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1. Einleitung

Die Einreisen von Personen zum Zwecke der Asylantragstellung sind insbe-
sondere seit dem Jahr 2015 in das Bewusstsein der deutschen Bevolkerung
geruckt. Die formellen Asylerstantrage stiegen von 2014 zu 2015 von
173.072 auf 441.899 an. In den Monaten Januar bis November 2016 konnte
nochmals ein Anstieg auf 702.492 verzeichnet werden." Einer Asylantragstel-
lung in der Bundesrepublik Deutschland geht jedoch die Einreise in das Bun-
desgebiet voraus. Es existieren hier verschiedene Wege fir Flichtlinge und
Asylbewerber?, um nach Deutschland zu gelangen. Dabei ist es gerade ein
wesentliches Merkmal der Flucht, dass diese Menschen uber keine oder
nicht ausreichende Ausweisdokumente wie Reisepasse oder Visa verfiigen.?
So konnten im Jahr 2015 insgesamt 217.237 unerlaubte Einreisen an den

deutschen Grenzen nach § 95 | Nr. 3 AufenthG festgestellt werden.*

1.1.  Themeneingrenzung und Formulierung der Forschungsfrage

Einreisen ohne Ausweisdokumente oder Visa kdnnen Tatbestande der §§ 95
| Nr. 1, 2, 3 AufenthG verwirklichen.® Das Benutzen oder Verschaffen von ge-
/ oder verfalschten Passen oder Visa sowie das Verwenden echter Ausweis-
dokumente anderer Personen, um die Grenze zu passieren, betrifft mit §§
267, 273, 276 StGB weitere Strafnormen. Flichtlinge und Asylbewerber be-
dienen sich zudem im Zuge der Flucht mitunter Fluchthelfern, die die Reisen

organisieren und die Leute in das Zielland bringen. Diese Fluchthelfer, auch

' BAMF, 20163, S. 4.

% Die Formulierung ,Flichtlinge“ umfasst in dieser Arbeit Fllichtlinge i.S.v. Art. 1 A Nr. 2
GFK, die Bezeichnung ,Asylbewerber‘ dagegen alle weiteren Personengruppen, die einen
Asylantrag gestellt haben und die entweder einen Schutzstatus zuerkannt bekommen koén-
nen, oder deren Asylantrag abgelehnt wird. Vgl. Gliederungspunkt 2.

® Fischer-Lescano, u.a., 2011, S. 81 f.

“ BAMF, 2016b, S. 204. Diese Anzahl ist nicht direkt auf die Einreisen von Flichtlingen und
Asylbewerbern Ubertragbar, jedoch stieg die Anzahl der festgestellten Delikte nach der Wie-
dereinfiihrung der Grenzkontrollen an der Deutsch — Osterreichischen Grenze stark an. Hier
wurden nahezu ausschlie3lich unerlaubte Einreisen von Flichtlingen und Asylbewerbern
festgestellt, sodass eine Tendenz erkennbar ist. Vgl. BAMF, 2016b, S. 204 ff.

® Die Delikte des unerlaubten Aufenthalts nach §§ 95 | Nr. 1,2 AufenthG folgen einer uner-
laubten Einreise je nach Fallkonstellation unmittelbar nach. Aufgrund der direkten Verbin-
dung der Delikte soll der Fokus auf der Haupttat, namlich der unerlaubten Einreise, liegen.
Vgl. Hailbronner, 2017, A1, § 95 AufenthG, Rn. 17, 46 ff.
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Schleuser genannt, machen sich selbst nach § 96 AufenthG strafbar, wenn

sie zur Einreise in die Bundesrepublik Deutschland verhelfen.®

Bei der Betrachtung der Straftaten ist eine Unterscheidung zwischen Perso-
nen, die direkt aus einem Drittstaat und denjenigen, die durch oder aus ei-
nem sicheren Staat einreisen geboten.” Diese Differenzierung ist die Basis
fir die Betrachtung der in Frage kommenden Straftaten bei den Einreisen

von Fluchtlingen und Asylbewerbern.

