehe dazu oben A. IL. 1.

774 Vgl. Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2025, § 3 AufenthG Rn. 1. Siehe
auch NK-Auslanderrecht/Kabis/Fahlbusch, 3. Aufl. 2023, § 95 AufenthG Rn. 5; GK-AufenthG/Mosbacher,
28. EL Juli 2008, § 95 Rn. 33, der auf die tatsichliche Verfiigungsgewalt und die Moglichkeit, das Doku-
ment ohne Weiteres beizubringen, abstellt.

775 §14 AufenthV.

776 Seither wurden in mehreren weiteren Allgemeinverfiigungen einzelne Regelungen gedndert.

777 BAnz AT 25.10.2022 B 4.

778 Insbesondere Reiseausweise fiir Fliichtlinge und Staatenlose, vgl. § 3 Abs. 3 AufenthV.

779 Vgl. Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldanderrecht, 46. Edn. 2025, § 3 AufenthG Vor Rn. 1.
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Gultigkeit fir die Einreise und den Aufenthalt gerade auch in die Bundesrepublik
Deutschland betreffende - Komponente.”8

Fir den Aufenthalt im Bundesgebiet wird die Passpflicht auch durch den Besitz
eines Ausweisersatzes nach § 48 Abs. 2 AufenthG erfiillt.”®! Nach dieser Vorschrift er-
fiillt ein Auslander, der einen Pass oder Passersatz weder besitzt noch in zumutbarer
Weise erlangen kann, die Ausweispflicht mit der Bescheinigung iiber einen Aufent-
haltstitel oder die Aussetzung der Abschiebung, wenn sie mit Angaben zur Person
und einem Lichtbild versehen und als Ausweisersatz bezeichnet ist. Schwierigkei-
ten kann insoweit das Kriterium der Zumutbarkeit bereiten, das als unbestimmter
Rechtsbegriff im Einzelfall zu konkretisieren ist.”?

Fiir die Dauer des Asylverfahrens geniigt ein Auslander der Ausweispflicht zudem
mit der Bescheinigung iiber die Aufenthaltsgestattung.”s* Unabhangig davon suspen-
diert die Aufenthaltsgestattung aber bereits mit Ausstellung des Ankunftsnachweises
(§55 Abs.1 Satz1 iV.m. §63a Abs.1 AsylG) kraft Gesetzes sowohl die Pass- als
auch die Aufenthaltstitelpflicht fiir die Dauer des Asylverfahrens.”8* Wird einem
Asylbewerber, der keinen Pass besitzt, nach Abschluss des Asylverfahrens eine
Aufenthaltserlaubnis nach §25 AufenthG erteilt, weil er als Asylberechtigter, als
Fliichtling oder als subsididr Schutzberechtigter anerkannt wird oder weil ein Ab-
schiebungsverbot besteht, ist gemaf3 §5 Abs.3 Satz1 AufenthG von der Erfiillung
der Passpflicht (§5 Abs.1 Nr.4 AufenthG) abzusehen. Es wird ein Ausweisersatz
nach § 48 Abs.4 AufenthG ausgestellt. In diesen Fallen greift die Passpflicht des
§ 3 AufenthG nicht ein, weil von ihrer Erfiillung nach der eindeutigen gesetzlichen
Bestimmung gerade abzusehen ist. Dabei kommt es wegen der spezielleren Regelung
des §48 Abs.4 AufenthG, die lediglich auf § 48 Abs.3 AufenthG, nicht aber auf
§ 48 Abs. 2 AufenthG verweist, auch nicht auf die Voraussetzungen des § 48 Abs. 2

780 Vgl. Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2025, § 3 AufenthG Rn.24f;
zum Riickgriff auf die Giiltigkeitsregelungen des PassG vgl. GK-AufenthG/Mosbacher, 28. EL Juli 2008,
§95 Rn. 17 ff.

781 §3 Abs. 1 Satz 2 AufenthG.

782 VGH Miinchen NVwZ-RR 2019, 484, 485f.; NK-Auslinderrecht/Mdller, 3. Aufl. 2023, § 48 AufenthG
Rn. 16. Naher dazu unten E. I 1. a) aa).

783 Dies folgt aus der Regelung des § 64 Abs.1 AsylG; vgl. BayObLG, Beschl. v. 30.8.2004 - 4St RR 84/04,
BeckRS 2004, 8589; BayObLG NStZ 2024, 299; MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn. 19.

784 AG Aachen, MDR 1995, 627, 628; daran anschlieflend BayObLG, Beschl. v. 15.5.1998 - 4 St RR 69/98,
BeckRS 1998, 9900, Rn. 24; OLG Bamberg NStZ 2015, 404, 405, das auf § 64 Abs.1 AsylVfG a.F. (heute
§ 64 Abs.1 AsylG) abstellt, der freilich nur auf die Bescheinigung tiber die Aufenthaltsgestattung und
nicht auch den Ankunftsnachweis rekurriert; siehe ferner Hailbronner-Auslinderrecht/Hailbronner, 137.
Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 27; fiir eine Geltung der Passpflicht dagegen Bergmann, in:
Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 15. Aufl. 2025, § 64 AsylG Rn. 2.
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AufenthG an, sodass insbesondere die Zumutbarkeit der Passbeschaffung keine
Voraussetzung fiir die Ausstellung eines Ausweisersatzes darstellt.”s®

bb) Aufenthaltstitelpflicht

Neben der Pflicht zum Besitz eines Passes oder Passersatzes bediirfen Auslinder
nach §4 Abs.1 Satz1 AufenthG fiir die Einreise ins und den Aufenthalt im Bun-
desgebiet grundsitzlich eines Aufenthaltstitels, sofern nicht durch das Recht der
Europdischen Union oder durch Rechtsverordnung etwas anderes bestimmt ist oder
auf Grund des Assoziierungsabkommens EWG/Tiirkei ein Aufenthaltsrecht besteht.
Diese Pflicht ist von der Passpflicht zu unterscheiden; die Erfiillung der einen Pflicht
lasst die andere nicht entfallen.”8

(1) Arten von Aufenthaltstiteln

Die unterschiedlichen Aufenthaltstitel werden in §4 Abs.1 AufenthG aufgelistet
und im Aufenthaltsgesetz im Einzelnen geregelt. Aufenthaltstitel werden danach
als Visum, Aufenthaltserlaubnis, Blaue Karte EU”, ICT-Karte’88, Mobiler-ICT-Kar-
te’®, Niederlassungserlaubnis oder Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU erteilt.”*°
Keinen Aufenthaltstitel, sondern eine blofle Aussetzung der Vollstreckung der Aus-
reisepflicht durch Abschiebung stellt die Duldung nach §60a AufenthG dar,”*!
auch wenn der Duldungsstatus fiir eine signifikante Personengruppe inzwischen

785 BayObLG, Urt. v. 12.7.2021 - 203 StRR 171/21, BeckRS 2021, 29955, Rn. 14 ff.; vgl. MK-StGB/Gericke,
4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn.19; Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslinderrecht, 46. Edn.
2025, § 3 AufenthG Rn. 1b.

786 Vgl. Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2025, § 3 AufenthG Rn. Iaf.

787 Die Blaue Karte EU stellt einen Aufenthaltstitel fiir Fachkrafte mit akademischer Ausbildung zum Zweck
einer ihrer Qualifikation angemessenen inldndischen Beschaftigung dar, § 18g Abs. 1 AufenthG. Fiir ihre
Erteilung muss ein Gehalt in Héhe von mindestens 50 Prozent der jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze
in der allgemeinen Rentenversicherung erhalten werden.

788 Eine ICT-Karte ist ein Aufenthaltstitel zum Zweck eines unternehmensinternen Transfers eines Ausldn-
ders, also die voriibergehende Abordnung eines ausldndischen Beschiftigten, vgl. §19 Abs.1 AufenthG.
Sie ist auf Fithrungskrifte und Spezialisten sowie Trainees beschriankt (§ 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1
Nr. I AufenthG).

789 Die Mobiler-ICT-Karte ist ein Aufenthaltstitel zum Zweck des unternehmensinternen Transfers fiir
Fihrungskrifte, Spezialisten und Trainees, die Personen erteilt wird, die einen fiir die Dauer des Antrags-
verfahrens giiltigen nach der RL (EU) 2014/66 erteilten Aufenthaltstitel eines anderen Mitgliedstaates
besitzen, vgl. §19b Abs.1, 2 Nr.1 AufenthG. Es geht also um die Personen, die eine ICT-Karte eines
anderen EU-Staates besitzen und im Rahmen eines unternehmensinternen Transfers auch in die Bun-
desrepublik Deutschland transferiert werden sollen, wenn der Transfer {iber 90 Tage hinaus andauern
soll (sog. langfristige Mobilitdt), vgl. Dienelt/Neuhaus, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht,
15. Aufl. 2025, § 19b AufenthG Rn. 3. Fiir Flle kurzfristiger Mobilitit gilt § 19a AufenthG.

790 §4 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 4 AufenthG.

791 Vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 1, Rn. 1333.
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Dauercharakter erlangt hat.”? Fiir die vorliegende Untersuchung sind vor allem
das Visum (§ 6 AufenthG) und die Aufenthaltserlaubnis (§ 7 AufenthG) von prakti-
scher Relevanz, weshalb auf sie niher eingegangen werden soll. Sie stellen befristete
Aufenthaltstitel dar, wahrend die Niederlassungserlaubnis (§ 9 AufenthG) und die
Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU (§ 9a AufenthG) als unbefristete Aufenthaltsti-
tel erteilt werden.

Hinsichtlich Visa ist zwischen dem sogenannten Schengen-Visum, das fiir die
Durchreise durch das Hoheitsgebiet der Schengen-Staaten oder fiir geplante Auf-
enthalte in diesem Gebiet von bis zu 90 Tagen je Zeitraum von 180 Tagen erteilt
wird (§ 6 Abs.1 Nr.1 AufenthG), und dem fiir lingerfristige Aufenthalte im Bundes-
gebiet erforderlichen nationalen Visum (§ 6 Abs.3 AufenthG) zu unterscheiden.
Keinen Aufenthaltstitel stellen Flughafentransitvisa fiir die Durchreise durch die
internationalen Transitzonen der Flughéfen dar,”*® die Staatsangehérige bestimmter
Drittstaaten bendtigen.”** Schengen-Visa werden nach Mafigabe der Verordnung
(EG) Nr. 810/2009 (Visakodex) erteilt. Ein Schengen-Visum eines anderen Schen-
gen-Staates gilt als transnationaler Verwaltungsakt auch in der Bundesrepublik als
Aufenthaltstitel.”> Eine Verldngerung ist bis zu einer Gesamtaufenthaltsdauer von
90 Tagen je Zeitraum von 180 Tagen mdglich; fiir weitere 90 Tage innerhalb des
betreffenden Zeitraums von 180 Tagen ist dies nur in Ausnahmeféllen méglich.”
Die Erteilung nationaler Visa richtet sich nach den fiir die Aufenthaltserlaubnis,
die Blaue Karte EU, die ICT-Karte, die Niederlassungserlaubnis und die Erlaubnis
zum Daueraufenthalt - EU geltenden Vorschriften.”” Visa werden grundsitzlich im
Ausland durch die jeweils zustandigen Auslandsvertretungen erteilt.”*®

792 Dazu unten C. I. 2. e); Gordzielik/Huber/Amir-Haeri/Naghipour, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthalts-
gesetz/Asylgesetz, 4. Aufl. 2025, § 60a AufenthG Rn. 4; Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufent-
haltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 1, Rn. 1333.

793 § 6 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Dass es sich nicht um einen Aufenthaltstitel handelt, ergibt sich schon aus dem
Erteilungszweck, aber auch aus § 4 Abs. 1 Satz2 Nr.1 AufenthG, der ausdriicklich nur auf § 6 Abs.1 Nr.1
und Abs. 3 AufenthG Bezug nimmt, sowie aus § 26 Abs. 2 Satz 3 AufenthV.

794 Vgl. Anhang IV zur VO (EG) 810/2009: Afghanistan, Bangladesch, Demokratische Republik Kongo,
Eritrea, Athiopien, Ghana, Iran, Irak, Nigeria, Pakistan, Somalia, Sri Lanka.

795 Dies folgt aus dem Verweis des § 6 Abs.1 Nr.1 AufenthG auf VO (EG) Nr. 810/2009. Siehe dazu BGHSt
65, 257, 274; VGH Miinchen, Beschl. v. 21.2.2013 — 10 Cs 12.2679, BeckRS 2013, 48084, Rn. 9 ff.; Kretsch-
mer, Auslanderstrafrecht, 2012, § 4 Rn. 73; Kolber/Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht,
15. Aufl. 2025, § 6 AufenthG Rn. 30; Maor, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslidnderrecht, 46. Edn.
2025, § 4 AufenthG Rn. 14.

796 Vgl. § 6 Abs. 2 Satz 2 iV.m. Art. 33 VO (EG) Nr. 810/2009.

797 § 6 Abs. 3 Satz 2 AufenthG.

798 §71 Abs.1 Satz1 AufenthG; fiir das Schengen-Visum siehe Art. 4 ff. VO (EG) 810/2009; vgl. Maor, in:
Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2025, § 4 AufenthG Rn. 14.
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Die Aufenthaltserlaubnis ist ein befristeter Aufenthaltstitel, der zu einem bestimm-
ten, im Regelfall’®® gesetzlich vorgesehenen, Aufenthaltszweck erteilt wird.8° Die
gesetzlich anerkannten Aufenthaltszwecke sind im Aufenthaltsgesetz im Einzelnen
geregelt. Sie umfassen den Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung®®, der Erwerbsta-
tigkeit®%2, aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Griinden®® und aus
familidgren Griinden®%. Daneben sind besondere Aufenthaltsrechte geregelt, etwa
ein Recht auf Wiederkehr fiir Auslinder, die als Minderjéhrige rechtmifig ihren
gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hatten (§37 AufenthG), Aufenthaltstitel
fiir ehemalige Deutsche (§ 38 AufenthG) und Aufenthaltserlaubnisse fiir in anderen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union langfristig Aufenthaltsberechtigte (§ 38a
AufenthG). Die Befristung ist unter Beriicksichtigung des beabsichtigten Aufent-
haltszwecks vorzunehmen, wobei die Frist auch nachtréglich verkiirzt werden kann,
wenn eine fiir die Erteilung, die Verlangerung oder die Bestimmung der Geltungs-
dauer wesentliche Voraussetzung entfallen ist.3> Sofern dies bei der Erteilung nicht
ausgeschlossen wurde, kann eine Aufenthaltserlaubnis unter denselben Vorausset-
zungen, die fiir ihre erstmalige Erteilung gelten, verlingert werden.80¢

Neben den tatsdchlich erteilten Aufenthaltstiteln stellen die Fiktionswirkungen des
Antrags auf Erteilung oder Verlingerung eines Aufenthaltstitels wichtige Legalisie-
rungstatbestinde des Aufenthalts im Bundesgebiet dar. So gilt der Aufenthalt eines
Auslanders, der sich rechtmdfSig im Bundesgebiet aufhilt, ohne einen Aufenthaltstitel
zu besitzen, bei Stellung eines Antrags auf Erteilung eines Aufenthaltstitels bis zur
Entscheidung der Auslinderbehérde tiber den Antrag als erlaubt.®”” Beantragt ein
Auslander vor Ablauf seines Aufenthaltstitels dessen Verldngerung oder die Erteilung
eines anderen Aufenthaltstitels, gilt der bisherige Aufenthaltstitel vom Zeitpunkt
seines Ablaufs bis zur Entscheidung der Auslanderbehorde iiber den Antrag als
fortbestehend.®%8 Dies gilt allerdings nicht fir Inhaber eines Schengen-Visums nach
§ 6 Abs. 1 AufenthG.3%°

799 Vgl. aber §7 Abs.1 Satz 3 AufenthG: ,In begriindeten Fillen kann eine Aufenthaltserlaubnis auch fiir
einen von diesem Gesetz nicht vorgesehenen Aufenthaltszweck erteilt werden.

800 §7 Abs.1Satz1und 2 AufenthG.

801 §§ 16,17 AufenthG.

802 §§ 18 bis 21 AufenthG.

803 §§22 bis 26 AufenthG. Von besonderer Relevanz sind derzeit Aufenthaltserlaubnisse fiir ukrainische
Fliichtlinge, die auf Grundlage von § 24 Abs.1iV.m. Art.4 RL (EG) 2001/55 und den dazugehérigen
Beschliissen des Européischen Rates zur Gewéhrung voriibergehenden Schutzes erlassen wurden.

804 §§ 27 bis 36a AufenthG.

805 §7 Abs. 2 AufenthG.

806 §8 Abs.1und 2 AufenthG.

807 § 81 Abs. 3 Satz 1 AufenthG; Huber/Schulz-Bredemeier, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asyl-
gesetz, 4. Aufl. 2025, § 81 AufenthG Rn. 6a.

808 § 81 Abs. 4 Satz 1 AufenthG; Huber/Schulz-Bredemeier, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asyl-
gesetz, 4. Aufl. 2025, § 81 AufenthG Rn. 9.

809 § 81 Abs. 4 Satz 2 AufenthG.
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(2) Erteilungsvoraussetzungen

Hinsichtlich der Erteilungsvoraussetzungen eines Aufenthaltstitels miissen — mit
Ausnahme des Schengen-Visums, dessen Erteilungsvoraussetzungen sich aus dem
Visakodex ergeben — sowohl die in § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG geregelten allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen als auch die fiir den begehrten Aufenthaltstitel geltenden
besonderen Erteilungsvoraussetzungen vorliegen.®' Nach § 5 Abs.1 AufenthG setzt
die Erteilung eines Aufenthaltstitels in der Regel voraus, dass der Lebensunterhalt
gesichert ist (Nr.1), die Identitit und, falls er nicht zur Riickkehr in einen ande-
ren Staat berechtigt ist, die Staatsangehorigkeit des Auslanders geklart ist (Nr. 1a),
kein Ausweisungsinteresse besteht (Nr. 2), soweit kein Anspruch auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels besteht, der Aufenthalt des Auslinders nicht aus einem sonstigen
Grund Interessen der Bundesrepublik Deutschland beeintrachtigt oder gefahrdet
(Nr.3) und die Passpflicht nach § 3 AufenthG erfiillt wird (Nr. 4). Dartiber hinaus
setzt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, einer Blauen Karte EU, einer ICT-
Karte, einer Niederlassungserlaubnis oder einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt -
EU grundsitzlich voraus, dass der Ausldnder mit dem erforderlichen Visum einge-
reist ist und die fiir die Erteilung mafigeblichen Angaben bereits im Visumsertei-
lungsverfahren gemacht hat3"" § 5 Abs. 3 AufenthG bestimmt, dass die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen insbesondere in Fillen der Aufenthaltsgewdhrung zum
vorldufigen Schutz und aus humanitiren Griinden keine oder nur teilweise Anwen-
dung finden 312

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels ist ausgeschlossen, wenn ein Einreise- und Auf-
enthaltsverbot gegen den Betroffenen erlassen worden ist.® Ein solches Einreise-
und Aufenthaltsverbot ist insbesondere gegen Ausldander zu erlassen, die ausgewie-
sen, zuriickgeschoben oder abgeschoben worden sind oder gegen die eine Abschie-
beanordnung nach § 58a AufenthG erlassen wurde.®* Es kann zudem angeordnet
werden, wenn ein Ausldnder seiner Ausreisepflicht nicht innerhalb einer ihm gesetz-
ten Ausreisefrist nachgekommen ist, es sei denn, der Ausldnder war unverschuldet
an der Ausreise gehindert oder die Uberschreitung der Ausreisefrist war nicht erheb-
lich.31> Auch bei offensichtlich unbegriindeten Asyl- oder Folgeantragen kann ein
entsprechendes Verbot verfiigt werden 816

810 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Ausldnderrecht, 15. Aufl. 2025, § 5 AufenthG Rn. 2.

811 §5 Abs. 2 AufenthG.

812 Fiir Einzelheiten kann auf die einschligigen Kommentierungen zu § 5 AufenthG verwiesen werden. Sie
sind fiir die migrationsstrafrechtliche Untersuchung nicht relevant, weil es insoweit iberwiegend nur auf
Vorliegen oder Fehlen eines Aufenthaltstitels ankommt (dazu unten D. L.).

813 §11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG.

814 §11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG.

815 §11 Abs. 6 Satz 1 AufenthG.

816 Siehe § 11 Abs. 7 AufenthG.
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(3) Zugang zu Erwerbstatigkeit

Nach §4a Abs.1 Satz1 AufenthG diirfen Auslander, die einen Aufenthaltstitel be-
sitzen, grundsitzlich eine Erwerbstatigkeit ausiiben. Dies gilt jedoch nicht, wenn
das Gesetz ein Verbot bestimmt. Zudem kann die Erwerbstitigkeit durch Gesetz
beschrankt sein. In diesen Fillen ist die Ausiibung einer tiber das Verbot oder die
Beschrankung hinausgehenden Erwerbstitigkeit erlaubnispflichtig.®” Das im vorlie-
genden Zusammenhang wichtigste gesetzliche Verbot sieht § 6 Abs.2a AufenthG
fiir Inhaber von Schengen-Visa vor, die nicht zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit
berechtigen, es sei denn, sie wurden explizit zum Zweck der Erwerbstatigkeit erteilt.

b) Ausnahmen vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels

Vom Grundsatz des Erfordernisses eines Aufenthaltstitels bestehen wichtige Ausnah-
men. Diese ergeben sich sowohl aus dem Recht der Européischen Union, aus dem
Assoziierungsabkommen EWG/Tiirkei und aus der Aufenthaltsverordnung sowie
~ im Fall der Ukraine-Fliichtlinge — aus der Ukraine-Aufenthalts-Ubergangsverord-
nung.

aa) Unionsrecht

Der neben der Freiziigigkeit von Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen®!®
und dem Aufenthaltsrecht fiir Staatsangehorige der Schweiz und deren Familien-
angehorige® wichtigste Befreiungstatbestand des Unionsrechts betrifft Kurzaufent-
halte von Drittstaatsangehdrigen, die keines (zusatzlichen) Aufenthaltstitels bediir-

fen.820 Dabei sind unterschiedliche Befreiungstatbestande zu unterscheiden.

Die EU-Visum-Verordnung (VO (EU) 2018/1806) regelt zunéchst, welche Dritt-
staatsangehorigen beim Uberschreiten der Auflengrenzen der Mitgliedstaaten der
EU im Besitz eines Visums sein miissen und welche von der Visumspflicht fiir
Kurzaufenthalte befreit sind. Dementsprechend ist zwischen sogenannten Negativ-
staatern, die stets visumspflichtig sind,®*! und sogenannten Positivstaatern, die fir
einen Aufenthalt von 90 Tagen je Zeitraum von 180 Tagen von der Visumspflicht

817 1Im Einzelnen § 4a Abs.1 und 2 AufenthG; vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht,
2. Aufl. 2025, Teil 1, Rn. 45 ff.

818 Dazuoben C.I. 1.

819 Dieses Aufenthaltsrecht folgt aus dem Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit
v. 2. September 2001, BGBI. 2001 11, S. 810.

820 Daneben ist auf Art. 6 Abs. 5 lit. a) VO (EU) 2016/399 (Recht zur Durchreise von Drittstaatsangehérigen
mit Aufenthaltstitel oder Visum eines anderen Schengen-Staates) zu verweisen.

821 Art.3 Abs.1iV.m. Anhang I der VO (EU) 2018/1806.
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befreit sind,®?? zu differenzieren. Zu beriicksichtigen ist, dass die Verordnung die
Befreiung von der Visumspflicht teilweise — abhdngig vom Herkunftsstaat - vom
Besitz eines biometrischen Reisepasses abhingig macht.®?® Die Befreiung von der
Visumspflicht gilt nach dem Wortlaut des Art. 4 Abs.1iV.m. Art.3 Abs.1 VO (EU)
2018/1806 allerdings zunichst nur fiir das Uberschreiten der Auflengrenzen, also
fir die Einreise in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates der Européischen Union
unter Uberschreiten einer EU-Aulengrenze. In der EU-Visum-Verordnung nicht
geregelt ist die Befreiung von der Visumspflicht fiir die Dauer des Kurzaufenthalts.
Diese ergibt sich jedoch aus Art.20 Abs.1 SDU, nach dem sichtvermerkfreie Dritt-
staatsangehorige sich im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien frei bewegen diirfen,
sofern sie die Einreisevoraussetzungen nach Art. 6 Abs. 1 lit.a), ¢) und e) VO (EU)
2016/399 erfiillen. Dementsprechend folgt aus dem Zusammenspiel von EU-Visum-
Verordnung und Art. 20 Abs. 1 SDU, dass Positivstaater fiir die Dauer von 90 Tagen
sowohl fiir die Einreise als auch fiir den Aufenthalt in der Bundesrepublik vom
Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit sind.®** Erfolgt die Einreise iiber eine
EU-Binnengrenze greift gleichfalls Art. 20 Abs. 1 SDU.825

Aus Art. 19 Abs.1 SDU folgt zudem, dass sich Inhaber eines Schengen-Visums, das
raumlich nicht beschrinkt ist (Art.19 Abs.3 SDU), wihrend der Giiltigkeitsdauer
des Visums frei im Hoheitsgebiet aller Vertragsparteien bewegen konnen. Hier
besteht zwar keine Befreiung von der Visumspflicht insgesamt, es bedarf aber fiir
die Einreise und den Aufenthalt keines zusitzlichen Aufenthaltstitels, wenn ein
Schengen-Visum eines anderen Vertragsstaates vorliegt. Das Schengener Durchfiih-
rungsiibereinkommen sieht in seinem Art.21 Abs.1 SDU dariiber hinaus vor, dass
sich Drittstaatsangehorige, die Inhaber eines giiltigen, von einer der Vertragspartei-
en ausgestellten (nationalen) Aufenthaltstitels sind, hochstens 90 Tage je Zeitraum
von 180 Tagen frei im Hoheitsgebiet der anderen Vertragsparteien bewegen diirfen,
soweit sie die Einreisevoraussetzungen des Art. 6 Abs.1 lit.a), ¢) und e) VO (EU)
2016/399 erfiillen und nicht auf der nationalen Ausschreibungsliste der betroffenen
Vertragspartei stehen.32¢ In diesen Fallen liegt kein inldndischer (deutscher) Aufent-
haltstitel und auch kein transnationaler Verwaltungsakt vor. Die Regelung des Art. 21

822 Art.4 Abs.1iV.m. Anhang II der VO (EU) 2018/1806.

823 Dies hat zur Folge, dass bei Fehlen eines solchen biometrischen Reisepasses die Aufenthaltstitelpflicht
im Sinne des § 95 Abs.1 Nr.3 iV.m. § 14 Abs.1 Nr.2 iV.m. § 4 AufenthG fortbesteht, mit der Folge, dass
eine Einreise ohne Aufenthaltstitel unerlaubt bleibt, vgl. BGH, Beschl. v. 22.4.2020 - 2 StR 329/19, BeckRS
2020, 12388.

824 Zu diesem Zusammenspiel auch BGH NStZ 2013, 481, 482, noch zu VO (EG) 539/2001; VGH Kassel
NVwWZ-Beil. 2004, 19, 20.

825 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 14. Aufl. 2022, § 4 Rn. 23.

826 Die zuvor in Art. 5 SDU geregelten Einreisevoraussetzungen sind jetzt in Art. 6 des Schengener Grenzko-
dex (VO (EU) 2016/399) geregelt.

170

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

L. Migrationsverwaltungsrechtliche Grundlagen

SDU bewirkt jedoch, dass ein solcher im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG nicht
erforderlich ist.32

Aus dem Unionsrecht ergeben sich daher folgende Grundsitze:

- Keines Aufenthaltstitels fiir Einreise und Aufenthalt von bis zu 90 Tagen inner-
halb von 180 Tagen bediirfen sogenannten Positivstaater nach Art. 4 Abs.1iV.m.
Anhang I VO (EU) 2018/1806. Aufgrund von Art.20 Abs.1 SDU gilt dies auch
fiir die Einreise aus einem anderen Schengen-Staat. Demgegeniiber miissen soge-
nannte Negativstaater bereits bei Uberschreiten der Auflengrenzen der EU-Mit-
gliedstaaten im Besitz eines Visums sein.

- Keines zusdtzlichen Aufenthaltstitels bediirfen Inhaber eines raumlich nicht be-
schriankten Schengen-Visums, das durch einen anderen Schengen-Staat erteilt
worden ist, fiir die Dauer der Giiltigkeit des Visums (Art. 19 Abs.1SDU).

- Drittstaatsangehorige im Besitz eines Aufenthaltstitels eines Schengen-Staates be-
diirfen fiir Kurzaufenthalte im Bundesgebiet von bis zu drei Monaten keines
zusitzlichen Aufenthaltstitels (Art. 21 Abs. 1 SDU).

Nach § 17 Abs. 1 AufenthV greifen diese Befreiungen jedoch nicht, sofern die Betrof-
fenen im Bundesgebiet eine Erwerbstitigkeit ausiiben. Dementsprechend entfallt
mit der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit — nicht jedoch bereits bei Entschlussfas-
sung iber die Aufnahme einer solchen®?® - die Befreiung von der Aufenthaltstitel-
pflicht und der Aufenthalt wird, sofern sie keinen Aufenthaltstitel eingeholt haben,
aufgrund ihrer nach § 58 Abs. 2 Nr.2 AufenthG vollziehbaren Ausreisepflicht uner-
laubt.8?

bb) Assoziierungsabkommen EWG/Tiirkei

Fiir tiirkische Staatsangehorige konnen sich Aufenthaltsrechte unmittelbar aus dem
sogenannten Assoziationsrecht ergeben. Schon 1963 schlossen die EWG-Staaten ein
Assoziierungsabkommen mit der Tiirkei, in welchem die schrittweise Herstellung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbart wurde®® Ein erster Schritt wurde mit
dem Beschluss Nr.2/76 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei iiber die Durchfiihrung

827 Voraussetzung bleibt aber - in verwaltungsrechtlicher Perspektive (zum Strafrecht unten D. 1. 2.) -, dass
die Voraussetzungen des Schengener Grenzkodex erfiillt werden, vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 3.11.2023 -
3 B 745/23, BeckRS 2023, 36518, Rn. 10 ff.; VG Bremen, Beschl. v. 12.8.2024 - 4 V 1808/24, BeckRS 2024,
21571, Rn. 22 ff.

828 Dazu unten E. II. 1. a) bb).

829 BGHSt 65, 257, 275; BGH NStZ 2017, 478, 479; OLG Oldenburg, Beschl. v. 15.12.2021 - 1 Ss 192/21,
BeckRS 2021, 40476, Rn. 20; GK-AufenthG/Bernhdft, 144. EL August 2024, § 95 Rn. 78; Mosbacher, in:
Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2024, 5. Kap. Rn. 113, zur
Strafbarkeit des Arbeitgebers wegen Beihilfe Rn. 150.

830 Art.12 des Abkommens zur Griindung einer Assoziation zwischen der Européischen Gemeinschaft und
der Tiirkei vom 12. September 1963 (64/733/EWG).
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des Artikels 12 des Abkommens von Ankara (AR-Beschluss Nr.2/76)3%3! vollzogen.
Der Beschluss Nr.1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei iiber die Entwicklung der
Assoziation (AR-Beschluss Nr.1/80)832, welcher am 1. Juli 1980 in Kraft trat, verbes-
serte die Rechtsstellung tiirkischer Arbeitnehmer mit bestehender Arbeits- und Auf-
enthaltserlaubnis nochmals. So wurde tiirkischen Arbeitnehmern, die dem regularen
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates angehdrten, je nach Dauer der Beschiftigung ein
Anspruch auf Erneuerung der Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber (nach
einem Jahr), das Recht, sich fiir den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner
Wahl ,auf ein unter normalen Bedingungen unterbreitetes und bei den Arbeitsdm-
tern dieses Mitgliedstaates eingetragenes anderes Stellenangebot® zu bewerben (nach
drei Jahren), sowie schlieSlich freier Zugang zu jeder von ihm gewihlten Beschaf-
tigung im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis (nach vier Jahren) eingeraumt.®®® Art.7
ARB 1/80 sieht gleichfalls gestaffelte Regelungen fiir Familienangehorige tiirkischer
Arbeitnehmer vor. Der Europiische Gerichtshof hat in mehreren Entscheidungen
verdeutlicht, dass aus dem Beschluss, nicht aber aus dem Assoziierungsabkommen
selbst,®** unmittelbare Rechte fur tirkische Arbeitnehmer und ihre Familienangehé-
rigen folgen.®3> Zwar beziehen sich die Regelungen zunichst nur auf den Zugang
zu Beschiftigung; jedoch lassen sie sich von einem Aufenthaltsrecht im jeweiligen
Mitgliedstaat nicht trennen, sodass der Européische Gerichtshof konsequenterweise
davon ausgeht, dass Art.6 und 7 ARB 1/80 tiirkischen Arbeitnehmern und ihren
Familien auch entsprechend gestaffelte Aufenthaltsrechte gewahren.® Liegen die
Voraussetzungen vor, haben die Betroffenen eine vom Aufenthaltsgesetz unabhéngi-
ge Rechtsstellung erlangt, die ihnen Aufenthaltsrechte losgel6st von den weiteren
Voraussetzungen des deutschen Aufenthaltsrechts gewihrt.%¥” Die nach §4 Abs.2
AufenthG erforderliche Aufenthaltserlaubnis zum Nachweis des Bestehens des Auf-
enthaltsrechts hat daher deklaratorischen Charakter.®*8 Aufenthaltsberechtigte nach
dem Assoziationsrecht haben eine privilegierte Rechtsposition; so genieflen sie
einen erhdhten Ausweisungsschutz (§ 53 Abs.3 AufenthG) und kénnen daher nur
ausgewiesen werden, wenn ihr personliches Verhalten ,gegenwirtig eine schwerwie-
gende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung darstellt, die ein Grund-

831 Abrufbar unter: <https://www.migrationsrecht.net/arb-2-76/download.html>.

832 Abrufbar unter: <https://www.migrationsrecht.net/arb-1-80-nur-deutsche-fassung/download.html>.

833 Art. 6 Abs. 1 AR-Beschluss Nr. 1/80.

834 EuGH NJW 1988, 1442 ff.

835 St. Rspr. EuGH NVWZ 1991, 255 ft.; 1995, 53, 54 f.; 2017, 537, 538; vgl. Renner, Auslanderrecht in Deutsch-
land, 1998, § 8 Rn. 74 mw.N.

836 St. Rspr. EuGH NVWZ 1991, 255, 256; 1995, 53, 54; 1995, 1093, 1095; 1997, 677, 678; 1999, 281, 282; 2000,
1277, 1279; 2005, 198, 199; EuGH, Urt. v. 25.9.2008 - C-453/07, EZAR NF 19 Nr. 32, 1, 3; EuGH, Urt. v.
14.1.2015 - C-171/13, EZAR NF 19 Nr. 75, 1, 5; dazu KG, Beschl. v. 9.11.2007 - 1 Ss 469/06, BeckRS 2007,
150007, Rn. 6.

837 KG, Beschl. v. 9.11.2007 - 1 Ss 469/06, BeckRS 2007, 150007, Rn. 6; vgl. Dienelt, in: Bergmann/Dienelt
(Hrsg.), Auslanderrecht, 15. Aufl. 2025, Art. 6 ARB 1/80, Rn. 6.

838 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 15. Aufl. 2025, § 4 AufenthG Rn. 63.
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interesse der Gesellschaft beriihrt[,] und die Ausweisung fiir die Wahrung dieses
Interesses unerlédsslich ist.®* Das durch den ARB 1/80 gewihrte Aufenthaltsrecht ist
allerdings aus dem Recht zur Beschiftigung abgeleitet und deshalb abhangig davon,
dass der turkische Arbeitnehmer dem regularen Arbeitsmarkt angehort.34° Dies
setzt grundsitzlich voraus, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung
steht,®"! sodass Arbeitsunfahigkeit und Renteneintritt die Rechtsposition entfallen

lassen.342

cc) Aufenthaltsverordnung und UkraineAufenthUV

Weitere Ausnahmen vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels ergeben sich schliefSlich
aus der Aufenthaltsverordnung. Nach § 16 AufenthV in Verbindung mit Anlage A zur
Aufenthaltsverordnung sind zundchst Inhaber bestimmter in der Anlage aufgefiihr-
ter Dokumente vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels fiir die Einreise und den Auf-
enthalt im Bundesgebiet befreit, sofern vor dem 1. September 1993 abgeschlossene
Sichtvermerksabkommen dem Erfordernis eines Aufenthaltstitels entgegenstehen.
Dies gilt auch fiir Aufenthalte, die den Zeitraum fiir Kurzaufenthalte iiberschreiten.
Weitere Befreiungen betreffen zur Dienstleistungserbringung kurzfristig in die Bun-
desrepublik entsandte Auslinder, die in einem anderen Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten innehaben
(§ 17a AufenthV'), Inhaber von Reiseausweisen fiir Fliichtlinge und Staatenlose, die
von einem EU- oder EWR-Staat, der Schweiz oder einem Positivstaat im Sinne der
VO (EU) 2018/1806 ausgestellt wurden, sofern der Reiseausweis eine bei Einreise
noch mindestens vier Monate giiltige Riickkehrberechtigung enthélt und keine Er-
werbstatigkeit ausgetibt wird (§ 18 AufenthV'), Inhaber dienstlicher Pésse bestimmter
Staaten (§ 19 AufenthV), Inhaber von Ausweisen der Europidischen Union und zwi-
schenstaatlicher Organisationen und der Vatikanstadt (§ 20 AufenthV), Inhaber von
Grenzgingerkarten®® fiir die Einreise, den Aufenthalt und fiir die in der Grenzgan-
gerkarte bezeichnete Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet (§21 AufenthV) sowie fiir
Schiiler auf Sammellisten (§ 22 AufenthV). Dartiber hinaus sieht die Aufenthaltsver-
ordnung Befreiungen im grenziiberschreitenden Beférderungswesen (§§23 bis 26

839 Zum Ausweisungsschutz vgl. auch EuGH ZAR 2012, 158, 159, 161.

840 Vgl. Allgemeine Anwendungshinweise zum ARB 1/80, abgedruckt in: Bergmann, in: Bergmann/Dienelt
(Hrsg.), Auslidnderrecht, 15. Aufl. 2025, Dritter Teil. ARB 1/80, Vorbemerkungen, Punkt 2.6.

841 Voriibergehende unfreiwillige Arbeitslosigkeit steht dem nicht entgegen. Zeiten unverschuldeter Arbeits-
losigkeit berithren daher nicht die aufgrund der vorherigen Beschiftigungszeit erworbenen Anspriiche,
werden aber nicht den Zeiten der ordnungsgemiflen Beschiftigung gleichgestellt, vgl. Art. 6 Abs. 2 Satz 2
ARB 1/80. Erst eine langfristige Arbeitslosigkeit fithrt - auch bei Personen, die bereits die dritte Stufe er-
reicht haben - zum Rechtsverlust; im Einzelnen Dienelt, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht,
15. Aufl. 2025, Art. 6 ARB 1/80, Rn. 81ff.

842 EuGH NVWwZ 1995, 1093, 1095; EuGH, Urt. v. 14.1.2015 - C-171/13, EZAR NF 19 Nr. 75, 1, 5 f.; vgl. Dienelt,
in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 15. Aufl. 2025, Art. 6 ARB 1/80, Rn. 6, 101.

843 Vgl. §12 AufenthV.
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AufenthV) und sonstige Befreiungen in speziellen Konstellationen, etwa fiir Perso-
nen bei Vertretungen auslédndischer Staaten, Rettungsfalle oder die Durchreise und
Durchbeférderung, vor.344

Im Zuge des eskalierten russischen Angriffskriegs auf die Ukraine wurde zudem
die Verordnung zur voriibergehenden Befreiung vom Erfordernis eines Aufenthaltsti-
tels von anldsslich des Krieges in der Ukraine eingereisten Personen vom 7. Mirz
2022 erlassen,®* die zuletzt am 27. November 2025 geindert wurde.®*¢ Nach die-
ser Verordnung sind Auslander ohne ukrainische Staatsangehorigkeit, die sich am
24. Februar 2022 in der Ukraine aufgehalten haben und die bis zum 4. Dezember
2026 in das Bundesgebiet eingereist sein werden, ohne den fiir einen langfristigen
Aufenthalt im Bundesgebiet erforderlichen Aufenthaltstitel zu besitzen, fiir einen
Zeitraum von 90 Tagen ab dem Zeitpunkt der erstmaligen Einreise in das Bundesge-
biet vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit.34” Gleiches gilt fiir ukrainische
Staatsangehorige, die am 24. Februar 2022 einen Wohnsitz oder ihren gew6hnlichen
Aufenthalt in der Ukraine hatten, aber die sich zu diesem Zeitpunkt voriibergehend
nicht in der Ukraine aufgehalten haben.34® Diese Personen konnen einen erforder-
lichen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet einholen.3*° Fiir ukrainische Staatsangehori-
ge, die sich am 24. Februar 2022 in der Ukraine befanden, greift dagegen § 24 Abs. 1
AufenthG iV.m. RL 2001/55/EG mit den dazugehérigen Beschliissen des Rates der
Europaischen Union; sie erhalten voriibergehenden Schutz und eine entsprechende

Aufenthaltserlaubnis.?*°

dd) Zwischenergebnis

Danach ergibt sich, dass die fiir Drittstaatsangehdrige grundsitzlich geltende Pflicht,
einen Aufenthaltstitel zu besitzen, in zahlreichen Fillen durchbrochen ist. Die prak-
tisch wichtigste Durchbrechung betriftt dabei Kurzaufenthalte von Positivstaatern
nach der VO (EU) 2018/1806 sowie Kurzaufenthalte von Inhabern nationaler Vi-
sa anderer Schengen-Staaten. Liegt ein Befreiungstatbestand nicht vor, greift bei
Drittstaatsangehorigen der Grundsatz des § 4 Abs.1 Satz1 AufenthG, wonach ein
Aufenthaltstitel ,erforderlich” ist.

844 Vgl. §§ 27 bis 30a AufenthV.

845 BAnz AT 8. Mirz 2022 V1.

846 BGBIL. 2025 I, Nr. 293.

847 §2 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 UkraineAufenthUV.

848 §2 Abs. 2 Satz 1 UkraineAufenthUV.

849 §3 Satz1 UkraineAufenthUV.

850 Vgl. Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2022/382 des Rates vom 4. Marz 2022 zur Feststellung des Beste-
hens eines Massenzustroms von Vertriebenen aus der Ukraine im Sinne des Artikels 5 der Richtlinie
2001/55/EG und zur Einfithrung eines voriibergehenden Schutzes.
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¢) Konsequenzen des Verstofles gegen die Pass- oder Aufenthaltstitelpflicht

Der Verstof3 gegen die Passpflicht oder die Pflicht zum Besitz eines Aufenthaltstitels
fuhrt dazu, dass eine Einreise in das Bundesgebiet unerlaubt ist.%! Der Auslander
ist dann vollziehbar ausreisepflichtig.%>? Eine Einreise ist dariiber hinaus unerlaubt,
wenn der Auslander zwar ein Visum bei Einreise besitzt, dieses aber durch Drohung,
Bestechung oder Kollusion erwirkt oder durch unrichtige oder unvollstindige An-
gaben erschlichen wurde und deshalb mit Wirkung fiir die Vergangenheit zurtickge-
nommen oder annulliert wird.®>* Schliefllich ist eine Einreise unter Verstof3 gegen
ein Einreise- und Aufenthaltsverbot unerlaubt.®>* Ein Auslander, der unerlaubt ein-
reisen will, wird an der Grenze zuriickgewiesen.®*® Ist er bereits eingereist, kommt
unter den Voraussetzungen des § 57 AufenthG eine Zuriickschiebung in Betracht. Im
Ubrigen kann er abgeschoben werden.856

d) Beendigung des Aufenthalts

Mit Erloschen des Aufenthaltstitels oder des Aufenthaltsrechts nach dem Assozi-
ierungsabkommen EWG/Tiirkei endet, sofern nicht der Aufenthalt ohne Aufent-
haltstitel rechtmafig ist,%” die Rechtmifligkeit des Aufenthaltes und der Ausldn-
der ist grundsitzlich zur Ausreise verpflichtet;3® er muss das Bundesgebiet und
das Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union und der
anderen Schengen-Staaten unverziiglich oder bis zum Ablauf einer ihm gesetzten
Ausreisefrist verlassen.®® Zu den Erloschensgriinden von Aufenthaltstiteln gehéren
unter anderem der Ablauf der Geltungsdauer, der Eintritt einer auflosenden Bedin-
gung®®®, die Ricknahme und der Widerruf, die Ausweisung des Auslinders und
die Bekanntgabe einer Abschiebungsanordnung.®! Wird der Ausreisepflicht nicht
nachgekommen, kann diese durch Abschiebung (§ 58 Abs. 1 AufenthG) durchgesetzt
werden. Der fortdauernde Aufenthalt im Bundesgebiet ist, wenn die Ausreisepflicht

851 §14 Abs.1Nr.1und 2 AufenthG.

852 §58 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG.

853 §14 Abs.1Nr. 2a AufenthG.

854 §14 Abs.1Nr. 3 AufenthG.

855 §15 Abs. 1 AufenthG.

856 §58 AufenthG.

857 Neben den unter C. L. 1. und 2. b) skizzierten Konstellationen betriftt dies insbesondere Asylbewerber,
denen der Aufenthalt im Bundesgebiet fiir die Dauer des Asylverfahrens gestattet ist (§ 55 Abs. 1 AsylG),
Auslander, die nach Maf3gabe der §§18 bis 20 GVG nicht der deutschen Gerichtsbarkeit unterliegen
(§1 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG) und Personen, die fiir den diplomatischen und konsularischen Verkehr und
fiir die Tatigkeit internationaler Organisation und Einrichtungen vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels
befreit sind (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG).

858 Vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 1 Rn. 1175.

859 §§50 Abs.1und 2, 51 Abs. 1 AufenthG.

860 BayObLG, Beschl. v. 25.2.2004 — 4St RR 2/04, BeckRS 2004, 2679.

861 §51 Abs.1 Nrn. 1 bis 5a AufenthG; vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl.
2025, Teil 1, Rn. 1181 ff.
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vollziehbar ist, eine Ausreisefrist nicht gewahrt wurde oder abgelaufen ist und keine
Duldung®®? erfolgt, nach § 95 Abs.1 Nr. 2 AufenthG als unerlaubter Aufenthalt straf-

bar. 863

e) Duldung

Einen Spezialfall bildet die Duldung. Sie ist kein Aufenthaltstitel, sondern ledig-
lich die voriibergehende Aussetzung der Abschiebung, also eine verwaltungsvoll-

864 Der geduldete Ausldnder ist vollziehbar ausrei-
865

streckungsrechtliche Mafinahme.
sepflichtig, sein Aufenthalt im Bundesgebiet unrechtmifiig.%> Reist er aus dem

Bundesgebiet aus, erlischt die Duldung.86¢

Eine Duldung hat zu erfolgen, wenn eine Abschiebung aus tatsichlichen oder
rechtlichen Griinden unméglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird
(§ 60a Abs. 2 Satz1 AufenthG). Neben der zahlenmifiig grofiten Gruppe von Asyl-
bewerbern, deren Asylantrag abgelehnt worden ist und denen auch kein anderer
Schutzstatus zuerkannt worden ist, die jedoch voriibergehend auch nicht in ihren
Herkunftsstaat oder einen anderen Staat abgeschoben werden konnen,%¢7 betrifft die
Duldung etwa auch Personen, die aufgrund eines iiberwiegenden Ausweisungsinter-
esses zwar ausgewiesen wurden, aber aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden
nicht abgeschoben werden koénnen.3¢8 Neben diesem Grundfall der Duldung finden
sich inzwischen jedoch zahlreiche weitere Duldungstatbestinde im Gesetz, etwa die
Ausbildungs- und Beschaftigungsduldung.3%°

Da die Duldung mit Entfallen des Abschiebungshindernisses grundsitzlich jeder-
zeit widerrufen und der Auslinder unverziiglich ohne erneute Androhung und
Fristsetzung abgeschoben werden kann,®0 ist die Aufenthaltssituation Geduldeter
in besonderem Mafle prekdr. Die Ausiibung der Erwerbstitigkeit ist Geduldeten
nur unter strengen Voraussetzungen gestattet.?”! Geduldete unterliegen zudem zahl-

862 Dazu sogleich C.1.2. ).

863 Dazu naher unten E. II. 1. b) bb).

864 Vgl. NK-Auslanderrecht/Bruns/Hocks, 3.Aufl. 2023, § 60a AufenthG Rn.1; Schott, Einschleusen von
Auslandern, 2. Aufl. 2011, 147.

865 § 60a Abs. 3 AufenthG; vgl. NK-Auslanderrecht/Bruns/Hocks, 3. Aufl. 2023, § 60a Rn. 2.

866 § 60a Abs. 5 Satz 1 AufenthG.

867 Zum Stichtag des 30. Juni 2024 waren unter 226.882 ausreisepflichtigen Personen 128.355 abgelehnte
Asylbewerber, von denen 110.772 eine Duldung besafien, vgl. BT-Drs. 20/12626, S. 23 f.

868 Etwa weil die humanitire Situation eine Abschiebung in den betreffenden Staat unter menschenrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht zuldsst oder weil personliche Umstidnde einer Abschiebung in den Staat
entgegenstehen, vgl. zu den Duldungsgriinden Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht,
2. Aufl. 2025, Teil 1, Rn. 1344 ff.

869 Vgl. §§60a Abs.2 Sitze 2 bis 5, 2b, 60c, 60d AufenthG; vgl. ferner Gordzielik/Huber/Amir-Haeri/
Naghipour, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Aufl. 2025, § 60a AufenthG Rn. 3;
NK-Auslanderrecht/Bruns/Hocks, 3. Aufl. 2023, § 60a Rn. 6.

870 §60a Abs. 5 Satz 2 und 3 AufenthG.

871 Vgl. § 60a Abs. 5b und 6.
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reichen Beschriankungen, insbesondere ist ihr Aufenthalt rdumlich zunéchst auf das
Gebiet des Landes beschriankt.8”? Auch nach Ende der raumlichen Beschriankung
ist ihre erneute Anordnung moglich.8”® Geduldete Personen, deren Lebensunterhalt
nicht gesichert ist, was aufgrund der restriktiven Erwerbsmdglichkeiten vielfach vor-
kommt, unterliegen zudem einer Wohnsitzauflage, miissen also ihren gewdhnlichen
Aufenthalt an einem bestimmten Ort nehmen - regelmiflig dem Wohnort zum Zeit-
punkt der Entscheidung iiber die voriibergehende Aussetzung der Abschiebung.8*
Stehen aufenthaltsbeendende Mafinahmen bevor, kénnen Geduldeten Auflagen zur
Sicherung und Durchsetzung der vollziehbaren Ausreisepflicht gemacht, insbeson-
dere eine Meldeauflage erteilt werden.”> Das Gesetz ldsst aber auch ,weitere” Bedin-
gungen und Auflagen zu, ohne dass besondere Anordnungsvoraussetzungen bestiin-
den.8® Besonderen Restriktionen unterliegen nach § 60b Abs.5 AufenthG zudem
Personen mit ,,ungekldrter Identitit’, deren Abschiebung aus von ihnen selbst zu ver-
tretenden Griinden nicht vollzogen werden kann, weil sie das Abschiebungshinder-
nis durch eigene Tauschung iiber ihre Identitdt oder Staatsangehorigkeit oder durch
eigene falsche Angaben selbst herbeigefiihrt haben oder zumutbare Handlungen zur
Erfiillung der Passbeschaffungspflicht (§ 60b Abs.2 Satz1, Abs.3 Satz1 AufenthG)
nicht vornehmen.?””

Nach der gesetzgeberischen Konzeption ist die Duldung ersichtlich auf eine vor-
tibergehende Situation zugeschnitten. De facto waren zum Stichtag 30. Juni 2024
jedoch 182.727 Menschen als Geduldete im Ausldnderzentralregister erfasst,% wobei
diese Personen teils langjahrig im Nicht-Status der Duldung leben miissen. Thre
Lebenssituation ist in besonderem Mafe durch Unsicherheit geprégt. Es ist daher
bedenklich, dass der Gesetzgeber die Moglichkeiten der Duldungserteilung immer
weiter ausgeweitet und damit ein Rechtsinstitut etabliert hat, das dem Aufenthaltsti-
tel zwar angendhert ist, den Aufenthalt aber gerade nicht legalisiert.5”° Statt einer
konsequenten Anerkennung der Dauerhaftigkeit bestimmter Aufenthaltssituationen
und ihrer Legalisierung hat der Gesetzgeber sich entschieden, ein paralleles Rege-
lungsregime im Graubereich zu schaffen, aus dem sich die Betroffenen nur unter
strengen Voraussetzungen und teils erst nach mehreren Jahren des geduldeten

872 § 61 Abs. 1, 1b AufenthG.

873 § 61 Abs. 1c AufenthG.

874 § 61 Abs. 1d AufenthG.

875 § 61 Abs. le AufenthG.

876 § 61 Abs. If AufenthG; vgl. NK-Ausldnderrecht/Kefler, 3. Aufl. 2023, § 61 AufenthG Rn. 34.

877 Vgl. dazu Nachtigall, ZAR 2020, 271, 274 1.

878 BT-Drs. 20/12626, S. 23.

879 Vgl. Gordzielik/Huber/Amir-Haeri/Naghipour, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz,
4. Aufl. 2025, §60a AufenthG Rn.4; Lam, StV 2005, 464; tendenziell affirmativ. NK-Auslinder-
recht/Bruns/Hocks, 3. Aufl. 2023, § 60a Rn. 3f; fiir einen Uberblick der Rechtsentwicklung vgl. Nachti-
gall, ZAR 2020, 271 ff.
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Aufenthalts befreien konnen.38° Auf diese Weise wird ein ,Aufenthaltsprekariat*
geschaffen und aufrechterhalten,®¥' das von gesellschaftlicher Teilhabe aufgrund der
eigenen Lebenssituation zwar nicht vollstandig ausgeschlossen, jedoch in der Reali-
sierung schon aufgrund der unsicheren Aufenthaltsperspektive gehemmt ist.38?

f) Ordnungsverfiigungen, Mitwirkungs- und Duldungspflichten

Das Aufenthaltsgesetz sieht die Moglichkeit fiir die Auslanderbehdrden vor, teilweise
strafbewehrte Ordnungsverfiigungen gegen Auslander zu erlassen. Nach § 46 Abs.1
AufenthG kann die Auslédnderbehérde gegeniiber einem vollziehbar ausreisepflich-
tigen Auslinder etwa MafSnahmen zur Férderung der Ausreise treffen und ihn
insbesondere verpflichten, den Wohnsitz an einem bestimmten Ort zu nehmen.
Dariiber hinaus kann einem Auslidnder die Ausreise aus der Bundesrepublik nach
§ 46 Abs. 2 AufenthG in entsprechender Anwendung der einschlagigen Vorschriften
des Passgesetzes oder zur Verhinderung der Einreise in einen anderen Staat ohne die
dafiir erforderlichen Dokumente und Erlaubnisse untersagt werden.83 In § 47 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 AufenthG ist auflerdem die Moglichkeit vorgesehen, die grundsitzlich
zulassige®? politische Betdtigung eines Ausldnders zu beschranken oder zu untersa-
gen 855

Auslander unterliegen zudem zahlreichen Mitwirkungs- und Duldungspflichten 38
So ist ein Auslidnder verpflichtet, bestimmte mit Lichtbild versehene Dokumente
den kontrollbefugten Behorden vorzulegen und es ihnen zu ermdglichen, sein
Gesicht mit dem Lichtbild im Dokument abzugleichen.®¥” Dariiber hinaus sind
Auslidnder verpflichtet, ihren Pass, Passersatz oder Ausweisersatz und ihren Aufent-
haltstitel oder eine Bescheinigung iiber die Aussetzung der Abschiebung auf Ver-
langen den mit dem Vollzug des Auslanderrechts betrauten Behorden vorzulegen,

880 Immerhin fiir gut integrierte Jugendliche und junge Volljihrige sieht § 25a AufenthG die Maglichkeit vor,
nach zwolf Monaten eine Aufenthaltserlaubnis zu erlangen. Auch fiir Erwachsene sieht § 25b AufenthG
diese Moglichkeit ,bei nachhaltiger Integration“ vor. Verlangt wird aber in der Regel ein mindestens
sechsjahriger geduldeter Aufenthalt oder, falls der Auslinder mit einem minderjahrigen ledigen Kind
in héuslicher Gemeinschaft lebt, ein mindestens vierjahriger Aufenthalt. Zudem muss der Betroffene
seinen Lebensunterhalt {iberwiegend durch Erwerbstitigkeit sichern. Dariiber hinausgehend wurde mit
dem Chancen-Aufenthaltsrecht in § 104c AufenthG fiir Personen, die sich am 31. Oktober 2022 seit
finf Jahren ununterbrochen geduldet, gestattet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis im Bundesgebiet
aufgehalten haben, die Méglichkeit einer Legalisierung ihres Aufenthaltsstatus geschaffen.

881 Vgl. Nachtigall, ZAR 2020, 271, 278: ,selbst geschaffen®.

882 Vgl. Dollinger, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 15. Aufl. 2025, § 60a AufenthG Rn. 21:
seher prekar; Kluth, ZAR 2023, 16, 17: ,Anwesenheit auf Abruf*; Nachtigall, ZAR 2020, 271, 278.

883 Vgl. naher Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 1, Rn. 1133 ff.

884 §47 Abs.1 Satz1 AufenthG; vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025,
Teil 1, Rn. 1141

885 Naher Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Ausldnderrecht, 15. Aufl. 2025, § 47 AufenthG Rn. 11 ff.

886 Fiir einen Uberblick vgl. Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 1,
Rn. 1155 ff.

887 §47a AufenthG.
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auszuhdndigen und voriibergehend zu iiberlassen, soweit dies zur Durchfiihrung
oder Sicherung von Mafinahmen nach dem Aufenthaltsgesetz erforderlich ist.%%8
Auslander, die keinen giiltigen Pass oder Passersatz besitzen, sind verpflichtet, an
der Beschaffung eines solchen mitzuwirken.®® Sie miissen zudem alle Urkunden,
sonstigen Unterlagen und Datentréger, die fiir die Feststellung ihrer Identitit und
Staatsangehorigkeit und fiir die Feststellung und Geltendmachung einer Riickfiih-
rungsmoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sein konnen und in deren
Besitz sie sind, den zustédndigen Behorden auf Verlangen vorlegen, aushédndigen oder
iiberlassen.®? Kommt ein Auslinder dieser Vorlage-, Aushindigungs- oder Uberlas-
sungspflicht nicht nach und bestehen tatsichliche Anhaltspunkte, dass er im Besitz
entsprechender Unterlagen oder Datentréger ist, konnen er, die in seinem Besitz
befindlichen Sachen sowie seine Wohnung nach diesen durchsucht werden, wobei
im Falle der Wohnungsdurchsuchung ein Richtervorbehalt besteht.3! Der Ausldn-
der hat die Durchsuchung dabei zu dulden.®*? Auslinderbehdrden konnen ferner
Datentréger, einschliefSlich mobiler Gerite, wie Mobiltelefone und Tablets, und
Cloud Dienste, auslesen und unter Wahrung des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes
auswerten, um die Identitit und Staatsangehorigkeit eines Auslanders, der keinen
Pass, Passersatz oder sonstigen geeigneten Identitdtsnachweis besitzt, festzustellen
und Rickfithrungsmoglichkeiten in einen anderen Staat festzustellen und geltend
zu machen.®? Der Betroffene hat den Behorden die notwendigen Zugangsdaten zur
Verfiigung zu stellen.8*

§ 49 AufenthG enthilt weitere Regelungen zur Uberpriifung, Feststellung und Siche-
rung der Identitit eines Ausldnders. So diirfen die zustdndigen Behorden biometri-
sche und sonstige Daten aus Identitdtspapieren auslesen, die bendtigten biometri-
schen Daten beim Dokumenteninhaber erheben und die biometrischen Daten mit-
einander vergleichen.?® Auslander sind zudem verpflichtet, gegeniiber Auslinderbe-
horden auf Verlangen die erforderlichen Angaben zu ihrem Alter, ihrer Identitit und
ihrer Staatsangehorigkeit zu machen.8® Sie miissen ferner die von der Vertretung
des Staates, dessen Staatsangehorigkeit sie (vermutlich) besitzen, geforderten und
mit deutschem Recht in Einklang stehenden Erklarungen im Rahmen der Beschaf-
fung von Heimreisedokumenten abgeben.®®” In zahlreichen Konstellationen sieht

888 §48 Abs. 1 Satz 1 AufenthG.

889 §48 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 AufenthG.

890 §48 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 AufenthG.

891 §48 Abs. 3 Satz 2 und 3 AufenthG.

892 §48 Abs. 3 Satz 4 AufenthG.

893 §48 Abs. 3a und 3b AufenthG.

894 § 48 Abs. 3a Satz 2 AufenthG. Im Falle der Weigerung konnen Zugangsdaten beim Telekommunikations-
dienstleister abgefragt werden, vgl. § 48a AufenthG.

895 §49 Abs. 1 AufenthG.

896 §49 Abs. 2 Halbsatz 1 AufenthG.

897 §49 Abs. 2 Halbsatz 2 AufenthG.
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das Gesetz zudem die Feststellung und Sicherung der Identitt eines Ausldnders
vor durch das Aufnehmen von Lichtbildern, das Abnehmen von Fingerabdriicken
sowie Messungen und dhnlichen Mafinahmen, einschliellich kérperlicher Eingriffe,
die von einem Arzt nach den Regeln der érztlichen Kunst zum Zwecke der Feststel-
lung des Alters vorgenommen werden, wenn kein Nachteil fiir die Gesundheit des
Auslanders zu befiirchten ist, wobei die Mafinahmen bei Ausldndern, die das sechste
Lebensjahr vollendet haben, zulassig sind.®® Zur Bestimmung des Herkunftsstaates
oder der Herkunftsregion eines Ausldnders kann zudem sein gesprochenes Wort
aufgezeichnet werden, sofern er vorher dariiber in Kenntnis gesetzt wurde.3*® Ent-
sprechende Mafinahmen miissen Auslander gleichfalls dulden.?%

3. Asylsuchende und Asylbewerber

Der Rechtsstatus von Ausldndern, die Schutz vor politischer Verfolgung nach
Art.16a Abs.1 GG oder internationalen Schutz nach der Richtlinie 2011/95/EU be-
antragen, bestimmt sich fiir die Dauer des sich an den Antrag anschlieflenden Asyl-
verfahrens mafigeblich nach dem Asylgesetz.”"' Sucht ein Auslinder um Asyl nach,
wird ihm noch vor Asylantragstellung eine Bescheinigung iiber die Meldung als
Asylsuchender (sogenannter Ankunftsnachweis) ausgestellt.”> Ab diesem Zeitpunkt
ist dem Ausldnder der Aufenthalt im Bundesgebiet zur Durchfithrung des Asylver-
fahrens gestattet.”® Ist ein Ankunftsnachweis nicht ausgestellt worden, entsteht die
Aufenthaltsgestattung mit der Stellung des Asylantrags.’®* Die Aufenthaltsgestattung
stellt keinen Aufenthaltstitel im Sinne des § 4 Abs. 1 AufenthG dar,’% legalisiert aber
den Aufenthalt im Bundesgebiet.?®® Passpflicht und Aufenthaltstitelpflicht sind fir
die Geltungsdauer der Aufenthaltsgestattung suspendiert.””” Die Aufenthaltsgestat-
tung erlischt unter den in § 67 Abs.1 AsylG genannten Voraussetzungen, insbeson-
dere mit einer unanfechtbaren Entscheidung des Bundesamtes fiir Migration und

898 §49 Abs. 3, 4, 4a, 5, 6 und 6a AufenthG. Bei einem Aufgreifen in Verbindung mit der unerlaubten Ein-
reise oder dem unerlaubten Aufenthalt sind zur Identitétssicherung erkennungsdienstliche Mafinahmen
durchzufiihren, vgl. § 49 Abs. 8 und 9 AufenthG.

899 §49 Abs. 7 AufenthG.

900 §49 Abs. 10 AufenthG.

901 Vgl. §1Abs.1AsylG.

902 §63a AsylG.

903 §55 Abs.1 Satz1 AsylG. Liegt ein sogenannter Zweitantrag vor, hat der Auslander also bereits erfolglos
ein Asylverfahren in einem sicheren Drittstaat im Sinne des § 7la Abs.1 AsylG durchlaufen, ist ein
erneutes Asylverfahren im Bundesgebiet nur durchzufiithren, wenn die Bundesrepublik Deutschland fiir
die Durchfithrung zustandig ist und die Voraussetzungen des Wiederaufgreifens des Verfahrens nach § 51
Abs. 1 bis 3 VWVIG vorliegen, vgl. § 71a Abs. 1 AsylG. Der Aufenthalt des Auslanders gilt in diesen Fillen
als geduldet, § 71a Abs. 3 Satz 1 AsylG; eine Aufenthaltsgestattung erhalt er nicht.

904 §55 Abs. 1 Satz 3 AsylG. In diesen Fillen greift im Blick auf die dann unerlaubte Einreise allerdings Art. 31
Abs. 1 GFK ein. Dazu unten C. 1V. 2.

905 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslinderrecht, 15. Aufl. 2025, § 4 AufenthG Rn. 45.

906 Vgl. Amir-Haeri, in: Huber/Mantel (Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Aufl. 2025, § 55 AsylG Rn. 1.

907 Vgl. oben C.1.2.a) aa).
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Fliichtlinge iiber den Asylantrag oder mit Vollziehbarwerden einer Abschiebungsan-
drohung, die erfolgt, wenn dem Antragsteller kein Schutzstatus zuerkannt und auch
kein Verbot der Abschiebung festgestellt wird.”%

Ein Auslander, der nicht im Besitz der erforderlichen Einreisepapiere ist, hat an der
Grenze um Asyl nachzusuchen und sich im Falle der unerlaubten Einreise unver-
ziiglich bei einer Aufnahmeeinrichtung zu melden oder bei der Auslinderbehorde
oder der Polizei um Asyl nachzusuchen. Den nachfolgenden Asylantrag muss er
unverziiglich stellen.® Mit der Asylantragstellung erloschen eine Befreiung vom
Erfordernis eines Aufenthaltstitels sowie Aufenthaltstitel mit einer Gesamtgeltungs-
dauer bis zu sechs Monaten; auch die Fiktionswirkungen des §81 Abs.3 und 4
AufenthG erloschen.®™ Vor dem bestandskriftigen Abschluss des Asylverfahrens ist
die Erteilung eines Aufenthaltstitels nur unter besonderen Voraussetzungen zulds-
sig 91!

Auslander unterliegen wihrend des Asylverfahrens zahlreichen Beschrankungen so-
wie Duldungs- und Mitwirkungspflichten.®”? So ist ihre Aufenthaltsgestattung raum-
lich auf den Bezirk der Auslanderbehdrde beschriankt, in dem die fiir ihre Aufnahme
zustandige Aufnahmeeinrichtung liegt.”® Fiir das Verlassen des Geltungsbereichs der
Aufenthaltsgestattung bediirfen sie einer Erlaubnis.”™* Die raumliche Beschrinkung
erlischt nach drei Monaten erlaubten, geduldeten oder gestatteten ununterbroche-
nen Aufenthalts, sofern nicht die Verpflichtung besteht, in einer Aufnahmeeinrich-
tung zu wohnen.?® Die Verpflichtung, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen,
besteht nach §47 Abs. 1 Satz1 AsylG allerdings grundsitzlich bis zur Entscheidung
des Bundesamtes tiber den Asylantrag und im Falle der Ablehnung des Asylantrags
bis zur Ausreise oder bis zum Vollzug der Abschiebungsandrohung, langstens jedoch
bis zu 18 Monate. Nur bei minderjéhrigen Kindern und ihren Eltern oder anderen
Sorgeberechtigten sowie ihren volljahrigen ledigen Geschwistern reduziert sich die
Hochstdauer auf sechs Monate.”® In bestimmten Fallen, insbesondere bei einer
Verletzung von bestimmten Mitwirkungspflichten, fiir Auslinder aus sicheren Her-
kunftsstaaten oder in Fillen, in denen die Lander dies abweichend geregelt haben,
besteht die Pflicht, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, auch tber 18 Monate

908 Vgl. § 34 Abs. 1 AsylG.

909 Vgl. §13 Abs. 3 AsylG.

910 §55 Abs.2 Satz1 AsylG. Die Fiktionswirkung bleibt allerdings bestehen, wenn der Auslinder einen
Aufenthaltstitel mit einer Geltungsdauer von mehr als sechs Monaten besessen und dessen Verlangerung
beantragt hat, § 55 Abs. 2 Satz 2 AsylG.

911 §10 Abs.1AufenthG.

912 Fiir einen Uberblick Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 4,
Rn. 84 ff.

913 §56 Abs.1AsylG.

914 Vgl. §§ 57, 58 AsylG.

915 §59a Abs.1AsylG.

916 §47 Abs. 1 Satz 1 AsylG.

181

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Bezugspunkte: Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht, Unionsrecht und Vélkerrecht

hinaus.”” Die rdaumliche Beschrankung besteht daher oftmals deutlich langer als drei
Monate.”® Unter bestimmten Voraussetzungen kann die rdumliche Beschriankung
zudem auch nach Erloschen von der Auslinderbehérde angeordnet werden, insbe-

sondere bei Straffilligkeit oder bevorstehender Aufenthaltsbeendigung.”

Fir die Dauer der Pflicht, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, diirfen
Auslander grundsitzlich keine Erwerbstétigkeit ausiitben.”?® Dieses Verbot gilt nur
dann nicht, wenn das Asylverfahren bereits langer als sechs Monate andauert, die
Bundesagentur fiir Arbeit zugestimmt hat oder ihre Zustimmung entbehrlich ist,
der Betroffene nicht Staatsangehoriger eines sicheren Herkunftsstaates ist und der
Asylantrag nicht als offensichtlich unbegriindet oder als unzulédssig abgelehnt wur-
de®2L922 Dariiber hinaus sieht § 61 Abs. 2 AsylG die Moglichkeit vor, einem Asylbe-
werber, der sich seit drei Monaten gestattet im Bundesgebiet aufhalt, die Ausiibung
einer Beschiftigung zu erlauben, wobei die Entscheidung im behérdlichen Ermessen
steht.??* Auslandern aus sicheren Herkunftsstaaten darf wihrend des Asylverfahrens
eine Beschaftigung nicht erlaubt werden.?

Daneben treffen Asylantragsteller allgemeine und besondere Mitwirkungspflichten.
Die allgemeinen Mitwirkungspflichten sind in §15 AsylG geregelt. Dazu gehoéren
unter anderem die im Blick auf die Strafbewehrung des § 85 Abs.1 Nr.5 und 6
AsylG im vorliegenden Zusammenhang relevante Pflicht des Asylbewerbers, den mit
der Ausfithrung des Asylgesetzes betrauten Behorden die erforderlichen Angaben
wahrheitsgemaf$ und nach bestem Wissen und Gewissen miindlich und nach Auf-
forderung auch schriftlich zu machen (§15 Abs.2 Nr.1 AsylG), die Pflicht, seinen
Pass oder Passersatz den zustindigen Behorden vorzulegen, auszuhéndigen und zu
uberlassen (§15 Abs.2 Nr. 4 AsylG), die Pflicht, alle erforderlichen Urkunden und
sonstigen Unterlagen, die in seinem Besitz sind, den zustindigen Behérden vorzule-
gen, auszuhéndigen und zu iiberlassen (§ 15 Abs. 2 Nr. 5 AsylG), sowie die Pflicht, im
Falle des Nichtbesitzes eines giiltigen Passes oder Passersatzes an der Beschaffung
eines Identitatspapiers mitzuwirken und auf Verlangen alle Datentréger, die fiir die
Identitdts- und Staatsangehdorigkeitsfeststellung von Bedeutung sein kénnen und in

917 §47 Abs.1 Satz2, Abs.la und Abs. 1b AsylG; aus verfassungsrechtlicher Perspektive kritisch gegeniiber
dieser Regelung Werdermann, ZAR 2018, 11 ff.

918 Kritisch gegeniiber der Verhaltnismafligkeit der zeitlichen Ausweitung Amir-Haeri, in: Huber/Mantel
(Hrsg.), Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Aufl. 2025, § 56 AsylG Rn. 1.

919 Vgl. § 59b Abs. 1AsylG.

920 § 61 Abs. 1 Satz1AsylG.

921 Auch bei einem als offensichtlich unbegriindet oder als unzulissig abgelehnten Asylantrag ist die Aus-
tibung der Beschiftigung zu erlauben, wenn das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung der
Klage gegen die Entscheidung des Bundesamtes angeordnet hat, § 61 Abs. 1 Satz1 Halbsatz 1 Nr. 4 AsylG
a.E.

922 §61Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 AsylG.

923 §61Abs. 2 Satz1AsylG.

924 §61Abs.2 Satz 4 AsylG.
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deren Besitz er ist, den zustandigen Behorden vorzulegen, auszuhdndigen und zu
tiberlassen (§ 15 Abs. 2 Nr. 6 AsylG).

Nach Entlassung aus einer Aufnahmeeinrichtung sind die Betroffenen unverziiglich
innerhalb des jeweiligen Bundeslandes zu verteilen.”? Die zustandige Landesbehor-
de erldsst zu diesem Zweck eine Zuweisungsverfiigung.®?® Der Betroffene hat sich
sodann unverziiglich zu der in der Zuweisungsverfiigung angegebenen Stelle zu
begeben.®”” Tut er dies nicht unverziiglich, macht er sich gemafl §85 Abs.1 Nr.1
AsylG strafbar.8 Personen, deren Lebensunterhalt nicht gesichert ist, werden dabei
verpflichtet, an dem in der Zuweisungsverfiigung angegebenen Ort ihren gew6hn-
lichen Aufenthalt zu nehmen, erhalten also eine Wohnsitzauflage.”?* Sie kénnen
dariiber hinaus verpflichtet werden, in einer bestimmten Gemeinde, in einer be-

0 in eine bestimmte Gemeinde,

stimmten Wohnung oder Unterkunft zu wohnen,”
Wohnung oder Unterkunft umzuziehen®® oder in dem Bezirk einer anderen Auslan-
derbehorde desselben Landes ihren gewohnlichen Aufenthalt und Wohnung oder
Unterkunft zu nehmen.?*> Damit bleibt es auch nach Ende der Pflicht, in einer
Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, fiir einen GrofSteil der Betroffenen aufgrund ihrer
eingeschrinkten Erwerbsmoglichkeiten bei einer - wenn auch weniger einschnei-

denden - Einschridnkung ihrer Freiziigigkeit.
II. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Das Grundgesetz enthalt nur wenige fiir das Migrationsstrafrecht unmittelbar rele-
vante Bestimmungen. Fiir die Abgrenzung zwischen Deutschen und Auslindern
ist zundchst die Definition des Art.116 Abs.1 GG von Bedeutung. Danach ist
»Deutscher im Sinne des Grundgesetzes [...] vorbehaltlich anderweitiger gesetzli-
cher Regelungen, wer die deutsche Staatsangehoérigkeit besitzt oder als Fliichtling
oder Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen Ehegatte oder Ab-
kémmling in dem Gebiete des Deutschen Reiches nach dem Stande vom 31. De-
zember 1937 Aufnahme gefunden hat“ Das Grundgesetz unterscheidet demnach
zwischen deutschen Staatsangehérigen und Personen deutscher Volkszugehorigkeit.
Alle tibrigen Personen sind im verfassungsrechtlichen Sinne keine Deutschen und
werden in der Terminologie des Aufenthaltsgesetzes als ,Auslander” bezeichnet.?*?

925 Zu den Voraussetzungen der Entlassung aus der Aufnahmeeinrichtung § 50 Abs. 1 AsylG.

926 §50 Abs. 5 AsylG.

927 §50 Abs. 6 AsylG.

928 Dazu unten E. IIL. b) aa).

929 §60 Abs.1Satz 1 AsylG.

930 §60 Abs. 2 Satz1 Nr.1AsylG.

931 §60 Abs.2 Satz 1 Nr. 2 AsylG.

932 §60 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 AsylG.

933 §2 Abs.1 AufenthG: ,Auslinder ist jeder, der nicht Deutscher im Sinne des Artikels 116 Abs.1 des
Grundgesetzes ist.*
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Der Erwerb, Besitz und Verlust der Staatsangehorigkeit ist wiederum im Staatsan-
gehorigkeitsgesetz geregelt. Art.16 Abs.1 GG enthilt zudem verfassungsrechtliche
Schrankenbestimmungen fiir den Verlust der deutschen Staatsangehdrigkeit. So darf
die deutsche Staatsangehdrigkeit nicht entzogen werden; ihr Verlust darf nur auf
Grund eines Gesetzes und gegen den Willen des Betroffenen nur dann eintreten,
wenn der Betroffene dadurch nicht staatenlos wird. Personen, denen wéhrend der
NS-Herrschaft ihre Staatsangehorigkeit aus ,politischen, rassischen oder religidsen
Griinden® entzogen worden ist, und ihre Abkémmlinge sind auf Antrag wieder
einzubiirgern.”* Sie gelten als nicht ausgebiirgert und damit als Deutsche, sofern sie
nach dem 8. Mai 1945 ihren Wohnsitz in Deutschland genommen und nicht einen
entgegengesetzten Willen zum Ausdruck gebracht haben.®® Fiir das Migrationsstraf-
recht ist die Frage, ob eine Person Deutscher oder Auslinder ist, vor allem dort
bedeutsam, wo Straftatbestdnde die , Auslandereigenschaft” voraussetzen.?3¢

Daneben ist vor allem der Grundrechte-Katalog der Art.1 bis 19 GG von zentraler
Bedeutung. Auf diesen kénnen sich, sofern es sich nicht ausdriicklich um Deut-
schengrundrechte handelt (Art. 8, Art. 9, Art.11 und Art.12 GG), auch Ausldnder
berufen.®>” Hinsichtlich der Deutschengrundrechte erkennt das Bundesverfassungs-
gericht zudem in stindiger Rechtsprechung an, dass sich Ausldnder jedenfalls auf
den jeweiligen menschenrechtlichen Kerngehalt des Grundrechts als Ausfluss der
allgemeinen Handlungsfreiheit berufen konnen, auch wenn insoweit die Schran-
kenregelungen des Art.2 Abs.1 GG greifen.”*® Fur die Praxis des Migrationsver-
waltungsrechts kommt im Blick auf den Familiennachzug vor allem Art.6 GG,
dem Grundrecht auf Ehe und Familie, besondere Bedeutung zu.”*® Im Bereich
des Flichtlingsschutzes steht freilich das Asylgrundrecht des Art.16a Abs.1 GG im
Mittelpunkt. Auf dieses sollen sich die folgenden Ausfithrungen konzentrieren.

1. Asylgrundrecht

Art. 16a Abs. 1 GG bestimmt: ,,Politisch Verfolgte geniefien Asylrecht® Die Vorschrift
enthilt damit ein subjektiv-ffentliches Recht auf Schutzgewdhrung vor politischer
Verfolgung.”?® Das Grundrecht auf Asyl wurde in seiner urspriinglich uneinge-
schriankt gewédhrten Form (Art.16 Abs.2 Satz2 GG a.F.) in Reaktion auf die NS-

934 Art. 116 Abs. 2 Satz 1 GG.

935 Art. 116 Abs. 2 Satz 2 GG.

936 Dazuunten E. L 1.

937 Vgl. statt vieler Meyer, JA 2023, 655; Sommer, in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkman (Hrsg.), Perspek-
tivwechsel im Auslinderrecht?, 2007, 61, 62.

938 BVerfG NJW 1974, 227; NJW 1988, 2290, 2291; NVwZ 2000, 1281, 1283; NJW 2002, 663; Meyer, JA 2023,
655.

939 Vgl. dazu oben A. II. 4. a).

940 Vgl. Gdrditz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art.16a Rn.183; NK-Auslinder-
recht/Moller, 3. Aufl. 2023, Art. 16a GG Rn. 1.

184

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I1. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Herrschaft, aber auch vor dem Hintergrund des sich abzeichnenden Kalten Krieges
in das Grundgesetz aufgenommen und ging in seinen Gew&hrleistungen deutlich
tiber den seinerzeitigen Stand des Vélkerrechts sowie zahlreicher nationaler Rechts-
ordnungen hinaus.”#! Seine heutige Fassung hat das Grundrecht durch den soge-
nannten Asylkompromiss erhalten.*? Fir den Asylberechtigten folgt aus Art.16a
Abs. 1 GG das Recht auf dauerhaften Aufenthalt und Schutz vor aufenthaltsbeenden-
den Mafinahmen.*** Uber die Asylberechtigung wird im einfachgesetzlich geregelten
Asylverfahren entschieden, wobei allerdings umstritten ist, ob der Entscheidung
des Bundesamtes rein deklaratorische oder konstitutive Bedeutung zukommt.*4
Bis zur Entscheidung iiber den Asylantrag gewéhrt Art.16a Abs.1 GG im Rahmen
einer sogenannten Vorwirkung ein Einreise- und vorlaufiges Aufenthaltsrecht.”*>
Asylantragsteller diirfen daher an der Grenze nicht zuriickgewiesen werden.”*® Thre
Einreise und ihr Aufenthalt nach Auflerung des Asylgesuchs gilt — auch wenn sie
keinen giiltigen Pass oder Aufenthaltstitel haben - bis zur abschlieflenden Entschei-
dung iiber den Asylantrag abweichend von den Regelungen des Aufenthaltsgesetzes
als gestattet. Dies folgt aus § 18 Abs. 1 und § 18a Abs. 6 AsylG, welche die Einreisege-
stattung von Asylsuchenden regeln, in Verbindung mit § 55 Abs. 1 Satz 1 AsylG, der
bestimmt, dass der Aufenthalt von Asylsuchenden ab Ausstellung eines Ankunfts-
nachweises gestattet ist, sowie aus § 64 Abs.1 AsylG, wonach Asylbewerber ihrer
Ausweispflicht fiir die Dauer des Asylverfahrens durch die Bescheinigung iiber die
Aufenthaltsgestattung geniigen.”*” Die Einreise und der Aufenthalt auch ohne Pass,
Visum oder Aufenthaltstitel ist in diesen Fallen nicht im Sinne des § 95 Abs.1 Nrn. 1
bis 3 AufenthG tatbestandsméflig, da die durch das Asylgesuch bewirkte und im
Asylgesetz geregelte Gestattung von Einreise und Aufenthalt das ,Erfordernis“ eines
Passes und eines Aufenthaltstitels nach § 14 AufenthG suspendiert.**8

941 Vgl. Dreier-GG/Eichenhofer, 4. Aufl. 2023, Art. 16a Rn. 10; zur historischen Entwicklung auch Tiedemann,
ZAR 2009, 161, 162; Sachs-GG/Will, 10. Aufl. 2024, Art. 16a Rn. 3.

942 Dazu bereits oben A. II. 4. ¢).

943 Vgl. Dreier-GG/Eichenhofer, 4. Aufl. 2023, Art.16a Rn.85f; NK-Auslinderrecht/Moller, 3. Aufl. 2023,
Art.16a GG Rn. 1, 31.

944 Vgl. dazu Dreier-GG/Eichenhofer, 4. Aufl. 2023, Art. 16a Rn. 87.

945 BVerfGE 80, 68, 74; BVerfG NVwZ 1996, 678, 679; 1996, 700, 706; NVwZ-Beil. 1997, 26; 1999, 49, 50;
BVerwG NVwZ 1984, 591; 1992, 682, 684; 1997, 1109, 1111; vgl. El-Ghazi, ZfL 2020, 265, 280; Gdrditz,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art. 16a Rn. 342; NK-Auslianderrecht/Méller, 3. Aufl.
2023, Art.16a GG Rn. 31; Sommer, in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkman (Hrsg.), Perspektivwechsel
im Auslanderrecht?, 2007, 61, 64; Weizsicker, in: Robertson-von Trotha (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz,
2009, 183,184 f.; Sachs-GG/Will, 10. Aufl. 2024, Art. 16a Rn. 14.

946  § 15 Abs. 4 Satz 2 AufenthG; Grofs, JZ 2019, 327, 331.

947 Siehe auch BGH NStZ 2022, 239, 241; OLG Bamberg NStZ 2015, 404, 405; GK-AufenthG/Bernhift, 144.
EL August 2024, § 95 Rn. 124.

948 BGH NStZ 2022, 239, 241; OLG Bamberg NStZ 2015, 404, 405; vgl. BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025,
§95 AufenthG Rn. 80; El-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386f.; Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.),
BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 33.
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Wihrend Art.16a Abs.1 GG weiterhin an das schrankenlos gewdhrte Grundrecht
des Art.16 Abs.2 Satz2 GG a.F. ankniipft, reduzieren die folgenden Absdtze den
Anwendungsbereich des Asylgrundrechts allerdings deutlich.®*? Art. 16a Abs. 2 Satz 1
GG bestimmt zunichst, dass sich auf das Asylgrundrecht nicht berufen kann, ,wer
aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften oder aus einem anderen
Drittstaat einreist, in dem die Anwendung des Abkommens tiber die Rechtsstellung
der Fliichtlinge und der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten sichergestellt ist.“ Damit wird der persénliche Geltungsbereich des Asyl-
grundrechts beschriankt.”>® Das (vorldufige) Aufenthaltsrecht greift in diesen Fallen
nicht ein.®! Den Betroffenen wird nach §18 Abs.2 Nr.1 AsylG die Einreise verwei-
gert.?? Die sicheren Drittstaaten auflerhalb der Mitgliedstaaten der Europaischen
Gemeinschaften, die bereits unmittelbar nach Art. 16a Abs. 2 Satz1 GG unwiderleg-
lich als sichere Drittstaaten gelten — und zwar auch dann, wenn dies angesichts
systemischer Defizite im Asylsystem faktisch nicht der Fall ist -,°>3 werden durch
Gesetz festgelegt.>* Dies ist mit § 26a Abs.2 AsylG iV.m. Anlage I zum AsylG er-
folgt, wonach sichere Drittstaaten aufler den Mitgliedstaaten der Europdischen Uni-
on Norwegen und die Schweiz sind. In den Fillen der Einreise aus einem solchen
Staat konnen aufenthaltsbeendende Mafinahmen unabhéngig von einem hiergegen
eingelegten Rechtsbehelf vollzogen werden.”>> Da die Bundesrepublik Deutschland
vollstandig von Mitgliedstaaten der Europiischen Union beziehungsweise einem
sicheren Drittstaat (Schweiz) umgeben ist und nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts bereits das Passieren des Hoheitsgebiets ausreicht, damit eine
Einreise aus einem sicheren (Dritt-)Staat vorliegt, jedenfalls solange eine real zu-
gingliche Schutzmdoglichkeit besteht,”® bleibt als Anwendungsfall des Art. 16a Abs. 1
GG faktisch nur die unmittelbare Einreise aus einem nicht-sicheren Drittstaat auf

dem See- oder Luftweg.?’