Fur die Betrachtung der individuellen Strafbarkeit zu den dargestellten Delik-
ten finden sich sowohl nationale als auch europa-/ und vélkerrechtliche Re-
gelungen. Eine tatbestandsmallige Verwirklichung von Straftaten flhrt nicht
unmittelbar dazu, eine Strafbarkeit zu begriinden. Vielmehr sind die Rechts-
widrigkeit und Schuld der in Frage kommenden Straftaten zu prifen und es
durfen keine weiteren Strafaufhebungsgriinde vorliegen.® Hierbei ist die Be-
trachtung des Art. 31 | GFK von entscheidender Bedeutung, der eine Mog-
lichkeit der Straffreiheit darstellen kann, jedoch nur unter diversen Voraus-

setzungen.®

Die forschungsleitende Fragestellung ist daher, ob die eingangs genannten
Straftaten tatsachlich verwirklicht werden und wenn ja, ob sie auch geahndet
werden konnen oder mussen. Dies soll Anhand einer Analyse der deutschen
Rechtsprechung sowie internationaler und nationaler Kommentierungen er-
folgen und im Verlauf der Betrachtung eine Aussage Uber die mdglichen

Freiheiten vor Bestrafung zulassen.

Weiterhin wird zeitweise eine Diskussion um eine Entkriminalisierung der
Straftaten nach § 95 AufenthG geflihrt. Die forschungsleitende Fragestellung
bezieht sich jedoch darauf, welche Mdglichkeiten der Straffreiheit aufgrund
der aktuellen Rechtslage bestehen kénnen und soll daher die Diskussion um
die Abschaffung des § 95 AufenthG nicht aufgreifen.™

6 Schott-Mehrings, 2014, S. 142 ff.

’ Ebd.

® Schmidt, 2016, S. S. 119 ff, 195 ff.

? Fischer-Lescano, u.a, 2011, S. 82 ff.

10 Vgl. weiterflihrend Bundestag — Drucksache 18/6345 vom 14.10.2015.



1.2. Methodik und Aufbau

Die Erorterung der Forschungsfrage basiert zunachst auf der Darstellung der
verschiedenen Personengruppen, die im Zuge eines Asylverfahrens unter-
schieden werden. Dies ist essenziell, da nur so Unterschiede in der individu-
ellen Strafbarkeit erkannt werden kdénnen. Daher folgt diesem einleitenden
Kapitel, das zur Heranflihrung an das Thema dient, die Differenzierung der

Begrifflichkeiten.

Unter Gliederungspunkt 3 und 4 werden die TatbestandsmaRigkeit der uner-
laubten Einreise in das Bundesgebiet und der weiteren Delikte nach §§ 267,
273, 276 StGB erlautert. Hier wird bereits in ersten Zwischenergebnissen ein
Teil der forschungsleitenden Frage analysiert, da mitunter nicht alle Sach-
verhalte zu einer Verwirklichung des objektiven und subjektiven Tatbestan-

des fiihren, was eine Strafbarkeit ausschlieRen wiirde."’

Kapitel 5 ist den Rechtfertigungsgrinden nach deutschem Recht gewidmet.
Ein Rechtfertigungsgrund lasst das Unrecht der Tat entfallen und hat zur
Folge, dass ein an sich verbotenes Handeln im Ausnahmefall gestattet ist."?
Hier steht die Erorterung der Anwendbarkeit mehrerer Rechtfertigungsgrin-

de im Fokus, die dazu fuhren konnte, eine Strafbarkeit zu verneinen.

In Kapitel 6 werden spezifische Merkmale der Schuld herausgearbeitet und
im Hinblick auf mdégliche Entschuldigungsgrinde untersucht, die zwar im
Gegensatz zu den Rechtfertigungsgrinden das Unrecht der Tat nicht entfal-
len lassen, aber dazu flihren, dass diese nicht individuell vorwerfbar ist und

der Tater ohne Schuld damit straflos handelte.™

Nachdem die Analyse mit Kapitel 6 die Moglichkeiten nach deutschem Straf-
recht ausgeschopft hat, wird ersichtlich welche Delikte zum einen gerechtfer-
tigt und zum anderen entschuldigt sein kdnnen. Es besteht aber mit Art. 31 |