949  Treffend von einem Ausnahme-Regel-Verhaltnis sprechend Sachs-GG/Will, 10. Aufl. 2024, Art. 16a Rn. 13.

950 BVerfG NVwZ 1996, 700, 702.

951 BVerfG NVwZ 1996, 700, 702; vgl. von Miinch/Kunig-GG/von Arnauld/Martini, 8. Aufl. 2025, Art. 16a
Rn. 86; Sachs-GG/Will, 10. Aufl. 2024, Art. 16a Rn. 56; kritisch Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG, 83. EL 2018, Art. 16a Rn. 394.

952 Wird die Einreise dagegen an der Grenze gestattet, verwirklichen auch Asylsuchende, die aus einem
sicheren Drittstaat einreisen, wegen der Legalisierungswirkung der Einreise- und Aufenthaltsgestattung
nicht den Tatbestand des § 95 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AufenthG, vgl. OLG Bamberg NStZ 2015, 404, 405 f.

953 BGH NJW 2015, 2274, 2275; NStZ-RR 2015, 184, 185; anders Schott-Mehrings, ZAR 2014, 142, 146.

954 Art.16a Abs. 2 Satz 2 GG.

955 Art.16a Abs. 2 Satz 3 GG.

956 Vgl. Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art. 16a Rn. 356. Nach BVerfG NVwZ
1996, 700, 704, geniigt hierfiir zwar nicht das Durchfahren mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln ohne Zwi-
schenhalt. Wo eine Reiseunterbrechung aber méglich ist, muss der Ausldnder die sich ihm bietende
Moglichkeit, Schutz zu suchen, realisieren.

957 Vgl. von Miinch/Kunig-GG/von Arnauld/Martini, 8. Aufl. 2025, Art. 16a Rn. 87; Dreier-GG/ Eichenhofer,
4. Aufl. 2023, Art. 16a Rn. 95; El-Ghazi, ZfL 2020, 265, 280; Schott, Einschleusen von Auslindern, 2. Aufl.
2011, 185; Tiedemann, ZAR 2009, 161, 166. Aufgrund der Umgebung der Bundesrepublik mit sicheren
Drittstaaten ist ein auf dem Landweg einreisender Auslinder ,von der Berufung auf Art.16a I GG
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Doch selbst wenn die Einreise auf dem See- oder Luftweg erfolgt ist, ergeben sich
aus Art.16a Abs. 3 Satz1 GG weitere Einschrankungen. Nach dieser Regelung kén-
nen durch Gesetz Staaten bestimmt werden, ,bei denen auf Grund der Rechtslage,
der Rechtsanwendung und der allgemeinen politischen Verhiltnisse gewahrleistet
erscheint, dafy dort weder politische Verfolgung noch unmenschliche oder ernied-
rigende Bestrafung oder Behandlung stattfindet* In diesen Fillen wird zwar der
Anwendungsbereich des Asylgrundrechts nicht beriihrt,”® jedoch stellt das Grund-
gesetz die Vermutung auf, dass ,ein Ausldnder aus einem solchen Staat nicht verfolgt
wird, solange er nicht Tatsachen vortragt, die die Annahme begriinden, dafi er
entgegen dieser Vermutung politisch verfolgt wird“ Damit stellt das Grundgesetz
eine widerlegliche Vermutung der Nichtverfolgung auf und biirdet dem Antragsteller
die Beweislast fiir das Nichtbestehen der Vermutungsvoraussetzungen auf. Sichere
Herkunftsstaaten im Sinne des Art.16a Abs.3 GG sind nach §29a Abs.2 AsylG
iV.m. Anlage II zum AsylG neben den Mitgliedstaaten der Européischen Union Al-
banien, Bosnien und Herzegowina, Georgien, Ghana, Kosovo, die Republik Moldau,
Montenegro, Nordmazedonien, Senegal und Serbien. Die Liste sicherer Herkunfts-
staaten ist regelméflig Gegenstand politischer Debatten iiber die Begrenzung von
Flichtlingszahlen. Asylantrdge von Personen aus diesen Staaten sind namlich nach
§29a Abs.1 AsylG im Regelfall als offensichtlich unbegriindet abzulehnen, mit der
Konsequenz, dass die Vollziehung aufenthaltsbeendender Mafinahmen nach Art. 16a
Abs. 4 Satz1 GG durch das Gericht nur ausgesetzt werden darf, wenn ernstliche
Zweifel an der Rechtmafligkeit der Mafinahme bestehen. Zudem gelten ein einge-
schrankter Priifungsumfang und strenge Fristen.?>

Schliellich darf nicht tibersehen werden, dass aufgrund der Haftungs- und Gebiih-
renregelungen der §§ 63 ff. AsylG Personen ohne Pass und Aufenthaltstitel kaum
eine Moglichkeit haben werden, auf direktem Wege in die Bundesrepublik einzu-
reisen. Denn Beforderungsunternehmen setzten sich in diesen Féllen erheblichen
finanziellen Risiken aus und werden daher eine Beférderung verweigern, wenn die
nétigen Einreisepapiere nicht vorliegen.”*® Auch Einzelpersonen sehen sich neben
strafrechtlichen Risiken einem - Privatpersonen potenziell sehr empfindlich treffen-
den - Kostenrisiko ausgesetzt, weil die Begehung einer Tat nach § 96 AufenthG oder
einer Teilnahme zu § 95 AufenthG nach § 66 Abs. 4 Nr. 4 AufenthG die Haftung fiir

ausgeschlossen, auch wenn sein Reiseweg nicht im einzelnen bekannt ist™ (BVerfG NVwZ 1996, 700,
705); siehe auch Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 758; Weizsdcker, in: Robertson-von Trotha (Hrsg.), 60
Jahre Grundgesetz, 2009, 183, 185.

958 BVerfG NVwZ 1996, 691, 692.

959 Nach Art.16a Abs.4 Satz2 GG ist das Ndhere durch Gesetz zu bestimmen. Dies ist u.a. mit den
Verfahrensregelungen im AsylG erfolgt, vgl. §§ 36 Abs. 3 und 4, 74, 75, 78, 79, 80 AsylG.

960 Zu diesem Abschreckungsmechanismus Hathaway, Virginia Journal of International Law 2008-09, 1,
36 f.; Weizsdcker, in: Robertson-von Trotha (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz, 2009, 183, 185; das BVerfG
NVWZ 1998, 606, 607, sieht darin kein verfassungsrechtliches Problem.
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die Kosten der Abschiebung oder Zuriickschiebung begriindet. Eine Asylantragstel-
lung unmittelbar im Verfolgerstaat ist regelmaflig ausgeschlossen: Zum einen soll
Art. 16a Abs.1 GG ein ,ortsgebundenes Grundrecht” sein, also Schutz vor Mafinah-
men der Rickfiihrung aus dem Bundesgebiet gewiahrleisten.”®! Dementsprechend
ist nach Gberwiegender Auffassung das Erreichen des Bundesgebiets Tatbestands-
merkmal des Asylgrundrechts.’®? Ein Anspruch auf die Erteilung eines Visums zur
Asylantragstellung besteht jedoch nicht.?®® Zum anderen wire eine Antragstellung
im Verfolgerstaat einschliefllich der Durchfiihrung eines Priifungsverfahrens nicht
ohne Risiko moglich.”®* Art.16a Abs.1 GG gewihrt daher zwar ein Grundrecht
auf Asyl fiir diejenigen, die die Bundesrepublik ohne Durchquerung eines siche-
ren Drittstaates erreichen; mangels legaler Zugangswege ist die Aktualisierung des
Grundrechts jedoch nur fiir Personen maglich, welche entweder aus anderen Griin-
den einen Aufenthaltstitel fiir die Bundesrepublik erlangt haben oder denen die Res-
sourcen zur Verfiigung stehen, die Zugangshindernisse zu {iberwinden, etwa unter
Zuhilfenahme von Schleusern.”® Es ist daher keine Uberzeichnung, zu konstatieren,
dass der Asylkompromiss dazu gefiihrt hat, dass das Asylversprechen des Art.16a
Abs.1 GG aufgrund der einschrankenden Regelungen des Art.16a Abs.2 bis 4 GG
nur noch fiir besondere Einzelfille gilt.”s

Fiir diese stellt sich allerdings die Frage, ob Art. 16a Abs. 1 GG eine unerlaubte (pass-
oder visumslose) Einreise und den sich anschlieffenden unerlaubten Aufenthalt
rechtfertigen kann, wenn Grenzkontrollen umgangen oder durch Tduschung iiber-
wunden werden sollen, sodass eine Legalisierung der Einreise und des Aufenthaltes
qua Einreise- und Aufenthaltsgestattung nicht in Betracht kommt. In der Praxis
wird der erstere Fall zwar kaum vorkommen, da Einreisen ohne Territorialkontakt
zu einem sicheren Drittstaat im Sinne des Art.16a Abs.2 GG grundsitzlich nicht
ohne Passieren einer Grenzkontrollstelle méglich sind, da sowohl an Flug- als auch
an Seehifen Einreisen aus Nicht-Schengen-Staaten entsprechenden Kontrollen un-

961 Gdrditz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art. 16a Rn. 306; Weizsdcker, in: Robertson-
von Trotha (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz, 2009, 183, 185.

962 Vgl. Dreier-GG/Eichenhofer, 4. Aufl. 2023, Art.16a Rn.30; Gdrditz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG, 83. EL 2018, Art.16a Rn. 306 m.w.N. auch zur Gegenauffassung; Jarass/Pieroth-GG/Jarass, 18. Aufl.
2024, Art. 16a Rn. 5a.

963 Vgl. — auch zu den negativen Effekten, u.a. des fehlenden legalen Zugangs zum Asylsystem - Gdrditz, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art.16a Rn. 311; GrofS, JZ 2019, 327, 332; Jarass/Pieroth-
GG/Jarass, 18. Aufl. 2024, Art. 16a Rn. 5a.

964 Vgl. Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art.16a Rn.342. Deshalb jedenfalls
inzwischen tiberholt BVerfG NVwZ 1987, 1068.

965 Vgl. Bade, Europa in Bewegung, 2000, 391; Weizsicker, in: Robertson-von Trotha (Hrsg.), 60 Jahre
Grundgesetz, 2009, 183, 185. Diesen Umstand im Zusammenhang mit dem Unionsrecht zutreffend als
»Asylparadox” bezeichnend Endres de Oliveira, KJ 2016, 167, 1711f.; eingehend Endres de Oliveira, Safe
Access to Asylum in Europe, 2024.

966 Vgl. von Miinch/Kunig-GG/von Arnauld/Martini, 8. Aufl. 2025, Art. 16a Rn. 116; Dreier-GG/Eichenhofer,
4. Aufl. 2023, Art. 16a Rn. 49; Tiedemann, ZAR 2009, 161, 166.
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terworfen werden.”” Relevanz behalt die Frage jedoch fiir Konstellationen, in denen
falsche Ausweis- oder Passdokumente vorgelegt werden und erst nach Entdeckung
um Asyl nachgesucht wird, weil dann immerhin der strafbare Versuch der unerlaub-
ten Einreise im Raume steht, oder wenn die Einreise mit den falschen Papieren
tatsdchlich gelingt und erst im Anschluss um Asyl nachgesucht wird.

Eine Rechtfertigung unmittelbar aus Grundrechten wird zwar mitunter kritisch be-
trachtet, da sich ihnen im Regelfall kein konkreter Erlaubnissatz entnehmen lasse.?®8
Gerade fiir das Asylgrundrecht geht dieser Einwand angesichts der vorstehenden
Ausfithrungen zur Vorwirkung des Asylgrundrechts und dem damit einhergehenden
vorlaufigen Einreise- und Aufenthaltsrecht freilich ins Leere.”s® Insbesondere die
sonst tragfahige Erwagung, der Gesetzgeber habe mit der Entscheidung fiir einen
Straftatbestand widerstreitende Interessen bereits unter Einschluss der Grundrechte
des Taters abgewogen,””® greift in diesem Fall nicht durch. Im Blick auf die Straftat-
bestinde der unerlaubten (pass- oder visumslosen) Einreise und des unerlaubten
Aufenthalts zeigt sich namlich, dass der Gesetzgeber die besondere Situation von
Asylsuchenden gerade nicht vollstandig reflektiert hat. Denn in den zuvor genann-
ten Fillen liegen mangels Einreise- und Aufenthaltsgestattung eine (versuchte) uner-
laubte Einreise und gegebenenfalls auch ein unerlaubter Aufenthalt tatbestandlich
vor; das Unrecht der unerlaubten Einreise beziehungsweise des unerlaubten Aufent-
halts ist aber nicht verwirklicht, weil das — Territorialkontakt voraussetzende -
Asylgrundrecht dem sich darauf berufenden Ausldnder das Recht zu Einreise und
(vorldufigem) Aufenthalt gerade gewihrt. Bei Vorsprache an der Grenze wire er in
das Bundesgebiet einzulassen. Wiirde vor diesem Hintergrund eine Rechtfertigung
verneint, miisste letztlich das Unterlassen der Offenlegung des Asylbegehrens an
der Grenzkontrollstelle und damit das Nichteinholen der Einreise- und Aufenthalts-
gestattung, beziiglich derer ein Ermessensspielraum nicht besteht, zum Gegenstand
des Unrechtsvorwurfs erhoben werden. Bestraft wiirde der rein formelle Verwal-
tungsrechtsverstof trotz materiellem Genehmigungsanspruch, der aber erst bei Ter-
ritorialkontakt und damit an der Grenze entsteht. Dies erscheint angesichts der
existenziellen Notlage der Betroffenen unverhéltnismaflig, sodass dem Asylgrund-
recht ausnahmsweise unmittelbar rechtfertigende Wirkung zuzugestehen ist.””! Sie

967 Vgl. bundespolizei.de, ,Mit Schiff und Boot — Schengener Durchfithrungsiibereinkommen, Wegfall von
Grenzkontrollen innerhalb der EU*, abrufbar unter: <https://web.archive.org/web/20240401171625/https
://www.bundespolizei.de/Web/DE/01Sicher-auf-Reisen/03Mit-Schiff-Boot/01Maritime-Sicherheit-weltw
eit/Einreise-ueber-See/schengenstaaten_anmod.html>.

968 Vgl. Bise, ZStW 2001, 40, 42 f.; zur Diskussion insgesamt Brand/Winter, JuS 2021, 113 ff.

969  Allgemein kritisch gegentiber diesem Argument Brand/Winter, JuS 2021, 113, 115.

970 Fiir die Glaubens- und Gewissensfreiheit Robbers, AGR 1988, 30, 46; dagegen Brand/Winter, JuS 2021, 113,
115f.

971 Vgl. El-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386, 387; Jefiberger, GS Weflau, 2016, 507, 514; Schieder-
mair/Wollenschlager, Handbuch des Auslinderrechts/Wafimer, 81. EL Dezember 2019, 2. Abschnitt J
§95 AufenthG Rn.303. Demgegeniiber zuriickhaltend, allerdings auf Grundlage der Annahme, ein
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greift allerdings nur, wenn das Asylgrundrecht auch tatsichlich anwendbar ist; bei
Einreise aus einem sicheren Drittstaat scheidet eine Rechtfertigung aufgrund der
Begrenzung des personlichen Geltungsbereichs des Asylgrundrechts durch Art. 16a
Abs. 2 GG aus.””? Ob auch Begleitdelikte, wie etwa eine Urkundenfalschung, von der
rechtfertigenden Wirkung erfasst werden, muss dagegen davon abhingig gemacht
werden, ob die Tatbestandsverwirklichung notwendige Voraussetzung der Einreise

war.73

2. Verfassungsrechtlicher Anspruch auf Zugang und Aufenthalt?

Das Asylgrundrecht ist insbesondere in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung offen-
sichtlich nicht als Einwanderungsgrundrecht konzipiert; es soll lediglich gewéhr-
leisten, dass ,tatsdchlich Schutzbediirftige® Aufnahme und Schutz in der Bundesre-
publik erhalten.”* Dementsprechend ldsst sich aus Art.16a Abs.1 GG tber den
eng begrenzten Anwendungsbereich hinaus kein Recht auf Zugang und Aufenthalt
herleiten.””> Auch aus den tibrigen Bestimmungen des Grundgesetzes ldsst sich ein
allgemeines Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht ohne Weiteres ableiten.”® So
folgt aus dem Grundrecht auf Schutz von Ehe und Familie (Art.6 Abs.1 und 2
GG) nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kein unmittelbarer
Anspruch auf Einreise und Aufenthalt zum Zwecke der Familienzusammenfiithrung.
Dem Bedeutungsgehalt des Grundrechts auf Ehe und Familie muss die Migrations-
verwaltung allerdings im Rahmen ihrer Einzelfallentscheidung Rechnung tragen.®””

Hochst umstritten ist, ob die Einreise in das und die Begriindung eines Aufent-
halts im Bundesgebiet dem Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) unterfallen.”’® Dafiir spricht, dass sich auch die (erstmalige) Einreise und

Sichtvermerk sei in zumutbarer Weise zu erlangen, BVerfG NVwZ 1987, 1068; einschrinkend auf Asylan-
tragstellungen an der Grenze Aurnhammer, Spezielles Ausldnderstrafrecht, 1996, 165. Bei einer solchen
Antragstellung entfallt bei Einreisegestattung freilich bereits der Tatbestand.

972 BGH NJW 2015, 2274, 2275; OLG Stuttgart, Urt. v. 2.3.2010 - 4 Ss 1558/09, BeckRS 2010, 18830; OLG
Koln NStZ-RR 2004, 24; BayObLGSt 1998, 172, 173; in diese Richtung auch OLG Dresden NVwZ-Beil.
1999, 40.

973 Vgl. dazu im Einzelnen die Diskussion zu Art. 31 Abs.1 GFK, unten C. IV. 2. ¢).

974 Auch in seiner Ursprungsfassung war das Asylgrundrecht nicht als Einwanderungsgrundrecht konzipiert,
sondern fiir exzeptionelle Fille vorgesehen, vgl. Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL
2018, Art. 16a Rn. 31.

975 Die Einschrankung des Asylgrundrechts in Folge des Asylkompromisses sollte gerade unterbinden, dass
sich das Asylgrundrecht faktisch zu einem ,Einwanderungstitel* wandelt, vgl. Dreier-GG/Eichenhofer,
4. Aufl. 2023, Art. 16a Rn. 10, 15, 18.

976 So ausdriicklich BVerfG NJW 1988, 626, 628.

977 BVerfGE 80, 81, 92f; BVerfG NJW 1988, 626, 628; NVwZ 2004, 606; NVwZ-RR 2011, 585, 586f.;
vgl. Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, 194 f.; Sommer, in: Barwig/Beichel-Benedet-
ti/Brinkman (Hrsg.), Perspektivwechsel im Auslanderrecht?, 2007, 61, 67; Weizsdcker, in: Robertson-von
Trotha (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz, 2009, 183, 188.

978 Dafiir Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, 208 ff.; Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG, 98. EL 2022, Art.11 Rn.80f,; Franz, DVBL. 1963, 797, 799; Weizsiicker, Grundrechte und
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die Aufenthaltsbegriindung im Bundesgebiet als Ausdruck der von Art.2 Abs.1 GG
umfassend gewihrleisteten freien Personlichkeitsentfaltung darstellen, der auch nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jede Form menschlichen Han-
delns unterfallt.”” Sofern in fritheren Stellungnahmen auf die blof} territoriale An-
wendbarkeit der Grundrechte rekurriert wurde,? ist dies mit der inzwischen vom
Bundesverfassungsgericht ausdriicklich aus Art.1 Abs.3 GG hergeleiteten Grund-
rechtsbindung auch bei Ausiibung von extraterritorialer Hoheitsgewalt®®' nicht in
Einklang zu bringen.”®? Auch die Verweigerung eines beantragten Visums oder die
Verweigerung der Einreise an der Grenze stellen im Sinne des Art.1 Abs.3 GG
hoheitliches Handeln dar, das an die Grundrechte gebunden ist.”®® Doch auch
wenn die Einreise- und Aufenthaltsfreiheit dem Schutzbereich des Art.2 Abs.1 GG
zugeordnet wiirde, wire sie nur im Rahmen der verfassungsméfligen Ordnung ge-
wihrleistet,® zu der auch das durch das Aufenthaltsgesetz konstituierte migrations-

freiwillige Migration, 2007, 89 ff,, 115; Zuleeg, DOV 1973, 361, 366; sieche auch LG Landshut, Urt. v.
11.4.2011 - 35 Js 28732/08, BeckRS 2011, 147722, Rn. 38; andeutend Sommer, in: Barwig/Beichel-Bene-
detti/Brinkman (Hrsg.), Perspektivwechsel im Auslanderrecht?, 2007, 61, 65. Dagegen offenbar das
Bundesverfassungsgericht, das zwar den (rechtmifig) begriindeten Aufenthalt dem Schutzbereich des
Art.2 Abs.1 GG unterstellt (BVerfGE 35, 382, 399f,; 80, 81, 96; BVerfG NVwZ 1984, 165; MigRI 2024,
203, 204), nicht aber die erstmalige Begriindung desselbigen (BVerfG NJW 1988, 626, 634). Zudem
hat das Bundesverfassungsgericht den nicht mehr rechtmafiigen Aufenthalt der Situation des erstmals
einreisenden Auslanders gleichgestellt (BVerfGE 80, 81, 96). Ebenfalls frithzeitig gegen eine Anwendung
des Art.2 Abs.1 GG BVerwG NJW 1956, 1046, 1047. Auch Stimmen in der Literatur gehen davon
aus, dass die Zulassung zum Staatsgebiet nicht grundrechtlich geschiitzt sei, sondern Rechte iiberhaupt
erst begriinde, vgl. Isensee, in: Veréffentlichungen der Vereinigung der Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Die
staatsrechtliche Stellung der Auslinder in der Bundesrepublik Deutschland, 1974, 49, 62ff., der auch
in der ,Abweisung” keinen Grundrechtseingriff gegeniiber dem ,Gebietsfremden” sieht; Heintzen, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. II, 2006, § 50
Rn. 22, 53; in diese Richtung auch Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 94. EL 2021, Art. 1
Rn. 89; Hillgruber, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, 60. Edn. 2024, Art. 1 Rn. 77; Thym, Mi-
grationsverwaltungsrecht, 2010, 68 f.; Ziekow, Uber Freiziigigkeit und Aufenthalt, 1997, 503 ff. Gleichfalls
zuriickhaltend Grofs, JZ 2019, 327, 331.

979 BVerfGE 80, 137, 152; vgl. Weizsicker, Grundrechte und freiwillige Migration, 2007, 92f.; anders unter
Berufung auf den Willen des Verfassungsgesetzgebers Hailbronner, NJW 1983, 2105, 2110. Zur Anwend-
barkeit des Art.2 Abs.1 GG auf Auslinder, die sich auf Deutschengrundrechte nicht berufen kénnen
siche BVerfG NJW 1974, 227; 1988, 2290, 2291; NVwZ 2000, 1281, 1283; NJW 2002, 663; vgl. Durner, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 98. EL 2022, Art. 11 Rn. 78.

980 Vgl. Isensee, in: Veréffentlichungen der Vereinigung der Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Die staatsrechtliche
Stellung der Ausldnder in der Bundesrepublik Deutschland, 1974, 49, 62 ff.

981 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f.; siehe auch BVerfG NVwZ 2021, 951, 963; 2025, 1254, 1256; Herdegen, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 94. EL 2021, Art. 1 Rn. 82.

982 Wie hier Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 98. EL 2022, Art.11 Rn. 81; in diese Richtung
auch Grof$, JZ 2019, 327, 330; Weizsdcker, in: Robertson-von Trotha (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz, 2009,
183, 198.

983 So auch Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, 209; in diese Richtung auch Weizsdcker,
in: Robertson-von Trotha (Hrsg.), 60 Jahre Grundgesetz, 2009, 183, 198. Anders ausdriicklich Isensee,
in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Die staatsrechtliche Stellung der
Auslander in der Bundesrepublik Deutschland, 1974, 49, 65f.: ,Im Verhiltnis zum Gebietsfremden, ist
die Entscheidung iiber die Gebietszulassung noch nicht grundrechtsgebundene Herrschaftsausiibung,
sondern grundrechtsfreie Herrschaftsbegriindung[.]*

984 Grundsitzlich BVerfGE 80, 137, 153.
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verwaltungsrechtliche Regelungsregime gehort.”s> Es obliegt dementsprechend dem
Gesetzgeber, festzulegen, wer unter welchen Voraussetzungen fiir wie lange Zugang
und Aufenthalt im Bundesgebiet erhalt.?® Art.2 Abs. 1 GG bewirkt insoweit also kei-
neswegs einen unmittelbaren Zulassungsanspruch zum Bundesgebiet, sondern vor
allem, dass die Beschrankung von Einreise und Aufenthalt rechtfertigungsbediirftig
ist — wobei jeder verfassungsgemifie Zweck ausreicht -, aufgrund des Gesetzesvor-
behalts des Art. 2 Abs.1 GG durch ein hinreichend bestimmtes Parlamentsgesetz zu
erfolgen hat und verhaltnismaflig sein muss.”®

IT1. Unionsrechtliche Uberformung

Das Migrationsstrafrecht wird in vielfaltiger Weise durch das Unionsrecht beein-
flusst und iiberlagert. Dies gilt schon im Blick auf die Privilegierung von Unions-
und EWR-Biirgern angesichts der ihnen gewdhrten Freiziigigkeit, durch die diese
Gruppe von Auslindern dem Anwendungsbereich der Strafvorschriften des Auf-
enthalts- und Asylgesetzes weitgehend entzogen wird.”®® Dariiber hinaus strahlen
auch die unionsrechtlichen Regelungen iiber die Befreiung vom Erfordernis eines
Aufenthaltstitels in das Migrationsstrafrecht aus, da die Tatbestdnde der unerlaubten
Einreise und des unerlaubten Aufenthalts nicht erfullt sind, wenn die betreffenden
Auslander aufgrund unionsrechtlicher Regelungen von der Aufenthaltstitelpflicht
befreit sind.”®® Neben diesen bereits zuvor erdrterten Konstellationen regelt das
Unionsrecht aufgrund der Kompetenzzuweisung in Art. 67 Abs. 2 Satz1, 78 und 79
AEUV jedoch auch weite Teile des Migrations- und Fliichtlingsrechts, das national-
staatliche Regelungen insoweit iiberlagert. Die Regelungen betreffen vor allem Ver-
fahrensregelungen zur Anerkennung internationalen und subsididren Schutzes,”®
zur Gewihrleistung von Mindeststandards hinsichtlich der Aufnahmebedingungen
Schutzsuchender,”® zur Festlegung der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die

985 BVerwG NVwZ-RR 1997, 317, 318; vgl. Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, 210 f.; Dur-
ner, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 98. EL 2022, Art. 11 Rn. 81; Franz, DVBI. 1963, 797, 801, der
allerdings im Blick auf das seinerzeit beratene Ausldndergesetz moniert, dass dieses den Anforderungen
an eine hinreichend bestimmte Regelung nicht gerecht werde; Zuleeg, DOV 1973, 361, 366.

986 Vgl. Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, 72.

987 Vgl. Franz, DVBL. 1963, 797, 801; Weizsicker, Grundrechte und freiwillige Migration, 2007, 115 ff.; konse-
quent ablehnend Hailbronner, NJW 1983, 2105, 2111.

988 Vgl. dazu oben C. 1. 1.

989 Vgl. dazu oben C. 1. 2. b).

990 RL 2013/32/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfah-
ren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes (Asylverfahrensrichtlinie);
RL 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die
Anerkennung von Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationa-
len Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren
Schutz und fiir den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes (Anerkennungsrichtlinie).

991 RL 2013/33/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung von
Normen fiir die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen (Aufnahmerichtlinie).
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Durchfithrung des Asylverfahrens®? und die Riickfithrung ,illegal aufhiltiger Dritt-
staatsangehoriger“®, aber auch Mindestvorgaben zur Ponalisierung bestimmter
migrationsbezogener Verhaltensweisen.””* Art.18 EUGrCh erkennt dabei das Recht
auf Asyl ausdriicklich an. Eine umfassende Darstellung des EU-Migrations- und
Fliichtlingsrechts ist im Rahmen dieser Untersuchung weder moglich noch zweck-
maflig. Da die einschldgigen Richtlinien und Verordnungen jedoch auch Vorgaben
fir die Ausgestaltung des Migrationsstrafrechts enthalten und teilweise auch dessen
Auslegung determinieren, werden im Folgenden die relevanten Regelungen und ihre
Auswirkungen auf das deutsche Migrationsstrafrecht skizziert.

1. Das europdische Asylrecht

Das Unionsrecht gewihrleistet das Asylrecht in Art.18 EUGrCh ,nach Mafigabe
des Genfer Abkommens vom 28. Juli 1951 und des Protokolls vom 31. Januar 1967
tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge sowie nach Mafigabe des Vertrags tiber
die Europdische Union und des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen
Union®. Die Reichweite des Asylgrundrechts ist damit freilich noch nicht geklart.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob das Asylgrundrecht die Einreise und den
vorldufigen Aufenthalt in einen EU-Mitgliedstaat gewéhrleistet. Aus Art.6 und 9
der Asylverfahrensrichtlinie (RL 2013/32/EU), welche als Konkretisierung des Asyl-
grundrechts gelesen wird,” ergibt sich insoweit, dass Asylsuchende ein Recht auf
Asylantragstellung und Aufenthalt im Staatsgebiet bis zur abschlieffenden Priifung
dieses Asylantrags haben,”®® wobei die Richtlinie nach Art.3 Abs.1 RL 2013/32/EU
nur bei bereits bestehendem Territorialkontakt Anwendung findet.”” Insofern ist

992 VO (EU) 604/2013 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zustandig ist (Dublin-III-Verordnung).

993 RL 2008/115/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 iiber gemeinsame
Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhiltiger Drittstaatsangehériger
(Ruickfithrungsrichtlinie).

994 RL 2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt und RB 2002/946/J1 des Rates vom 28. November 2002
betreffend die Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens fiir die Bekdmpfung der Beihilfe zur unerlaub-
ten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt (Facilitators Package); RL 2009/52/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2009 {iber Mindeststandards fiir Sanktionen und
Mafinahmen gegen Arbeitgeber, die Drittstaatsangehérige ohne rechtmifiigen Aufenthalt beschaftigen
(Sanktionsrichtlinie).

995 EuGH, Urt. v. 14.5.2020 (Rs. C-924/19 PPU und Rs. C-925/19 PPU), para. 192; EuGH, Urt. v. 22.6.2023
(Rs. C-823/21), paras 21, 44.

996 EuGH, Urt. v. 17.12.2020 (Rs. C-808/18), paras 93 ff.; EuGH, Urt. v. 16.11.2021 (Rs. C-821/19), para. 137;
EuGH, Urt. v. 22.6.2023 (Rs. C-823/21), paras 42 ff.; vgl. auch EI-Ghazi, ZfL 2020, 265, 280.

997 Der EuGH hat diese Position faktisch validiert, indem er Visumsantrage mit dem Ziel, Asyl zu beantra-
gen als Antrige auf humanitire oder lingerfristige Visa gewertet und damit dem Anwendungsbereich der
EU-Grundrechtecharta entzogen hat, da das Unionsrecht nur die Erteilung von Visa fiir Kurzaufenthalte
harmonisiert habe. Zudem ergebe sich aus Art.3 Abs.1 und 2 RL 2013/32/EU und aus Art.1 und 3
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eine deutliche Parallele zu Art. 16a Abs. 1 GG erkennbar. Ist ein Territorialkontakt je-
doch einmal hergestellt, greift das Einreise- und Aufenthaltsrecht und ist eine unmit-
telbare Zuriickweisung an der Grenze ohne Einzelfallpriifung ausgeschlossen. Dies
gilt auch, wenn der Antragsteller aus einem sicheren Herkunftsstaat kommt oder
einen sicheren Drittstaat passiert hat; in diesen Fillen ist eine Zuldssigkeitspriifung
einschliefllich einer personlichen Anhérung durchzufiihren.”®® Daraus folgt, dass
auch das europédische Asylgrundrecht zwar keine Pflicht begriindet, Fliichtlingen die
Asylantragstellung zu ermdglichen, etwa indem ihnen humanitire Visa ausgestellt
werden oder die Antragstellung in Auslandsvertretungen ermdglicht wird.”®® Bei
Herstellung eines Territorialkontakts muss einem Fliichtling, der um Asyl nachsucht,
aber die Moglichkeit erdffnet werden, sein Asylgesuch geltend zu machen %

Ein Asylantrag ist zwar nach Art.3 Abs.1 VO (EU) 604/2013 (sogenannte Dub-
lin-1II-Verordnung) nur von einem einzigen Mitgliedstaat zu priifen, sodass sich
weder aus Art. 18 EUGrCh noch aus der Asylverfahrensrichtlinie ein Anspruch auf
Weiterreise in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates oder auf Aufenthalt
in einem solchen ableiten lasst. Gleichwohl kénnen Asylsuchende an den Grenzen
eines EU-Mitgliedstaates nicht pauschal zuriickgewiesen werden, da Art. 5 VO (EU)
604/2013 die Fiihrung eines personlichen Gesprichs zur Ermittlung des fiir das
Asylverfahren zustindigen Staates vorsieht. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass
nach der Dublin-III-Verordnung keineswegs stets der Staat der Ersteinreise zustan-
dig ist (Art.7ff. VO (EU) 604/2013), auch wenn dies in der Praxis der Regelfall
sein mag. Vorrangig sind ndmlich Mitgliedstaaten zustindig, in denen sich Familien-
angehorige des Asylsuchenden befinden (Art. 8 bis 11 VO (EU) 604/2013), oder die
dem Betroffenen einen Aufenthaltstitel oder ein Visum erteilt haben (Art.12 VO
(EU) 604/2013). Die Ermittlung des zustindigen Mitgliedstaates kann sich daher
entsprechend komplex gestalten und steht einer Zuriickweisung an der Grenze ohne
Einzelfallpriffung grundsitzlich entgegen. Vielmehr besitzen Fliichtlinge, die bereits
Territorialkontakt hergestellt haben und um Asyl nachsuchen, regelmifiig ein -
wenn auch zeitlich auf die Durchfithrung des Dublin-Verfahrens limitiertes — Ein-
reise- und Aufenthaltsrecht, das bis zum Abschluss des jeweiligen Priifungsverfah-
rens greift.[?! Insoweit geht das Unionsrecht, dem Anwendungsvorrang zukommt,
iiber Art. 16a GG mit seinem stark eingeschrankten Anwendungsbereich hinaus.

VO (EU) 604/2013 (Dublin-III-VO), dass extraterritoriale Antrdge auf internationalen Schutz gerade
nicht von diesen Rechtsakten umfasst und Mitgliedstaaten daher auch nicht dazu verpflichtet seien,
entsprechende Antrige in ihren Auslandsvertretungen entgegenzunehmen und zu priifen, vgl. EuGH,
Urt. v. 7.3.2017, X and X v. Belgium, C-638/16, paras 44 ff,; kritisch Spijkerboer, in: Stoyanova/Smet
(Hrsg.), Migrants’” Rights, Populism and Legal Resilience in Europe, 2022, 117, 122.
998 Vgl. Art. 34 Abs. 1 RL 2013/32/EU.
999 Vgl. auch Art. 3 Abs. 2 RL 2013/32/EU.
1000 Dies setzt wiederum ein vorldufiges Aufenthaltsrecht voraus, vgl. Grofs, JZ 2019, 327, 330.
1001 Vgl dazu Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 83. EL 2018, Art. 16a Rn. 144 mw.N.; Huber/
Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Aufl. 2025, Teil 4, Rn. 52; Langenfeld, NVwZ 2019,
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Die vorstehende Darstellung bezieht sich auf den bis zum Juni 2026 geltenden
Rechtsrahmen. Durch die umfassende Reform des Gemeinsamen Europiischen
Asylsystems (GEAS) wird das europdische Asylsystem weitreichende Anderungen

erfahren.'? Die einschlidgigen Verordnungen gelten {iberwiegend!® ab dem 12. Ju-

nil%* beziehungsweise 1. Juli 2026'°%, bis zum 12. Juni 2026 muss zudem die neue

1002

1003

1004

1005

677, 679. Zu Gestaltungsmoglichkeiten des deutschen Gesetzgebers Thym, NJW 2018, 2353 ff. Anders,
aber schon im Ausgangsbefund wenig tiberzeugend, dagegen Fritzsch/Haefeli, NVwZ 2024, 468, 471f.
Zuletzt VG Berlin, Beschl. v. 2.6.2025, 6 L 191/25, Rn.37ff. (juris), allerdings mit Hinweis auf die
Moglichkeit von Grenzverfahren (Rn. 77 ff.) und deshalb gegen einen Anspruch auf Einreise, sondern
fiir einen begrenzteren Anspruch auf Durchfiihrung eines Zustindigkeitsbestimmungsverfahrens nach
der Dublin-III-VO. Dabei wird allerdings weder beriicksichtigt, dass der Gesetzgeber bislang keine
ausreichende Rechtsgrundlage fiir die Durchfithrung von Grenzverfahren geschaffen hat, noch hinrei-
chende logistische Vorkehrungen getroffen worden sind, die es ermoglichen wiirden, entsprechende
Verfahren unter Einhaltung aller Verfahrensgarantien durchzufiihren.

Fiir einen Uberblick vgl. Dietz, Auslinder- und Asylrecht, 6. Aufl. 2025, § 12; Hruschka/Nestler/Stiibin-
ger, Zur Reform des Gemeinsamen Européischen Asylsystems, Verfassungsblog v. 3. Juni 2025, abrufbar
unter: <https://verfassungsblog.de/reform-des-gemeinsamen-europaischen-asylsystems/>, sowie
das dazugehorige Symposium GEAS-Reform: Halbzeit bis zur Anwendung auf dem Verfassungsblog,
abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/category/debates/geas-reform-migration-grundrechte/>.
Etwas anderes gilt fiir die Verordnung (EU) 2021/2303 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 15. Dezember 2021 iiber die Asylagentur der Europidischen Union und zur Authebung der Verord-
nung (EU) Nr. 439/2010, die bereits seit 19. Januar 2022 beziehungsweise 31. Dezember 2023 giiltig ist
(Art. 73), sowie die sog. Resettlement-Verordnung, die tiberwiegend bereits seit 11. Juni 2024 in Kraft
getreten und giiltig ist, vgl. Art.16 der Verordnung (EU) 2024/1350 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 14. Mai 2024 zur Schaffung eines Unionsrahmens fiir Neuansiedlung und Aufnahme aus
humanitiren Griinden sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2021/1147.

Art.79 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2024/1348 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Mai
2024 zur Einfithrung eines gemeinsamen Verfahrens fiir internationalen Schutz in der Union und zur
Aufhebung der Richtlinie 2013/32/EU; Art. 14 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2024/1349 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 14. Mai 2024 zur Festlegung des Riickfiihrungsverfahrens an der Grenze
und zur Anderung der Verordnung (EU) 2021/1148; Art.3 UAbs.2 der Verordnung (EU) 2024/1352
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Mai 2024 zur Anderung der Verordnungen (EU)
2019/816 und (EU) 2019/818 zur Einfithrung der Uberpriifung von Drittstaatsangehérigen an den
Auflengrenzen; Art. 25 UAbs. 2 der Verordnung (EU) 2024/1356 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 14. Mai 2024 zur Einfiihrung der Uberpriifung von Drittstaatsangehdrigen an den Auf3en-
grenzen und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.767/2008, (EU) 2017/2226, (EU) 2018/1240
und (EU) 2019/817; Art. 63 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2024/1358 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 14. Mai 2024 iiber die Einrichtung von Eurodac fiir den Abgleich biometrischer Daten
zur effektiven Anwendung der Verordnungen (EU) 2024/1351 und (EU) 2024/1350 des Europdischen
Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2001/55/EG sowie zur Feststellung der Identitit illegal
aufhaltiger Drittstaatsangehoriger oder Staatenloser und tiber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
dienende Antrage der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehorden der Mitgliedstaaten und Euro-
pols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten, zur Anderung der Verordnungen (EU) 2018/1240 und
(EU) 2019/818 des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Verordnung (EU)
Nr. 603/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates.

Art. 42 UAbs. 2 der VO (EU) 2024/1347 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Mai 2024
iiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen, denen
internationaler Schutz gewahrt wurde, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen
mit Anspruch auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des gewahrten Schutzes, zur Anderung der
Richtlinie 2003/109/EG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2011/95/EU des Européischen Par-
laments und des Rates; Art. 85 UAbs. 2 der Verordnung (EU) 2024/1351 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 14. Mai 2024 iiber Asyl- und Migrationsmanagement, zur Anderung der Verordnun-
gen (EU) 2021/1147 und (EU) 2021/1060 und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 604/2013, die
aber teilweise bereits seit 11. Juni 2024 giiltig sind (Art. 85 UAbs. 3); Art.20 UAbs. 2 der Verordnung
(EU) 2024/1359 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Mai 2024 zur Bewiltigung von
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Aufnahmerichtlinie!00¢

von den Mitgliedstaaten umgesetzt werden. Doch auch die
erheblichen und grundrechtsinvasiven Anderungen im Zuge der GEAS-Reform -
exemplarisch seien die Einfithrung von Grenzverfahren, die Ausweitung sicherer
Drittstaaten und die Verkiirzung von Klage- und Antragsfristen genannt'”’ - stellen
den Grundsatz nicht in Frage, dass fiir die Statusbestimmung auch weiterhin ein
rechtsformiges Verfahren durchzufiihren ist, zu dessen Zweck der Schutzsuchende
voriibergehend einreisen und sich im Hoheitsgebiet eines EU-Staates aufhalten
darf!9%8 Auch bei Einreisen aus sicheren Herkunfts- oder Drittstaaten darf ein Asyl-
antrag nach Art. 38 Abs.1 VO (EU) 2024/1348 nur nach einer personlichen Anho-
rung des Antragstellers als unzulassig abgelehnt werden.?®” Zudem verbleibt es da-
bei, dass Mitgliedstaaten die Zustidndigkeitsbestimmung fiir das Asylverfahren nach
Anhorung des Schutzsuchenden vornehmen miissen; die Grundsitze der Dublin-
I1I-Verordnung wurden insoweit im Wesentlichen iibernommen.1® Eine pauschale
Zuriickweisung an den europiischen Binnengrenzen bleibt daher unionsrechtswid-
rig. Dies gilt selbst in sogenannten Krisensituationen, die kiinftig der sogenannten
Krisenverordnung (VO (EU) 2024/1359) unterfallen. Die zuldssigen Ausnahmen von
den eigentlich geltenden Verfahrensregeln werden in Art. 10 bis 13 dieser Verordnung
festgelegt. Art. 11 Abs. 10 UAbs. 1 bestimmt dabei ausdriicklich: ,Bei der Anwendung
der in diesem Artikel genannten Ausnahmen gelten die Grundsdtze des Rechts auf
Asyl und die Achtung des Grundsatzes der Nichtzuriickweisung sowie die in den
Kapiteln I und II der Verordnung (EU) 2024/1348 festgelegten Garantien, damit die
Rechte von Personen, die internationalen Schutz suchen, einschliellich des Rechts
auf einen wirksamen Rechtsbehelf, geschiitzt sind.”