GFK eine wesentliche Regelung im Vélkerrecht, die eine Straffreiheit fur die

" Heinrich, 2005, Rn. 114.
2 Ebd., Rn. 305.
¥ Ebd., Rn. 317, 525 ff.



im Zusammenhang mit der Einreise in das Bundesgebiet begangenen Straf-
taten durch Asylbewerber und Fluchtlinge begrinden kann. Die Prufung die-
ses Artikels stellt damit in Kapitel 7 den finalen Schwerpunkt der Betrachtung
dar. Hier soll einerseits untersucht werden, unter welchen Voraussetzungen
Art. 31 | GFK seine Wirkung entfalten kann, aber auch welche Fallkonstella-
tion ein-/ und welche ausgeschlossen sind. Zuletzt wird die konkrete Rechts-
folge fur die einzelne Person diskutiert. Unter Gliederungspunkt 8 werden
anschlielend die Ergebnisse der vorangangenen Kapitel wertend zusam-

mengefasst.

2. Differenzierung der Begrifflichkeiten

Die Betrachtung von diversen Straftatbestanden, sowie die Rechtfertigung,
Schuld und eventuelle Strafffreiheiten, setzen voraus, dass die Begrifflichkei-
ten im Zusammenhang mit dem aufenthaltsrechtlichen Status und die ver-
schiedenen Voraussetzungen erlautert werden. Hierzu soll zunachst die Mo-
tivation von Flichtlingen und Asylbewerbern dargestellt, daran anschliel3end
eine Unterscheidung zwischen der Flichtlingseigenschaft, des Asylgrund-
rechts und des subsidiaren Schutzes vorgenommen und zuletzt die Unbe-

grundetheit von Asylantragen erlautert werden.

2.1. Die internationale Migration in die Bundesrepublik Deutschland

Migration ist das Verlegen eines raumlichen Lebensmittelpunktes in ein an-
deres Gebiet. Geschieht dies Uber Staatsgrenzen hinweg, wird diese als in-
ternationale Migration bezeichnet."* Im Bereich der internationalen Migration
in die Bundesrepublik Deutschland wird zwischen verschiedenen Auspra-
gungen und Anlassen unterschieden. Die deutliche Mehrheit der Migranten
stammt aus anderen europaischen Staaten einschlieRlich der Turkei und
Russland.” Es existieren diverse Zuwanderungsgriinde, wie beispielsweise
die Migration zum Zweck der Erwerbstatigkeit, des Studiums oder des Fami-

liennachzuges.® Im Fokus dieser Arbeit steht die Migration aus vélkerrechtli-

" Hillmann, 2016, S. 17.
> BAMF, 2016b, S. 35.
' Ebd., S. 61; Vgl. weiterfihrend Ziegelmayer, 2015, S. 26 ff.



chen oder humanitaren Grinden und damit die Personen, die in Deutschland

um Schutz aus diversen Griinden nachsuchen.

Hier unterscheidet das deutsche Recht zwischen dem Grundrecht auf Asyl
gem. Art. 16a | GG und der Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft gem. §
3 IV, | AsylG. Hinzu kommen der subsidiare Schutz nach § 4 AsylG, aber

auch das Vortauschen einer solchen Eigenschaft.

Wahrend die Migration aus anderen Grinden regelmalig mittels zuvor er-
langten Visa und der Ausstellung von befristeten oder unbefristeten Aufent-
haltstiteln verbunden ist, ist es geradezu charakteristisch fir Menschen, die
in Deutschland um Schutz nachsuchen, dass diese nicht tber zuvor erlangte
Einreisevisa oder gar Ausweisdokumente verfiigen."” Demnach ist zunachst
die Differenzierung des Personenkreises notwendig um eine sachgerechte

Analyse der infrage kommenden Strafnormen zu ermdglichen.