Etwas anderes gilt allerdings in Fillen, in denen nach Art. 43 bis 45 der VO (EU)
2024/1348 ein ,Asylverfahren an der Grenze® durchzufiihren ist. In diesen Fallen gilt
nach Art. 43 Abs. 2 Satz1 VO (EU) 2024/1348, dass Antragstellern, die dem Grenz-
verfahren unterliegen, die Einreise in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats nicht
gestattet werden darf. Allerdings ist hierbei zu beachten, dass das Grenzverfahren
nur in den in Art.43 Abs.1 VO (EU) 2024/1348 vorgesehenen Fallen (vor allem
bei Antragstellung an der Grenze oder in einer Transitzone) Anwendung findet und
zwar eine Fiktion der Nichteinreise erfolgt, die Betroffenen sich aber tatsdchlich
im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaates befinden. Eine Zuriickweisung

Krisensituationen und Situationen héherer Gewalt im Bereich Migration und Asyl und zur Anderung
der Verordnung (EU) 2021/1147.

1006 Siehe Art.35 Abs.1 der RL (EU) 2024/1346 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Mai
2024 zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantra-
gen.

1007 Vgl. Judith/Scheytt, Asylmagazin 2024, 315 ff.

1008 Art.10 Abs.1VO (EU) 2024/1348; vgl. Hoppe, ZAR 2025, 59, 60.

1009 Art. 11 Abs.1VO (EU) 2024/1348.

1010 Art.16 und Art. 22 VO (EU) 2024/1351; vgl. zur Kontinuitit Thym, ZAR 2025, 168 ff.
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»an der Grenze® im Sinne einer vollstindigen Zuriickweisung bleibt damit auch in
diesen Fallen ausgeschlossen.'!! Die Nichteinreisefiktion bewirkt allerdings, dass im
Rechtssinne auch noch keine vollendete unerlaubte Einreise im Sinne des § 95 Abs. 1
Nr. 3 AufenthG vorliegt.!"? Nichts anderes gilt fiir die Regelung in Art. 6 VO (EU)
2024/1356 (sogenannte Screening-Verordnung), wonach eine Fiktion der Nichtein-
reise fiir Personen gilt, die einer Uberpriifung an den Auflengrenzen unterliegen.
Dies betrifft Drittstaatsangehérige, die, ohne die Einreisevoraussetzungen gemif3
Art. 6 der VO (EU) 2016/399 zu erfiillen, eine Aulengrenze unbefugt iiberschritten
haben, die bei Grenziibertrittskontrollen internationalen Schutz beantragt haben
oder die nach einem Such- und Rettungseinsatz ausgeschifft wurden, bevor sie an
das geeignete Verfahren verwiesen werden.!®® Im Anschluss an das Screening wer-
den diese Personen, wenn sie einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben,
namlich wiederum an die fiir die Priifung ihres Antrags zustindigen Beho6rden

verwiesen.!04

2. Ponalisierungspflichten

Aus dem Unionsrecht ergibt sich jedoch nicht nur ein vorldufiges Einreise- und
Aufenthaltsrecht von Asylsuchenden; es sieht zugleich auch Ponalisierungspflichten
in zwei Bereichen vor: Im Bereich der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise
und zum unerlaubten Aufenthalt einerseits (dazu a)) und im Bereich der Beschifti-
gung von Drittstaatsangehorigen ohne rechtmiéfliigen Aufenthalt andererseits (dazu
b)). Dabei ist zu berticksichtigen, dass das unionsrechtliche Regelungsregime derzeit
auch in dieser Hinsicht umfassend reformiert wird. Geplant ist unter anderem eine
Reform des sogenannten Facilitators Packages, das die Ponalisierung der Beihilfe zur
unerlaubten Einreise und zum unerlaubten Aufenthalt vorschreibt. Der entsprechen-
de Richtlinienentwurf ist jedoch noch nicht verabschiedet, sodass sich die folgende
Darstellung zundchst am gegenwirtigen Rechtsstand orientiert. Auf den Richtlinien-
entwurf wird separat eingegangen.

a) Beihilfe zu unerlaubter Einreise und unerlaubtem Aufenthalt

Das Unionsrecht sah bereits in Art.27 Abs.1 SDU die Verpflichtung der Schengen-
Vertragsstaaten vor, die zu Erwerbszwecken erfolgende Beihilfe zur unerlaubten
Einreise ins und zum unerlaubten Aufenthalt im Hoheitsgebiet einer der Vertrags-
parteien unter Verletzung ihrer Rechtsvorschriften in Bezug auf die Einreise und den

1011 Dietz, Auslander- und Asylrecht, 6. Aufl. 2025, § 11 Rn. 8 mit Fn. 12.
1012 Dazu unten E. II. 1. a) cc) (1).

1013 Art.1lit. a) und Art. 5 VO (EU) 2024/1356.

1014 Art.18 Abs. 2 VO (EU) 2024/1356.
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Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen unter Strafe zu stellen.”> Diese Ponalisie-
rungspflicht wurde im Jahr 2002 durch die Regelungen des sogenannten Facilitators
Packages - bestehend aus der RL 2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur
Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten
Aufenthalt und dem RB 2002/946/]1 des Rates vom 28. November 2002 betreffend
die Verstirkung des strafrechtlichen Rahmens fiir die Bekdimpfung der Beihilfe zur
unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt - ersetzt.116

aa) Das gegenwirtig giiltige Facilitators Package

RL 2002/90/EG zielt den Erwiagungsgriinden zufolge auf die zum Aufbau eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gebotene ,Bekimpfung" illegaler
Einwanderung durch ,Bekdmpfung® der Beihilfe zu eben dieser.’” Die Richtlinie
wird zwar regelmiflig in den Kontext der Unterbindung sogenannter ,Schleuserkri-
minalitdt” gestellt, lasst aber selbst — in Kontrast zum Schleuserprotokoll der Palermo

Konvention'®18

- keine Begrenzung auf das Kriminalitdtsphanomen ,Schleusung®
im Sinne einer riicksichtslosen, gewinnorientierten Ausnutzung von Migranten er-
kennen. Erwagungsgrund (2) der Richtlinie deutet vielmehr an, dass es auch um
die Erfassung der schlichten Beihilfe zur unerlaubten Einreise geht, wenn dargelegt
wird, dass ,Mafinahmen getroffen werden [sollten], um die Beihilfe zur illegalen
Einwanderung zu bekdmpfen und zwar sowohl, wenn diese den unerlaubten Grenz-
ubertritt im engeren Sinne betrifft, als auch, wenn dadurch ein Netzwerk zur
Ausbeutung von Menschen unterhalten wird“ Die EU-weite Kriminalisierung der
Beihilfe zur unerlaubten Einreise und zum unerlaubten Aufenthalt folgt also schon
den Erwigungsgriinden der Richtlinie nach offen dem Dogma der Offnung nach
Innen bei gleichzeitig moglichst umfassender Kontrolle der Auflengrenzen auch
mit den Mitteln des Strafrechts.!””® Hervorzuheben ist aber, dass das Unionsrecht
eine Ponalisierungspflicht hinsichtlich der Migranten selbst, also derjenigen, die

1015 Art.27 Abs.1SDU lautete: ,Die Vertragsparteien verpflichten sich, angemessene Sanktionen gegen jede
Person vorzusehen, die zu Erwerbszwecken einem Drittausldnder hilft oder zu helfen versucht, in das
Hoheitsgebiet einer der Vertragsparteien unter Verletzung ihrer Rechtsvorschriften in Bezug auf die
Einreise und den Aufenthalt von Drittauslindern einzureisen oder sich dort aufzuhalten.

1016 Vgl. Art. 5 RL 2002/90/EG. Hintergrund fiir die Aufspaltung der Regelungen in die Richtlinie und den
Rahmenbeschluss war die Kompetenzzuweisung im seinerzeitigen Primérrecht, dazu Satzger, Interna-
tionales und Europiisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022, § 7 Rn. 6.

1017 Erwégungsgriinde (1) und (2) der RL 2002/90/EG.

1018 Protocol against the Smuggling of Migrants by Land, Sea and Air, supplementing the United Nations
Convention against Transnational Organized Crime, naher dazu unten C. IV. 3.

1019 Vgl. Minetti, New Journal of European Criminal Law 2020, 335, 338f.; Mitsilegas, in: Guia/van der
Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control and Justice, 2013, 87, 93; Mitsilegas, New Journal of
European Criminal Law 2019, 68f., 78; Zirulia, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immi-
gration Through Criminal Law, 2021, 235.
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unerlaubt einreisen oder sich unerlaubt aufhalten, weder ausdriicklich vorsieht noch
intendiert.1020

Nach Art.1 Abs.1 RL 2002/90/EG muss jeder Mitgliedstaat die einem Drittstaats-
angehorigen geleistete vorsatzliche Beihilfe zur Einreise in oder Durchreise durch
einen Mitgliedstaat der Européischen Union unter Verletzung der Rechtsvorschrif-
ten des betreffenden Staates tiber die Einreise oder die Durchreise von Auslandern
mit einer angemessenen Sanktion bedrohen (lit.a)). Die Beihilfe zum Aufenthalt
eines Drittstaatsangehorigen unter Verstof3 gegen die Rechtsvorschriften des betref-
fenden Staates tiber den Aufenthalt von Auslandern ist zu sanktionieren, wenn
sie vorsatzlich und zu Gewinnzwecken geleistet wird (lit. b)). Die Anstiftung, die
Beihilfe und der Versuch zur Beihilfe im Sinne des Art. 1 Abs. 1 sind nach Art. 2 Abs. 1
RL 2002/90/EG gleichfalls zu sanktionieren. Der Rahmenbeschluss RB 2002/946/]1
legt ergdnzend zur Richtlinie fest, dass Verstofle gegen die RL 2002/90/EG durch
Kriminalstrafe zu sanktionieren sind!® und sieht Mindeststrafen fiir natiirliche
Personen sowie Sanktionen fiir juristische Personen vor.

Erfasst werden von der Ponalisierungspflicht also sowohl die nicht-vorteilsmotivier-
te als auch die eigenniitzige Hilfeleistung zur unerlaubten Einreise; hinsichtlich des
unerlaubten Aufenthalts besteht eine Ponalisierungspflicht dagegen nur bei eigen-
niitzigem Handeln. Damit unterfallt grundsatzlich auch eine humanitir motivier-
te Hilfeleistung der Tatbestandsbeschreibung des Art.1 Abs.1 RL 2002/90/EG.1022
Zwar sieht Art.1 Abs.2 RL 2002/90/EG ausdriicklich vor, dass jeder Mitgliedstaat
beschlieflen kann, ,wegen der in Absatz 1 Buchstabe a) beschriebenen Handlun-
gen in Anwendung seiner innerstaatlichen Rechtsvorschriften und Rechtspraktiken
keine Sanktionen zu verhidngen, wenn das Ziel der Handlungen die humanitére
Unterstiitzung der betroffenen Person ist.“ Da die Ausnahme fiir humanitare Unter-
stiitzung jedoch nicht zwingend vorgeschrieben ist, bleibt es den Mitgliedstaaten
tiberlassen, ob humanitir motiviertes Handeln ponalisiert wird oder nicht. Damit
geht eine Schieflage einher, die sich aus der weit gefassten Definition in Art.1 Abs. 1

1020 Vgl. EU Kommission, Commission Guidance on the implementation of EU rules on definition and
prevention of the facilitation of unauthorised entry, transit and residence (2020/C 323/01), abrufbar
unter: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0j:JOC_2020_323_R_0001>; Mitsilegas,
in: Guia/van der Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control and Justice, 2013, 87, 88. Art.6 des
Rahmenbeschluss RB 2002/946/]1 stellt ausdriicklich klar, dass der ,,Rahmenbeschluss unbeschadet
(Herv. d. Verf.) des Schutzes, der Fliichtlingen und Asylbewerbern nach dem internationalen Fliicht-
lingsrecht und anderen internationalen Menschenrechtsiibereinkiinften zu gewéhren ist, insbesondere
unbeschadet der Einhaltung der internationalen Verpflichtungen, die die Mitgliedstaaten nach den
Artikeln 31 und 33 des Abkommens von 1951 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge in der durch das
New Yorker Protokoll von 1967 gednderten Fassung eingegangen sind“ gilt.

1021 Art.1Abs.1RB 2002/946/J1.

1022 Zur ausgreifenden Ponalisierung durch die Richtlinie vgl. den Schlussantrag von Generalanwalt Ri-
chard de la Tour v. 7.11.2024, Rs. C-460/23 - Kinsa (ECLI:EU:C:2024:941); kritisch zum Schlussantrag
Zirulia, The Legacy of Kinsa, Verfassungsblog v. 26. Juni 2025, abrufbar unter: <https://verfassungsblog
.de/kinsa-judgment-proportionality/>.
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und der unverbindlichen Ausnahme in Art.1 Abs.2 RL 2002/90/EG ergibt.[?® Tat-
sachlich haben nur wenige EU-Mitgliedstaaten von der Ausnahmeklausel Gebrauch
gemacht.'®®* In einer Empfehlung zur Umsetzung der RL 2002/90/EG hat die EU-
Kommission den Mitgliedstaaten vor diesem Hintergrund nahegelegt, humanitére
Unterstiitzung grundsitzlich straffrei zu stellen und zu diesem Zweck auf die Aus-
nahmeklausel des Art.1 Abs.2 RL 2002/90/EG zuriickzugreifen. Die Kommission
hat dabei ausdriicklich klargestellt, dass das Unionsrecht nicht darauf abziele, hu-
manitére Unterstiitzung zu kriminalisieren, und auch die Richtlinie hinreichend
Spielraum lasse, um insoweit zu differenzieren.!02°

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die RL 2002/90/EG im Lichte der
EU-Grundrechte auszulegen ist. So hat der Européische Gerichtshof klargestellt,
dass nicht angenommen werden kénne, ,dass ein Drittstaatsangehoriger oder Staa-
tenloser bereits deshalb gegen die Rechtsvorschriften iiber die Einreise in das Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten oder den Aufenthalt in diesem Gebiet verstief3e,
weil er im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats um internationalen Schutz
nachsucht:12¢ Dementsprechend hat der Europaische Gerichtshof ein ungarisches
Strafgesetz, welches die Unterstiitzung bei der Asylantragstellung in Fillen offen-
sichtlich unzuléssiger Antrage kriminalisierte, als Art.1 Abs.1 RL 2002/90/EG tber-
schiefende Kriminalisierung bewertet.[2”

In seinem grundlegenden Kinsa-Urteil hat der Europdische Gerichtshof die Not-
wendigkeit einer grundrechtskonformen Auslegung noch einmal unterstrichen und
dariiber hinaus deutlich herausgestellt, dass der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz
(Art. 52 Abs.1 EUGrCh) nicht erst auf Sanktions-, sondern bereits auf Ebene des

1023  Ebenfalls kritisch Mitsilegas, 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, 78; Zirulia, in: Gatta/Mitsile-
gas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immigration Through Criminal Law, 2021, 235, 238 f.

1024 EU Kommission, Commission Guidance on the implementation of EU rules on definition and preven-
tion of the facilitation of unauthorised entry, transit and residence (2020/C 323/01), abrufbar unter:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0j:JOC_2020_323_R_0001>; siche auch
EU Kommission, Staff Working Document - REFIT Evaluation of the EU legal framework against
facilitation of unauthorized entry, transit and residence: the Facilitators Package (Directive 2002/90/EC
and Framework Decision 2002/946/JHA), SWD (2017) 117 final, S. 14 f., abrufbar unter: <https://www.e
uroparl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/swd/2017/0117/COM_
SWD(2017)0117_EN.pdfs.

1025 EU Kommission, Commission Guidance on the implementation of EU rules on definition and preven-
tion of the facilitation of unauthorised entry, transit and residence (2020/C 323/01), abrufbar unter:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0j:JOC_2020_323_R_0001>: ,Recalling that
EU law does not intend to criminalise humanitarian assistance, the Commission has taken stock of
the situation since the evaluation of the Facilitators Package. In light of this, the Commission invites
Member States that have not already done so to use the possibility provided for in Article 1(2) of the
Facilitation Directive, which allows them to distinguish between activities carried out for the purpose of
humanitarian assistance and activities that aim to facilitate irregular entry or transit, and allows for the
exclusion of the former from criminalisation.

1026 EuGH, Urt. v. 16.11.2021 (Rs. C-821/19), para. 141.

1027 EuGH, Urt. v.16.11.2021 (Rs. C-821/19), para. 141.
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Tatbestandes zu beachten seil??® Das dem Urteil zugrunde liegende Vorabentschei-
dungsverfahren war vom Tribunale di Bologna (Italien) initiiert worden. Das Ge-
richt hatte iiber die Strafbarkeit einer kongolesischen Frau zu entscheiden, die
versucht hatte, unter Nutzung gefélschter Reisepdsse mit ihrer Tochter und ihrer
Nichte aus einem Drittland per Flugzeug nach Italien einzureisen, um dort um
internationalen Schutz zu ersuchen. Vorgeworfen wurde der Beschuldigten unter
anderem, die unerlaubte Einreise ihrer Tochter und ihrer Nichte unterstiitzt und
damit eine Beihilfe zur unerlaubten Einreise von Drittstaatsangehdrigen (Art. 12
Abs. 1 des Einheitstexts tiber die Einwanderung) nach italienischem Recht begangen
zu haben. Aus einer grundrechtskonformen Auslegung der RL 2002/90/EG ergibt
sich nach Auffassung des Europiischen Gerichtshofs allerdings, dass das Recht auf
Privat- und Familienleben (Art.7 EUGrCh) sowie die Rechte des Kindes (Art. 24
EUGrCh) in Verbindung mit dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz (Art.52 Abs.1
EUGrCh) einer Auslegung des Art.1 Abs. 1 lit. a) RL 2002/90/EG entgegenstiinden,
nach der auch die Unterstiitzung minderjahriger Drittstaatsangehériger, die den
Unterstiitzenden begleiten und fiir die er die tatsichliche Sorge ausiibt, unter den
allgemeinen Tatbestand der Beihilfe zur unerlaubten Einreise fiele. Mitgliedstaatli-
che Strafvorschriften, die solche Unterstiitzungshandlungen strafrechtlich ahndeten,
seien mit der Grundrechtecharta unvereinbar.1%? Die Unterstiitzung von (jedenfalls
minderjéhrigen) Familienangehdrigen ist nach diesem Urteil daher nicht als Beihilfe
im Sinne der RL 2002/90/EG zu qualifizieren.

Das Urteil war zwar auf eine Konstellation der ,Familienschleusung® beschrinkt;
die Argumentation zur Bedeutung der EU-Grundrechte bei der Auslegung der
Richtlinie lasst sich jedoch auf andere Konstellationen {ibertragen. So ist nicht
erkennbar, weshalb die Bewertung der (unentgeltlichen und damit regelmaf3ig altru-
istischen) Unterstiitzung von Fliichtlingen, die internationalen Schutz begehren, im
Lichte von Art.18 und 52 Abs.1 EUGrCh - also vor dem Hintergrund des europa-
ischen Asylrechts - als strafbare Beihilfe zur unerlaubten Einreise verhéltnismafig
sein sollte.1%%% Zwar trifft es zu, dass in diesen Fallen die Grundrechtstriger des
Art. 18 EUGrCh selbst — mit Ausnahme der Fille, in denen Fliichtlinge selbst wegen
Beihilfe zugunsten anderer Fliichtlinge verfolgt werden - nicht von der Kriminalisie-
rung betroffen sind. Jedoch greift die strafrechtliche Verfolgung auf Grundlage des
harmonisierten mitgliedstaatlichen Rechts in das Freiheitsgrundrecht des Art. 6 EU-
GrCh sowie das Eigentumsrecht des Art. 17 Abs. 1 EUGrCh ein, weil als Konsequenz

1028 EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23 - Kinsa), paras 33 ff.

1029 EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23 - Kinsa), para. 73.

1030 In Kinsa stiitzt sich der EuGH zusitzlich auf Art. 18 EUGrCh, vgl. EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23
- Kinsa), paras 57 ff. Tendenziell wie hier Mitsilegas, European Journal of Migration and Law 2025, 329,
341; Zirulia, The Legacy of Kinsa, Verfassungsblog v. 26. Juni 2025, abrufbar unter: <https://verfassungs
blog.de/kinsa-judgment-proportionality/>.
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einer strafrechtlichen Verurteilung Freiheits- und Geldstrafen drohen. Bei der Beur-
teilung der Eingriffsrechtfertigung ist der Verhéltnismafligkeitsgrundsatz zu bertick-
sichtigen und in diesem Rahmen auch die mittelbare Betroffenheit des Asylgrund-
rechts der unterstiitzten Flichtlinge in den Blick zu nehmen. Denn dieses fiihrt
(auch im Lichte des internationalen Fliichtlingsrechts'®!) dazu, dass die Einreise
der unterstiitzten Personen nicht als strafbarer Rechtsverstof§ erscheint,'>> weshalb
eine Kriminalisierung altruistischer Unterstiitzungshandlungen in diesem Kontext
unverhaltnismaf$ig wére. Konsequent wire es daher im Lichte des Kinsa-Urteils,
auch in diesen Konstellationen eine grundrechtskonforme Auslegung dahingehend
vorzunehmen, dass nicht-vorteilsmotivierte Unterstiitzungshandlungen zugunsten
von Fliichtlingen nicht dem Tatbestand der Beihilfe unterfallen.03

Die Implikationen des Kinsa-Urteils reichen in dieser Perspektive weit iiber den
Einzelfall hinaus.!** Fiir die von der Harmonisierung betroffenen Tatbestinde des
deutschen Migrationsstrafrechts (primar §§ 95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG, 27 StGB und
§96 Abs.1 Nr.1 lit. b), Abs. 4 AufenthG) folgt aus den vorstehenden Grundsatzen,
dass auch sie - entgegen ihrem weit gefassten Wortlaut'® — entsprechende Unter-
stiitzungshandlungen schon tatbestandlich nicht erfassen diirfen.

bb) Richtlinienentwurf der EU-Kommission

Im Zuge der geplanten Reform des Européischen Migrations- und Asylsystems soll
RL 2002/90/EG durch eine neue, auf Art.83 Abs.2 AEUV gestiitzte, Richtlinie
ersetzt werden.!9% Der Richtlinienvorschlag weist deutlicher als bislang auf die in-
tendierte Kriminalisierung von kommerziellen Schleusern hin, deren Handeln auf-
grund ihres Profitstrebens Menschenleben gefahrde und die Wiirde des Menschen
missachte.'”” Zugleich unterminiere die Beihilfe zur Ein- und Durchreise sowie zum
Aufenthalt aber auch das Migrationsmanagement der Union.!0%

1031 Zu Art. 31 Abs. 1 GFK sogleich unten C. IV. 2.

1032 EuGH, Urt. v.16.11.2021 (Rs. C-821/19), para. 141.

1033 Siehe auch Mitsilegas, European Journal of Migration and Law 2025, 329, 341; Zirulia, The Legacy of
Kinsa, Verfassungsblog v. 26. Juni 2025, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/kinsa-judgment-pr
oportionality/>.

1034 Zirulia, The Legacy of Kinsa, Verfassungsblog v. 26. Juni 2025, abrufbar unter: <https://verfassungsblog
.de/kinsa-judgment-proportionality/>.

1035 Vgl. im Einzelnen unten E. IL. 5., V. L.

1036 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung von Mindest-
vorschriften zur Verhinderung und Bekdmpfung der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise und
zum unerlaubten Aufenthalt in der Union sowie zur Ersetzung der Richtlinie 2002/90/EG des Rates
und des Rahmenbeschlusses 2002/946/]J1 des Rates v. 28. November 2023, COM(2023) 755 final —
2023/0439 (COD), abrufbar unter: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:52023PC0755>.

1037 Erwagungsgrund (1) des Richtlinienvorschlags.

1038 Erwigungsgrund (1) des Richtlinienvorschlags.
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Art.3 Abs.1 des Richtlinienvorschlags der Europdischen Kommission zufolge sol-
len Mitgliedstaaten sicherstellen miissen, dass die vorsatzliche Unterstiitzung eines
Drittstaatsangehorigen zwecks Einreise in das, Durchreise durch das oder Aufent-
halt im Hobheitsgebiet eines Mitgliedstaates unter Verstofl gegen das einschléagige
Unionsrecht!® oder die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaates iiber
die Einreise, die Durchreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen einen
Straftatbestand darstellt, wenn

»a) die Person, die die Handlung vornimmt, unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder
materiellen Vorteil oder das Versprechen eines solchen Vorteils fordert, erhilt, annimmt oder
die Handlung vornimmt, um einen solchen Vorteil zu erlangen[,] oder

b) eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass einer Person ein ernsthafter Schaden zugefiigt
wird 1040

Dariiber hinaus soll die 6ffentliche , Anstiftung® zur Einreise, Durchreise oder zum
Aufenthalt unter Strafe gestellt werden.**! Der Entwurf sieht zudem zahlreiche
Qualifikationstatbestande und Straferschwerungsgriinde vor.142 Die Anstiftung, die
Beihilfe und der Versuch zur Unterstiitzung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 des Richtlini-
envorschlags sollen auch weiterhin unter Strafe stehen.!04?

Der Richtlinienentwurf sieht keine Ausnahme fiir humanitdr motiviertes Handeln
mehr vor.1* Allerdings verlangt er abweichend zu RL 2002/90/EG auch nicht mehr,
die Beihilfe zur unerlaubten Einreise auch unabhéngig von einer Vorteilsmotivation
zu kriminalisieren, sofern nicht die hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass einer
Person ein ernsthafter Schaden zugefiigt wird. Daher zwingt auch der Richtlinien-
entwurf im Ausgangspunkt keineswegs dazu, (ausschliefSlich) humanitir motiviertes
Handeln zu kriminalisieren. Zudem weisen die Vorschlagsbegriindung ebenso wie
die Erwéagungsgriinde ausdriicklich darauf hin, dass Zweck der Richtlinie gerade
nicht sei, humanitdre Unterstiitzung zu kriminalisieren, sondern in Abgrenzung
zur RL 2002/90/EG sicherzustellen, dass diese nicht von der Ponalisierungspflicht
erfasst werde.19% In diesem Lichte ist Art. 3 des Richtlinienvorschlags daher auszule-
gen.

1039 Insbesondere ist hier die EU-Visum-Verordnung von Bedeutung, zu dieser oben C.I. 2. b) aa).

1040 Art. 3 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags.

1041 Art. 3 Abs. 2 des Richtlinienvorschlags.

1042 Art. 4 und Art. 9 des Richtlinienvorschlags.

1043  Art. 5 des Richtlinienvorschlags.

1044 Insoweit zurecht sehr kritisch Moreno-Lax, Commission proposal for a revised Facilitation Directive.
Targeted substitute impact assessment, European Parliamentary Research Service, PE 765.787, 2025,
abrufbar unter: <https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2025/765787/EPRS_
STU(2025)765787_EN.pdf>.

1045 Richtlinienvorschlag, S.4 sowie Erwdgungsgrund (7) des Richtlinienvorschlags; siehe aber die Beden-
ken bei Moreno-Lax, Solidarity Crimes, Legitimacy Limits, Verfassungsblog v. 17. April 2024, abrufbar
unter: <https://verfassungsblog.de/solidarity-crimes-legitimacy-limits/>, hinsichtlich der einschran-
kenden Formulierung (,Uberdies ist es nicht Zweck dieser Richtlinie, einerseits die Unterstiitzung von
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Dass die Kommission darauf verzichtet hat, die Straflosigkeit humanitarer Unter-
stiitzung eindeutig klarzustellen, ist gleichwohl kritikwiirdig, da sie damit die schon
auf Grundlage der geltenden Richtlinie bestehende Rechtsunsicherheit perpetuiert.
So bleibt eine gewisse Unsicherheit hinsichtlich der Tatbestandsméfiigkeit humani-
tarer Unterstiitzungshandlungen im Blick auf die Variante der hohen Wahrschein-
lichkeit eines ernsthaften Schadenseintritts (Art.3 Abs.1 lit. b) des Richtlinienvor-
schlags), da eine solche bei gefdhrlichen Reiserouten auch in Fillen humanitérer
Unterstiitzung anzunehmen sein konnte. Dem wird zwar im Rahmen der Auslegung
durch Betonung des Richtlinienzwecks Rechnung getragen werden konnen. Die
damit moglicherweise erreichte Beweiserleichterung in Fillen, in denen zwar die
Gefahrlichkeit der Schleusungssituation nachgewiesen werden kann, nicht aber die
fiir Art. 3 Abs. 11it. a) erforderliche Vorteilsmotivation, geht freilich zulasten humani-
tarer Unterstiitzer. Es besteht dariiber hinaus das Risiko, dass Migranten, die andere
Migranten in gefdhrlichen Situationen unterstiitzen, selbst unter Art.3 Abs.1 lit.b)
fallen, obschon die Kriminalisierung von Migranten gerade nicht bezweckt werden
sollte./ In einer Zusammenschau aus dem Verzicht auf eine humanitire Ausnah-
meklausel und einem weiterhin ausgreifenden Tatbestand bestehen damit erhebliche
Kriminalisierungsrisiken. Diese miissen gerade mit Blick auf das Kinsa-Urteil des
Europdischen Gerichtshofs, das klargestellt hat, dass im Lichte der EU-Grundrech-
techarta insbesondere die Unterstiitzung von Familienangehorigen nicht in den
Anwendungsbereich der geltenden Richtlinie fallen darf!%4” beseitigt werden. Dies
kann zwar im Einzelfall auch im Wege der Auslegung geschehen. Vorzuziehen ist
im Lichte des Bestimmtheitsgrundsatzes — der als Auspragung des als allgemeiner
Grundsatz des Unionsrechts anerkannten Gesetzlichkeitsprinzips (Art.49 Abs.1
EUGrCh, Art.7 Abs.1 EMRK) auch durch den Unionsgesetzgeber zu beachten
ist!%4® — jedoch eine klar umgrenzte und auf vorteilsmotivierte Unterstiitzungshand-
lungen fokussierte Tatbestandsfassung. Im Zuge des derzeitigen Reformprozesses
konnen diese Erwagungen noch Beriicksichtigung finden.

Daneben stellt sich die Frage, wie mit der Gewédhrung von Unterstiitzung gegen Ent-
gelt, etwa im Zusammenhang mit entgeltlicher Rechtsberatung oder medizinischer
Versorgung, umzugehen ist, da die Richtlinie nicht auf ,Gewinnzwecke® abstellt,
sondern auf einen finanziellen oder materiellen Vorteil, der auch in der iiblichen

Familienangehorigen und andererseits humanitire Hilfe oder die Deckung grundlegender menschli-
cher Bediirfnisse, die Drittstaatsangehérigen im Einklang mit den rechtlichen Verpflichtungen gewiahrt
werden®).

1046 Erwiagungsgrund (7) des Richtlinienvorschlags. Zur notwendigen Teilnahme in solchen Fillen vgl.
unten E. V. 1. b) aa) (3) (c).

1047 EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23 - Kinsa), dazu oben C. II1. 2. a) aa).

1048 Vgl. etwa Cornelius, Verweisungsbedingte Akzessorietit bei Straftatbestanden, 2016, 377 ff.; European
Criminal Policy Initiative, ZIS 2009, 707, 709; eingehend zum Gesetzlichkeitsprinzip im Europdischen
Strafrecht Peristeridou, The Principle of Legality in European Criminal Law, 2017, 178 ff.
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und angemessenen Entlohnung einer Dienstleistung bestehen konnte.'** Hier wird
nur eine Auslegung, die einen Vorteil bei {iblicher Vergiitung fiir Beratungs- oder

Dienstleistungen verneint, weiterhelfen.!%>

Der Richtlinienvorschlag der Kommission ist dementsprechend kritisch rezipiert
worden.!%! Die Berichterstatterin des zustindigen Ausschusses fiir biirgerliche Frei-
heiten, Justiz und Inneres des Europiischen Parlaments hat substanzielle Anderun-
gen des Richtlinienentwurfs angemahnt, vor allem mit dem Ziel, humanitire Un-
terstiitzungshandlungen rechtssicher aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie
auszunehmen. Die Berichterstatterin schlug unter anderem vor, in den Erwégungs-
griinden der Richtlinie klarzustellen, dass altruistische und humanitare Unterstiit-
zungshandlungen nicht kriminalisiert werden sollten:

~Where an individual or organisation offers assistance to migrants through actions which are
selfless and from which no financial or other material benefit is derived, or which are based on
the principles of humanity, neutrality, impartiality and independence, then those actions should
not be criminalised. Such actions may include the carrying out of search and rescue operations
in accordance with international law, assistance to family members, assistance to third-country
nationals in situations of danger or distress, the provision of legal assistance, medical assistance,

healthcare, housing, shelter, clothing, food and water to third-country nationals or supporting

third-country nationals in asserting their rights.1%>

Diese Definition stellt einerseits allgemein auf Fille ab, in denen kein Vorteil er-
langt werden soll und die deshalb als ,selfless” (altruistisch) eingestuft werden, und
andererseits spezifisch auf humanitare Unterstiitzung, die den Grundsétzen der Hu-
manitét, Neutralitit, Unparteilichkeit und Unabhangigkeit folgt. Die nicht abschlie-
flende Aufzéhlung méglicher humanitérer Unterstiitzungshandlungen verdeutlicht,
dass insbesondere die Versorgung mit basalen Giitern und Dienstleistungen, die
Unterstiitzung von Familienmitgliedern sowie Rettungshandlungen zugunsten in
Not geratener Personen aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeklammert
werden sollen. Dariiber hinaus schldgt die Berichterstatterin vor, humanitire Unter-

1049 Zu dieser Problematik Moreno-Lax, Solidarity Crimes, Legitimacy Limits, Verfassungsblog v. 17. April
2024, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/solidarity-crimes-legitimacy-limits/>; DAV,
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch die Ausschiisse Strafrecht und Migrationsrecht,
Stellungnahme Nr. 14/2024, S. 4 f,, abrufbar unter: <https://anwaltverein.de/newsroom/sn-14-24-rl-vors
chlag-bekaempfung-schleuserkriminalitaet>.

1050 Siehe dazu unten E. V. 1. b) aa) (1) (c) (i).

1051 Eingehend Moreno-Lax, Commission proposal for a revised Facilitation Directive. Targeted sub-
stitute impact assessment, European Parliamentary Research Service, PE 765.787, 2025, abrufbar
unter: <https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2025/765787/EPRS_
STU(2025)765787_EN.pdf>.

1052 Siehe European Parliament, Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, ***I Draft Re-
port on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council Laying down
minimum rules to prevent and counter the facilitation of unauthorised entry, transit and stay in the
Union, and replacing Council Directive 2002/90/EC and Council Framework Decision 2002/946 JHA
(COM(2023)0755 - C9-0430/2023 - 2023/0439 (COD)), 26. Mirz 2025, Amendment 9, abrufbar
unter: <https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/LIBE-PR-768109_EN.pdf>.
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stiitzung konkret zu definieren als ,short-term or long-term actions taken to save
lives, alleviate suffering and maintain human dignity during and after man-made
crises and disasters, including actions to reduce vulnerabilities and promote and
protect human rights, governed by the humanitarian principles of: humanity, impar-
tiality, neutrality and independence[.] 1953

Aber auch die Reichweite der Ponalisierungspflichten soll nach dem Vorschlag der
Berichterstatterin deutlich eingeschriankt werden, insbesondere soll Art.3 Abs.1
lit.b), der an die hohe Wahrscheinlichkeit eines ernsthaften Schadens ankniipft,
ersatzlos gestrichen werden.1% Insoweit wird ein Verstof§ gegen das Bestimmtheits-
gebot bemingelt. Die Streichung hitte aber auch den Vorteil, dass tatsachlich
nur vorteilsgeleitetes Handeln von der Richtlinie erfasst ware und damit auch ein
Gleichlauf mit dem Zusatzprotokoll zur Palermo-Konvention bestiinde, das nur
auf professionelle Schleuser abzielt.[> Zudem soll durch einen neu einzufiigenden
Art. 3 Abs. 2a klargestellt werden, dass die Bereitstellung ,humanitdrer Unterstiit-
zung” keinen Straftatbestand erfiillen soll.!® Ein ebenfalls einzufiigender Art.3
Abs. 2b soll ferner klarstellen, dass Drittstaatsangehorige sich nicht strafbar machen
sollen, ,for the sole fact of having been the object of the conduct set out in paragraph
141957 Schliefllich will die Berichterstatterin auch vollstindig auf die in Art.4 des
Richtlinienvorschlags vorgesehenen qualifizierten Fiélle verzichten. Die Regelung
von Qualifikationstatbestanden sei dem Europdischen Strafrecht fremd; stattdessen
sollten fiir entsprechende Fille erhohte Mindeststrafrahmen definiert, also Rechts-

folgenregelungen vorgesehen werden.!%58

Die weiteren Beratungen diirften sich vor allem im Spannungsfeld zwischen dem
mitgliedstaatlichen Interesse, moglichst umfassend und koordiniert gegen Schleuser
vorgehen zu konnen, und der Wahrung der Grund- und Menschenrechte von Mig-
ranten sowie ihrer Unterstiitzer bewegen, die wohl primar durch einen Teil des
Europiischen Parlaments artikuliert werden diirften.1%?

1053  Ibid, Amendment 27.

1054 Ibid, Amendment 30.

1055 Dazu unten C.IV. 3.

1056 European Parliament, Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, ***I Draft Report on the
proposal for a directive of the European Parliament and of the Council Laying down minimum rules to
prevent and counter the facilitation of unauthorised entry, transit and stay in the Union, and replacing
Council Directive 2002/90/EC and Council Framework Decision 2002/946 JHA (COM(2023)0755 —
C9-0430/2023 - 2023/0439 (COD)), 26. Marz 2025, Amendment 32, abrufbar unter: <https://www.eu
roparl.europa.eu/doceo/document/LIBE-PR-768109_EN.pdf>.

1057 Ibid, Amendment 33. Zur notwendigen Teilnahme in diesen Fillen vgl. unten E. V. 1. b) aa) (3) (c).

1058 Ibid, Amendment 34.

1059 Hervorzuheben ist allerdings, dass das Presidency Redraft, das durch das Prisidium des Rates der
Europdischen Union den Stindigen Vertretern der Mitgliedstaaten zur Abstimmung vorgelegt wurde,
gleichfalls vorsieht, Art.3 Abs.1 lit.b) und Abs.2 zu streichen sowie auf Qualifikationstatbestinde
(Art. 4) zu verzichten. Zudem soll in den Erwigungsgriinden deutlich klargestellt werden, dass die
humanitire Unterstiitzung nicht kriminalisiert werden soll, vgl. Council of the European Union, Presi-
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b) Beschaftigung von Drittstaatsangehorigen ohne rechtmafligen Aufenthalt

Neben dem Facilitators Package enthdlt insbesondere die RL 2009/52/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Juni 2009 iiber Mindeststandards
und MafSnahmen gegen Arbeitgeber, die Drittstaatsangehirige ohne rechtmidfSigen
Aufenthalt beschdftigen, Ponalisierungspflichten, die einen Migrationsbezug aufwei-
sen. Die Richtlinie steht ihren Erwédgungsgriinden zufolge im Zusammenhang mit
der ,Bekdmpfung der rechtswidrigen Einwanderung*%. Thr liegt die Annahme
zugrunde, dass ein ,wichtiger Anreiz fiir die rechtswidrige Einwanderung in die
EU [darin] besteht [...], dass es in der EU mdglich ist, eine Beschaftigung zu
finden, auch ohne den erforderlichen Rechtsstatus zu besitzen. 1! Damit kniipft
die Richtlinie an dieselben Erwégungen an, die schon die sozialliberale Koalition
veranlasst hatte, das Gesetz zur Bekdmpfung der illegalen Beschdftigung ins Werk zu
setzen.1%62 Zentrales Element der Richtlinie ist das umfassende Verbot der Beschafti-
gung von Drittstaatsangehorigen ohne rechtmifliigen Aufenthalt.|?6 Eine Ausnahme
ist fiir Drittstaatsangehorige ohne rechtméfliigen Aufenthalt vorgesehen, deren Riick-
fithrung aufgeschoben wurde und denen nach innerstaatlichem Recht die Ausiibung
einer Beschiftigung gestattet ist — im deutschen Kontext betrifft dies also Falle
von geduldeten Auslindern, denen die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit erlaubt
ist.1064 Zur Durchsetzung des Verbots statuiert die Richtlinie zahlreiche Arbeitgeber-

1066

pflichten,!% sieht finanzielle Sanktionen!®®® und Nachzahlungspflichten beziiglich

Lohn, Steuern und Sozialversicherungsbeitragen vor'’ und definiert Straftatbestdn-
de, welche die Mitgliedstaaten in ihr innerstaatliches Recht umzusetzen haben.0%
In ihrer Kombination laufen diese Mafinahmen - @hnlich wie bei den carrier sanc-
tions'%® — letztlich auf eine Privatisierung der Migrationskontrolle hinaus, indem

papierlose Personen vom Wirtschaftsleben abgeschnitten werden.07°

Nach Art. 9 RL 2009/52/EG miissen die Mitgliedstaaten vorsatzliche Zuwiderhand-
lungen gegen das Verbot der Beschiftigung von Drittstaatsangehorigen ohne recht-

dency, Note (29.11.2024) ,,Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council laying
down minimum rules to prevent and counter the facilitation of unauthorised entry, transit and stay in
the Union, and replacing Council Directive 2002/90/EC and Council Framework Decision 2002/946
JHA - General approach”, 15916/1/24.

1060 Erwagungsgrund (1) RL 2009/52/EG.

1061 Erwigungsgrund (2) RL 2009/52/EG.

1062 Dazu oben A. 1L 3. ¢) cc).

1063 Art.3 Abs.1RL 2009/52/EG.

1064 Art.3 Abs. 3 RL 2009/52/EG.

1065 Art.4 RL2009/52/EG.

1066 Art.5RL 2009/52/EG.

1067 Art. 6 RL 2009/52/EG.

1068 Art.9 RL2009/52/EG.

1069 Dazu oben C.II. 1.

1070 Vgl. Mitsilegas, in: Guia/van der Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control and Justice, 2013, 87, 94 ff.
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mafigen Aufenthalt unter Strafe stellen, wenn die Zuwiderhandlung andauert oder
beharrlich wiederholt wird (lit. a)), wenn sie die gleichzeitige Beschiftigung einer
erheblichen Zahl von Drittstaatsangehdrigen ohne rechtméfiigen Aufenthalt betriftt
(lit. b)), wenn sie mit besonders ausbeuterischen Arbeitsbedingungen einhergeht
(lit. ¢)), wenn sie von einem Arbeitgeber begangen wird, der unter Zwang erbrachte
Arbeiten oder Dienste nutzt, obwohl er weif3, dass die betroffene Person Opfer von
Menschenhandel ist (lit. d)), und wenn die Zuwiderhandlung die illegale Beschifti-
gung von Minderjahrigen betrifft (lit. e)). Anstiftung, Begiinstigung oder Beihilfe

sind gleichfalls zu ponalisieren.19”!