2.2. Die Fluchtlingseigenschaft

§ 3 | AsylG enthalt eine Definition des Begriffes ,Fllchtling“, die mit der Defi-
nition des Art. 1 A Nr. 2 GFK Ubereinstimmt und damit eine nationale Imple-
mentierung der GFK darstellt. Hiernach ist eine Person ein Fllchtling, wenn
diese sich zunachst auRerhalb ihres Herkunftslandes befindet.” Hiermit ist
das Land gemeint, dessen Staatsangehdrigkeit die Person besitzt oder in

dem ein Staatenloser seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat.™

Grlinde fur die Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft kénnen die Furcht
vor Verfolgung aufgrund der Rasse, Religion, Nationalitat, politischen Uber-
zeugung, die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder eine

Kombination sein. Hierbei ist entscheidend, dass die Person den Schutz des

R Vgl. exemplarisch OLG Munchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 5St RR (ll) 79/10, juris,
Rn. 4.

'® UNHCR, 2003, Rn. 88 f.

98 31Nr. 2 AsylG, Art. 1 A Nr. 2 GFK.



Herkunftslandes nicht in Anspruch nehmen kann oder ihn aufgrund ebendie-

ser Furcht nicht in Anspruch nehmen méchte.?
2.2.1. Die Genfer Fliichtlingskonvention

Die GFK ist, zusammen mit dem Protokoll vom 31.01.1967, die Grundlage
fur die Definition des Flichtlings und der Flichtlingseigenschaft. Die hier
enthaltene Legaldefinition des Terminus ,Flichtling” bildet die Basis fur die
europarechtlichen sowie nationalen Regelungen bezuglich der Zuerkennung

der Fliichtlingseigenschaft von Personen.?!

Entscheidend fir die Fluchtlingseigenschaft nach der GFK ist jedoch nicht
alleine der Grund wie die Religion oder die Rasse, sondern vor allem die
,begrundete Furcht” hiervor. Diese kann als Schlisselbegriff der Fllchtlings-
definition gelten und bedarf der Auslegung.?® Furcht wird als Ausdruck einer
seelischen, inneren Verfassung gesehen, was daher ein subjektives Element
darstellt.?® Hierbei ist es entsprechend von Bedeutung durch die aufnehmen-

den Stellen zu priifen, ob und inwiefern dies glaubwiirdig ist.**

Nichtsdestoweniger hat die Furcht nach dem Wortlaut des Art. 1 A Nr. 2 GFK
.begriundet zu sein. Dies fugt dem subjektiven Element die Notwendigkeit
einer objektiven Begrindung hinzu. Somit entscheidet nicht nur die seeli-
sche, innere Verfassung der Person, sondern ebenso auldere, damit zusam-
menhangende Umstinde.?® MaRgeblich ist daher die Beleuchtung der Hin-
tergrinde zu den Verhaltnissen im Herkunftsland zu beleuchten und die Ver-
bindung mit der gefuihlten Furcht, wobei Nachweise von Seiten der Person,
die den Aufenthalt im Herkunftsland als fur sie unertraglich belegen, zur

Glaubwiirdigkeit ihrer inneren Verfassung beitragen kénnen.?

20 § 3 I Nr. 2 a AsylG. Im Falle von Staatenlosen stellt sich dies Schutz geringfligig anders,
jedoch mit ahnlicher Intention dar. So ist in § 3 | Nr. 2 b AsylG geregelt, dass der Staatenlo-
se in den Staat des gewohnlichen Aufenthaltes nicht zurlickkehren kann oder aufgrund der
Furcht nicht zurlickkehren méchte.

*! Gobel-Zimmermann, 1999, Rn. 8.

2 UNHCR, 2003, Rn. 37.

% Ebd.

** Ebd., Rn. 40 f.

*® Gobel-Zimmermann, 1999, Rn. 11.

% UNHCR, 2003, Rn. 42 f.



Eine weitere Einschrankung ist der ebenso in Art. 1 A Nr. 2 GFK enthaltene
Begriff der ,Verfolgung“. Eine Person muss hiernach eine objektiv begriinde-
te Furcht vor Verfolgung haben, was alle anderen Fluchtgriinde, wie bei-
spielsweise Hunger, wirtschaftliche Not oder eine Naturkatastrophe, aus-

schlielt.?’

Eine direkte Rechtsfolge, wie beispielsweise die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis oder grundsatzlich das Recht eines Flichtlings auf Gewahrung von
Asyl, bietet die GFK nicht. Dies wurde den Vertragsstaaten im Rahmen ihrer
eigenen Souveranitat Uberlassen.?® Jedoch besteht ein Recht, das Territori-
um des Staates, in dem Zuflucht gesucht wird, zu betreten, da ansonsten Art.
33 | GFK mit dem darin enthaltenen Zurickweisungsverbot nicht erfullt wird.
Hiernach darf kein Flichtling in ein Land zurlick-/ oder ausgewiesen werden,
in dem sein Leben oder seine Freiheit aufgrund von Fluchtgriinden bedroht

ware.?
2.2.2. Die Qualifikationsrichtlinie und deren nationale Umsetzung

Die Mitgliedsstaaten der EU sind Unterzeichnerstaaten der GFK.* Die GFK
Uberlasst einzelnen Saaten die konkrete Implementierung von Normen zum
Umgang mit Fluchtlingen. Entsprechend war es das Ziel der EU, eine ge-
meinsame Asylpolitik mit gemeinsamen Standards zu begriinden.?' Entspre-
chend wurde mit der QRL* ein europarechtliches Instrument geschaffen, auf
dem nationale Gesetze im Sinne der gemeinsamen Vorgehensweise basie-

ren.>

Grundsatzlich enthalt Art. 2 d) QRL dieselbe Flichtlingsdefinition wie in der

GFK, jedoch mit der Einschrankung, dass die QRL von ,Drittstaatsangehori-

2T UNHCR, 2003, Rn 39.

2 Reichel, 1987, S. 34, 36 f.

2 Gobel-Zimmermann, 1999, Rn. 10.

% UNHCR, 2015, S. 2 ff.

¥ Richtlinie 2004/83/EG, Praambel, 1, 7.

%2 Richtlinie 2004/83/EG, aufgehoben durch Neufassung in der Richtlinie 2011/95/EU. Aus
Grinden der Lesbarkeit wird im Folgenden Bezug auf die Neufassung der Richtlinie
2011/95/EU genommen.

* Hailbronner, 2014, Rn. 1230.
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gen® spricht. Hierbei wird der Anwendungsbereich der QRL fir Personen
ausgeschlossen, die die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedsstaates der EU
besitzen.* Das deutsche AsylG stellt die Umsetzung der QRL* in nationa-
les Recht dar, sodass flr den Betrachtungsbereich der Bundesrepublik
Deutschland die Regelungen des AsylG in Relation mit den Pendants der
QRL und der GFK von Bedeutung sind.

Die §§ 3a, 3b AsylG>® enthalten die Legaldefinitionen der Verfolgungsgriinde
und Verfolgungshandlungen. Die Verfolgungshandlung muss im Allgemeinen
dem Herkunftsstaat zurechenbar sein,* kann aber aufgrund § 3c Nr. 3
AsylG* von nichtstaatlichen Akteuren ausgehen. Diese kdnnen als Akteur
gelten, wenn der Herkunftsstaat oder die den Staat beherrschenden Parteien
und Organisationen>® nachweisbar unfahig oder unwillig sind, Schutz vor
Verfolgung dieser nichtstaatlichen Akteure zu bieten.*’ Dies spielt auch in
Fallen des Zusammenbruchs der Staatsgewalt eine Rolle wie sie in Blrger-

kriegssituationen vorkommen kann.*’

Diese Betrachtung spielt bei der Frage ob intern Schutz gewahrleistet wer-
den kann eine zentrale Rolle.*? Schutz kann nach § 3d AsylG*® grundsatzlich
nur durch den Staat aber auch von Parteien und Organisationen gewahrleis-
tet werden, die einen wesentlichen Teil des Staatsgebietes beherrschen und
diesen wirksam und nicht nur vorrubergehend garantieren. Besteht nun ein
interner Schutz zumindest in einem Teil des Herkunftslandes, in welchen
sicher und legal gereist werden kann, kann von einer Zuerkennung der

Fliichtlingseigenschaft abgesehen werden.*

% Protokoll Nr. 24 iiber die Gewahrung von Asyl fir Staatsangehdrige von Mitgliedsstaaten
der Europaischen Union.

% Sowohl Richtlinie 2004/83/EG als auch Richtlinie 2011/95/EU.

% vgl. Art. 9 f. QRL.

¥ vgl. Art. 6 a,b QRL, § 3c, Nr. 1,2 AsylG.