Das deutsche Recht wird diesen Ponalisierungspflichten durch verschiedene Tatbe-
stinde im Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz gerecht. Die Beschiftigung zu beson-
ders ausbeuterischen Arbeitsbedingungen (Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) RL 2009/52/EG) wird
von § 10 Abs. 1 SchwarzArbG erfasst, wobei der Straftatbestand bereits lange vor der
Richtlinie existierte.!”? Die Ausnutzung der Lage von Opfern von Menschenhandel
ist in Umsetzung der RL 2009/52/EG in § 10a SchwarzArbG - ergdnzend zu § 233
StGB (Ausbeutung der Arbeitskraft) — unter Strafe gestellt worden!”® und die in
Art. 9 Abs.1lit. a), b) und e) RL 2009/52/EG vorgesehenen Straftatbestinde werden
durch §11 Abs.1 SchwarzArbG erfasst, der in Umsetzung der Richtlinie teilweise

angepasst wurde.!74

3. Die Riickfithrungsrichtlinie

Die Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. De-
zember 2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur
Riickfiihrung illegal aufhdltiger Drittstaatsangehoriger sieht Verfahrensregelungen
zur Vereinheitlichung des ,Riickfithrungsverfahrens® gegen Personen vor, die sich
unerlaubt im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats der Européischen Union aufhalten.
Zu diesem Zweck harmonisiert sie die Voraussetzungen fiir die sogenannte ,Riick-
kehrentscheidung’!°” die im deutschen Recht der Ausweisung beziehungsweise der
Abschiebungsanordnung entspricht, sieht die Bestimmung angemessener Fristen
fir die freiwillige Ausreise,'”® die Abschiebung nicht freiwillig ausreisender Perso-
nen oder von Personen, denen eine Ausreisefrist nicht gewdhrt wurde, vor'®”” und
trifft auch Regelungen tiber den Aufschub der Abschiebung.'”® Daneben sieht die

1071 Art. 9 Abs. 2 RL 2009/52/EG.
1072 BT-Drs. 17/5470, S.17.

1073 BT-Drs. 17/5470, S. 32.

1074 BT-Drs. 17/5470, S. 32.

1075 Art. 6 RL 2008/115/EG.

1076 Art.7 RL 2008/115/EG.

1077 Art. 8 RL 2008/115/EG.

1078 Art. 9 RL 2008/115/EG.
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Richtlinie Verfahrensgarantien fiir die Riickfiihrungsbetroffenen vor!%”°

die Voraussetzungen der Inhaftnahme zur Abschiebung, Hochstfristen der Abschie-
behaft!%% sowie die Haftbedingungen, insbesondere die Inhaftierung in speziellen

und regelt

Hafteinrichtungen.!08!

a) Vorrang des Riickfithrungsverfahrens

Die Rickfithrungsrichtlinie enthélt zunédchst keine Regelungen mit migrationsstraf-
rechtlichem Bezug.%®? Gleichwohl hat sie konkrete Auswirkungen auf die Anwen-
dung zentraler Strafvorschriften. Diese ergeben sich aus der Auslegung der Richtli-
nie - insbesondere deren Art. 15 und 16 zur Inhaftnahme und den Haftbedingungen
— durch den Europaischen Gerichtshof.

aa) Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs

Nach dem Grundsatzurteil in der Rechtssache El Dridi ist die Riickfithrungsrichtli-
nie ndmlich dahingehend auszulegen, ,dass sie einer Regelung eines Mitgliedstaats
[...] entgegensteht, die vorsieht, dass gegen einen illegal aufhéltigen Drittstaatsange-
horigen allein deshalb eine Haftstrafe (Herv. d. Verf.) verhangt werden kann, weil
er entgegen einer Anordnung, das Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats
innerhalb einer bestimmten Frist zu verlassen, ohne berechtigten Grund in dessen
Hoheitsgebiet bleibt. 1983 Der Europaische Gerichtshof argumentiert dabei, dass die
Verhdngung einer Haftstrafe die ,Verwirklichung der mit der Richtlinie verfolgten
Ziele gefihrden und sie damit ihrer praktischen Wirksamkeit berauben konnte. 1084
Dies gelte insbesondere fiir die Abschiebung von Riickkehrpflichtigen.1%> Die Mit-
gliedstaaten seien daher auch nach Ablauf einer Ausreisefrist nicht berechtigt, eine
Strafe allein deshalb zu verhingen, weil der Drittstaatsangehorige der Ausweisung
nicht nachgekommen sei; vielmehr miissten sie ihre Bemithungen zur Vollstreckung
der Riickkehrentscheidung fortsetzen.%6 Zwar erkennt der Europaische Gerichtshof
an, dass die Ausgestaltung des Straf- und Strafprozessrechts Sache der Mitgliedstaa-
ten sei; diese miissten ihre Rechtsvorschriften jedoch so gestalten, dass die Wahrung
des Unionsrechts gewiéhrleistet sei (Art.4 Abs.3 EUV) und die mit der Riickfith-
rungsrichtlinie verfolgten Ziele nicht vereitelt wiirden.!®” Zugleich betonte der Eu-

1079 Art. 12 ff. RL 2008/115/EG.

1080 Art. 15 Abs. 5 Satz 2 RL 2008/115/EG: sechs Monate Hochstfrist; nur ausnahmsweise ist nach Abs. 6 eine
Verlangerungen um 12 Monate méoglich.

1081 Art. 15 ff. RL 2008/115/EG.

1082 Vgl. MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn. 30.

1083 EuGH NJOZ 2012, 837.

1084 EuGH NJOZ 2012, 837, 839.

1085 EuGH NJOZ 2012, 837, 840.

1086 EuGH NJOZ 2012, 837, 840.

1087 EuGH NJOZ 2012, 837, 839.

209

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Bezugspunkte: Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht, Unionsrecht und Vélkerrecht

ropéische Gerichtshof jedoch, dass die Riickfithrungsrichtlinie der Anwendung von
Strafvorschriften nicht entgegenstehe, wenn das Riickfithrungsverfahren erfolglos
abgeschlossen worden sei, weil ,Zwangsmafinahmen es nicht ermdglicht haben,
einen Drittstaatsangehdrigen abzuschieben, der sich illegal in ihrem Hoheitsgebiet
aufhalt. 1988 Gleiches muss dann gelten, wenn das Riickfithrungsverfahren nicht oder

nicht mehr betrieben wird, weil der Aufenthalt zwischenzeitlich legalisiert worden
ist 1089

Sein El Dridi-Urteil hat der Europdische Gerichtshof in der Rechtssache Achugh-
babian bestatigt.!%® Danach stehe die Rickfithrungsrichtlinie ,der Regelung eines
Mitgliedstaats, die den illegalen Aufenthalt mit strafrechtlichen Sanktionen ahndet,
entgegen, soweit diese Regelung die Inhaftierung eines Drittstaatsangehérigen zur
Strafvollstreckung zuldsst’, wihrend das Ruckfithrungsverfahren nach der Richtli-
nie durchzufithren wire, nicht aber dann, wenn das in der Richtlinie vorgesehe-
ne Riickkehrverfahren bereits auf den Betroffenen angewandt wurde und er sich
»ohne einen Rechtfertigungsgrund fiir seine Nichtriickkehr illegal in dem [...] Ho-
heitsgebiet aufhilt 1! Der Europiische Gerichtshof stellte in seiner Entscheidung
Kklar, dass die Riickfithrungsrichtlinie nicht zum Ziel habe, die nationalen Rechtsvor-
schriften iiber den Aufenthalt von Auslindern insgesamt zu harmonisieren, weshalb
sie Strafvorschriften, die den unerlaubten Aufenthalt von Auslandern unter Strafe
stellen, nicht grundsatzlich entgegenstehe.!? Entscheidend sei, dass die Wahrung
des Unionsrechts gewahrleistet und die mit der Rickfithrungsrichtlinie verfolgten
Ziele nicht gefahrdet oder ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt wiirden.”* Da
Art. 8 Abs. 1 der Riickfithrungsrichtlinie die Mitgliedstaaten dazu verpflichte, die Ab-
schiebung innerhalb kiirzester Frist vorzunehmen, stehe die Richtlinie der Durch-
fithrung eines Strafverfahrens vor Vollstreckung der Riickkehrentscheidung oder
gar vor ihrem Erlass entgegen, sofern dieses zur Verhdngung einer Freiheitsstrafe
fithren konnte.!'** Nach Abschluss des (erfolglosen) Riickfithrungsverfahrens gelte

dies allerdings nicht mehr.1%%

In der Rechtssache Sagor hat der Europdische Gerichtshof seine Rechtsprechung
erneut bestitigt und ausdricklich klargestellt, dass die Riickfithrungsrichtlinie zwar
der Verhdngung einer Freiheitsstrafe oder eines Hausarrestes, nicht aber der Ver-

1088 EuGH NJOZ 837, 840.

1089 BayObLG, Urt. v. 7.10.2022 - 202 StRR 81/22, BeckRS 2022, 28615, Rn. 14.

1090 EuGH EZAR NF 52 Nr. 6.

1091 EZAR NF 52 Nr. 6, Leitzsatz und S. 3 ff.; bestitigt durch EuGH EZAR NF 89 Nr.27, 4f.; EZAR NF 57
Nr. 52, 4.

1092 EuGH EZAR NF 52 Nr. 6, 2.

1093 EuGH EZAR NF 52 Nr. 6, 4.

1094 EuGH EZARNF 52 Nr. 6, 6.

1095 EuGH EZARNF 52 Nr. 6, 6 f.

210

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I11. Unionsrechtliche Uberformung

urteilung zu einer Geldstrafe entgegenstehe.!”® Allerdings hat der Europiische
Gerichtshof in diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen, dass die ersatzwei-
se Vollstreckung eines Hausarrestes anstelle der Geldstrafe nicht mit der Riickfiih-
rungsrichtlinie vereinbar sei.'®”” Gleiches muss fiir eine Ersatzfreiheitsstrafe (im
deutschen Recht nach § 43 StGB) gelten. Zudem wird aus der Entscheidung deut-
lich, dass das Strafverfahren das Riickfithrungsverfahren nicht beeintrichtigen darf;
wird das Riickfithrungsverfahren daher vor dem Strafverfahren abgeschlossen, muss
das Strafverfahren beendet werden.!%® Eine solche Mdglichkeit ist im deutschen
Strafverfahrensrecht mit § 154b Abs.3 iV.m. Abs. 4 Satz1 StPO gegeben. § 72 Abs. 4
Satz 4 AufenthG bestimmt zudem, dass bei Straftaten nach § 95 AufenthG vor der
Ausweisung oder Abschiebung das Einvernehmen der Staatsanwaltschaft verzichtbar
ist, sodass der Durchfithrung des Riickfithrungsverfahrens auch ein laufendes Straf-
verfahren nicht entgegensteht.

In der Rechtssache Skerdjan Celaj hat der Europdische Gerichtshof sodann heraus-
gearbeitet, dass die Riickfithrungsrichtlinie der Verhdangung einer Freiheitsstrafe
dann nicht entgegenstehe, wenn die Strafe wegen der Wiedereinreise entgegen
einem Einreise- und Aufenthaltsverbot nach bereits erfolgter Riickfithrung in das
Herkunftsland verhangt werde.’® In der Rechtssache Affum hat der Europiische
Gerichtshof schliellich klargestellt, dass die in seiner Rechtsprechung entwickelten
Grundsdtze nicht nur auf eine Bestrafung wegen illegalen Aufenthalts, sondern

n,IIOO

auch wegen illegaler Einreise tiber eine Binnengrenze anzuwenden seie und

zwar auch, wenn der betreffende Mitgliedstaat voriibergehend Grenzkontrollen nach

Art. 25 des Schengener Grenzkodex wiedereingefiihrt habe.!'"!

bb) Konsequenzen fiir die Strafbarkeit der unerlaubten Einreise und des
unerlaubten Aufenthalts

Nach alledem steht die Rickfithrungsrichtlinie also der Verhdngung einer Strafe
entgegen, die zur Konsequenz hat, dass das Riickfithrungsverfahren und damit die
Einhaltung des in der Richtlinie vorgegebenen Regelungsregimes verzdgert oder
vereitelt wird, weil sie in einer Freiheitsentziehung miinden kann. Zudem darf die
Durchfithrung eines Riickfithrungsverfahrens nicht durch die Vorschaltung eines
Strafverfahrens verzogert werden. Fiir das deutsche Migrationsstrafrecht hat dies
vor allem im Blick auf die Strafbarkeit wegen unerlaubter Einreise sowie wegen
unerlaubten Aufenthalts Relevanz (§ 95 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AufenthG), da von Riick-

1096 EuGH ZAR 2013, 118, Leitsatz.

1097 EuGH ZAR 2013, 118, 119.

1098 EuGH ZAR 2013, 118, siche auch die Anmerkung von Horich/Bergmann, S. 119 f.
1099 EuGH NVwZ-RR 2015, 952f.

1100 EuGH EZARNF 57 Nr. 52, 6 f,, 10 f.; bestatigt durch EuGH NVwZ 2019, 947, 949.
1101 EuGH NVWZ 2019, 947, 949 1.
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fithrungsverfahren potenziell Betroffene regelmifiig auch Beschuldigte in entspre-

chenden Strafverfahren sein werden.92

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass die Ruckfithrungsrichtlinie die An-
wendbarkeit der Strafvorschriften insgesamt ausschliefle, solange das Riickfithrungs-
verfahren nicht abgeschlossen beziehungsweise endgiiltig gescheitert sei.'* Bereits
die Durchfithrung des Strafverfahrens sei mit dem Vorrang des Riickfithrungsver-
fahrens unvereinbar."" Einzelne Landgerichte sind gleichfalls davon ausgegangen,

dass ein Tatbestandsausschluss oder eine Rechtfertigung anzunehmen sei.!'>

Diese Auffassungen beruhen allerdings auf einer iiberschieffenden Ubersetzung
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in das deutsche Migrationsstraf-
recht.'% Dabei wird oftmals ausgeblendet, dass der Europdische Gerichtshof in
seiner Rechtsprechung konsistent die Verhdngung einer Haftstrafe beziehungsweise
einer Strafe, die ersatzweise in einer Freiheitsentziehung miinden kann, ausgeschlos-
sen hat, ausdriicklich jedoch nicht — wie das Urteil in der Rechtssache Sagor ver-
deutlicht - jegliche strafrechtliche Verfolgung und Sanktionierung. Entscheidend ist
lediglich, dass das Riickfithrungsverfahren stets Vorrang erhalt und nicht verzogert
wird. Dies setzt weder den vollstaindigen Verzicht auf die Durchfithrung eines Straf-
verfahrens noch die Straflosigkeit der unerlaubten Einreise oder des unerlaubten
Aufenthalts voraus.

1102 Dass auch § 95 Abs.1 Nr.1 AufenthG vom Vorrang des Riickfithrungsverfahrens erfasst wird, ergibt
sich daraus, dass auch insoweit eine Verzogerung der Riickfithrung eintréte, vgl. AG Frankfurt (Oder),
Urt. v. 6.5.2021 - 412 Cs 271 Js 18848/20, BeckRS 2021, 12904, Rn. 38. Soweit das OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 25.5.2020 - 2 RVs 35/20, BeckRS 2020, 11648, Rn.17 (dhnlich bereits OLG Miinchen NStZ
2013, 484, 485f., zustimmend Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn.
2024, §95 AufenthG Rn.10), argumentiert, die Bestrafung wegen § 95 Abs.1 Nr.1 AufenthG konne
die Riickfithrung sogar fordern, weil die Beschaffung eines Passes regelmifig Voraussetzung der
Riickfithrung sei, wird verkannt, dass die Rechtsprechung des EuGH vor allem die Verzogerung im
Blick hat, die aus einer freiheitsentziehenden Sanktionierung des Verstofles gegen Vorschriften des
Migrationsverwaltungsrechts resultieren kann. Differenzierend BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025,
§ 95 AufenthG Rn. 33.

1103 Vgl. Horich/Bergmann, NJW 2012, 3339, 3340: ,Daher ist der Straftatbestand des § 95 I Nr. 2 AufenthG
europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass wihrend eines laufenden Riickkehrverfahrens die
Nichterfiillung der Riickkehrverpflichtung (und damit der unerlaubte Aufenthalt) allein nicht bestraft
werden darf“ Dabei bleibt allerdings unklar, ob die Autoren von einer Straflosigkeit des Verhaltens
ausgehen oder ein Bestrafungsverbot annehmen. Ahnlich unklar BGH NStZ 2020, 357, 358; Hohoff,
in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslianderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 27. Deutlicher
dagegen Horich/Bergmann, ZRP 2014, 109, 110, wo davon ausgegangen wird, dass die Strafnormen des
§95 Abs.1 Nr.2 und 3 AufenthG ,weitestgehend mit den europarechtlichen Vorgaben unvereinbar
seien. Die Autoren konzedieren zwar, dass auch eine Anpassung auf Rechtsfolgen- und Verfahrensebene
moglich wire, meinen jedoch, der dafiir notwendige ,drastische Umbau des Strafprozess- und des
Strafrechts” sei fiir ,diesen begrenzten Anwendungsbereich unnétig” und auch mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz ,kaum widerspruchsfrei méglich. Sehr weitgehend auch Mitsilegas, in: Guia/van der
Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control and Justice, 2013, 87, 105 ff.

1104 Hb'rich/Bergmann, NJW 2012, 3339, 3341.

1105 So das LG Hamburg, zit. nach BGH NStZ 2017, 478, 479.

1106 In diesem Sinne auch MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn. 33.
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Wie die Auswirkungen der Riickfithrungsrichtlinie strafrechtsdogmatisch und pro-
zessual zu iibersetzen sind, ldsst sich dabei sinnvollerweise nur unter Riickgriff auf
die allgemeinen Grundsitze des Strafrechts und des Unionsrechts beantworten. Mit
dem Unionsrecht kompatibel wiren dabei zunédchst alle Losungen, die eine Straf-
barkeit ausschlieflen, sei es auf Ebene des Tatbestandes, der Rechtswidrigkeit oder
der Straffreistellungsgriinde. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass das Unionsrecht
zwar aufgrund seines Anwendungsvorrangs nationales Recht suspendieren kann.
Diese Suspendierung kann im Blick auf die im Ubrigen verbleibende staatliche
Souverdnitdt und das Recht des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, gerade
im Bereich des Strafrechts die Grenzen des strafbaren Verhaltens im Rahmen der

Verfassung selbst zu definieren,!%”

jedoch nur so weit reichen, wie dies erforderlich
ist, um dem Unionsrecht unbedingte Geltung zu verschaffen. Da der Europédische
Gerichtshof eindeutig klargestellt hat, dass die Riickfiihrungsrichtlinie nur Freiheits-
strafen oder der Vollstreckung von Ersatzfreiheitsstrafen entgegensteht, also mit
Inhaftierung verbundenen Sanktionen, stellt der Anwendungsvorrang die grundstz-

liche Anwendbarkeit der Strafvorschriften des Aufenthaltsgesetzes nicht in Frage.

Dementsprechend kommt ein Tatbestandsausschluss nicht in Betracht.'% Da die
Riickfithrungsrichtlinie auch keinerlei Legalisierungswirkung beztiglich der uner-
laubten Einreise oder des unerlaubten Aufenthalts entfaltet, ldsst sie auch nicht
das ,,Unrecht® des Verhaltens entfallen und stellt daher auch keinen Rechtfertigungs-
grund dar'® Sie billigt das tatbestandliche Verhalten gerade nicht, sondern steht
einer Sanktionierung entgegen, um die effektive Durchfithrung des Riickfithrungs-
verfahrens nicht zu gefahrden. Die nachvollziehbare Intention, den ausgreifenden
Anwendungsbereich der unerlaubten Einreise und des unerlaubten Aufenthalts mit
den de lege lata verfiigbaren rechtlichen Ankniipfungspunkten einzuhegen, lasst sich
auf diesem Wege daher nicht erreichen. Damit ist zugleich klar, dass eine Strafbar-
keit wegen Beihilfe zur unerlaubten Einreise oder zum unerlaubten Aufenthalt eben-
so moglich bleibt wie die Strafbarkeit wegen des Einschleusens von Ausldndern.!!!0

Der Sinn und Zweck der Rickfithrungsrichtlinie gebietet es aber auch nicht, dem
Betroffenen einen personlichen Strafauthebungsgrund zuzubilligen.™!! Insbesondere

1107 BVerfGE 123, 267, 408 ff.

1108 Wie hier BGH NStZ 2017, 478, 479; 2018, 286, 288; MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG
Rn. 33.

1109 So auch BGH NStZ 2017, 478, 479; 2018, 286, 288; MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG
Rn. 33.

1110 BGH NStZ 2017, 478, 479; 2018, 286, 287 f.; Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht,
46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 27a.

1111 Andeutend BGH NStZ 2018, 286, 288; mit Blick auf den Vorrang des auf3erstrafrechtlichen Interesses
(Vorrang des Riickfithrungsverfahrens) fiir einen Strafausschlieffungsgrund pladierend AG Frankfurt
(Oder), Urt. v. 6.5.2021 — 412 Cs 271 Js 18848/20, BeckRS 2021, 12904, Rn.21ff.; MK-StGB/Gericke,
4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG Rn. 33; gleichfalls fiir einen personlichen Strafaufhebungsgrund Hohoff, in:
Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslanderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 27a.

213

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Bezugspunkte: Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht, Unionsrecht und Vélkerrecht

lasst sich der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs nicht entnehmen,
dass die Riickfithrungsrichtlinie einem Nebeneinander von verwaltungsrechtlichem
Ruckfithrungsverfahren und Strafverfahren grundsitzlich entgegenstiinde, sodass
letzteres fiir den Zeitraum des Riickfiihrungsverfahrens ausgeschlossen wire.'? Der
Europdische Gerichtshof hat insoweit namlich klargestellt, dass eine Sanktionierung
zuldssig bleibt, solange sie nicht in einer Freiheitsentziehung resultiert. Auch das
Strafverfahren ist nicht grundsitzlich unzuldssig, darf aber nicht zu einer Verzoge-
rung des Riickfithrungsverfahrens fithren.

Damit bleibt die Verhdngung einer Geldstrafe® - sofern die Vollstreckung einer
Ersatzfreiheitsstrafe etwa unter Riickgriff auf § 456a Abs. 1 StPO unterbleibt — ebenso
moglich wie eine Verwarnung mit Strafvorbehalt (§ 59 StGB) oder ein Absehen von
Strafe bei Schuldspruch (§ 60 StGB).!* Da durch § 154b Abs. 3 und 4 StPO zugleich
sichergestellt ist, dass das Strafverfahren fiir den Fall einer Riickfithrung sowohl
im Ermittlungs-, als auch im gerichtlichen Verfahren jederzeit (vorldufig) eingestellt
werden kann, und nach § 72 Abs. 4 Satz 2 AufenthG das Einvernehmen der Staatsan-
waltschaft vor einer Riickfithrung nicht einzuholen ist, kann ein Strafverfahren auch
wihrend eines laufenden Riickfithrungsverfahrens zunéchst betrieben werden.

Demgegeniiber wire es eine mit der Gesetzesbindung der Rechtsprechung unverein-
bare iiberschieflende Umsetzung der Rechtsprechung des Europiischen Gerichts-
hofs, wenn sie zu einer vollstindigen Straflosigkeit allein aufgrund der Anwend-
barkeit der Riickfithrungsrichtlinie gelangte!!> Diese Entscheidung obliegt dem
Gesetzgeber. Thm ist schon im Blick auf die Schwierigkeiten, die es bereitet, die
Auswirkungen der Riickfithrungsrichtlinie dogmatisch konsistent in das deutsche
Sanktionenrecht zu integrieren, zu raten, einen speziellen Strafausschliefungsgrund
zu definieren oder - wie im Ergebnis hier vorgeschlagen''® - auf die Kriminali-
sierung der unerlaubten Einreise und des unerlaubten Aufenthalts vollstindig zu

1112 In diese Richtung aber Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95
AufenthG Rn. 27a; Kretschmer in seiner Anmerkung zu BGH NJW 2020, 2816, 2820.

1113 Strikt dagegen NK-Auslanderrecht/Kabis/Fahlbusch, 3. Aufl. 2023, § 95 AufenthG Rn. 51.

1114 Fiir ein Absehen von Strafe BGH NJW 2020, 2816, 2819; nach BGH NStZ 2018, 286, 288 kommen
dariiber hinaus neben einem personlichen Strafaufhebungsgrund sowohl ein Prozesshindernis als auch
ein Vollstreckungshindernis unter Riickgriff auf §§ 72 Abs. 4 AufenthG sowie 154b Abs. 3 und 4 bezie-
hungsweise 456a StPO in Betracht; offengelassen von BGH, Urt. v. 10.2.2022 - 1 StR 437/21, BeckRS
2022, 5490, Rn. 12. Fiir einen Ausschluss auch der Geldstrafe BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95
AufenthG Rn. 59.

1115 Anders offenbar Kretschmer in seiner Anmerkung zu BGH NJW 2020, 2816, 2820, der einen ,rechtspoli-
tischen und normativen Anwendungsvorrang® des Riickfithrungsverfahrens und damit des Migrations-
verwaltungsrechts gegeniiber dem Migrationsstrafrecht sieht; zustimmend Hohoff, in: Kluth/Heusch
(Hrsg.), BeckOK-Ausldnderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 27a. Dies steht freilich in Wider-
spruch zur ausdriicklichen Klarstellung des EuGH in der Rechtssache Sagor.

1116 Unten F. III.
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verzichten!” Sofern dagegen argumentiert wird, dem Rickfithrungsverfahren sei
auch im Blick auf das durch § 95 Abs.1 Nr. 2 und 3 AufenthG geschiitzte Interesse,
das in der Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Auslindern zu sehen sei, der

Vorrang einzurdaumen,!8

wird tibersehen, dass die Gesamtkonzeption des Aufent-
haltsgesetzes darauf setzt, bestimmte migrationsverwaltungsrechtliche Vorschriften,
fiir die ein migrationsverwaltungsrechtliches Durchsetzungsverfahren (Ausweisung,
Zuriickweisung, Abschiebung usw.) existiert, zusatzlich durch Strafvorschriften ab-
zusichern. Der Gesetzgeber ist also offensichtlich nicht davon ausgegangen, dass
das Riickfithrungsverfahren allein ausreichend wire, um dem Gesetzeszweck des § 1
Abs. 1 AufenthG Rechnung zu tragen. Diese Einschétzung kann bezweifelt werden;

sie lasst sich de lege lata aber nicht ausblenden.

Solange der Gesetzgeber an dieser Konzeption des Gesetzes festhdlt, muss die
Rechtsprechung aus den zuvor genannten Griinden die Strafvorschriften mit uni-
onsrechtlich kupierten Sanktions- und Vollstreckungsméglichkeiten anwenden und
prozessuale Handlungsspielraume nutzen. Solche bietet § 154b Abs. 3 StPO, der die
Méglichkeit vorsieht, von der Erhebung der offentlichen Klage abzusehen, ,wenn
der Beschuldigte aus dem Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes abgeschoben, zu-
riickgeschoben oder zuriickgewiesen wird ¥ Damit steht den Staatsanwaltschaften
ein flexibles Instrument zur Verfligung, um jedenfalls bis zum Abschluss des Riick-
fithrungsverfahrens ohne Verstof§ gegen das Legalitdtsprinzip von einer Anklageer-
hebung abzusehen. Sofern das Riickfithrungsverfahren vor dem Strafverfahren abge-
schlossen ist, kann das Gericht nach § 154b Abs. 4 Satz1 StPO vorgehen und damit
richtlinienkonform das Verfahren zugunsten des Riickfithrungsverfahrens einstellen.
Daneben wire grundsitzlich auch ein Vorgehen nach § 153a StPO oder § 153b StPO
moglich, das freilich in den Fillen der Einstellung nach § 153a StPO dazu fiihrt, dass
auch bei Scheitern eines Riickfithrungsverfahrens eine Anklage nach §153a Abs. 1
Satz5 StPO nicht mehr in Betracht kommt, wenn der Beschuldigte den Auflagen
nachgekommen ist. Wird das Verfahren vom Gericht eingestellt, entfaltet auch eine
Einstellung nach § 153b StPO eine beschrinkte Rechtskraft.!120

Eine bislang vom Europdischen Gerichtshof noch nicht abschliefend geklarte Frage
ist, ob ein Untertauchen des im Rickfithrungsverfahren befindlichen Auslanders
bewirkt, dass die Limitierungen der Riickfithrungsrichtlinie hinsichtlich seiner straf-

1117 Dass das Strafbediirfnis ,eher gering” sein diirfte, konzediert auch Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.),
BeckOK-Auslinderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 27a; fiir eine Herabstufung zu Ordnungs-
widrigkeiten auch Horich/Bergmann, ZRP 2014, 109, 110.

1118 So Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Auslianderrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 27a.

1119 So auch der BGH NJW 2020, 2816, 2819; nach BGH NStZ 2018, 286, 288 kommen sowohl ein Prozess-
hindernis als auch ein Vollstreckungshindernis unter Riickgriff auf §§ 72 Abs. 4 AufenthG sowie 154b
Abs. 3 und 4 beziehungsweise 456a StPO in Betracht. Zustimmend Hailbronner-Auslinderrecht/Hail-
bronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 39.

1120 Vgl. KK-StPO/Diemer, 9. Aufl. 2023, § 153b Rn. 11.
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rechtlichen Verfolgung entfallen."?! Befiirworter dieser Auffassung argumentieren,
der Betroffene habe sich mit einem Untertauchen ,selbst aulerhalb des Riickfiih-
rungsverfahrens [ge]stellt“!'?%; sie stellen also im Wesentlichen darauf ab, dass sich
der Betroffene selbst verschuldet eines durch die Richtlinie gewéhrten Schutzes
begeben habe!'”® Dabei wird allerdings verkannt, dass die Rechtsprechung des
Europiéischen Gerichtshofs zum Anwendungsvorrang der Riickfithrungsrichtlinie
nicht in erster Linie auf den Schutz des von der Riickfiihrung Betroffenen vor einer
Strafverfolgung abstellt. Es geht vielmehr — im Einklang mit dem Gedanken des
effet utile — darum, dem Unionsrecht zur effektiven Durchsetzung zu verhelfen.
Deshalb haben Mitgliedstaaten Mafinahmen zu unterlassen, die zu einer Verzoge-
rung der Umsetzung unionsrechtlich vorgesehener Verfahren beitragen konnen.
Eine Ausnahme sieht die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs insoweit
fiir Félle vor, in denen das Riickfithrungsverfahren endgiiltig gescheitert ist, wenn
also ,Zwangsmafinahmen es nicht ermdglicht haben, einen illegal aufhiltigen Dritt-
staatsangehorigen abzuschieben:!?* Dies ist allerdings nicht der Fall, wenn die
Auslanderbehorde nach dem ,, Auftauchen® des Betroffenen erneut in das Riickfiih-
rungsverfahren eintreten und dieses sogar mit dem Mittel der Abschiebungshaft
sichern kann (vgl. § 62 Abs.3 Satz1 Nr.1 AufenthG und Art.15 Abs.1 lit.a) und
b) Rickfuhrungsrichtlinie).'?* Eine strafrechtliche Verfolgung ohne Beachtung der
zuvor herausgearbeiteten Grenzen auf Rechtsfolgenseite sowie der prozessualen Re-
aktionsmoglichkeiten bei Abschluss des Riickfithrungsverfahrens wahrend des lau-
fenden Strafverfahrens wire dagegen geeignet, eben dieses Riickfithrungsverfahren
zu verzogern und liefe sich daher mit der Riickfithrungsrichtlinie nicht vereinba-
ren.!” Die Situation ist dabei auch nicht mit derjenigen der Wiedereinreise nach
bereits erfolgter Riickfithrung zu vergleichen, welche schon nach der Konzeption
der Richtlinie, die die Verhdangung eines Einreiseverbots (Art. 11 Riickfithrungsricht-
linie) vorsieht, anders zu behandeln ist als die Ersteinreise und der Erstaufenthalt.!?”
Demnach muss es auch in Fillen des ,Untertauchens bei den zuvor skizzierten
Grundsitzen bleiben.

1121 So BGH NJW 2020, 2816, 2818 f.; OLG Hamburg, Beschl. v. 25.1.2012 - 3-1/12 (Rev) 1 Ss 196/11, BeckRS
2012, 3849; KG NStZ-RR 2012, 347 f.; BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG Rn. 61 ff.

1122 KG NStZ-RR 2012, 347.

1123 Deutlich in diese Richtung argumentierend OLG Hamburg, Beschl. v. 25.1.2012 — 3-1/12 (Rev) 1 Ss
196/11, BeckRS 2012, 3849; KG NStZ-RR 2012, 347; MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95 AufenthG
Rn. 31f.; Hailbronner-Ausldnderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 37.

1124 EuGH EZARNF 52 Nr. 6, 6.

1125 Vgl. auch Jefberger, GS Wefllau, 2016, 507, 513; NK-Ausldanderrecht/Kabis/Fahlbusch, 3. Aufl. 2023, § 95
AufenthG Rn. 50.

1126 Dies wird nicht beriicksichtigt von BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG Rn. 63, der auf
die Unmoglichkeit des Betreibens des Riickfithrungsverfahrens wéhrend des Untertauchens abstellt.
Da aber auch ein Strafverfahren und jedenfalls die Strafvollstreckung erst nach ,Auftauchen® wieder
erfolgen kann, liegt auf der Hand, dass ab diesem Moment jedenfalls eine Verzogerung des Riickfiih-
rungsverfahrens eintrite.

1127 EuGH NVwZ-RR 2015, 952 f.
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b) Hochstfristen fiir Einreise- und Aufenthaltsverbote

Eine zweite Konsequenz der Riickfithrungsrichtlinie betrifft §95 Abs.2 Nr.1
AufenthG. Ausgewiesene, zuriickgeschobene oder abgeschobene Auslander und Aus-
ldnder, gegen die eine Abschiebungsanordnung erlassen wurde, werden nach §11
Abs. 1 Satz 1 AufenthG mit einem Einreise- und Aufenthaltsverbot belegt, das grund-
satzlich fiir das Hoheitsgebiet aller EU-Mitgliedstaaten und aller Schengen-Staaten
gilt."?® Nach § 11 Abs. 3 AufenthG darf die Lange der Frist des Einreise- und Aufent-
haltsverbots fiinf Jahre nicht berschreiten, wenn nicht ein in §11 Abs.5 bis 5b
AufenthG geregelter Sonderfall vorliegt. Die Hochstfrist in § 11 Abs. 3 AufenthG ist
auf die Rickfithrungsrichtlinie zurtickzufithren. Bereits in Erwédgungsgrund (14) der
Riickfithrungsrichtlinie wird darauf hingewiesen, dass die ,Dauer des Einreisever-
bots [...] in Anbetracht der jeweiligen Umstiande des Einzelfalles festgesetzt werden
und im Regelfall fiinf Jahre nicht iiberschreiten [sollte] Nach Art.11 Abs.2 Satz1
der Riickfithrungsrichtlinie wird die Dauer des Einreiseverbots ,in Anbetracht der
jeweiligen Umstdnde des Einzelfalls festgesetzt und iiberschreitet grundsatzlich nicht
funf Jahre

Das Aufenthaltsgesetz hatte eine solche Hochstfrist zundchst nicht vorgesehen, son-
dern in §11 Abs.1 AufenthG a.F. bestimmt, dass eine Befristung ,auf Antrag in
der Regel® erfolgt. Das Gesetz zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien der
Europdischen Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den EU-
Visakodex vom 22. November 2011'%, das die Riickfithrungsrichtlinie verspatet!3
umgesetzt hat, hat zwar die einschrinkende Formulierung ,in der Regel® ersatzlos
gestrichen und in §11 Abs.1 Satz4 und 5 eine Regelhdchstfrist von finf Jahren
vorgesehen, jedoch am Antragserfordernis festgehalten.

Der Europiische Gerichtshof hat sich in der Rechtssache Filev und Osmani mit
der deutschen Rechtslage befasst und entschieden, dass die Riickfithrungsrichtlinie
dem Antragserfordernis des § 11 Abs. 1 AufenthG a.F. entgegensteht, da Art. 11 Abs. 2
Satz 1 der Riickfithrungsrichtlinie seinem Wortlaut nach klar zum Ausdruck bringe,
dass die Befristung unabhingig von einem entsprechenden Antrag des Betroffenen
vorzunehmen sei, und diese Auslegung auch durch weitere Regelungen der Richtli-
nie gestiitzt werde."® Die Befristung musste daher spatestens mit Ablauf der Umset-
zungsfrist von Amts wegen erfolgen.

1128 §11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG.

1129 BGBIL. 20111, S. 2258.

1130 Nach Art.20 Abs.1 der Riickfithrungsrichtlinie hitte diese bis 24. Dezember 2010 umgesetzt werden
miissen.

1131 EuGH NJW 2014, 527 f.
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Dariiber hinaus hat der Europdische Gerichtshof aber auch entschieden, dass die
Befristungshochstdauer von fiinf Jahren auch auf Altfille, also Fille, in denen auf
Grundlage der fritheren Rechtslage ein unbefristetes Einreise- und Aufenthaltsver-
bot oder ein Verbot mit einer lingeren Frist als fiinf Jahre verhdngt worden war,
Anwendung findet.®? Denn nach der stindigen Rechtsprechung gelte eine neue
Vorschrift, soweit nichts anderes bestimmt sei, ,unmittelbar fiir die kiinftigen Aus-
wirkungen eines Sachverhalts, der unter Geltung der alten Vorschrift entstanden
ist [...]“1% Danach gilt die Hochstbefristungsdauer auch fiir Einreise- und Aufent-
haltsverbote, die vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Riickfithrungsrichtlinie erlassen
worden sind, sodass im Regelfall nach fiinf Jahren das Einreise- und Aufenthalts-
verbot keine nachteiligen Wirkungen mehr entfalten darf, auch wenn es vor dem
Zeitpunkt der Anwendbarkeit der Riickfithrungsrichtlinie erlassen worden ist.">4
Dementsprechend darf ein Verstof§ gegen ein Einreise- und Aufenthaltsverbot auch
nicht strafrechtlich geahndet werden, ,wenn die Aufrechterhaltung der Wirkungen
dieses Verbots nicht mit Art. 11 Abs. 2 dieser Richtlinie im Einklang steht:!3> Etwas
anderes gilt nur fiir den Fall, dass der Betroffene eine schwerwiegende Gefahr fiir
die offentliche Ordnung, die offentliche Sicherheit oder die nationale Sicherheit
darstellt.'*® Da die Bundesrepublik die Richtlinie erst verspatet umgesetzt hat,
kommt es nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs allerdings nicht
in Betracht, die in Art.2 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie vorgesehene Maglichkeit, straf-
fallige Drittstaatsangehorige, die aufgrund ihrer Straffalligkeit ausgewiesen wurden,
vom Anwendungsbereich der Richtlinie auszuklammern, auf Fille anzuwenden, in
denen das Ausweisungsverfahren vor dem Zeitpunkt der Umsetzung der Riickfiih-
rungsrichtlinie abgeschlossen war. Dem stehe entgegen, dass die Richtlinie in der

Zwischenzeit unmittelbar anwendbar geworden sei.!'

Mit dem Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung
vom 27. Juli 2015'"38 hat der deutsche Gesetzgeber auf die Entscheidung des Europi-
ischen Gerichtshofs reagiert und das Antragserfordernis in §11 Abs.1 AufenthG
ersatzlos gestrichen.'*® Mit dem Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung der Aus-
reisepflicht vom 19. August 20190 hat der Gesetzgeber § 11 AufenthG reformiert und
im Zuge dessen ein - zuvor nur teilweise angelegtes — differenziertes Fristenregime
eingefiihrt, das ein iber die fiinfjahrige Hochstfrist hinausgehendes Einreise- und

1132 EuGH NJW 2014, 527, 528 f.

1133 EuGH NJW 2014, 527, 528 m.w.N.

1134 EuGH NJW 2014, 527, 528 f. Anders noch OLG Miinchen, Urt. v. 16.7.2012 - 4 StRR 10/12, BeckRS 2012,
17370.

1135 EuGH NJW 2014, 527, 528.

1136  EuGH NJW 2014, 527, 529.

1137 EuGH NJW 2014, 527, 529.

1138 BGBIL. 20151, S. 1386.

1139 BT-Drs. 18/4097, S. 35.

1140 BGBIL. 2019 1, S.1294.
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Aufenthaltsverbot nur in Fallen zuldsst, in denen die Ausweisung aufgrund einer
strafrechtlichen Verurteilung erfolgt ist oder in denen vom Ausldnder eine schwer-
wiegende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung ausgeht. In diesen
Fillen soll die Frist zehn Jahre nicht tiberschreiten.!'*! Ist der Betroffene wegen eines
Volkerrechtsverbrechens verurteilt worden oder wurde er zur Abwehr einer Gefahr
fiir die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder einer terroristischen Gefahr
ausgewiesen, soll die Frist 20 Jahre betragen.*? Ein unbefristetes Einreise- und
Aufenthaltsverbot soll erlassen werden, wenn ein Auslander aufgrund einer Abschie-
bungsanordnung (§ 58a AufenthG) abgeschoben worden ist.!'*> Die Regelung ist mit
der Riickfithrungsrichtlinie vereinbar, da deren Art. 11 Abs. 2 Satz 2 eine langere Frist
zuldsst, wenn ,der Drittstaatsangehorige eine schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffent-
liche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit oder die nationale Sicherheit darstellt’; was
fiir die in § 11 Abs. 5 bis 5b AufenthG geregelten Fille jeweils angenommen werden
kann.

Die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache Filev und
Osmani ist fur Altfille auch unter strafrechtlichen Gesichtspunkten nach wie vor
bedeutsam: Denn nach dieser ist es ausgeschlossen, Personen, die vor Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien der Europdischen
Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den EU-Visakodex mit
einem unbefristeten oder mit langerer Frist als fiinf Jahre versehenen Einreise-
und Aufenthaltsverbot belegt worden sind, fiir einen Verstof} gegen dieses Einreise-
und Aufenthaltsverbot nach § 95 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG zu bestrafen, wenn das Ein-
reise- und Aufenthaltsverbot mehr als fiinf Jahre vor der Wiedereinreise verhangt
worden war. Denn ein solches Einreise- und Aufenthaltsverbot entfaltet im Blick

auf das unmittelbar anwendbare Unionsrecht!** keine Rechtswirkungen mehr.!'4>

1141 §11 Abs. 5 AufenthG.

1142 § 11 Abs. 5a AufenthG.

1143 §11 Abs. 5b AufenthG. Des Weiteren ist im Einzelfall auch dann ein unbefristetes Einreise- und Aufent-
haltsverbot zuldssig, wenn ein Fall des § 11 Abs. 5a AufenthG vorliegt oder die Ausweisung aufgrund
eines besonders schweren Ausweisungsinteresses nach § 54 Abs.1Nr. 1, 2 oder 2a AufenthG erfolgt ist.

1144 Fiir diese Altfalle gilt auch die heute in § 11 Abs. 5 und 5a AufenthG geregelte lingere Frist fiir straffillige
Auslinder nicht, da die Richtlinie verspatet umgesetzt wurde und zwischenzeitlich mit den fiir die
Betroffenen giinstigeren Regelungen unmittelbar anwendbar geworden war, siche EuGH NJW 2014,
527, 529.