¥ vgl. Art. 6 c QRL.

% Hierunter zahlen nach Art. 6 c) QRL und § 3c, Nr. 3 AsylG auch internationale Organisati-
onen.

*° Hailbronner, 2014, Rn. 1274.

“ BVerwG, Urteil vom 18.07.2006, Az. 1 C 15.05 vom 18.07.2006, juris, Rn. 22, 24,

*2vgl. Art. 8 QRL, § 3e AsylG.

3 vgl. Art. 7 QRL.

“ VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 15.04.1992, Az. A 12 S 2149/90, juris, Rn. 44, 49,
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Somit bedarf es zur Feststellung der Fluchtlingseigenschaft im deutschen
Asylverfahren der Verfolgungshandlung, des Verfolgungsgrundes, eines Akt-
eures, der die Verfolgungshandlung auslbt und der Absenz internen Schut-

Zes.

Die Rechtsfolge der Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft nach § 3 IV
AsylG und damit einhergehend der Feststellung nach § 60 | AufenthG, dass
es sich bei der Person um einen Fllchtling handelt, bedeutet, dass diese
nicht in den Staat abgeschoben werden kann, in dem die Fluchtgriinde be-
stehen. Dies gilt nicht, sofern die Tatbestande des § 60 VIII AufenthG zutref-
fen, die Person folglich u.a. eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit dar-
stellt. Weiterhin verweist § 60 VIII, Satz 2 AufenthG auf § 3 Il AsylG, wonach
einer Person die Fluchtlingseigenschaft nicht zuerkannt bekommen kann,
wenn schwere Straftaten angenommen werden kénnen und daher kein Ab-
schiebeverbot besteht. Diese Ausnahmen des Zuruckweisungsverbotes ent-
gegen Art. 33 | GFK stellen jedoch eine Ausgestaltung des Ausnahmetatbe-
standes des Art. 33 Il GFK dar.*

Der Anerkennung als Asylberechtigter oder Fllchtling folgt nach § 251S.1, 1I
S. 1 AufenthG die Bewilligung einer Aufenthaltserlaubnis, die die Erlaubnis
einer Erwerbstatigkeit einschliel3t und nach § 26 | S. 2 AufenthG fir drei Jah-
re erteilt wird. Bis zur Entscheidung Uber den Status gilt der Aufenthalt hier-

nach als legal.

2.3. Das Grundrecht auf Asyl

Das Grundrecht auf Asyl gem. Art. 16a | GG ist ein individuelles Recht mit
Verfassungsrang in der Bundesrepublik Deutschland und gilt nach dem
Wortlaut des Artikels fur ,politisch verfolgte“ Auslander. Die Interpretation der
Art. 16a | GG erfolgt eigenstandig, obwohl ein Bezug zur GFK in der Flicht-

lingsdefinition und auch in der Rechtsstellung nach Zuerkennung der Flicht-

5 Hailbronner, 2014, Rn. 1281.
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lingseigenschaft besteht. Jedoch enthalt die GFK kein Recht auf Asyl und
Art. 16a | GG erdffnet ein Individualgrundrecht jenseits der GFK.*°

Ein Asylberechtigter geniel3t gem. § 2 | AsylG die Rechtsstellung als Flicht-
ling aus der GFK. Asylberechtigt sind Personen, die durch das BAMF unan-
fechtbar als asylberechtigt anerkannt wurden. Unabhangig von der Anerken-
nung wird Abschiebeschutz wahrend der Durchfihrung des Asylverfahrens
als Kernbereich dieses Rechtes gewahrleistet und Personen erhalten ein

befristetes Bleiberecht zur Durchfiihrung dieses Verfahrens.*’

Fraglich ist nun, wann ein Asylbewerber als asylberechtigt nach Art. 16a GG
anerkannt wird. Hierbei ist die politische Verfolgung im konkreten Einzelfall
notwendig. Grundlegend kommen zur Wirdigung des individuellen Sachver-
haltes dieselben Kriterien in Betracht, wie auch zur Feststellung der Flucht-
lingseigenschaft nach § 3 ff. AsylG. Dagegen ist hier die Prifung weiterer

Bestimmungen gegenuber der Fllichtlingseigenschaft von Bedeutung.

Einerseits muss die politische Verfolgung dem Herkunftsstaat zurechenbar
sein. Dies ergibt sich aus der standigen Rechtsprechung des BVerfG, die
besagt, dass das Recht auf Asyl einer Person gewahrt wird, die einer Verfol-
gung in dem eigenen Land aufgrund des politischen Systems ausgesetzt
ist.*® Dies schlieRt die nichtstaatlichen Akteure aus, die in § 3c Nr. 3 AsylG
aufgeflhrt sind. Andererseits fuhrt Art. 16a Il GG eine weitere Limitierung
auf, die einen speziellen Bezug auf die Einreise der Person nimmt. Hiernach
ist diese nicht nach Art. 16a | GG asylberechtigt, wenn sie aus einem siche-
ren Drittstaat einreist, der einerseits ein Staat der Europaischen Gemein-
schaften sein kann oder ein anderer Staat, in dem die Anwendung der GFK

gewahrleistet ist.*°

*® Hailbronner, 2014, Rn. 1231.

*"Ebd., Rn. 1206.

8 BVerwG, Beschluss des Ersten Senats vom 04.02.1959, Az. 9, 174, juris, Rn. 22, mit dem
Verweis auf die 18. Sitzung des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rates vom
04.12.1948.

49 § 26a |, Satz 1i.V.m. § 26a Il AsylG i.V.m. Anlage |. Sichere Drittstaaten sind hiernach die
Staaten der Europaischen Union sowie Norwegen und die Schweiz.
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Hinzu kommt, dass Art. 16a |ll GG auf sichere Herkunftsstaaten verweist.
Die Staatsangehérigkeit™ einer dieser, mittels Gesetz festgelegten,’! Staa-
ten, schliet einen Asylgrund aus, da grundsatzlich davon ausgegangen
wird, dass die Person dort nicht politisch verfolgt, unmenschlich oder ernied-
rigend behandelt wird, solange diese nicht das Gegenteil mittels Tatsachen

beweisen kann.

Aufgrund der geographischen Lage der Bundesrepublik Deutschland im Zu-
ge der europaischen Integration ist die Einreise auf dem Landweg nur durch
einen Staat der Europaischen Union oder der Schweiz moglich und daher
nur durch einen sicheren Drittstaat, was den Ausschlusstatbestand des Art.
16a Il GG erflllt. Demnach sind Asylantrage nach Art. 16a | GG de facto nur
noch madglich, wenn die Einreise der asylsuchenden Person direkt unter Nut-

zung des Luftweges erfolgt.*?

Im Jahr 2015 wurden 2029 Entscheidungen des BAMF zugunsten der Asyl-
berechtigung getroffen. Der Anteil von 0,7% an der Gesamtzahl der Ent-
scheidungen®® zeigt die geringe praktische Bedeutung des Asylrechts aus
Art. 16a GG.

2.4. Der subsidiare Schutz

Eine Person, die in der Bundesrepublik Deutschland um Schutz nachsucht,
kann diesen bei Vorliegen der zuvor benannten Griinde gewahrt bekommen.
Es gibt jedoch einen Personenkreis dem die Flichtlingseigenschaft nicht zu-
erkannt wird.** Dies wiirde im Grundsatz bedeuten, dass diese Personen

nach § 50 AufenthG vollziehbar ausreisepflichtig waren und das Bundesge-

50 § 3 | Nr. 2 AsylG definiert ,Herkunftsland“ legal. Hierbei ist die Staatsangehorigkeit der
primare Indikator, aber es kann sich auch im einen Staatenlosen handeln, der zuvor in die-
sem Land seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte.

° § 29a li.V.m. § 29 a Il AsylG i.V.m. Anlage Il. Sichere Herkunftsstaaten sind neben den
Staaten der Europaischen Union Albanien, Bosnien und Herzegowina, Ghana, Kosovo, Ma-
zedonien, Montenegro, Senegal und Serbien.

%2 Hailbronner, 2014, Rn. 1207.

% BAMF, 20164, S. 10.