1145 So auch Horich/Bergmann, ZAR 2014, 131, 132. Weitergehend die Rechtmafigkeit der Abschiebung
fordernd, die bei einer fehlenden Befristung nicht gegeben sei, OLG Hamm, Beschl. v. 13.12.2016 -
3 RVs 90/16, BeckRS 2016, 113195, Rn. 17 ff. Das OLG Hamm stiitzt sich dabei wesentlich darauf, dass
das Einreise- und Aufenthaltsverbot nach § 11 Abs.1 AufenthG a.F. (unionsrechtswidrig, vgl. BVerwG,
Urt. v. 21.8.2018 - 1 C 2117, Rn. 21 m.w.N.) kraft Gesetzes als Folge einer , Ausweisung, Abschiebung oder
Zuriickschiebung” eintrat, weshalb das die gesetzliche Folge auslésende Verwaltungshandeln (hier: die
Abschiebung) rechtmiflig sein miisse. Das Bundesverwaltungsgericht hat allerdings zwischenzeitlich
geurteilt, dass ein Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen fehlender Befristung und Abschiebung
nicht bestehe (BVerwG, Urt. v. 21.8.2018 — 1 C 21.17, Rn.22). Die Unwirksamkeit des Einreise- und
Aufenthaltsverbots folgt daher entgegen dem OLG Hamm nicht aus der Rechtswidrigkeit der Abschie-
bung. Allerdings miisste die vom Bundesverwaltungsgericht angenommene Unionsrechtswidrigkeit des
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Dementsprechend entfillt auch die Strafbarkeit eines Schleusers nach § 96 Abs.1
Nr.1und 2 AufenthG."6 Die Tatgerichte haben daher jeweils zu priifen, ob ein soge-
nannter Altfall vorliegt und ob die fiinfjahrige Hochstfrist bereits abgelaufen ist. Zu
beriicksichtigen ist allerdings, dass die Anwendbarkeit des Grundtatbestandes des
§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG von der Unanwendbarkeit des § 95 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG
unberiihrt bleibt, da dieser gerade nicht an die Verhdngung eines Einreise- und
Aufenthaltsverbots ankniipft."*”

IV. Vélkerrechtliche Implikationen

Das Migrationsstrafrecht wird schlieflich auch durch das Vélkerrecht mafigeblich
beeinflusst. Augenfillig ist dies etwa hinsichtlich des Ponalisierungsverbots nach
Art. 31 Abs.1 GFK, der es unter bestimmten Voraussetzungen verbietet, Fliichtlinge
wegen einer unerlaubten Einreise oder eines unerlaubten Aufenthalts zu bestrafen
und auf den §95 Abs.5 AufenthG ausdriicklich Bezug nimmt. Das Volkerrecht
sieht aber zugleich auch Ponalisierungspflichten vor, namentlich hinsichtlich des
»Schmuggels“ von Migranten. Im Folgenden sollen die volkerrechtlichen Regelun-
gen mit unmittelbarem Einfluss auf das Migrationsstrafrecht ndher beleuchtet
und ihre Auswirkungen herausgearbeitet werden. Vélkerrechtliche Vertrage werden
aufgrund der Zustimmungsgesetze iiber Art.59 Abs.2 Satz1 GG unmittelbar an-
wendbares Bundesrecht; das Volkergewohnheitsrecht geht dem Bundesrecht gemaf3
Art.25 GG im Rang vor. Bei der Auslegung des innerstaatlichen Rechts folgt aus
dem Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, welchen das Bundesverfas-
sungsgericht aus der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes abgeleitet hat,

kraft Gesetzes eintretenden Einreise- und Aufenthaltsverbots nach § 11 Abs.1 AufenthG a.F. fiir alle
Fille nach Ablauf der Umsetzungsfrist der Riickfithrungsrichtlinie zur Unwirksamkeit des Einreise- und
Aufenthaltsverbots fiihren, sodass eine Strafbarkeit nach § 95 Abs.2 Nr.1 AufenthG entfiele. Insoweit
ist freilich zu beachten, dass das Bundesverwaltungsgericht davon ausgeht, dass bei Erlass einer behérd-
lichen Befristungsentscheidung (die jedenfalls nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Filev und Osmani, spétestens aber seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Neubestimmung des Bleiberechts
und der Aufenthaltsbeendigung regelmafig erfolgt sein diirfte) von einem konstitutiven Erlass eines
befristeten Einreiseverbots auszugehen sei (BVerwG, Urt. v. 21.8.2018 - 1 C 2117, Rn.25 mw.N.).
Diese Rechtsprechung scheint mit der Riickfithrungsrichtlinie vereinbar, da diese eine behordliche
oder richterliche Entscheidung voraussetzt (Art. 11 Abs. 2 Riickfithrungsrichtlinie), die mit der Befris-
tungsentscheidung, welche inzident das Einreiseverbot voraussetzt, aber fiir den Einzelfall auch konkre-
tisiert, letztlich vorliegt. Vor diesem Hintergrund diirften die Auswirkungen der Unionsrechtswidrigkeit
der alten Rechtslage vor allem fiir den Zeitraum vom 25. Dezember 2010 bis zur Entscheidung des
EuGH am 19. September 2013 bedeutsam sein. Mit dem Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht vom 19. August 2019 hat der Gesetzgeber § 11 Abs. 1 AufenthG zwischenzeitlich angepasst,
sodass das Einreise- und Aufenthaltsverbot nunmehr durch Verwaltungsakt anzuordnen ist (,ist [...] zu
erlassen®), vgl. BT-Drs. 19/10047, S. 31.

1146 So auch Hoérich/Bergmann, ZAR 2014, 131, 133; vgl. ferner Mosbacher, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau
(Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2024, 5. Kap. Rn. 158.

1147 BGH, Beschl. v. 13.7.2016 - 1 StR 279/16, BeckRS 2016, 16404; Mosbacher, in: Achenbach/Ran-
siek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2024, 5. Kap. Rn. 158.
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dass den volkerrechtlichen Normen und Wertungen, soweit dies innerhalb der Ge-
setzesauslegung moglich ist, Geltung zu verschaffen ist.!8

1. Recht auf Einreise und Aufenthalt

Im Blick auf die Strafbarkeit der unerlaubten Einreise und des unerlaubten Aufent-
halts stellt sich zunéchst die Frage, ob die Kriminalisierung des Migrationsvorgangs
unter Umgehung migrationsverwaltungsrechtlicher Verfahren nicht in Konflikt mit
menschenrechtlichen Gewdhrleistungen steht. Zwar ist grundsitzlich anerkannt,
dass es als Ausfluss der staatlichen Souverénitit jedem Staat selbst iiberlassen ist, un-
ter welchen Voraussetzungen er Auslindern Zugang zu seinem Staatsgebiet gewahrt,
sodass kein allgemeines Zugangsrecht fiir jedermann angenommen werden kann.!'*
Zugleich haben sich zahlreiche Staaten mit der Ratifikation des Abkommens iiber
die Rechtsstellung der Fliichtlinge™® vom 28. Juli 1951 sowie des Protokolls iiber
die Rechtsstellung der Fliichtlinge!™ vom 31. Januar 1967, durch das die Begrenzung
der Genfer Fliichtlingskonvention auf Ereignisse vor dem 1. Januar 1951 aufgeho-
ben wurde, verpflichtet, Fliichtlingen im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention
bestimmte Rechte zuzugestehen und sie insbesondere nicht ,iiber die Grenzen von
Gebieten aus[zu]weisen oder zurlick[zu]weisen, in denen [ihr] Leben oder [ihre]
Freiheit wegen [ihrer] Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, [ihrer] Zugehorigkeit
zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen [ihrer] politischen Uberzeugung
bedroht sein wiirde "> Dieses fliichtlingsrechtliche Refoulement-Verbot, das volker-
gewohnheitsrechtlich anerkannt ist,''>* verbietet eine Aus- oder Zuriickweisung in

1148 BVerfG NJW 2016, 1295, 1299 f. (Rn. 64 ff.) mw.N. Siehe bereits BVerfG NJW 2004, 3407, 3408; 2011,
1931, 1935. Spezifisch zu Art. 31 Abs. 1 GFK BVerfG NVwZ 2015, 361, 364.

1149 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (Hirsi Jamaa and Others v. Italy, Grand Chamber), para. 113; EGMR, Urt.
v. 13.12.2016 (Paposhvili v. Belgium, Grand Chamber), para. 172; EGMR, Urt. v. 21.11.2019 (Ilias and
Ahmed v. Hungary, Grand Chamber), para. 125; EGMR, Urt. v. 13.2.2020 (Case of N.D. and N.T.
v. Spain, Grand Chamber), para. 167 mw.N.; EGMR, Urt. v. 29.4.2022 (Khasanov and Rakhmanov
v. Russia, Grand Chamber), para. 93; Chetail, International Migration Law, 2019, 92; Grofs, JZ 2019,
327; kritisch gegeniiber dieser Rechtsprechung de Vries/Spijkerboer, Netherlands Quarterly of Human
Rights 2021, 291ff. Selbst eine Rechtspflicht auf Asylgewidhrung besteht im Vélkerrecht nicht, vgl.
Kdlin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/D6rschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the
Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 2.

1150 BGBI. 1953 11, S. 559.

1151 BGBIL 1969 11, S. 1293.

1152 Art.33 Abs.1 GFK.

1153 UNHCR Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under
the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol v. 26. Januar 2007, para.
15, abrufbar unter: <https://www.unhcr.org/media/advisory-opinion-extraterritorial-applicatio
n-non-refoulement-obligations-under-1951-0>; UNHCR, Note on International Protection, 4. Juli
2012, A/AC.96/1110, para. 12; vgl. Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, 188; Chetail,
International Migration Law, 2019, 120 ff.; Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht,
2. Aufl. 2025, Teil 4 Rn. 1840; Gobel-Zimmermann/Eichhorn/Beichel-Benedetti, Asyl- und Fliichtlings-
recht, 2018, Rn. 39; Kdlin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 26 ff;
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Gebiete, in denen dem Fliichtling eine konventionsrelevante Verfolgung droht.>* Es
wird durch Art. 3 EMRK, Art. 19 Abs. 2 EUGrCh und weitere Rechtsnormen™ auch
unions- und menschenrechtlich abgesichert. Aus Art. 3 EMRK hat der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte dabei in stindiger Rechtsprechung abgeleitet, dass
die Aus- oder Zuriickweisung von Fliichtlingen in Gebiete, in denen ihnen Folter
oder eine unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung droht, unzu-
lassig ist.'® Der Grundsatz enthalt auch das Verbot von Kettenausweisungen oder
-zuriickweisungen, bei denen der Fliichtling im Ergebnis in ein Gebiet aus- oder
zuriickgewiesen wird, in dem ihm die entsprechenden Gefahren drohen.” Nach
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte steht das
Refoulement-Verbot zudem einer Aus- oder Zuriickweisung in Staaten entgegen,
deren Asylsysteme systemische Mangel aufweisen und in denen daher weder eine
menschenwiirdige Unterbringung und Versorgung von Fliichtlingen noch eine ma-
terielle Priifung ihres Asylanspruchs im Einzelfall gewahrleistet ist.'® Die Einreise-
verweigerung an der Grenze steht der Zuriickweisung dabei gleich.!>® Diese Grund-

Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art. 33 Rn. 2; Lynch, Georgetown Immigration Law
Journal 2021, 73, 76.

1154 Der von Art.1 A GFK abweichende Wortlaut bedingt dabei keinen engeren Anwendungsbereich. An-
wendbar ist Art. 33 Abs. 1 GFK daher auf alle Fliichtlinge im Sinne der GFK, vgl. dazu Hruschka-GFK/
Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art. 33 Rn. 54 m.w.N.

1155 Art.3 UNCAT; Art.7 IPbpR; vgl. dazu Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art.33
Rn. 12 ff;; Kdlin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Re-
lating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 48 ff.

1156 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (Hirsi Jamaa and Others v. Italy, Grand Chamber), para. 123; EGMR, Urt. v.
21.1.2011 (M.S.S. v. Belgium and Greece, Grand Chamber), para. 365; EGMR, Urt. v. 4.11.2014 (Tarakhel
v. Switzerland, Grand Chamber), para. 93; EGMR, Urt. v. 13.12.2016 (Paposhvili v. Belgium, Grand
Chamber), para. 173; EGMR, Urt. v. 21.11.2019 (Ilias and Ahmed v. Hungary, Grand Chamber), paras
126, 129; EGMR, Urt. v. 23.7.2020 (M.K. and others v. Poland, First Section), paras 167 f.; EGMR, Urt.
V. 29.4.2022 (Khasanov and Rakhmanov v. Russia, Grand Chamber), para. 93; EGMR, Urt. v. 7.1.2025
(A.R.E. v. Greece, Third Section), paras 279 ff.

1157 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (Hirsi Jamaa and Others v. Italy, Grand Chamber), paras 146 ff.; EGMR, Urt.
V. 2111.2019 (Ilias and Ahmed v. Hungary, Grand Chamber), paras 129 ff.; EGMR, Urt. v. 23.7.2020
(M.K. and others v. Poland, First Section), paras 167 ff.; BVerfG NVwZ 1996, 700, 704; Diehl, in:
Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-MigR, 24. Edn. 2026, Art. 33 GFK Rn. 11; Kluth, ZAR 2023, 303,
304; Kolber, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 15. Aufl. 2025, § 18 AsylG Rn. 18.

1158 EGMR, Urt. v. 21.1.2011 (M.S.S. v. Belgium and Greece, Grand Chamber), paras 344 ff., 362 ff.; EGMR,
Urt. v. 21.11.2019 (Ilias and Ahmed v. Hungary, Grand Chamber), paras 158 ff.; EGMR, Urt. v. 8.7.2021
(D.A. and Others v. Poland, First Section), paras 59 ff.; EGMR, Urt. v. 12.10.2023 (S.S. and Others v.
Hungary, First Section), paras 61ff.; EGMR, Urt. v. 8.10.2024 (M.A. and Z.R. v. Cyprus, Third Section),
paras 89 ff.; EGMR, Urt. v. 25.6.2025 (H.Q. and Others v. Hungary, Second Section), paras 136 ff.;
EGMR, Urt. v.15.10.2024 (H.T. v. Germany and Greece, Fourth Section), paras 138 ff.

1159 EGMR, Urt. v. 13.2.2020 (Case of N.D. and N.T. v. Spain, Grand Chamber), paras 186 f., unter Bezug-
nahme auf Art. 6 der Draft Articles on the Expulsion of Aliens der UN-Volkerrechtskommission und
den Kommentar (para. 7) zu diesem: Yearbook of the International Law Commission 2014, Vol. I1, Part
Two, 30 f.; UNHCR Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obliga-
tions under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol v. 26. Januar
2007, paras 27 ff., abrufbar unter: <https://www.unhcr.org/media/advisory-opinion-extraterritorial-a
pplication-non-refoulement-obligations-under-1951-0>; UNHCR, Note on International Protection,
4. Juli 2012, A/AC.96/1110, para. 13; siehe auch Diehl, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-MigR,
24. Edn. 2026, Art. 33 GFK Rn. 20; Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art. 33 Rn. 37;
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satze konnen auch fiir die Auslegung des Art.33 GFK herangezogen werden.!6

Der Sinn und Zweck des Refoulement-Verbots ist es gerade, zu verhindern, dass
Flichtlinge mittelbar oder unmittelbar ihren Verfolgern ausgeliefert werden, sei es

durch Abschiebung in den Verfolgerstaat oder Einreiseverweigerung.!'®!

Zwar enthalten damit auch die Genfer Fliichtlingskonvention oder das Protokoll
keine ausdriickliche Pflicht der Staaten, die Einreise und den Aufenthalt von Fliicht-
lingen zu ermoglichen.'? Gleiches gilt fiir die Europaische Menschenrechtskonven-
tion!!®3 und wohl auch fiir Art.14 AEMR.16 Aus diesem Umstand wird gefolgert,
dass ein Recht auf Einreise und Aufenthalt auch fiir Fliichtlinge nicht bestehe 1'% In
dieser Allgemeinheit tiberzeugt dies freilich nicht. Selbst wenn anzunehmen wire,
dass keine Pflicht der Staaten — und damit auch kein korrespondierendes Recht der
Flichtlinge - besteht, Fliichtlingen die Einreise und den Aufenthalt aktiv zu ermégli-
chen, etwa indem ihnen Visa erteilt und damit Zugénge zu sicheren Fluchtrouten
und Transportmitteln eroffnet werden,®® wire die Situation ab dem Zeitpunkt,
zu dem Fliichtlinge das Territorium eines Vertragsstaats der Genfer Fliichtlingskon-

Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021, 245f.; Kilin/Caroni/Heim,
in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art.33 Rn.105ff; anders in Bezug auf Art.33 Abs.1
GFK Lynch, Georgetown Immigration Law Journal 2021, 73, 97f., der auch die Bezugnahme auf die
franzosische Sprachfassung (,refouler) nicht als Argument gelten ldsst, die Zuriickweisung an der
Grenze einzubeziehen.

1160 Vgl. Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art. 33 Rn. 12.

1161 Vgl. Chetail, International Migration Law, 2019, 187; Diehl, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-
MigR, 24. Edn. 2026, Art.33 GFK Rn.10; Kalin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/Dorschner
(Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary,
2011, Art. 33 Rn. 2.

1162 Vgl. Endres de Oliveira, KJ 2016, 167, 169; Diehl, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-MigR, 24.
Edn. 2026, Art. 33 GFK Rn. 17; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021,
244; Hathaway, Virginia Journal of International Law 2008-09, 1, 41; Talmon, Das Fliichtlingsrecht steht
einer Anderung der Asylpolitik nicht entgegen, Verfassungsblog v. 17. Juni 2018, abrufbar unter: <https:/
/verfassungsblog.de/das-fluechtlingsrecht-steht-einer-aenderung-der-asylpolitik-nicht-entgegen/>;
UNHCR Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under
the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol v. 26. Januar 2007, Rn. 8,
abrufbar unter: <https://www.unhcr.org/media/advisory-opinion-extraterritorial-application-non-refo
ulement-obligations-under-1951-0>.

1163 EGMR, Urt. v. 13.2.2020 (Case of N.D. and N.T. v. Spain, Grand Chamber), para. 188; EGMR, Urt. v.
5.5.2020 (Case of M.N. and others v. Belgium, Grand Chamber), paras 118 ff.

1164 Vgl. Chetail, International Migration Law, 2019, 191; Endres de Oliveira, KJ 2016, 167, 168; Goodwin-Gill/
McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021, 244.

1165 BVerwG NVwZ 1992, 682, 683; vgl. Lynch, Georgetown Immigration Law Journal 2021, 73, 76 ff.;
Talmon, Das Fliichtlingsrecht steht einer Anderung der Asylpolitik nicht entgegen, Verfassungsblog v.
17. Juni 2018, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/das-fluechtlingsrecht-steht-einer-aenderung
-der-asylpolitik-nicht-entgegen/>; Weber, ZAR 2023, 102, 104.

1166 EGMR, Urt. v. 5.5.2020 (Case of M.N. and others v. Belgium, Grand Chamber), paras 118 ff.; BVerwG
NVWwZ 1992, 682, 683; wenn auch kritisch gegeniiber diesem Rechtszustand Hathaway, Virginia Journal
of International Law 2008-09, 1, 41; anders dagegen mit beachtlichen Argumenten Endres de Oliveira,
KJ 2016, 167,170 f.
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vention erreichen, abweichend zu beurteilen: Denn spitestens dann''*’ greifen das
Refoulement-Verbot des Art. 33 Abs. 1 GFK und fiir Vertragsstaaten der Europdischen
Menschenrechtskonvention auch Art.3 EMRK. Damit wiederum geht einher, dass
der betreffende Staat die Einreise und den Aufenthalt von Fliichtlingen und Perso-
nen, die sich glaubhaft auf den Fliichtlingsstatus berufen (Asylsuchende), wenigstens
temporér und bis zur Kldrung, ob die Voraussetzungen des Fliichtlingsstatus vorlie-
gen und ob eine Aus- oder Zuriickweisung gefahrlos mdéglich ist, zulassen muss,
weil auf andere Weise dem Refoulement-Verbot praktisch nicht Rechnung getragen
werden kann'® Der Fliichtlingsstatus, der Voraussetzung fiir die Anwendung der
Genfer Fliichtlingskonvention ist, kann ndmlich zwar in einem staatlichen Verfahren
deklaratorisch festgestellt werden, ist jedoch nicht von einer solchen Feststellung
abhangig;"'® wire das Refoulement-Verbot auf formal anerkannte Fluchtlinge be-
grenzt, liefe der Flichtlingsschutz im Ergebnis ins Leere.'”? Das Refoulement-Ver-
bot statuiert daher zwar kein positives Recht auf die Ermdglichung von Einreise

1167 Vgl. Chetail, International Migration Law, 2019, 188 f. mw.N. auch zur exterritorialen Anwendbarkeit;
Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021, 246; GrofS, JZ 2019, 327, 331.

1168 Siehe exemplarisch EGMR, Urt. v. 21.11.2019 (Ilias and Ahmed v. Hungary, Grand Chamber), paras
158 ff.; vgl. Chetail, International Migration Law, 2019, 188; Endres de Oliveira, KJ 2016, 167, 169;
Gammeltoft-Hansen/Hathaway, Columbia Journal of Transnational Law 2015, 235, 238; Gobel-Zimmer-
mann/Eichhorn/Beichel-Benedetti, Asyl- und Fliichtlingsrecht, 2018, Rn.39; Grofs, JZ 2019, 327, 331;
Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art. 33 Rn. 1, 3; Goodwin-Gill/McAdam, The Refu-
gee in International Law, 4. Aufl. 2021, 254; Kluth, ZAR 2023, 303; Schmalz, ZAR 2021, 360, spricht
von ,menschenrechtlichen Einlassgebote[n]“; ebenso Schmalz, Weshalb man Asylsuchende nicht an der
Grenze abweisen kann, Verfassungsblog v. 13. Juni 2018, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de
/weshalb-man-asylsuchende-nicht-an-der-grenze-abweisen-kann/>; UNHCR Advisory Opinion on
the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol v. 26. Januar 2007, Rn. 8, 29, abrufbar unter; <https:/
/www.unhcr.org/media/advisory-opinion-extraterritorial-application-non-refoulement-obligati
ons-under-1951-0>; UNHCR, Note on International Protection, 2. Juli 2015, A/AC.96/1145, para. 39:
»International Protection, including protection from refoulement, begins with the ability of refugees
and asylum-seekers to secure admission to territory" Dagegen geht das BVerwG NVwZ 1992, 682, 683,
davon aus, dass das Refoulement-Verbot nicht iiber das Verbot der Zuriickweisung von Fliichtlingen
an den Grenzen des Vertragsstaates hinausgehe. Kritisch auch Talmon, Das Fliichtlingsrecht steht einer
Anderung der Asylpolitik nicht entgegen, Verfassungsblog v. 17. Juni 2018, abrufbar unter: <https://verf
assungsblog.de/das-fluechtlingsrecht-steht-einer-aenderung-der-asylpolitik-nicht-entgegen/>; deutlich
ablehnend Lynch, Georgetown Immigration Law Journal 2021, 73, 76 f.,, 97 ff.; Weber, ZAR 2023, 102,
104.

1169 Vgl. UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status and Guidelines
on International Protection, 2019, HCR/1P/4/ENG/REV. 4, para. 28: ,Recognition of his refugee status
does not therefore make him a refugee but declares him to be one. He does not become a refugee
because of recognition, but is recognized because he is a refugee.; UNHCR Advisory Opinion on the
Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relating to the
Status of Refugees and its 1967 Protocol v. 26. Januar 2007, para. 6; siche auch Chetail, International
Migration Law, 2019, 187; Gammeltoft-Hansen/Hathaway, Columbia Journal of Transnational Law 2015,
235, 238; Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021, 307; Kdlin/Caroni/
Heim, in: Zimmermann/Machts/Dorschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 116.

1170 Vgl. UNHCR, Note on International Protection, 31. August 1993, A/AC.96/815, para. 11; UNHCR Ad-
visory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951
Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol v. 26. Januar 2007, para. 6; Chetail,
International Migration Law, 2019, 188; Diehl, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-MigR, 24. Edn.
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und Aufenthalt, gewéhrleistet aber allen, die sich hinreichend substantiiert auf den
Fliichtlingsstatus beziehungsweise die Gefahr einer unmenschlichen oder erniedri-
genden Behandlung im Herkunftsstaat berufen, ein temporires Einreise- und Auf-

enthaltsrecht zur Statusbestimmung.!"”!

Von diesem Grundsatz kénnte allerdings eine Ausnahme bestehen, wenn von vorn-
herein feststiinde, dass eine Aus- oder Zuriickweisung ohne Verstof§ gegen das Re-
foulement-Verbot maglich ist. Insoweit wird teilweise argumentiert, dass jedenfalls
dann, wenn Fliichtlinge unmittelbar aus sicheren Drittstaaten einreisen, etwa Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union, eine Aus- beziehungsweise Zuriickweisung
- auch unmittelbar an der Grenze - mdoglich bleibe.'”? Dieser Gedanke liegt der
Regelung des §18 Abs.2 Nr.1 AsylG zugrunde, nach dem einem Auslinder die
Einreise zu verweigern ist, wenn er aus einem sicheren Drittstaat einreist oder
Anbhaltspunkte dafiir vorliegen, dass ein anderer Staat fiir die Durchfithrung des
Asylverfahrens zustandig ist.!”? Unabhéngig davon, dass eine pauschale Zurtickwei-
sung mit der Dublin III-Verordnung und dem darin vorgesehenen Verfahren zur
Priifung der Zustindigkeit eines EU-Mitgliedstaats zur Asylverfahrensdurchfithrung
unvereinbar wire,'"” hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte bereits
festgestellt, dass auch in Mitgliedstaaten der Europdischen Union Fliichtlingen Zu-
stinde drohen konnen, die mit den Gewéhrleistungen des Art. 3 EMRK unvereinbar
sind, einschliefilich systemischer Defizite im Asylsystem und der daraus resultieren-
den Gefahr einer Riickfithrung in den Herkunftsstaat ohne materielle Priifung des
Asylanspruchs.'”® Eine unwiderlegliche Vermutung, wie sie § 26a Abs. 2 AsylG iV.m.
Art.16a Abs.2 GG aufstellt, ist daher im Blick auf das Refoulement-Verbot nicht

2026, Art. 33 GFK Rn. 12; Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art. 33 Rn. 45; Goodwin-
Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021, 244 f., 265.

1171 Vgl. auch Chetail, International Migration Law, 2019, 188, 190 f.; Diehl, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.),
BeckOK-MigR, 24. Edn. 2026, Art.33 GFK Rn. 18, 26; Gammeltoft-Hansen/Gammeltoft-Hansen, Eu-
ropean Journal of Migration and Law 2008, 439 446 f.; Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka,
2022, Art. 33 Rn. 1, 3; Kdlin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/Dorschner (Hrsg.), The 1951 Con-
vention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 116;
Kluth, ZAR 2023, 303; vgl. auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 228.

1172 Vgl. etwa Talmon, Das Fliichtlingsrecht steht einer Anderung der Asylpolitik nicht entgegen, Verfas-
sungsblog v. 17. Juni 2018, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/das-fluechtlingsrecht-steht-einer
-aenderung-der-asylpolitik-nicht-entgegen/>.

1173 Kritisch gegeniiber der Vereinbarkeit mit Art. 33 Abs.1 GFK, Art. 3 EMRK und Art. 3 UNCAT Kolber,
in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 15. Aufl. 2025, § 18 AsylG Rn. 18.

1174 Dazu oben C. IIL 1; zurecht kritisch Schmalz, Weshalb man Asylsuchende nicht an der Grenze
abweisen kann, Verfassungsblog v. 13. Juni 2018, abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/weshalb
-man-asylsuchende-nicht-an-der-grenze-abweisen-kann/>.

1175 EGMR, Urt. v. 21.1.2011 (M.S.S. v. Belgium and Greece, Grand Chamber), paras 225 ff., 249 ff,, 300 ff;
hinsichtlich der Unterbringungsbedingungen in Italien vgl. EGMR, Urt. v. 4.11.2014 (Tarakhel v.
Switzerland, Grand Chamber), paras 100 ff.; vgl. auch Kdlin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/
Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A
Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 151.

225

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://verfassungsblog.de/das-fluechtlingsrecht-steht-einer-aenderung-der-asylpolitik-nicht-entgegen
https://verfassungsblog.de/weshalb-man-asylsuchende-nicht-an-der-grenze-abweisen-kann
https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Bezugspunkte: Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht, Unionsrecht und Vélkerrecht

anzuerkennen.!”® Teilweise wird das Passieren eines sicheren Drittstaates sogar fiir
irrelevant gehalten.!’” Ein rein normativer Schutz geniigt vor diesem Hintergrund
jedenfalls nicht'”8 Es bedarf vielmehr - auch im Blick auf Art.4 des Protokolls
Nummer 4 zur Europdischen Menschenrechtskonvention, das Kollektivausweisun-
gen auslandischer Personen verbietet und hinsichtlich Fliichtlingen dabei auch die
pauschale Verweigerung der Einreise erfasst'”? - jedenfalls einer einzelfallbezogenen
Priifung der Gefahrdungslage,"® die wiederum - schon aus praktischen Erwdgun-
gen — ein temporires Einreise- und Aufenthaltsrecht bedingt."®! Eine Priifung un-
mittelbar an der Grenze wird angesichts der sich stellenden komplexen Sach- und
Rechtsfragen namlich regelméfig nicht méglich sein und wire auch hinsichtlich des
zu gewihrleistenden gerichtlichen Rechtsschutzes gegen Zuriickweisungsentschei-
dungen (Art.19 Abs. 4 GG iV.m. Art. 2 Abs. 1 GG82) problematisch.

Fiir das Migrationsstrafrecht folgt daraus, dass eine Strafbarkeit von Fliichtlingen
wegen unerlaubter Einreise oder unerlaubten Aufenthalts trotz Missachtung der
Pass-, Visums- oder Aufenthaltstitelpflicht mit dem Regelungsregime der Genfer
Flichtlingskonvention und mit der Europdischen Menschenrechtskonvention - die
infolge der Inkorporation durch die entsprechenden Zustimmungsgesetze jeweils
unmittelbar geltendes Bundesrecht sind - in Konflikt stiinde, weil ihnen ein we-
nigstens voriibergehendes Aufenthaltsrecht zur Priifung ihrer Schutzbediirftigkeit
zusteht. Im Anwendungsbereich der Genfer Fliichtlingskonvention findet sich ein
entsprechendes Ponalisierungsverbot sogar ausdriicklich in Art. 31 Abs.1 GFK. Das

1176 EGMR, Urt. v. 21.1.2011 (M.S.S. v. Belgium and Greece, Grand Chamber), paras 341 ff.; Kilin/Caroni/
Heim, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 151.

1177 Vgl. Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 40.

1178 Vgl. Kilin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 154 f. Einen solch blof3
normativen Schutz ausreichen lassen will offenbar Talmon, Das Fliichtlingsrecht steht einer Anderung
der Asylpolitik nicht entgegen, Verfassungsblog v. 17. Juni 2018, abrufbar unter: <https://verfassungsblo
g.de/das-fluechtlingsrecht-steht-einer-aenderung-der-asylpolitik-nicht-entgegen/>.

1179 EGMR, Urt. v. 13.2.2020 (Case of N.D. and N.T. v. Spain, Grand Chamber), paras 186 ff. Fir sog.
Pushbacks in internationalen Gewassern EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (Hirsi Jamaa and Others v. Italy,
Grand Chamber), paras 177 ff.

1180 EGMR, Urt. v. 23.2.2012 (Hirsi Jamaa and Others v. Italy, Grand Chamber), para. 177; EGMR, Urt. v.
15.12.2016 (Khlaifia and Others v. Italy, Grand Chamber), para. 238; EGMR, Urt. v. 13.2.2020 (Case of
N.D. and NT. v. Spain, Grand Chamber), para. 198; EGMR, Urt. v. 15.10.2024 (H.T. v. Germany and
Greece, Fourth Section), paras 141ff.; vgl. Hruschka-GFK/Frei/Hinterberger/Hruschka, 2022, Art.33
Rn. 52; Kdlin/Caroni/Heim, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Rela-
ting to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 33 Rn. 155; auch Schmalz,
Weshalb man Asylsuchende nicht an der Grenze abweisen kann, Verfassungsblog v. 13. Juni 2018,
abrufbar unter: <https://verfassungsblog.de/weshalb-man-asylsuchende-nicht-an-der-grenze-abweisen
-kann/>.

1181 Ubereinstimmend Chetail, International Migration Law, 2019, 192f,; Endres de Oliveira, K] 2016, 167,
169.

1182 Dass sich Fliichtlinge bei Territorialkontakt mindestens auf Art.2 Abs. 1 GG berufen konnen, ist bereits
oben dargelegt worden, siehe C. II. 2.
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Refoulement-Verbot hat gleichwohl eine eigenstindige Bedeutung fiir die Frage nach
der Strafbarkeit von Ausldndern, die sich auf ihren Fliichtlingsstatus berufen, da
es die Auslegung des Art. 31 Abs. I GFK maf3geblich beeinflussen und die strafrechts-
dogmatische Einordnung des § 95 Abs.5 AufenthG iV.m. Art. 31 Abs.1 GFK leiten

muss.!83

2. Volkerrechtliches Ponalisierungsverbot

Da die Genfer Fliichtlingskonvention mit dem nach Art. 59 Abs.2 Satz1 GG erfor-
derlichen Zustimmungsgesetz vom 1. September 1953 Bestandteil des Bundesrechts
geworden ist, findet das in Art.31 Abs.1 GFK enthaltene Ponalisierungsverbot
unmittelbare Anwendung.®* Der in § 95 Abs.5 AufenthG enthaltene Verweis ist
insoweit rein deklaratorisch. Fiir die Praxis des Migrationsstrafrechts ist das Pona-
lisierungsverbot von herausragender Bedeutung, weil es Fliichtlinge im Sinne der
Genfer Fliichtlingskonvention im Ergebnis straffrei stellt. Dabei sind allerdings so-
wohl die strafrechtsdogmatische Einordnung, insbesondere die Frage, ob es sich um
einen Rechtfertigungs- oder Strafaufhebungsgrund handelt, als auch die Reichweite
des Ponalisierungsverbots umstritten.

a) Voraussetzungen

Art. 31 Abs. 1 GFK lautet:

,Die vertragschlielenden Staaten werden wegen unrechtmifliger Einreise oder Aufenthalts kei-
ne Strafen gegen Flichtlinge verhdngen, die unmittelbar aus einem Gebiet kommen, in dem ihr
Leben oder ihre Freiheit im Sinne von Artikel 1 bedroht waren[,] und die ohne Erlaubnis in das
Gebiet der vertragschlieSenden Staaten einreisen oder sich dort aufhalten, vorausgesetzt, daf3
sie sich unverziiglich bei den Behorden melden und Griinde darlegen, die ihre unrechtmafiige
Einreise oder ihren unrechtmifligen Aufenthalt rechtfertigen.

Diese Regelung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die unerlaubte Einreise
(und der sich anschliefende voriibergehend unerlaubte Aufenthalt) mangels legaler
Zugangswege fiir Flichtlinge oftmals die einzige Moglichkeit darstellt, in einen
sicheren Staat einzureisen - dies gilt auch und gerade fiir Deutschland."8>

1183 Dazu sogleich C. V. 2.

1184 BVerfG NVwZ 2015, 361, 364. Nach Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 82, kommt Art. 31 Abs. 1 GFK
sogar volkergewohnheitsrechtlicher Charakter zu, sodass er auch nach Art. 25 Satz1 GG zum Bundes-
recht gehort und den einfachen Gesetzen im Rang vorgeht; dazu mangels konsistenter Staatenpraxis
kritisch von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 70 f.

1185 Vgl. Bade, Europa in Bewegung, 2000, 391; Diehl, in: Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-MigR, 24.
Edn. 2026, Art.31 GFK Rn. 8; El-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386; Fischer-Lescano/Horst, ZAR
2011, 81; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art.31 Rn.1f; Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner
(Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary,
2011, Art. 31 Rn. 1; vgl. auch United Nations High Comissioner for Refugees, UNHCR-Stellungnahme
zur Straflosigkeit der illegalen Einreise von Fliichtlingen (Artikel 31 Abs.1 der Genfer Fliichtlingskon-
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aa) Fliichtlingseigenschaft

Dem Wortlaut nach setzt Art.31 Abs.1 GFK zunéchst voraus, dass es sich bei
dem Betroffenen um einen Fliichtling im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention
handelt. Da die Flichtlingseigenschaft nicht von ihrer - nur deklaratorischen!®¢ -
Anerkennung in einem staatlichen Verfahren abhingig ist, greift Art. 31 Abs.1 GFK
auch fiir Personen, welche die Fliichtlingseigenschaft glaubhaft behaupten.'¥” Wiren
»Asylsuchende® im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention vor formaler Anerken-
nung ihrer Fliichtlingseigenschaft vom Begriff des Fliichtlings in Art. 31 Abs.1 GFK
nicht umfasst, kime Art.31 Abs.1 GFK kaum ein relevanter Anwendungsbereich
zu. Denn eine formale Anerkennung des Fliichtlingsstatus wird zum Zeitpunkt der
Einreise regelmafig nicht vorliegen, meist wird noch nicht einmal ein entsprechen-
der Antrag gestellt worden sein."8® Der Begriff des Fliichtlings im Sinne des Art. 31
Abs.1 GFK - wie auch des Art. 33 Abs.1 GFK - umfasst daher bis zur endgiiltigen
Feststellung des Nichtbestehens der Fliichtlingseigenschaft auch Personen, die sich
als Asylsuchende glaubhaft auf die Genfer Fliichtlingskonvention berufen."®® Dies
muss unabhéngig vom spiteren Ausgang des Anerkennungsverfahrens gelten, da
andernfalls der Ausgang des Asylverfahrens riickwirkend iiber das voriibergehende
Recht auf Einreise zur Statusbestimmung entscheiden wiirde — mit der Konsequenz,
dass fiir Fliichtlinge nicht mehr vorhersehbar wire, ob ihnen eine Bestrafung droht,
wenn sie zum Zwecke der Asylantragstellung einreisen und sich im Inland authalten.

vention), Mai 2013, abrufbar unter: <https://www.refworld.org/legal/natlegcomments/unhcr/2013/de/1
21074>; siche auch oben C. II. 1.

1186 Dazu von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 112.

1187 Rv. Uxbridge Magistrates Court and Another, ex parte Adimi [1999] EWHC Admin 765, para. 16 (Lord
Justice Brown); UNHCR, Guidelines on International Protection No. 14: Non-penalization of refugees
on account of their irregular entry or presence and restrictions on their movements in accordance with
Article 31 of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees (HCR/GIP/24/14) v. 23. September
2024, para. 10; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 85; von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen
Strafrecht, 2025, 112f;; vgl. bereits oben C. IV. 1. Anders Hailbronner-Ausldnderrecht/Hailbronner, 137.
Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 88; offenbar auch BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95
AufenthG Rn. 85.

1188 Dies erkennt auch das BVerfG und bezieht deshalb auch die Phase vor Antragstellung in den Schutzbe-
reich mit ein, sieche BVerfG NVwZ 2015, 361, 363.

1189 Vgl. Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 85; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art.31 Rn. 8; Noll, in:
Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and
its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 36; vgl. auch United Nations High Comissioner for
Refugees, UNHCR-Stellungnahme zur Straflosigkeit der illegalen Einreise von Fliichtlingen (Artikel 31
Abs. 1 der Genfer Fliichtlingskonvention), Mai 2013, abrufbar unter: <https://www.refworld.org/leg
al/natlegcomments/unhcr/2013/de/121074>; UNHCR, Guidelines on International Protection No.
14: Non-penalization of refugees on account of their irregular entry or presence and restrictions on
their movements in accordance with Article 31 of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees
(HCR/GIP/24/14) v. 23. September 2024, para. 10. Zur Einbeziehung subsididr Schutzberechtigter siche
von Maydell, Flichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 114 ff. Anders dagegen Hailbronner-Aus-
linderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 88, 171.
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Dies liefe dem Schutzzweck der Art.33 Abs.1, 31 Abs.1 GFK zuwider." Art. 31
Abs.1 GFK greift daher fiir die gesamte Phase zwischen Einreise und Bestands-
beziehungsweise Rechtskraft der Entscheidung iiber den Asylantrag; erst fiir die
Phase nach einer Ablehnung des Asylantrags entfillt der Schutz des Art. 31 Abs.1
GFK 191

Dabei ist der Begriff des Fliichtlings im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention
autonom - und nicht in Abhdngigkeit zu Art.16a GG - zu bestimmen. Dies kommt
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sowie einiger Instanzgerichte
nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck, wenn diese im Einklang mit Art.16a
Abs. 2 GG davon ausgeht, dass das Passieren eines sicheren Drittstaates im Regelfall
zum Entfallen der Fliichtlingseigenschatft fithre.!'®? Dieser Position liegt ein zu enges
Verstandnis des Fliichtlingsbegriffs des Art.31 Abs.1 GFK zugrunde, das auf einer
methodisch zweifelhaften Reduktion des Gewihrleistungsgehalts des Art. 31 Abs.1
GFK im Lichte des deutschen Verfassungsrechts beruht. Bei Art. 31 Abs. 1 GFK han-
delt es sich jedoch um eine volkervertragsrechtliche Norm. Der Begriff des Flicht-
lings in Art. 31 Abs. 1 GFK ist daher nicht nach Art.16a GG, sondern unter Rickgrift
auf Art. 1 Buchst. A. Abs. 2 GFK zu bestimmen."* Die Genfer Flichtlingskonvention
kennt keine mit Art.16a Abs.2 GG vergleichbare Einschrankung des Fliichtlingsbe-
griffs bei Passieren sicherer Drittstaaten.'** Der Fliichtlingsbegriff ist daher insofern
weiter als der Begriff des Asylsuchenden im Sinne des Art. 16a GG und umfasst auch
Personen, die auf ihrer Flucht einen sicheren Drittstaat passieren. Dementsprechend
werden auch diejenigen, die sich auf den Fliichtlingsstatus berufen, ohne bereits als
Flichtlinge anerkannt zu sein, auch dann noch vom Schutzbereich des Art. 31 Abs. 1
GFK erfasst, wenn sie einen sicheren Drittstaat passiert haben. Die Regelung iiber
sichere Drittstaaten mag den Geltungsbereich des Asylgrundrechts nach Art.16a
Abs. 1 GG beschrénken, fiir die Auslegung der Genfer Fliichtlingskonvention hat sie
jedoch keine Relevanz. In der Praxis wird daher jeder Person, die einen - nicht
missbrauchlichen - Asylantrag gestellt beziehungsweise um Asyl nachgesucht hat,

1190 Eingehend zur Einbeziehung von Personen, deren Asylantrag als unbegriindet abgelehnt wurde - iiber
eine analoge Anwendung von Art. 31 Abs.1 GFK - siehe von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen
Strafrecht, 2025, 119 ff.

1191 UNHCR, Guidelines on International Protection No. 14: Non-penalization of refugees on account of
their irregular entry or presence and restrictions on their movements in accordance with Article 31 of
the 1951 Convention relating to the Status of Refugees (HCR/GIP/24/14) v. 23. September 2024, para.
31

1192 BVerfG NVwZ 2015, 361, 363; im Anschluss an das BVerfG auch LG Offenburg, Beschl. v. 14.7.2017 -
3 Qs 48/16, BeckRS 2017, 117375, Rn. 11 ff.; LG Landshut, Beschl. v. 25.10.2017 — 6 Qs 186/16, BeckRS
2017, 136512, Rn. 15 ff.; vgl. auch Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
243. EL 2022, § 95 AufenthG Rn. 68.

1193 Vgl. zur volkerrechtskonformen Auslegung auch Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 83f; vgl. ferner
Kretschmer, NStZ 2021, 83, 86. Eingehend zur Auslegung der GFK von Maydell, Fliichtlingsschutz im
deutschen Strafrecht, 2025, 99 ff.

1194 Vgl. Noll, in: Zimmermann/Machts/Dorschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 4, 40.
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die Fluchtlingseigenschaft im Sinne des Art.31 Abs.1 GFK zuzugestehen sein.!'%
Ob das Ponalisierungsverbot im Einzelfall greift, hangt dann von den weiteren
Voraussetzungen ab.

bb) Unmittelbarkeitskriterium

Des Weiteren muss der Fliichtling ,unmittelbar aus einem Gebiet kommen, in dem
[sein] Leben oder [seine] Freiheit [...] bedroht waren® Dieses Unmittelbarkeitskrite-
rium weist zwar prima facie Parallelen zur Drittstaatenregelung des Art.16a Abs. 2
GG auf. Tatsichlich haben einzelne Stimmen in Rechtsprechung und Literatur
Art. 31 Abs. 1 GFK zunichst dahingehend ausgelegt, dass das Passieren eines sicheren
Drittstaates im Sinne des Art.16a Abs.2 GG das Ponalisierungsverbot entfallen
lasse.”® Diesem Verstdndnis liegt allerdings gleichfalls die methodisch verfehlte Par-
allelisierung einer volkervertragsrechtlichen Norm mit einer Norm des deutschen
Verfassungsrechts und deren einfachgesetzlicher Konkretisierung zugrunde.'” Die
Auslegung von Art.31 Abs.1 GFK hat nicht ,im Lichte“ des Art.16a Abs.2 GG
zu erfolgen, sondern nach der in Art. 31 und 32 WVRU niedergelegten Auslegungs-
regel, die volkergewohnheitsrechtliche Geltung beansprucht und daher auch auf
die zeitlich frither vereinbarte Genfer Fliichtlingskonvention Anwendung findet.!%
Danach sind die gewohnliche Wortbedeutung, der Regelungszusammenhang und
die Ziele und Zwecke des Vertrags von entscheidender Bedeutung (Art.31 Abs.1
WVRU), wihrend die Vertragshistorie nur erginzendes Auslegungsmittel ist (Art. 32
WVRU).19? Mafigeblich!2%° sind dabei die englische und die franzosische Sprachfas-
sung als authentische Sprachfassungen'?’'.

Unter Anwendung dieser Auslegungsmethoden ergibt sich, dass eine Beschriankung
des Art. 31 Abs.1 GFK auf Fille, in denen die Einreise unmittelbar in dem Sinne

1195 Zurecht weiter deshalb BGH NStZ 2018, 286, 287: ,,Ein Fliichtling verliert seinen Schutz durch Art. 31
I GFK nicht schon ohne weiteres dadurch, dass er aus einem Drittstaat nach Deutschland einreist,
sofern er diesen Drittstaat nur als ,Durchgangsland’ nutzt und sich der Aufenthalt in diesem nicht
schuldhaft verzogert.; vgl. Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 88; Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 758
mw.N. Vor diesem Hintergrund ist es missverstindlich, wenn Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe,
2021, 248, meint, Anwendungsbereich und Bedeutung der Vorschrift blieben aufgrund des engen
Fliichtlingsbegriffs ,gering".

1196 LG Offenburg, Beschl. v. 14.7.2017 - 3 Qs 48/16, BeckRS 2017, 117375, Rn. 11; dazu auch OLG Koln
NStZ-RR 2004, 24, 25; changierend Hailbronner-Auslinderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli
2024, § 95 AufenthG Rn. 84, 174 ff.

1197 Ebenso von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 142.

1198 Im Grundsatz anerkennend BVerfG NVwZ 2015, 361, 364; ausdriicklich AG Frankfurt a.M., Urt. v.
17.6.2015 — 975 Cs 858 Js 53066/14, Rn.9; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 88; Hruschka-GFK/
Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 18; von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 101.

1199 Fiir Art. 31 GFK bekriftigend Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 41.

1200 Vgl. Art. 33 Abs.2 WVRU.

1201 Art. 46 GFK.
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erfolgt, dass kein ,sicherer Drittstaat* passiert wird, zu eng ist.'?> Dabei lasst der
Wortlaut ,,die unmittelbar aus einem Gebiet kommen® (,,coming directly from a ter-
ritory*/arrivant directement du territoire) zundchst mehrere Auslegungen zu. Der
Begriff ,unmittelbar® (,directly®/,directement®) kann namlich einerseits meinen,
dass die Einreise ohne Gebietskontakt zu einem Gebiet, in dem Leben oder Freiheit
des Betroffenen nicht bedroht wiren, erfolgt sein muss. Ebenso gut vertretbar ist
aber die Auslegung des Begriffs dahingehend, dass der Fliichtling im Rahmen eines
einheitlichen Fluchtvorgangs ,unmittelbar® in das Zielland reisen muss, also nicht
schon zuvor in einem anderen Gebiet Zuflucht und Schutz gefunden haben darf.
Das Passieren von sicheren Drittstaaten wihrend der andauernden Flucht dndert an
der Unmittelbarkeit dann nichts.

Dass letzteres Verstandnis tiberzeugt, ergibt sich im Blick auf die Ziele und Zwecke
der Genfer Fliichtlingskonvention, deren Praambel - als Antwort der Staatenge-
meinschaft auf die globalen Fliichtlingsbewegungen in Folge des Zweiten Weltkriegs
- den Grundsatz, dass die Menschen ohne Unterschied die Menschenrechte und
Grundfreiheiten genieflen sollen, an die Spitze stellt,'?*> zugleich aber die Notwen-
digkeit internationaler Solidaritit und Kooperation zur Bewiltigung der Fliichtlings-
situation betont.’?* Eine Auslegung des Art. 31 Abs.1 GFK, die Fliichtlinge von der
Privilegierung des Ponalisierungsverbots ausschlieft, sofern sie nur Territorialkon-
takt zu einem sicheren Drittstaat gehabt haben, entwertete die fliichtlingsschiitzende
Regelung und barg die Gefahr, dass Flichtlinge auf die Stellung eines Asylantrags
aus Furcht vor strafrechtlicher Verfolgung verzichten. Zugleich biirdete ein solches
Verstdndnis die Last der Fliichtlingsaufnahme einseitig Staaten in geografischer Na-
he zu den Krisenregionen der Welt auf, weil die Fliichtlinge, um die Privilegierung
des Art. 31 Abs.1 GFK zu erlangen, im ersten sicheren Staat, den sie wahrend ihrer
Flucht erreichen, um Schutz nachsuchen miissten.!205

Die Gegenauffassung lasst sich aber auch systematisch nicht mit dem Regelungsge-
halt des Art. 33 Abs. 1 GFK in Einklang bringen, der faktisch ein (vorldufiges) Einrei-

1202 BayObLG NJW 1980, 2030; OLG Celle NVWZ 1987, 533; El-Ghazi, ZfL 2020, 265, 281; Fischer-Lescano/
Horst, ZAR 2011, 81, 88; United Nations High Comissioner for Refugees, UNHCR-Stellungnahme zur
Straflosigkeit der illegalen Einreise von Fliichtlingen (Artikel 31 Abs. 1 der Genfer Fliichtlingskonventi-
on), Mai 2013, abrufbar unter: <https://www.refworld.org/legal/natlegcomments/unhcr/2013/
de/121074>. Siehe auch UNHCR, Guidelines on International Protection No. 14: Non-penalization
of refugees on account of their irregular entry or presence and restrictions on their movements in
accordance with Article 31 of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees (HCR/GIP/24/14)
v. 23. September 2024, paras 13ff,, allerdings mit Hinweis auf die grundsitzliche Zulassigkeit von
Sichere-Drittstaaten-Konzepten.

1203 Absatz 1 der Praambel der GFK.

1204 Absatz 4 der Praambel der GFK.

1205 Ahnlich Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art.31 Rn.17; Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner
(Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary,
2011, Art. 31 Rn. 49.
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se- und Aufenthaltsrecht begriindet, auch wenn der Fliichtling sichere Drittstaaten
passiert hat. Die strafrechtliche Verfolgung eines Fliichtlings, der - mangels Grenz-
ibergangsstellen an europdischen Binnengrenzen - ,unerlaubt auf dem Landweg
in das Bundesgebiet einreist, stiinde in einem Widerspruch zu eben diesem Einrei-
se- und Aufenthaltsrecht. Schliefllich spricht auch die mit der Genfer Fliichtlings-
konvention verfolgte Intention, Fliichtlingen ,in mdglichst grofem Umfange die
Austibung der Menschenrechte und der Grundfreiheiten zu sichern*?%, gegen eine
Engfithrung des Art. 31 Abs. 1 GFK. Die Konvention zwingt Fliichtlinge nicht dazu,
bei erster Gelegenheit Asyl zu beantragen, sondern gewéhrt ihnen einen gewissen
Entscheidungsspielraum.’??” Das Merkmal der Unmittelbarkeit schlief8t nur diejeni-
gen von der Privilegierung aus, die bereits in einem Staat Schutz erhalten haben
und dennoch aus anderen - nicht fluchtbezogenen — Motiven unter Berufung auf
die Rechte aus der Genfer Fluchtlingskonvention in einen dritten Staat migrieren.1208
Dies ist auch vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der Genfer Fliicht-
lingskonvention iiberzeugend.?*

Deshalb ist der inzwischen herrschenden Rechtsprechung und Literatur zuzustim-
men, wenn sie fiir das Eingreifen des Art.31 Abs.1 GFK geniigen lésst, dass der
Flichtling keinen dauerhaften Schutz in einem Drittstaat erlangt und dieses nur
als Durchgangsland genutzt hat, ohne seinen Aufenthalt in diesem schuldhaft zu
verzdgern.?1 Auch voriibergehende Aufenthalte von einiger Dauer, die bei lingerer
Flucht regelmifiig vorkommen, weil Geldmittel beschafft werden miissen oder die
Weiterreise organisiert werden muss,'?! stehen einer Anwendung des Art. 31 Abs. 1

GFK dann nicht entgegen. Maf3gebliches Kriterium ist vielmehr, ob sich der Fliicht-

1206 Absatz 2 der Praambel der GFK.

1207 R v. Uxbridge Magistrates Court and Another, ex parte Adimi [1999] EWHC Admin 765, paras 17f.
(Lord Justice Brown), para. 69 (Justice Newman).

1208 BVerfG NVwZ 2015, 361, 363; AG Korbach, Urt. v. 13.8.2012 - 4 Cs - 1620 Js 8985/12, InfAulsR 2013,
43; vgl. Office of the High Commissioner for Refugees Geneva, UNHCR’s Guidelines on Applicable
Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-Seekers, February 1999, para. 4; Diehl, in:
Decker/Bader/Kothe (Hrsg.), BeckOK-MigR, 24. Edn. 2026, Art. 31 Rn. 10; Hruschka-GFK/Klammer,
2022, Art. 31 Rn. 23; Noll, in: Zimmermann/Machts/Dorschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 48.

1209 Vgl. Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 88 f.; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 22; Noll, in:
Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and
its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 50 f.

1210 BVerfG NVwZ 2015, 361, 363; BGH NJW 2015, 2274, 2275; NStZ-RR 2015, 184, 186; NStZ 2018, 286,
287; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 1.7.2008 — 5 Ss 122-80/08, BeckRS 2012, 8473; AG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 17.6.2015 - 975 Cs 858 Js 53066/14, Rn.9f. (juris); frith OLG Celle NVwZ 1987, 533; vgl.
Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 89; Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 759 m.w.N.; Hruschka-GFK/
Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 24. Einen mehrjahrigen Voraufenthalt fiir nicht mehr unmittelbar einord-
nend OLG Zweibriicken, Beschl. v. 12.6.1992 - 1 Ss 208/91 (juris), allerdings ohne nahere Angaben zur
Schutzgewihrung im Staat des Voraufenthalts (Schweiz).

1211 Vgl. dazu auch R v. Uxbridge Magistrates Court and Another, ex parte Adimi [1999] EWHC Admin
765, para. 18 (Lord Justice Brown); Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 22; Noll, in: Zimmer-
mann/Machts/Déorschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967
Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 45.
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1212

ling in Folge einer effektiven Schutzgewihrung'?'? niedergelassen und seine Flucht

damit beendet hat.!?3

cc) Rechtzeitige Meldung und Begriindung der unerlaubten Einreise

Erforderlich bleibt aber in jedem Fall, dass sich Fliichtlinge unverziiglich bei den
Behorden melden und Griinde darlegen, die ihre unrechtmaflige Einreise oder ihren
unrechtméfligen Aufenthalt rechtfertigen. Notwendig ist also eine ohne schuldhaftes
Zogern erfolgende Meldung bei einer zustindigen Behorde.!?* Dabei ist allerdings
ausreichend, dass die Meldung bei Ankunft am Zielort erfolgt; eine Unterbrechung
der Reise, um bei der grenznichsten Ausldnderbehérde oder Polizeidienststelle um
Asyl nachzusuchen, wird von den Fliichtlingen nicht verlangt.?’®

Die ,Rechtfertigung® der unerlaubten Einreise beziehungsweise des Aufenthalts ist
dabei das Vortragen von Asylgriinden; diesem Erfordernis trigt ein Fliichtling Rech-
nung, der glaubhaft um Asyl nachsucht.”?!® Dies entspricht § 13 Abs. 3 Satz 2 AsylG,
der bestimmt, dass sich Ausldnder im Falle der unerlaubten Einreise unverziiglich
bei einer Aufnahmeeinrichtung melden oder bei der Auslinderbehérde oder der
Polizei um Asyl nachsuchen miissen. Mehr als ein solch unverziigliches Tatigwerden
verlangt auch Art.31 Abs.1 GFK nicht.?”7 Art.31 Abs.1 GFK setzt insbesondere
nicht voraus, dass der Fliichtling ,mit stichhaltigen Griinden darleg[t], dass ein
legaler Grenziibertritt fiir ihn mit Gefahr fiir Leib oder Leben oder mit weiterer po-
litischer Verfolgung verbunden gewesen wére 1?8 Denn ein solch legaler Grenziiber-

1212 Dieses Kriterium ist enger als die Rechtsprechung, die auf ein Niederlassen abstellt. Wie hier mafi-
geblich auf die Schutzgewdhrung abstellend Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art.31 Rn. 20; Noll, in:
Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and
its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 49.

1213 BVerfG NVwZ 2015, 361, 363f.; El-Ghazi, ZfL 2020, 265, 281; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81,
89; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art.31 Rn.24; United Nations High Comissioner for Refugees,
UNHCR-Stellungnahme zur Straflosigkeit der illegalen Einreise von Fliichtlingen (Artikel 31 Abs. 1 der
Genfer Fliichtlingskonvention), Mai 2013, abrufbar unter: <https://www.refworld.org/legal/natleg
comments/unhcr/2013/de/121074>. Eingehend zum Unmittelbarkeitskriterium auch von Maydell,
Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 138 ff., mit iiberzeugender Kriterienbildung.

1214 BVerfG NVwZ 2015, 361, 366. Die Inanspruchnahme von Rechtsberatung wird dabei nicht als schuld-
hafte Verzogerung verstanden, wohl aber ein im Anschluss daran erfolgendes Abwarten vgl. OLG
Stuttgart, Beschl. v. 22.12.2000 - 4 Ss 662/2000, BeckRS 2000, 30152719. Néher zum Kriterium der
Unverziiglichkeit von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 162 f.; UNHCR, Guide-
lines on International Protection No. 14: Non-penalization of refugees on account of their irregular
entry or presence and restrictions on their movements in accordance with Article 31 of the 1951
Convention relating to the Status of Refugees (HCR/GIP/24/14) v. 23. September 2024, para. 22.

1215 BayObLG NJW 1980, 2030; vgl. auch Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951
Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31
Rn. 60.

1216 OLG Celle NVwZ 1987, 533.

1217 Anders aber OLG Koln NStZ-RR 2004, 24, 25.

1218 So aber OLG Koln NStZ-RR 2004, 24, 25; in diese Richtung auch Hailbronner-Auslinderrecht/Hail-
bronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 173 ff. Ebenfalls fiir den Vortrag von Griinden,
die eine legale Einreise unmoglich gemacht haben wohl Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner
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tritt setzte mangels Erteilung von Asyl-Visa voraus, dass Fliichtlinge iiberhaupt die
Moglichkeit haben, rechtmiflig einzureisen, also etwa an einer physischen Grenz-
kontrollstelle um Einlass und Asyl zu bitten. Dies ist angesichts des Wegfalls der
Grenzkontrollen an den europdischen Binnengrenzen regelmaflig nicht mehr der
Fall, wenn die Einreise nicht auf dem Luftweg von auflerhalb des Schengen-Raumes
erfolgt.!2” Art. 31 Abs.1 GFK kniipft weder nach dem Wortlaut noch nach Ziel und
Zweck der Regelung daran an, dass Fliichtlinge bei einer legalen Einreise Gefahren
ausgesetzt gewesen wiren, sondern ersichtlich an den Umstand, dass sie Schutz
vor einer entsprechenden Verfolgung suchen. Es muss daher geniigen, dass sie
diesen Schutz geltend machen. Die zusétzliche Darlegung des Mangels an legalen
Zugangswegen ware eine bloffe Formelei.”?° Vor diesem Hintergrund ist auch die
Forderung, Fliichtlinge miissten darlegen, weshalb sie nicht in sicheren Drittstaaten
bereits um Schutz nachgesucht haben,'??! zuriickzuweisen, da Art.31 Abs.1 GFK
gerade nicht auf Einreisen aus dem Verfolgerstaat ohne Passieren eines Drittstaates
beschrinkt ist.1222

Einer unverziiglichen Meldung miissen Fille gleichgestellt werden, in denen Fliicht-
linge im Rahmen von polizeilichen Kontrollen im grenznahen Bereich oder vor
Ankunft am Reiseziel entdeckt werden und gegeniiber den kontrollierenden Beam-
ten um Asyl nachsuchen.!??> Art.31 Abs.1 GFK verlangt insoweit nicht, dass die
Meldung ,selbststandig® im Sinne eines aktiven Aufsuchens der zustdndigen Stelle
erfolgt; entscheidend ist, dass der Fliichtling den Behorden seine Anwesenheit im
Staatsgebiet zur Kenntnis bringt und seine unerlaubte Einreise sowie seinen uner-
laubten Aufenthalt ,rechtfertigt Die in der deutschen Rechtsprechung teilweise
vertretene Gegenauffassung, mit der Entdeckung im Rahmen einer polizeilichen
Kontrolle im unmittelbaren Zusammenhang mit der Einreise entfalle die Schutzwir-
kung des Art. 31 Abs.1 GFK mangels unverziiglich selbststindiger Meldung bei den

(Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary,
2011, Art. 31 Rn. 64; zustimmend Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 56 f.

1219 Vgl. auch El-Ghazi, ZfL 2020, 265, 282.

1220 UNHCR, Guidelines on International Protection No. 14: Non-penalization of refugees on account of
their irregular entry or presence and restrictions on their movements in accordance with Article 31
of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees (HCR/GIP/24/14) v. 23. September 2024,
para. 27, lasst ,[s]Jome form of compulsion, need or reasonable belief on the part of the refugee that
resorting to irregular, rather than regular, means of entry or presence is necessary to secure entry or
to remain in the asylum country in order to seek international protection [...]“ geniigen. Ferner wird
darauf hingewiesen, dass angesichts der Migrationsrealitét Fliichtlinge grundsitzlich einen ,good cause®
im Sinne des Art. 31 Abs. 1 GFK aufweisen werden.

1221 OLG Koln NStZ-RR 2004, 24, 25.

1222 Vgl. Noll, in: Zimmermann/Machts/Dorschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art. 31 Rn. 66 f.

1223 Ahnlich Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art.31 Rn.53; Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner
(Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary,
2011, Art. 31 Rn. 60.
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Behorden,??* {iberzeugt nicht. Sie lief3e sich mit dem Schutzzweck des Art. 31 Abs. 1
GFK, der Flichtlinge ja gerade von Strafe freistellen soll, obwohl sie unerlaubt
eingereist sind, nicht vereinbaren und fithrte zu zufilligen Ergebnissen, weil die
Straffreistellung danach allein davon abhinge, ob ein Fliichtling vor Ankunft am
Zielort noch in seinem gewiéhlten Transportmittel (Reisebus, Bahn, Auto) kontrol-
liert wird. Die Gegenauffassung blendet zudem aus, dass Fliichtlinge in Grenziiber-
trittssituationen den Kontakt zu Behorden zunéchst aktiv meiden werden, weil sie
Zuriickweisungen oder Inhaftierungen fiirchten (miissen). Nur wenige werden ihre
Rechte und die Wege zur Durchsetzung eben dieser kennen, zumal diese staaten-
spezifisch teils erheblich divergieren diirften. Der Zugang zum Recht ist - trotz
der Regelung in Art.16 GFK, die einen gleichen Zugang zu Gerichten auch fir
Fliichtlinge garantieren soll'??® — gerade fur diese Gruppe in tatsichlicher Hinsicht
voraussetzungsvoll,'??6 weshalb an ihr Verhalten keine tiberméfiigen Anforderungen
gestellt werden diirfen, soll die Schutzwirkung des Art. 31 Abs. 1 GFK nicht ins Leere

laufen.122”

dd) Kein Ausschluss bei Inanspruchnahme von Schleusern

SchliefSlich wird teilweise erwogen, Fliichtlingen den Schutz des Art. 31 Abs.1 GFK
zu versagen, wenn sie die Dienste von Schleusern in Anspruch genommen haben,
da es auflerhalb des Schutzbereichs der Norm liege, ,,kriminellem Tun Vorschub zu
leisten, das gerade auf die Umgehung der zustindigen Behorden und Missachtung
der in Art. 31 G[F]K getroffenen Verfahrensweise angelegt ist:1??® Eine solche Ein-
schrankung lasst sich jedoch weder aus dem Wortlaut noch aus Ziel und Zweck
der Vorschrift ableiten.’?? Entscheidend ist allein, dass Fliichtlinge sich an das in
Art. 31 Abs.1 GFK vorgesehene Verfahren halten. Die Gegenposition verkennt, dass
die Voraussetzung der Ausiibung des Asylrechts und auch der Rechte aus der Gen-
fer Fliichtlingskonvention die Herstellung von Territorialkontakt ist — Fliichtlinge

1224 VG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 - M 25 K 16.3931, BeckRS 2019, 7630, Rn. 26.

1225 Zu Art. 16 GFK vgl. Dunlop, Access to Courts for Asylum Seekers and Refugees: State Obligations under
the 1951 Refugee Convention, 2024.

1226 Zu den Hiirden fiir Fliichtlinge und Papierlose innerhalb Deutschlands Zugang zum Recht zu erhalten
vgl. Graser, ZIAS 2020, 13, 16 ff.,, 21f.; zur Rechtsmobilisierung in prekiren Lebenslagen Huke, KJ 2024,
406 ff. Allgemein zum ,Zugang zum Recht” aus grund- und menschenrechtlicher Perspektive Hahn,
Prozessfithrung im Klagekollektiv. Uber die Bedeutung kollektiver Mobilisierung fiir den Zugang zum
Recht, 2024, 137 ff.

1227 Zu den zunehmenden Schwierigkeiten, {iberhaupt einen Asylantrag in der EU stellen zu kénnen, vgl.
Pollet, in: O’Sullivan/Stevens (Hrsg.), States, the Law and Access to Refugee Protection: Fortresses and
Fairness, 2017, 137 ff.

1228 OLG Koln NStZ-RR 2004, 24, 25; siche auch BayObLG, Beschl. v. 30.6.1998 — 4St RR 83/98, BeckRS
1998, 22000, Rn. 23; zustimmend Hadamitzky/Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
243. EL 2022, § 95 AufenthG Rn. 71.

1229 Vgl. Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 86; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 10; ebenfalls
ablehnend Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 763 f.; von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht,
2025, 125 ff.
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kénnen aber angesichts der Migrationsabwehrmafinahmen von Staaten einen sol-
chen kaum ohne die Inanspruchnahme von Schleusern herstellen.”?*? Dies war den
vertragsschlielenden Staaten bereits wihrend der Arbeiten an der Genfer Fliicht-
lingskonvention bekannt und bewusst.!?*! Fliichtlingen die Privilegierung des Art. 31
Abs.1 GFK bei Inanspruchnahme von Schleusern zu versagen, bedeutete faktisch,
dass der Anwendungsbereich von Art.31 Abs.1 GFK bis zur Bedeutungslosigkeit
eingeschriankt wiirde. Dies wiirde der Bedeutung des Art. 31 Abs.1 GFK im Rege-
lungsgefiige der Genfer Fliichtlingskonvention nicht gerecht und widersprache auch
der im Zusatzprotokoll gegen die Schleusung von Migranten auf dem Land-, See- und
Luftweg zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitat'?*? bekriftigten Position, die Ponalisierung von Schleusern
strikt von einer Strafbarkeit geschleuster Fliichtlinge zu unterscheiden und insbeson-
dere die Geltung der Genfer Fliichtlingskonvention unberiihrt'?* zu lassen.23*

b) Strafrechtsdogmatische Einordnung

Die strafrechtsdogmatische Einordnung des Art. 31 Abs.1 GFK ist im Blick auf die
akzessorische Strafbarkeit der Teilnahme und - fiir Altfalle — im Blick auf die bis
zum 27. Februar 2024 ebenfalls limitiert-akzessorische Strafbarkeit von Schleusern
gemald § 96 Abs. 1 AufenthG a.F.!23> von Bedeutung. Wird Art. 31 Abs. 1 GFK namlich
als Tatbestandsausschluss oder als Rechtfertigungsgrund eingeordnet, fehlt es an
einer vorsitzlichen rechtswidrigen Haupttat der unerlaubten Einreise beziehungs-
weise des unerlaubten Aufenthalts; die Qualifikation als Strafauthebungsgrund hat
dagegen lediglich die Konsequenz der Straflosigkeit des Fliichtlings selbst, nicht aber
seiner Unterstiitzer. Vor diesem Hintergrund erklért sich die eher kriminalpolitisch-
pragmatische Position der Rechtsprechung und von Teilen der Literatur, die Art. 31
Abs. 1 GFK als eben solchen Strafaufhebungsgrund betrachten.'23

1230 Vgl. Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 763 f.; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 10, 12; Kretschmer,
NStZ 2021, 83, 86.

1231 Vgl. Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 86; Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 11.

1232 Dazu unten C.IV. 3.

1233 Art.19 Abs. 1 des Zusatzprotokolls.

1234 Dazu unten C. IV. 3.; vgl. auch Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 86; Hruschka-GFK/Klammer,
2022, Art. 31 Rn. 12.

1235 Dazu unten E. V. 1. b) aa).

1236 BVerfG NVwZ 2015, 361, 362; BGH NStZ 1999, 409; NJW 2015, 2274, 2275; NStZ-RR 2015, 184, 185f.;
BayObLG NJW 1980, 2030 (Strafausschliefungsgrund); OLG Koln NStZ-RR 2004, 24, 25 (Strafaus-
schliefungsgrund); OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 10,
16, vgl. Aurnhammer, Spezielles Auslanderstrafrecht, 1996, 163; MK-StGB/Gericke, 4. Aufl. 2022, § 95
AufenthG Rn. 123; Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 765; Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.), BeckOK-Aus-
landerrecht, 46. Edn. 2024, § 95 AufenthG Rn. 107; Kretschmer, Auslanderstrafrecht, 2012, § 4 Rn. 105;
Kretschmer, NStZ 2021, 83, 86; Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 248. Im Ergebnis auch
El-Ghazi, ZfL 2020, 265, 281 ff.
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Diese Auffassung tiberzeugt allerdings nicht. Denn sie hat zur Konsequenz, dass die
pass- oder visumslose Einreise und der sich anschliefende Aufenthalt von Fliicht-
lingen als grundsitzlich strafwiirdiges Unrecht qualifiziert werden, obschon nach
der gesamten Konzeption des internationalen Fliichtlingsrechts anerkannt ist, dass
Flichtlinge auf ihrer Flucht Staatsgrenzen nicht nur straflos tiberschreiten diirfen,
sondern sogar miissen. Nach Art. 1 Buchst. A. Abs.2 GFK ist der Aufenthalt aufler-
halb des Landes, dessen Staatsangehorigkeit der Fliichtling besitzt, namlich Voraus-
setzung der Fliichtlingseigenschaft. Aus dem Refoulement-Verbot des Art.33 GFK
folgt wiederum, wie zuvor dargelegt, jedenfalls ein vorldufiges Recht auf Einreise
und Aufenthalt zur Statusbestimmung. Zu einem solchen stiinde die Wertung eben
dieser Einreise und des Aufenthalts als rechtswidrig - also als ungerechtfertigte Ver-
letzung der Rechtsordnung - in einem unauflsbaren Widerspruch. Zum anderen ist
- in deutlichem Kontrast zum kriminalpolitischen Ausgangspunkt der Gegenpositi-
on - hervorzuheben, dass der Ausschluss mindestens der Rechtswidrigkeit auch im
Blick auf die ansonsten drohende Kriminalisierung — wegen Beihilfe zur unerlaubten
Einreise beziehungsweise zum unerlaubten Aufenthalt - von humanitér motivierten

Fluchthelfern geboten ist.1?

Dass diejenigen, die Fliichtlinge bei ihrer Flucht unter-
stiitzen, sich an Unrecht beteiligen sollen, ist im Blick auf die klaren Wertungen
der Genfer Fliichtlingskonvention nicht zu begriinden. Auch rechtsgutsbezogene
Erwiagungen sprechen gegen diese Annahme. Die Einreise und der Aufenthalt von
Flichtlingen gefahrdet namlich fiir sich genommen kein schiitzenswertes Individu-

al- oder Kollektivrechtsgut.!*8

Dass bei einem solchen Verstindnis das Einschleusen von Fliichtlingen nach § 96
Abs. 1 Satz 1 AufenthG mangels vorsitzlicher und rechtswidriger Haupttat gleichfalls
straflos wire, ist mit Blick auf bestehende Ponalisierungspflichten'?*® zwar proble-
matisch, aber dem Verantwortungsbereich des Gesetzgebers zuzuschreiben. Dieser
hatte es in der Hand und wurde vom Bundesgerichtshof auch darauf hingewiesen,
§ 96 AufenthG nicht-akzessorisch auszugestalten.!?*? Eine entsprechende Umgestal-
tung ist mit dem Ruckfithrungsverbesserungsgesetz zwischenzeitlich jedenfalls par-
tiell erfolgt.”"! Diese fithrt freilich ihrerseits zu einer tiberschieffenden Kriminali-
sierung auch der humanitdren Unterstiitzung von Fliichtlingen, wenn nicht eine
Einschrinkung auf Tatbestandsebene erfolgt.!*? Statt Art.31 Abs.1 GFK restriktiv
auszulegen oder eine tiberschieffende Kriminalisierung humanitirer Unterstiitzung

1237 Insoweit verschleiert der Fokus auf ,den Schleuser® (vgl. etwa Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 761, 765)
die Problematik und verkiirzt die Diskussion, in Ubereinstimmung mit dem wirkmichtigen Narrativ,
auf professionelle Schleuser und Schlepper.

1238 Dazu oben B.IIL. 2. und 3. a).

1239 Dazu oben C. IIL 2. a) und unten C. IV. 3.

1240 BGH NJW 2018, 3658, 3660.

1241 Dazu unten E. V. 1. b) aa) (2).

1242 Dazu unten E. V. 1. b) aa) (2).
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zu riskieren, sollte die Strafbarkeit gefahrlicher Schleusungen daher kiinftig von

einem eigenstindigen und nicht-akzessorischen Straftatbestand erfasst werden.!?4?

Bei der Entscheidung, ob Art.31 Abs.1 GFK als Tatbestandsausschluss oder als
Rechtfertigungsgrund einzuordnen ist, ist zundchst der Wortlaut der Vorschrift zu
berticksichtigen. Art. 31 Abs. 1 GFK geht ersichtlich davon aus, dass die Einreise und
der Aufenthalt ,unrechtméfiig” (,illegal/,irréguliers®) gewesen sein miissen. Dies
bezieht sich tibersetzt in das deutsche Migrationsrecht primér auf die Verwaltungs-
rechtswidrigkeit von Einreise und Aufenthalt (,unerlaubt®). Da § 95 Abs.1 Nrn. 1
bis 3 AufenthG verwaltungsakzessorisch ausgestaltet sind und letztlich an den Ver-
waltungsrechtsverstoff ankniipfen, liegt es folglich nahe, den Tatbestand als erfiillt

anzusehen!?** und Art. 31 Abs. 1 GFK als Rechtfertigungsgrund zu qualifizieren.!?%>

Die Auslegung des Art.31 Abs.1 GFK als Rechtfertigungsgrund ist auch mit dem
Wortlaut der Regelung vereinbar. Dieser sieht zwar lediglich vor, dass die Ver-
tragsstaaten ,keine Strafen gegen Fliichtlinge verhdngen® (,,shall not impose penal-
ties”/,wappliqueront pas de sanctions pénales”), und liest sich vor dem Hintergrund
der deutschen Verbrechenslehre als Ausschluss der Bestrafung, nicht aber als Recht-
fertigungsgrund. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass es sich um einen volker-
rechtlichen Vertrag handelt, dessen Regelungen fiir Staaten mit ganz unterschiedli-
cher Rechtstradition Geltung beanspruchen. Die deutsche Differenzierung zwischen
Tatbestand, Rechtswidrigkeit, Schuld sowie Strafaufhebungs- und -ausschlieffungs-
grinden ist zahlreichen auslindischen Rechtsordnungen fremd.!?*¢ Deshalb ist es
zwar zutreffend, dass der Wortlaut des Art. 31 Abs. 1 GFK nicht zur Annahme eines
Rechtfertigungsgrundes zwingt.”?#” Die zuvor dargelegten teleologischen Erwagun-
gen losen das non liquet der Wortlautauslegung freilich zugunsten des zuvor skiz-
zierten Verstandnisses auf.?48

Daran andert im Ergebnis auch nichts, dass Art. 31 Abs.1 GFK das Eingreifen der
Privilegierung an ein Verhalten des Fliichtlings nach Einreise kniipft, namentlich an
die unverziigliche Meldung bei den Behérden und die Rechtfertigung der Einreise
und des Aufenthalts. Zwar wird insoweit auf die ,strafrechtsdogmatische Konven-
tion verwiesen, nach der das Nachtatverhalten nicht iiber die Rechtfertigung ent-
scheiden konne!?# Tatsichlich steht die herrschende Meinung auch einer téterbe-

1243 Zu einem Regelungsvorschlag unten F. I1I.

1244  So auch Heinrich, FS Werle, 2022, 755, 764 f.

1245 Ebenfalls fiir einen Rechtfertigungsgrund EI-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386, 388; Fischer-
Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 90.

1246 Ebenso von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 173.

1247 Vgl. Aurnhammer, Spezielles Auslinderstrafrecht, 1996, 162 f.

1248 Im Ergebnis - nach ausfithrlicher Diskussion und unter Riickgriff auf die Wertungen des Art. 16a Abs. 1
GG - ebenso von Maydell, Fliichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025, 167 f.

1249  El-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386, 388; in diese Richtung auch Aurnhammer, Spezielles Auslan-
derstrafrecht, 1996, 162; Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 247 f.
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glinstigenden rechtlichen Fiktion im Sinne einer ex tunc eintretenden Veranderung
der Strafrechtslage im Blick auf § 2 StGB zurecht kritisch gegeniiber.!>>* Allerdings ist
Art. 31 Abs. 1 GFK eben eine genuin vélkerrechtliche Norm, deren Inkorporation in
das deutsche Strafrecht gewisse dogmatische Friktionen auszuldsen geeignet ist. Eine
Auflésung dieser Friktionen zulasten des Fliichtlingsschutzes kommt aber aus den
vorstehenden Griinden - und im Lichte des Grundsatzes der volkerrechtsfreundli-
chen Auslegung des deutschen Rechts — nicht in Betracht. Vorgeschlagen worden ist
daher zur Wahrung strafrechtsdogmatischer Konsistenz, Art. 31 Abs. 1 GFK letztlich
im Blick auf die notstandsdhnliche Lage der Fliichtlinge mit § 34 StGB zu kombinie-
ren und damit das Meldeerfordernis auszuschalten.!?!

Strafrechtsdogmatisch ebenso schliissig wire es, das Meldeerfordernis teleologisch
so zu rekonstruieren, dass die Rechtfertigung bereits eintritt, wenn zum Zeitpunkt
der Einreise ein fester Entschluss des Fliichtlings bestand, sich unverziiglich bei den
Behorden zu melden. Die Nichtmeldung im Nachhinein kann dann ein gewichti-
ges Indiz gegen die Annahme eines solch subjektiven Rechtfertigungselements sein.
GrofSere Schwierigkeiten resultieren daraus auch im Blick auf die Strafbarkeit von
Teilnehmern nicht. Gehen sie ndmlich davon aus, dass es sich bei der unterstiitzten
Person um einen Fliichtling handelt, wird sich ihr Vorsatz nicht auf eine vorsatzliche
und rechtswidrige Haupttat beziehen, da sie regelmafig annehmen werden, dass
die nachtréglich unverziigliche Meldung intendiert ist und erfolgen wird. Ist dies
tatsdchlich nicht der Fall, fehlt es fiir den Teilnehmer aber jedenfalls am Vorsatz
beziiglich der Rechtswidrigkeit der Haupttat im mafigeblichen Zeitpunkt der Teil-
nahmehandlung.

¢) Reichweite

Schliefilich gilt es, die Reichweite des Rechtfertigungsgrundes des Art. 31 Abs.1 GFK
zu bestimmen. Unzweifelhaft erfasst werden schon nach dem Wortlaut Tatbestande,
welche die unerlaubte Einreise und den unerlaubten Aufenthalt unter Strafe stellen.
Hierzu ist auch die Strafbarkeit wegen passloser Einreise oder passlosen Aufenthalts
zu zdhlen, da Art.31 Abs.1 GFK Fliichtlingen ermdglichen soll, ohne Furcht vor
Strafverfolgung Asyl beantragen zu konnen und diese vor ihrer Ausreise regelmiafig
keine Gelegenheit oder faktische Mdglichkeit haben werden, einen Reisepass zu
beantragen.'2>?

Deutlich intrikater ist die Frage, ob auch typische Begleitdelikte von Art. 31 Abs.1
GFK erfasst werden. Dazu zdhlen insbesondere Urkundendelikte im Blick auf die
Benutzung falscher Identifikationspapiere.

1250 Dazu auch unten D. I 1. b).
1251 Vgl. El-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386, 389 f.
1252 Anders BayObLG NStZ 2024, 299, 301.
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aa) Position der Rechtsprechung: Begleitdelikte werden nicht erfasst

Die deutsche Rechtsprechung hat diesbeziiglich bislang eine restriktive Position
eingenommen. Der ,klare Wortlaut® sowie Sinn und Zweck spriachen dagegen,
Art. 31 Abs. 1 GFK auf Begleitdelikte auszudehnen.?>* Dem Flichtling solle lediglich
die Moglichkeit eingerdumt werden, um Asyl nachzusuchen, ohne dass er Gefahr
laufe, durch den Aufnahmestaat wegen der Einreise und des Aufenthalts bestraft
zu werden. Es solle verhindert werden, dass sich ein Fliichtling durch die Straf-
drohung von der Asylantragstellung abhalten lasse. Fiir die Geltendmachung von
Asyl sei eine Urkundenfélschung jedoch gerade nicht geboten.!?>* Es liege nicht im
Schutzbereich des Art. 31 Abs.1 GFK, ,kriminellem Tun Vorschub zu leisten, wie
es beim Gebrauch von falschen Papieren, die entgeltlich von Schleusern erworben
wurden, der Fall ist12% Art.31 Abs.1 GFK solle lediglich ,die Ponalisierung des
Grenziibertritts unterbinden, nicht aber staatliche Interessen gefdhrden oder gar die
staatliche Souverinitit beeintrachtigen. 12> Die wahre Identitit von Fliichtlingen
sei fiir den Aufnahmestaat von hohem Interesse, da sie fiir die Priifung, ob sich
die Person auf die Genfer Fliichtlingskonvention berufen konne, von mafigeblicher
Bedeutung sei. Die Identitdt konne ,in erster Linie nur durch echte Ausweispapiere
nachgewiesen werden:?” Dementsprechend konne ein Staat ,,die durch Urkunden-
falschung begangene Identitdtsverschleierung durchaus zum Anlass nehmen, um sie
zu bestrafen. 128 Angefiihrt werden auch systematische Argumente. So spreche die
Beschriankung der Rechtfertigungspflicht auf die unerlaubte Einreise und den uner-
laubten Aufenthalt in Art. 31 Abs.1 GFK gegen eine Erstreckung auf Begleitdelikte,
da nicht plausibel erklarbar sei, weshalb ein Fliichtling ,allein die den Verstof§ gegen
einreise- und aufenthaltsrechtliche Bestimmungen rechtfertigenden Umstidnde dar-
legen miisste, nicht aber die Rahmenbedingungen, die ihn nach seiner Einschitzung
gezwungen haben, sonstige — moglicherweise schwerwiegende — Verstof3e gegen die

sonstige Rechtsordnung seines Gaststaates zu begehen 2%

1253 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 10 f.; OLG Bamberg
NStZ 2015, 404, 406; VG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 - M 25 K 16.3931, BeckRS 2019, 7630, Rn. 26. In die-
se Richtung auch BVerfG NVwZ 2015, 361, 364: ,,[...] deutet auf eine Beschrinkung der strafbefreienden
Wirkung auf einreise- und aufenthaltsrechtliche Delikte im Sinne einer engen Auslegung hin.; ebenfalls
gegen eine Erstreckung BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG Rn. 68; Hailbronner-Aus-
linderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 180. Beziiglich Art. 16a Abs. 1
GG BayObLG NStZ 2020, 684, 685 f.

1254 OLG Bamberg NStZ 2015, 404, 406; VG Miinchen, Urt. v. 27.3.2019 - M 25 K 16.3931, BeckRS 2019,
7630, Rn.26; Hailbronner-Ausldnderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG
Rn. 180; ebenso BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG Rn. 68.

1255 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 11.

1256 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 11.

1257 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 11.

1258 OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 11.

1259 BVerfG NVwZ 2015, 361, 365.
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bb) Widerlegung: Einzelfallbetrachtung

Diese Position verkennt allerdings, dass es Fliichtlingen regelméflig nicht moglich
sein wird, das Territorium des Zufluchtsstaates zu erreichen, ohne bestimmte Be-
gleittaten zu begehen. So ist es aufgrund der fiir Beforderungsunternehmen vorgese-
henen Sanktionen Fliichtlingen faktisch unmdglich, ohne Identititspapiere und Visa
mit einem reguldren Transportmittel zu reisen.!?*° Die Nutzung falscher Dokumente
ist fiir sie vielfach die einzige Moglichkeit, potenziell lebensgefahrliche Alternativen
zu umgehen und Zugang zu sicheren Transportmitteln zu erlangen, um schliefSlich
um Asyl nachzusuchen. Auch miissen Fliichtlinge auf ihrer Flucht oftmals staatliche
(Grenz-)Kontrollen iiberwinden, um in ein sicheres Gebiet zu gelangen, was ohne
entsprechende (falsche) Identitdtspapiere und Visa nicht ohne Weiteres mdglich
ist.126! Zugleich ist bereits das Sichverschaffen eines unechten oder verfalschten amt-
lichen Ausweises, in der Absicht, dessen Gebrauch zur Tduschung im Rechtsverkehr
zu ermoglichen, nach § 276 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar. Dies gilt gemaf § 276a StGB
auch fiir aufenthaltsrechtliche Papiere, namentlich Aufenthaltstitel und Duldungen.
Strafbar ist auch der Missbrauch von Ausweispapieren (§ 281 StGB) durch Gebrau-
chen eines fiir einen anderen ausgestellten Ausweispapiers. Die Vorlage unechter
oder verfilschter Urkunden, etwa eines gefalschten Passes oder Aufenthaltstitels, ist
nach § 267 Abs. 1 StGB als Urkundenfélschung strafbar. Ob das deutsche Strafrecht
anwendbar ist, bestimmt sich dabei nach §§ 3 ff. StGB. Fiir Urkundendelikte von
Flichtlingen im Ausland ist dabei § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB in den Blick zu nehmen.

Art. 31 Abs. 1 GFK erfasst dem Wortlaut nach zwar zunichst nur die unrechtmafliige
Einreise und den unrechtmifiigen Aufenthalt (,on account of their illegal entry
or presence*/,du fait de leur entrée ou de leur séjour irréguliers®). Allerdings liegt
es nach dem Sinn und Zweck des Ponalisierungsverbots, Fliichtlinge nicht fiir die
Einreise auf der Suche nach Schutz zu bestrafen und von der Inanspruchnahme
des Asylrechts nicht abzuschrecken, nahe, dass Art.31 Abs.1 GFK nicht nur in
einem engen tatbestandsbezogenen Sinne zu interpretieren ist, sondern vielmehr

1260 R v. Uxbridge Magistrates Court and Another, ex parte Adimi [1999] EWHC Admin 765, para. 3 (Lord
Justice Brown); vgl. auch Goodwin-Gill/McAdam, The Refugee in International Law, 4. Aufl. 2021, 416;
Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 47 .

1261 R v. Uxbridge Magistrates Court and Another, ex parte Adimi [1999] EWHC Admin 765, para. 3 (Lord
Justice Brown); siehe auch United Nations High Comissioner for Refugees, UNHCR-Stellungnahme
zur Straflosigkeit der illegalen Einreise von Fliichtlingen (Artikel 31 Abs.1 der Genfer Fliichtlingskon-
vention), Mai 2013, abrufbar unter: <https://www.refworld.org/legal/natlegcomments/unhcr/2013/
de/121074>; UNHCR, Guidelines on International Protection No. 14: Non-penalization of refugees on
account of their irregular entry or presence and restrictions on their movements in accordance with
Article 31 of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees (HCR/GIP/24/14) v. 23. September
2024, paras 4, 29; vgl. ferner EI-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011,
81, 87; Noll, in: Zimmermann/Machts/Dérschner (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status
of Refugees and its 1967 Protocol: A Commentary, 2011, Art.31 Rn. 85; Schiedermair/Wollenschlager,
Handbuch des Auslinderrechts/WafSmer, 81. EL Dezember 2019, 2. Abschnitt J § 95 AufenthG Rn. 302.
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den Vorgang von Einreise und Aufenthalt zur Inanspruchnahme von Schutz in
einem holistischen Sinne umfasst.’> Nur auf diese Weise lasst sich der von Art. 31
Abs. 1 GFK intendierte Schutz von Fliichtlingen, denen ohne Territorialkontakt die
Inanspruchnahme von Asyl nicht moglich ist, aktualisieren.!?®3> Der Wortlaut lasst
eine solche Auslegung jedenfalls zu, da die Genfer Fliichtlingskonvention keine
Regelungen dazu enthilt, unter welchen Voraussetzungen eine Einreise ,unrechtma-
fig* ist, und damit fiir eine Auslegung offensteht, welche sdmtliche einreisebezoge-
nen Delikte umfasst. Allerdings darf nicht aus dem Blick geraten, dass Art. 31 Abs.1
GFK der besonderen Notsituation von Fliichtlingen Rechnung tragen soll und der
Zweck der Straffreistellung daher nicht darin besteht, auch fiir die Inanspruchnah-
me von Schutz im Zielland nicht erforderliche Straftaten zu rechtfertigen. Art. 31
Abs.1 GFK muss, wie schon der enge zeitliche Anwendungsbereich und das Recht-
fertigungserfordernis verdeutlichen, daher so verstanden werden, dass nur die zur
Schutzerlangung erforderliche Tatbestandsverwirklichung gerechtfertigt ist.'6* Diese
Rechtfertigung aber steht ihrerseits nicht unter dem Vorbehalt staatlicher Souverédni-
tat. 1265

Die Rechtfertigung von Begleitdelikten ist mithin nicht pauschal zu verneinen, son-
dern im Einzelfall zu betrachten.®¢ So ist ein Missbrauch von Ausweispapieren
oder das Sichverschaffen entsprechender aufenthaltsrechtlicher Papiere ebenso wie
die Nutzung eines verfilschten Passes dann nach Art. 31 Abs.1 GFK gerechtfertigt,
wenn das Verhalten erforderlich war, um die bundesdeutsche Grenze zu erreichen
und damit Giberhaupt erst die Gelegenheit zu erlangen, um Schutz nachzusuchen.?¢
Demgegeniiber ist die Vorlage falscher Ausweispapiere an der deutschen Grenze
oder im Inland gegeniiber einem Polizeibeamten nicht von Art. 31 Abs.1 GFK ge-
deckt, weil in diesen Fillen ein hinreichender Territorialkontakt bereits hergestellt
ist und das Urkundendelikt daher nicht mehr begangen werden muss, um den
begehrten Schutz nachzusuchen. Gemifd § 13 Abs. 3 Satz 1 AsylG haben Asylsuchen-
de, die nicht im Besitz der erforderlichen Einreisepapiere sind, an der Grenze um

1262 Uberzeugend insoweit AG Korbach, Urt. v. 13.8.2012 - 4 Cs - 1620 Js 8985/12, InfAusIR 2013, 43, 44;
El-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386, 390; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 87. So nach ausfiihr-
licher Abwégung aller Aspekte auch von Maydell, Flichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025,
206 ff. Anders, wiederum unter Berufung auf ,Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik und Zweck
von Art.31“ Hailbronner-Auslinderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG
Rn. 180.

1263 Ahnlich AG Korbach, Urt. v. 13.8.2012 - 4 Cs - 1620 Js 8985/12, InfAusIR 2013, 43, 44.

1264 Diesbeziiglich im Ausgangspunkt dhnlich BVerfG NVwZ 2015, 361, 366, das allerdings eine notstands-
dhnliche Unmdoglichkeit oder Unzumutbarkeit fordert; ebenfalls nur in notstandsahnlichen Situationen
eine Anwendung des Art. 31 Abs.1 GFK erwégend BeckOK-StGB/Dastis, 67. Edn. 2025, § 95 AufenthG
Rn. 68.

1265 Vgl. auch Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81, 83.

1266 AG Kehl, Beschl. v. 26.4.2016 - 3 Cs 208 Js 14124/14, BeckRS 2016, 07863; offen fiir eine solche
Differenzierung nach der Erforderlichkeit OLG Bamberg NStZ 2015, 404, 406.

1267 Weitergehend die subjektive Sicht des Fliichtlings einbeziehend AG Kehl, Beschl. v. 26.4.2016 - 3 Cs 208
Js 14124/14, BeckRS 2016, 07863.
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Asyl nachzusuchen. Sie sind bei Einreisen auf dem Landweg nach § 18 Abs.1 AsylG
unverziiglich an die zustdndige Aufnahmeeinrichtung zur Meldung weiterzuleiten.
Eine Einreiseverweigerung gegeniiber Fliichtlingen im Sinne der Genfer Fliichtlings-
konvention kommt - trotz der insofern missverstandlichen Regelung des § 18 Abs. 2
AsylG - nach der hier vertretenen Auffassung aus unions- und vélkerrechtlichen
Griinden nicht in Betracht.’?® Auch bei Einreisen auf dem Luftweg erdffnet selbst
bei Einreisen aus sicheren Drittstaaten § 18a AsylG den Zugang zu einem - wenn
auch beschleunigten - Priifungsverfahren (sogenanntes Flughafenverfahren). Der
Zugang zum Asylverfahren ist daher de lege lata nicht von der Vorlage verfélschter
Einreisepapiere abhingig.

Entscheidendes Kriterium fiir eine Rechtfertigung ist daher nach der hier vertre-
tenen Ansicht, ob ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Flucht besteht und
ob die Tatbegehung zur Realisierung des Schutzbegehrens noch erforderlich ist.12%
Da Fliichtlinge freilich regelmidflig keine Kenntnisse des deutschen Aufenthalts-
und Asylrechts haben werden, ist nicht auszuschlief3en, dass sie davon ausgehen,
erst nach Uberwindung von Grenzkontrollen wirksam um Asyl nachsuchen zu kon-
nen.!?”? Angesichts der intensiv gefithrten politischen Diskussion um Zuriickweisun-
gen an der Grenze'””! entbehrt diese Annahme jedenfalls nicht jeder objektiven
Grundlage.!?’? In derartigen Féllen liegt dann ein Irrtum tber die ,Erforderlichkeit”

der Vorlage gefilschter Einreisepapiere vor.!?”3

Im Kern ist dies - in einem Rechtsstaat — ein Rechtsirrtum, da die Asylrechtslage
falsch eingeschitzt wird (,,Ich werde an der Grenze zuriickgewiesen, wenn ich keine
Einreisepapiere vorlegen kann.“). Gleichwohl ist hier nicht von einem Erlaubnisirr-
tum im Sinne des § 17 StGB auszugehen. Denn dem Irrtum liegt zwar im Kern eine
Fehlvorstellung iiber die Rechtslage zugrunde, der sich aber in eine Fehlvorstellung

1268 Vgl. oben C.III. 1, IV. 1.

1269 Weitergehend AG Korbach, Urt. v. 13.8.2012 - 4 Cs - 1620 Js 8985/12, InfAusIR 2013, 43, 44; Hruschka-
GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 49; wie hier, aber unter Bezugnahme auf § 34 StGB, El-Ghazi/Fischer-
Lescano, StV 2015, 386, 391; ahnlich von Maydell, Flichtlingsschutz im deutschen Strafrecht, 2025,
226 ff.

1270 Vgl. etwa OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619, Rn. 5. Dagegen
meint Hailbronner-Ausldnderrecht/Hailbronner, 137. Aktualisierung Juli 2024, § 95 AufenthG Rn. 180,
Fliichtlingen sei ,,mit Erreichen des Bundesgebiets — wenn auch nur laienhaft - die Moglichkeit der
Schutzbeantragung ohne Riicksicht auf die Vorlage eines giiltigen Passes bekannt [...].

1271 Oben Einleitung I.

1272 Die Bundesregierung aus CDU/CSU und SPD hatte schon in ihrem Koalitionsvertrag i.d.F. v. 9. April
2025, Zeilen 2987 ff., Zuriickweisungen an den deutschen Staatsgrenzen auch im Falle von Asylgesu-
chen vereinbart, sodass sich die Beurteilung der Erforderlichkeit von Urkundendelikten kiinftig auch
im Kontext der Einreise in das Bundesgebiet dandern konnte. Der Koalitionsvertrag ist abrufbar unter:
<https://www.cdu.de/app/uploads/2025/04/Koalitionsvertrag-2025.pdf>. Zur Praxis der Zuriickwei-
sungen oben Einleitung I.

1273 Wer dagegen, wie etwa Hruschka-GFK/Klammer, 2022, Art. 31 Rn. 52, von vornherein auf die Perspek-
tive der Fliichtlinge abstellt, wird eine Rechtfertigung unmittelbar nach Art. 31 Abs.1 GFK annehmen
miissen.
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tiber den zu erwartenden tatsichlichen Geschehensablauf tibersetzt; der betroffene
Flichtling erkennt daher gerade nicht, dass ihm tatsdchlich keine Zurtickweisung
droht und geht deshalb von der Erforderlichkeit seines Verhaltens aus. Vor diesem
Hintergrund ist die Situation mit der Fehlvorstellung tiber das Vorliegen der tat-
sachlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes vergleichbar. In der Folge
fithrt die fehlerhafte Beurteilung in der Laiensphére zu einem Erlaubnistatbestands-
irrtum analog §16 Abs.1 StGB auf Seiten des irrenden Fliichtlings.?”* Doch selbst
wenn der Irrtum iiber die Erforderlichkeit nach §17 StGB zu beurteilen wire,'?”
miisste an die Vermeidbarkeit des Irrtums ein deutlich abgesenkter Maf3stab ange-
legt werden, da die Rechtslage komplex ist und es Menschen auf der Flucht kaum
moglich sein wird, sich hinreichenden Rechtsrat einzuholen.!?7¢

d) Zwischenergebnis

Nach der hier vertretenen Auffassung rechtfertigt Art.31 Abs.1 GFK sowohl die
unerlaubte Einreise als auch den unerlaubten Aufenthalt sowie unmittelbar mit
der Flucht in Verbindung stehende Begleitdelikte, die zur Realisierung des Schutzbe-
gehrens erforderlich sind. Dabei greift Art.31 Abs.1 GFK fiir alle Flichtlinge, die
noch keinen gesicherten Schutzstatus in einem anderen sicheren Drittstaat erlangt
haben, deren Flucht also noch nicht beendet gewesen ist. Aus dieser Position folgen
Konsequenzen fiir die Strafbarkeit: Fliichtlinge selbst handeln gerechtfertigt und
werden — insoweit im Ergebnis {ibereinstimmend mit der herrschenden Meinung -
nicht bestraft. Aber auch Teilnehmer, insbesondere Fluchthelfer, sind nach der hier
vertretenen Auffassung straffrei, weil es an einer vorsitzlichen und rechtswidrigen
Haupttat fehlt. Fiir Schleuser gilt dies nach der Neufassung des § 96 AufenthG
jedoch nicht, da der Gesetzgeber die frither limitierte Akzessorietét des Tatbestan-
des aufgegeben hat. Fiir Altfille bestiinde nach der hier vertretenen Position eine
Strafbarkeitsliicke, die allerdings als Konsequenz gesetzgeberischer Untatigkeit —
trotz der daraus resultierenden Unions- und Voélkerrechtswidrigkeit des vormaligen
Rechtszustandes — hinzunehmen ist.

3. Transnationale Ponalisierungspflichten

Den volkerrechtlichen Regelungen zum Schutz von Fliichtlingen steht eine transna-
tionale Ponalisierungspflicht hinsichtlich der Schleusung von Migranten gegeniiber.

1274 Ahnlich EIl-Ghazi/Fischer-Lescano, StV 2015, 386, 391. Fiir die Strafbarkeit von Teilnehmern und
Schleusern bedeutet dies, dass weiterhin von einer vorsitzlichen und rechtswidrigen Haupttat ausge-
gangen werden kann.

1275 So in Bezug auf § 34 StGB OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619,
Rn.18.

1276 Beinahe realititsfern daher OLG Miinchen, Beschl. v. 29.3.2010 - 5 St RR (II) 79/10, BeckRS 2010, 37619,
Rn. 23.

244

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Vélkerrechtliche Implikationen

Diese ergibt sich aus dem Zusatzprotokoll gegen die Schleusung von Migranten
auf dem Land-, See- und Luftweg zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit vom 15. November 2000.1277
Der Bundestag hat diesem volkerrechtlichen Vertrag am 1. September 2005 zuge-
stimmt.!?’® Das Zusatzprotokoll erginzt das sogenannte Palermo-Ubereinkommen
und steht im Zusammenhang mit der Gesamtstrategie der Vereinten Nationen, die
grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt zu bekdmpfen.'””? Die Schleusung
von Migranten (,smuggling of migrants“) wird in diesem Kontext also nicht pri-
mér'?8 unter dem Gesichtspunkt der Migrationskontrolle, sondern als Phianomen
organisierter Kriminalitat betrachtet.!®! Die Zielsetzung des Protokolls, die organi-
sierte Schleuserkriminalitdt zu bekdmpfen, ohne Migration an sich zu kriminalisie-
ren, wird schon durch die Definition des Begriffs ,Schleusung von Migranten®
verdeutlicht: Nach Art. 3 lit. a) des Zusatzprotokolls bezeichnet dieser ndmlich die
»Herbeiftihrung der unerlaubten Einreise einer Person in einen Vertragsstaat, dessen
Staatsangehdrige sie nicht ist oder in dem sie keinen stindigen Aufenthalt hat, mit
dem Ziel sich unmittelbar oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiel-
len Vorteil (Herv. d. Verf.) zu verschaffen[.] Das Zusatzprotokoll nimmt also nur
Fille eigenniitziger Schleusungen in den Blick. Zwar erfasst auch diese Definition
dem Wortlaut nach individuell agierende Fluchthelfer, die fiir ihre Tétigkeit einen
Vorteil erhalten, ohne Teil eines organisierten ,Schleusernetzwerks® zu sein. Der
Kontext, in welchem diese Definition gebraucht wird, sowie die Zielrichtung des
Zusatzprotokolls und des Ubereinkommens verdeutlichen jedoch, dass sich die P6-
nalisierungspflicht nur auf Auspriagungen organisierter Kriminalitét erstrecken sollte
- und gerade nicht auf jegliche fluchtunterstiitzende Aktivitdten, und insbesondere
nicht humanitire Hilfe und die Unterstiitzung von Familienmitgliedern.?82 Art. 4
des Zusatzprotokolls stellt dies klar, indem der Geltungsbereich des Protokolls auf
Straftaten beschrénkt wird, die ,grenziiberschreitender Natur sind“ und an denen

1277 BGBIL. 2005 1II, S.1007. Sofern im Folgenden auf das ,Zusatzprotokoll“ Bezug genommen wird, ist
stets das Zusatzprotokoll gegen die Schleusung von Migranten auf dem Land-, See- und Luftweg zum
Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit vom
15. November 2000 gemeint.

1278 BGBI. 2005 11, S. 954.

1279  Art.1Abs.1 Zusatzprotokoll.

1280 Vgl. aber Hathaway, Virginia Journal of International Law 2008-09, 1, 30f,, der darauf hinweist, dass
das Ziel der Migrationskontrolle sehr wohl ein ausschlaggebender Gesichtspunkt fiir die Schaffung des
Zusatzprotokolls war.

1281 Vgl. Mitsilegas, New Journal of European Criminal Law 2019, 68, 69f.; Mitsilegas, in: Gatta/Mitsile-
gas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immigration Through Criminal Law, 2021, 25, 34f.

1282 Vgl. Legislative Guide for the Implementation of the Protocol Against the Smuggling of Migrants by
Land, Sea and Air, Supplementing the United Nations Convention Against Transnational Organized
Crime, 2005, paras 28, 32; UNODC, Issue Paper: The concept of “Financial or Other Material Benefit”
in the Smuggling of Migrants Protocol, 2017, 14; vgl. Auch Gallagher, in: Boister/Currie (Hrsg.), Rout-
ledge Handbook of Transnational Criminal Law, 2015, 187, 191; Mitsilegas, New Journal of European
Criminal Law 2019, 68, 69 f.; Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 54 ff.
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»eine organisierte kriminelle Gruppe [...] mitwirkt® Diese Zielsetzung ist bei der

Implementierung des Protokolls zu beriicksichtigen.!28%

Das fiir das Migrationsstrafrecht bedeutsame Kernstiick des Zusatzprotokolls findet
sich in dessen Art. 6. Nach dessen Art. 6 Abs. 1 trifft jeder Vertragsstaat

»die erforderlichen gesetzgeberischen und sonstigen Mafinahmen, um folgende Handlungen,
wenn vorsatzlich und zur unmittelbaren oder mittelbaren Erlangung eines finanziellen oder
sonstigen materiellen Vorteils begangen, als Straftaten zu umschreiben:

a) die Schleusung von Migranten;

b) wenn die Handlung begangen wurde, um die Schleusung von Migranten zu ermdglichen,
i) die Herstellung eines gefilschten Reise- oder Identititsdokuments;

ii) die Beschaffung, die Bereitstellung oder den Besitz eines solchen Dokuments;

c) es einer Person, die nicht Staatsangehorige des betreffenden Staates ist oder dort keinen
standigen Aufenthalt hat, durch die unter Buchstabe b) genannten oder andere unrechtma-
flige Mittel zu ermoglichen, in diesem Staat zu verbleiben, ohne die erforderlichen Voraus-
setzungen fiir den rechtmafligen Aufenthalt zu erfiillen.

Die Ponalisierungspflicht umfasst daher die mit Vorteilserzielungsabsicht erfolgende
vorsatzliche ,Herbeifiihrung® der unerlaubten Einreise wie auch die Ermoglichung
des unerlaubten Aufenthalts.?®* Daneben haben Staaten die Beteiligung an diesen
Handlungen und deren Versuch unter Strafe zu stellen.!?%> Als Erschwerungsgriinde
sind die ,Gefahrdung oder mogliche Gefahrdung des Lebens oder der Sicherheit der
betroffenen Migranten“ sowie ,die unmenschliche oder erniedrigende Behandlung

dieser Migranten, einschliefSlich zum Zweck der Ausbeutung® vorgesehen.!?8¢

Nach Art. 6 Abs. 4 des Zusatzprotokolls hindert das Protokoll ,einen Vertragsstaat
nicht daran, Mafinahmen gegen eine Person zu ergreifen, deren Handlungen nach
seinem innerstaatlichen Recht eine Straftat darstellen.” Allerdings bestimmt Art.5
zugleich, dass Migranten ,,nicht nach diesem Protokoll strafrechtlich dafiir verfolgt
werden [konnen], dass sie Gegenstand der in Artikel 6 genannten Handlungen
wurden.“ Das Zusatzprotokoll zielt also ersichtlich nicht auf die Kriminalisierung
von Migration per se, sondern unterscheidet klar zwischen Schleusern und Migran-
ten. Es stellt sich daher die Frage, ob sich aus dem Zusatzprotokoll Konsequenzen
fiir die Kriminalisierung der unerlaubten Einreise und des unerlaubten Aufenthalts

1283 Legislative Guide for the Implementation of the Protocol Against the Smuggling of Migrants by Land,
Sea and Air, Supplementing the United Nations Convention Against Transnational Organized Crime,
2005, para. 17.

1284 Legislative Guide for the Implementation of the Protocol Against the Smuggling of Migrants by Land,
Sea and Air, Supplementing the United Nations Convention Against Transnational Organized Crime,
2005, para. 32.

1285 Art. 6 Abs. 2 Zusatzprotokoll.

1286 Art. 6 Abs. 3 Zusatzprotokoll.
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nach nationalem Recht ergeben.!??” In der Gesamtschau von Art. 6 Abs. 4 und Art. 5
diirfte dies freilich zu verneinen sein. Denn Art.5 stellt schon nach dem Wortlaut
(»nicht nach diesem Protokoll“) lediglich klar, dass das Zusatzprotokoll selbst kei-
ne Kriminalisierung von Migranten intendiert, wihrend Art. 6 Abs. 4 verdeutlicht,
dass den Staaten bei der Ausgestaltung ihres nationalen Migrationsstrafrechts keine
einschrankenden Vorgaben gemacht werden sollen; das Zusatzprotokoll steht der
Ausgestaltung des nationalen Migrationsstrafrechts also eher neutral gegeniiber.288

Auch wenn das Zusatzprotokoll demnach wie eine begrenzte und auf bestimmte
besonders gefdhrliche Kriminalitit zielende Mafinahme wirken mag, ist die Zu-
riickdrangung organisierter Schleuserbanden im Blick auf das Fehlen legaler Zu-
gangswege in die Europiische Union, in dessen Folge zahlreiche Fliichtlinge auf
die Inanspruchnahme von Schleusern angewiesen bleiben, durchaus ambivalent
zu bewerten.!?®® So wire auch ein Vorgehen denkbar, bei dem zielgerichtet dieje-
nigen Schleuser verfolgt werden, die Menschen in Gefahr bringen, etwa weil sie
seeuntiichtige Boote einsetzen oder Menschen in Fahrzeugen ohne hinreichende
Beliiftung transportieren.’”®® Das allgemeine Framing der (zur Vorteilserlangung
erfolgenden) Schleusung als organisierte Kriminalitit erleichtert es Staaten aber,
ihr zunehmend repressives Vorgehen gegen ,irreguldre Migration® als Kampf gegen
organisierte Kriminalitat - auch zum Schutz der Migranten!?! - zu prasentieren und
dadurch zu legitimieren.!?? Es ist daher wenig verwunderlich, dass die Umsetzung
des Zusatzprotokolls mitunter deutlich iiber das erforderliche Maf$ hinausgeht, so-
dass die nationalen Straftatbestinde vielfach deutlich breiter gefasst sind als dies zur
Erfassung organisierter Schleuserkriminalitit erforderlich ware.?%

Fir die Mitgliedstaaten der Européischen Union ist das Zusatzprotokoll aufgrund
der weitergehenden Ponalisierungspflichten der RL 2002/90/EG und des RB
2002/946/J1 (Facilitators Package) ohnehin nur noch von eingeschrinkter prakti-

1287 Zur Diskussion mw.N. Mitsilegas, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immigration
Through Criminal Law, 2021, 25, 35 ff.

1288 Siehe Legislative Guide for the Implementation of the Protocol Against the Smuggling of Migrants by
Land, Sea and Air, Supplementing the United Nations Convention Against Transnational Organized
Crime, 2005, paras 28, 54; Gallagher, in: Boister/Currie (Hrsg.), Routledge Handbook of Transnational
Criminal Law, 2015, 187, 192; Mitsilegas, in: Guia/van der Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control
and Justice, 2013, 87, 92; Pintaske, Das Palermo-Ubereinkommen und sein Einfluss auf das deutsche
Strafrecht, 2014, 297. Inzwischen anders aber Mitsilegas, New Journal of European Criminal Law 2019,
68,70f.

1289 Deshalb friih kritisch Hathaway, Virginia Journal of International Law 2008-09, 1, 6, 25 ff., 36, 39; siche
auch Trinh, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, 2021, 74 f.

1290 Fiir eine klar rechtsgutsorientierte Einhegung des Migrationsstrafrechts unten F. I1I.

1291 Art. 2 Zusatzprotokoll.

1292 Vgl. Gallagher, in: Boister/Currie (Hrsg.), Routledge Handbook of Transnational Criminal Law, 2015,
187, 188 f.; Hathaway, Virginia Journal of International Law 2008-09, 1, 26, 58; Mitsilegas, in: Guia/van
der Woude/van der Leun (Hrsg.), Social Control and Justice, 2013, 87, 83 f.

1293 Vgl. UNODC, Issue Paper: The concept of “Financial or Other Material Benefit” in the Smuggling of
Migrants Protocol, 2017, 61 ff.
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scher Bedeutung.'?** Der Kontrast zwischen der Fokussierung auf organisierte Kri-
minalitat auf volkerrechtlicher Ebene und der weit stirker auf die Verhinderung
von Migration per se zielenden unionsrechtlichen Regelung, die diese Zielrichtung
insbesondere im Verzicht auf das Merkmal des Vermdgensvorteils hinsichtlich der
Beihilfe zur unerlaubten Einreise zum Ausdruck bringt,!”® ist gleichwohl bemer-
kenswert. Die Europidische Union war unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt —
volkerrechtlich - verpflichtet, den von ihr beschrittenen Pfad ausgreifender Krimi-
nalisierung der Schleusung von Drittstaatsangehorigen zu verfolgen. Sie hitte sich
vielmehr - auch um humanitére Hilfe nicht zu kriminalisieren - eng am Zusatz-
protokoll orientieren kénnen. Weder das Unionsrecht noch das deutsche Recht
lassen allerdings eine klare Begrenzung auf Flle organisierter Kriminalitdt erkennen
- die Kriminalisierung des Einschleusens von Ausldndern steht hier vielmehr im
Zusammenhang mit der Sicherung der EU-Auflengrenzen sowie des deutschen Mi-
grationskontroll- und -steuerungsregimes. Dementsprechend geht die Strafbarkeit
wegen Einschleusens von Auslindern im deutschen Recht auch deutlich iiber das
hinaus, was nach dem Zusatzprotokoll geboten wire.'?*® Der Kampf gegen orga-
nisierte Schleuserkriminalitdt ist hier lingst ein Vehikel der Migrationskontrolle
geworden.??

V. Schlussfolgerungen fiir die weitere Untersuchung

Das Migrationsstrafrecht ist eingebettet in migrationsverwaltungs-, verfassungs-,
unions- und volkerrechtliche Vorgaben, deren Kenntnis unverzichtbar ist, um
die Regelungen des Migrationsstrafrechts und ihre Auslegung nachvollziehen zu
konnen. Schon der Anwendungsbereich der Strafvorschriften wird durch das uni-
onsrechtliche Freiziigigkeitsrecht deutlich begrenzt. Aber auch bei grundsatzlicher
Anwendbarkeit der Strafvorschriften des Aufenthaltsgesetzes muss — unter Beriick-
sichtigung der Verwaltungsakzessorietit des Migrationsstrafrechts - jeweils in den
Blick genommen werden, unter welchen Voraussetzungen ein Auslinder in das
Bundesgebiet einreisen und sich in diesem authalten darf. Fiir Asylsuchende und
Asylbewerber stellt das Asylgesetz wiederum Sonderregeln auf.

In der Ausgestaltung des Migrationsstrafrechts ist der Gesetzgeber zudem nicht
vollkommen frei und muss auch die Rechtspraxis unions- und volkerrechtliche Vor-
gaben beachten. So beeinflusst das Unionsrecht die Auslegung migrationsstrafrecht-

1294 Vgl. oben C.I1I. 2. a).

1295 Vgl. Mitsilegas, 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, 77; Zirulia, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia
(Hrsg.), Controlling Immigration Through Criminal Law, 2021, 235, 238 f.

1296 Vgl. UNODG, Issue Paper: The concept of “Financial or Other Material Benefit” in the Smuggling of
Migrants Protocol, 2017, 31 ff.

1297 Allgemein Mitsilegas, New Journal of European Criminal Law 2019, 68, 81.

248

https://doi.org/10. lib Open Access - [ Iz



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. Schlussfolgerungen fiir die weitere Untersuchung

licher Vorschriften. Insbesondere die Riickfithrungsrichtlinie fithrt in jhrem Anwen-
dungsbereich zwar nicht zu einem vollstindigen Entfallen der Strafbarkeit, steht
jedoch der Verhdngung einer (Ersatz-)Freiheitsstrafe entgegen. Zudem kann sie die
(vorlaufige) Einstellung eines Strafverfahrens bedingen, wenn das Riickfithrungsver-
fahren anderweitig verzdgert wiirde. Dariiber hinaus muss der Gesetzgeber aber
auch unions- und volkerrechtliche Ponalisierungspflichten und -verbote beriicksich-
tigen. Ponalisierungspflichten greifen insbesondere im Blick auf die Unterstiitzung
von Auslindern bei der Einreise und beim Aufenthalt. Ein Ponalisierungsverbot
enthdlt Art.31 Abs.1 GFK fiir Fliichtlinge. Dieses ist — abweichend von der herr-
schenden Meinung - allerdings nicht nur als Strafaufhebungsgrund in das deutsche
Strafrecht zu {ibersetzen. Vielmehr fithrt Art. 31 Abs.1 GFK zur Rechtfertigung des
betroffenen Fliichtlings.

Eine Zusammenschau der Regelungen der EU-Grundrechte-Charta, der Genfer
Fliichtlingskonvention und der Européischen Menschenrechtskonvention offenbart
ferner, dass nicht nur Fliichtlinge selbst straffrei zu stellen sind. Auch eine Bestra-
fung humanitirer Hilfe zugunsten von Schutzsuchenden lasst sich mit diesen Rege-
lungen nicht vereinbaren. Dies ergibt sich sowohl aus dem europdischen Asylrecht
nach Art.18 EUGrCh und seiner Konkretisierung durch Art. 6 und 9 Asylverfah-
rensrichtlinie, aus denen ein vorlaufiges Einreise- und Aufenthaltsrecht fiir Asylsu-
chende folgt, als auch aus dem fliichtlings- und menschenrechtlich verankerten
Refoulement-Verbot, das ein wenigstens vorldufiges Einreise- und Aufenthaltsrecht
zur Statusfeststellung bedingt, sowie aus Art.31 Abs.1 GFK, der klarstellt, dass die
unerlaubte Einreise und der sich daran anschlieffende unerlaubte Aufenthalt grund-
sitzlich kein strafwiirdiges Unrecht konstituieren. Fehlt es schon an der Verwirk-
lichung strafwiirdigen Unrechts durch den Fliichtling selbst, kann die Beteiligung
daran, wenn sie nicht einen eigenstindigen Unrechtsgehalt aufweist, was fiir den
Fall humanitarer Hilfe nicht vorstellbar ist, ihrerseits kein Unrecht darstellen und
muss deshalb straffrei bleiben.

Dies steht im Einklang mit dem Zusatzprotokoll zur Palermo-Konvention und
auch mit Art.1 Abs.2 RL 2002/90/EG. Insbesondere RL 2002/90/EG kann nicht
dahingehend ausgelegt werden, dass sie die Kriminalisierung humanitarer Unter-
stiitzung legitimiert oder gar erfordert. Dies verstiefle gegen die Grundrechtecharta
der Europdischen Union: So gewidhrleistet Art. 6 EUGrCh das Recht auf Freiheit,
wihrend Art. 17 EuGrCh das Eigentumsrecht garantiert. In beide wird durch die Po-
nalisierungspflicht in Art. 1 Abs.1RL 2002/90/EG iV.m. Art. 1 Abs. 1 RB/2002/946/]1
eingegriffen, weil in der Folge bei Verstéfien gegen die nationalen Umsetzungsge-
setze strafrechtliche Sanktionen in Form der Geld- oder Freiheitsstrafe drohen.
Da diese auf sekundédres Unionsrecht zuriickgehen, sind sie auch am Mafistab
der EU-Grundrechtecharta zu messen (Art.51 Abs.1 EUGrCh). Ein Eingriff in

249



https://doi.org/10.5771/9783748973263-158 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Bezugspunkte: Verwaltungsrecht, Verfassungsrecht, Unionsrecht und Vélkerrecht

die EU-Grundrechte muss nach Art.52 Abs.1 EUGrCh verhiltnismaflig sein, ins-
besondere muss er notwendig sein und den von der Union anerkannten, dem
Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer tatsdchlich entsprechen.!?*® Wie bereits dargelegt,
kann die Unterstiitzung rechtmafliger Verhaltensweisen, wenn sie nicht fiir sich
betrachtet strafwiirdiges Unrecht darstellt, keinen tauglichen Ankniipfungspunkt
fiir eine Kriminalstrafe bilden. Sie zu kriminalisieren verstiefle daher gegen den
Verhiltnismafligkeitsgrundsatz wie er in Art.52 Abs.1 EUGrCh niedergelegt ist.1?
Hinzu kommt, dass der mit dem Facilitators Package verfolgte Zweck, professionelle
Schleusungen zu bekdmpfen ohne zugleich humanitire Hilfe zu kriminalisieren,
durch die breite Begriffsdefinition des Art.1 Abs.1 RL 2002/90/EG und in Erman-
gelung einer obligatorischen Ausnahmeklausel fiir Fille humanitérer Hilfe verfehlt
wird. Stattdessen werden in unverhéltnisméfiiger Weise Unterstiitzungshandlungen
erfasst, die denkbar weit von professionellen Schleusungen entfernt sind, wie etwa

die Unterstlitzung von Familienangehérigen oder altruistische Hilfsleistungen.>%

Verstarkt werden die Bedenken gegen die Verhaltnismafligkeit des Art.1 Abs.1
RL 2002/90/EG, wenn in den Blick genommen wird, dass die Ponalisierungs-
pflicht auch hinsichtlich humanitir oder altruistisch motivierter Unterstiitzer jeden-
falls mittelbar das nach Art.18 EUGrCh garantierte Asylrecht einschrénkt, indem
Schutzsuchenden die Herstellung des zur Grundrechtsrealisierung erforderlichen
Territorialkontakts erheblich erschwert wird, weil ein solcher ohne Unterstiitzung
kaum realisierbar ist.1**! Die Unterbindung von Unterstiitzungsleistungen durch ihre
(potenzielle) Kriminalisierung stellt sich — vor allem im Lichte der Zielsetzung des
Facilitators Packages — daher als mittelbarer und im Blick auf die humanitare und

altruistische Hilfeleistung auch unverhaltnisméafSiger Eingriff in das Asylgrundrecht
dar.302

Diese Position ist zwar in der deutschen Rechtsprechung in dieser Form noch nicht
aufgegriffen worden; das Tribunale di Bologna in Italien tendierte demgegeniiber

1298 Zum Mafistab EuGH, Urt. v. 8.4.2014 (Rs. C-293/12 und Rs. C-594/12), para. 46. Zur konkreten Anwen-
dung im Kontext der RL 2002/90/EG EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23 - Kinsa), paras 52 ff.

1299 In diese Richtung auch Zirulia, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immigration Through
Criminal Law, 2021, 235, 256, 263.

1300 Zirulia, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immigration Through Criminal Law, 2021,
235, 263; Zirulia, Waiting for Kinsa, Verfassungsblog v. 10. Juni 2024, abrufbar unter: <https://verfassun
gsblog.de/waiting-for-kinsa/>. Deshalb fiir eine Auslegung im Lichte des Verhéltnismafigkeitsgrundsat-
zes EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23 - Kinsa), paras 52 ff.

1301 Der EuGH hat in seinem Kinsa-Urteil ausdriicklich darauf hingewiesen, ,dass Mafinahmen, die ohne
verniinftige Rechtfertigung dazu fiihren, dass ein Drittstaatsangehoriger davon abgehalten wird, seinen
Antrag auf internationalen Schutz bei den zustindigen Behorden zu stellen, die Wirksamkeit des in
Art.18 der Charta gewihrleisteten Asylrechts beeintrichtigen konnten [...] (EuGH, Urt. v. 3.6.2025
(Rs. C-460/23 - Kinsa), para. 62).

1302 In diese Richtung auch Zirulia, in: Gatta/Mitsilegas/Zirulia (Hrsg.), Controlling Immigration Through
Criminal Law, 2021, 235, 239.
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in diese Richtung und hat im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens daher
die RL 2002/90/EG dem Europiischen Gerichtshof zur Uberpriifung im Blick
auf die potenzielle Kriminalisierung humanitdrer Unterstiitzung durch Art.1 Abs. 1
RL 2002/90/EG vorgelegt. Der Europiische Gerichtshof hat in seinem Kinsa-Urteil
zwar keine allgemeine Unverhéltnisméfiigkeit der Regelung angenommen, aber be-
tont, dass die Unionsgrundrechte und der in Art.52 Abs.1 EUGrCh niedergelegte
Grundsatz der Verhiltnismaf3igkeit bei der Auslegung der Richtlinie beriicksichtigt

werden miissen.1303

Eine vergleichbare Position hat der Supreme Court of Canada in seiner Entschei-
dung R. v. Appulonappa eingenommen und § 117 des kanadischen Immigration and
Refugee Protection Act (IRPA) in der seinerzeit geltenden Fassung fiir mit der kana-
dischen Verfassung unvereinbar erklart.** Diese Vorschrift stellte die Unterstiitzung
zur unerlaubten Einreise nach Kanada unter Strafe (,[...] organize, induce, aid or
abet the coming into Canada of one or more persons who are not in possession
of a visa, passport or other document required by this Act.“), wobei ein ,Schleuser-
merkmal’; etwa ein Handeln gegen Vorteil, nicht vorausgesetzt war.*%> Der Supreme
Court hielt die Vorschrift fiir verfassungswidrig, sofern sie humanitare Hilfe zur
unerlaubten Einreise, die gegenseitige Unterstiitzung von Asylsuchenden oder die
Unterstiitzung von Familienmitgliedern erfasste. Der Zweck der Vorschrift bestehe
in der Kriminalisierung des Menschenschmuggels im Kontext organisierter Krimi-
nalitdt und sollte sich daher nicht auf die schlichte Unterstiitzung der Familie, huma-
nitdre oder gegenseitige Hilfe erstrecken. Der Gesetzgeber habe die Kriminalisierung
dieser Verhaltensweisen weder intendiert noch stiinde sie im Einklang mit den
volkerrechtlichen Verpflichtungen Kanadas nach der Genfer Fliichtlingskonvention
oder dem Zusatzprotokoll zur Palermo-Konvention. Auch dieses ziele nicht auf eine
Kriminalisierung humanitirer Unterstiitzung ab, sondern wolle ausschliefilich Falle
organisierter Kriminalitit erfassen.*?® Der Wortlaut der Vorschrift erfasse die ent-
sprechenden Verhaltensweisen jedoch und stehe einer einschrinkenden Auslegung
entgegen.*”” Dementsprechend sei § 117 IRPA a.F. ,overbroad” und damit letztlich

unverhaltnismafig.>0®

Die in den vorstehenden Abschnitten entwickelten Uberlegungen zur Unvereinbar-
keit der Kriminalisierung nicht-vorteilsmotivierter, regelméfiig altruistischer Unter-
stiitzungshandlungen zugunsten von Fliichtlingen mit dem Unions- und Volkerrecht
sind auch fiir die Auslegung des deutschen Migrationsstrafrechts von Bedeutung.

1303 EuGH, Urt. v. 3.6.2025 (Rs. C-460/23 - Kinsa), paras 33 ff.

1304 Supreme Court of Canada, Urt. v. 27.11.2015 (R. v. Appulonappa, Case No. 35958), [2015] 3 S.C.R. 754.

1305 Die Vorschrift in ihrer zum Tatzeitpunkt geltenden Fassung ist zitiert in Supreme Court of Canada, Urt.
v. 27.11.2015 (R. v. Appulonappa, Case No. 35958), para. 8.

1306 Supreme Court of Canada, Urt. v. 27.11.2015 (R. v. Appulonappa, Case No. 35958), paras 36 ff.

1307 Supreme Court of Canada, Urt. v. 27.11.2015 (R. v. Appulonappa, Case No. 35958), para. 72.

1308 Supreme Court of Canada, Urt. v. 27.11.2015 (R. v. Appulonappa, Case No. 35958), paras 71 ff.
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Sowohl die Genfer Fliichtlingskonvention als auch die Europiische Menschen-
rechtskonvention sind Bestandteil der deutschen Rechtsordnung und das deutsche
Recht ist innerhalb der Verfassungsordnung volkerrechtsfreundlich auszulegen; das
primére und sekunddre Unionsrecht beansprucht gar Anwendungsvorrang. Die sich
aus einer Gesamtschau der einschldgigen Vorschriften ergebende Rechtmiifsigkeit
der Einreise und des Aufenthalts von Fliichtlingen zur Priifung ihres Asylgesuchs
muss daher auch im deutschen Recht Beriicksichtigung finden, indem weder das
Verhalten der Fliichtlinge selbst noch das Verhalten ihrer Unterstiitzer im Ergebnis
bestraft wird. Ihre strafrechtliche Verfolgung begriindete einen unverhéltnismafi-
gen Eingriff mindestens in die allgemeine Handlungsfreiheit der Betroffenen nach
Art.2 Abs.1 GG - im Anwendungsbereich der RL 2002/90/EG sind zudem die
Unionsgrundrechte zu beachten. In strafrechtsdogmatischer Perspektive bestehen
unterschiedliche Moglichkeiten, um dieses Ergebnis zu erreichen. Sie werden im
Zusammenhang mit den Strafvorschriften vertieft.
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