* Im Jahr 2015 wurde der subsididre Schutz 1705 Asylantragstellern zuerkannt. Dies ent-
spricht einer Quote von 0,7% an der Gesamtzahl. Vgl. BAMF, 2016b, S. 200. Im Jahr 2016
ist eine Verschiebung erkennbar. Von Januar bis November 2016 lag die Gesamtzahl des
zuerkannten subsididren Schutzes bei 136.119 und die Quote damit bei 22,1%. Vgl. BAMF,
20164, S. 10.
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biet verlassen mussten. Dies kann zwangsweise mittels einer Abschiebung
durchgesetzt werden.>® Es kénnen aber Griinde vorliegen, die zu einem Ver-
bot der Abschiebung fuhren, wenn ihnen nach § 4 | AsylG ein ,ernsthafter
Schaden® droht. Hierzu muss der Auslander stichhaltige Griinde vorbringen.
Zunachst kann festgestellt werden, dass nicht die Staatsangehdrigkeit, die
fir die Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft betrachtet wird, im Fokus
steht. Dies steht im Zusammenhang mit Art. 2 d) und f) QRL, welche zur De-
finition der Fllchtlingseigenschaft ebenso die Staatsangehorigkeit heranzieht

und im Gegensatz dazu das Herkunftsland flir den subsidiaren Schutz.

Zunachst bezeichnet § 4 | Nr. 1 AsylG die Gefahr der Verhangung der To-
desstrafe als ernsthaften Schaden. Hierfir missen zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung konkrete und ernsthafte Anhaltspunkte daflir vorliegen, dass die
Person als Individuum konkret von einer Strafe mit dem Tode bedroht ist.*®
Dies kann auch gegeben sein, wenn ein Verfahren im Herkunftsland erst
nach einer hypothetischen Abschiebung beginnen sollte, an dessen Ende die

Todesstrafe stehen kann.*’

Die Folter, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung stellt den zweiten
bezeichneten Schaden nach § 4 | Nr. 2 AsylG dar. Die Gefahr einer solchen
Behandlung muss ebenso konkret und individuell zutreffen.?® Eine schlechte
Okonomische oder humanitare Lebensverhaltnisse begrinden beispielsweise

keine solche Gefahr.*®

Zuletzt stellt die Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer Zivil-
person im Zuge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder
nationalen bewaffneten Konfliktes einen Schaden nach § 4 1 Nr. 3 AsylG
dar. Zur Begrindung dieser Gefahr muss die kriegerische Auseinanderset-
zung im Herkunftsland ein gewisses Ausmal} erreicht haben, wie sie bei-

spielsweise bei Burgerkriegen, burgerkriegsahnlichen Zustanden vorkommen

% § 58 AufenthG reguliert das Verfahren der Abschiebung.

% BVerwG, Urteil vom 01.12.1987, Az. BVerwG 1 C 29.85, juris, Rn. 30 f., 34.

" VGH BW, Urteil vom 20.08.1996, Az. 1S 1095/95, juris, Rn. 23.

% EUGHMR, Urteil vom 15.11.1996, Az. 70/1995/576/662, juris, Rn. 80.

% EuGHMR, Urteil vom 20.10.2011, Az. 55463/09, juris, Rn. 11.; EuGHMR, Urteil vom
13.10.2011, Az. 10611/09, Husseini vs. Sweden, HUDOC, Rn. 81.

15



kann und nicht bei bloRen Unruhen oder Bandenauseinandersetzungen.®
Liegen hierbei keine individuellen Grinde vor, die die Gefahrdung fir die
Einzelperson im Vergleich zu anderen erhdhen, kann dennoch eine erhebli-
che Gefahrdung des Individuums angenommen werden, wenn die Gewalt
und die sich hieraus ergebenden Gefahren im Herkunftsland eine solche
Dichte erreicht haben, dass im Prinzip jede Zivilperson einer hohen individu-

ellen Gefahr ausgesetzt ist.®’

Um subsididaren Schutz zuerkannt zu bekommen, darf die Person keine Aus-
schlusstatbestande nach § 4 Il AsylG erfillen. Diese umfassen beispielswei-
se eine Gefahr flr die Allgemeinheit. § 60 Il AufenthG reguliert mit dem Ab-
schiebeverbot eine Rechtsfolge des ,subsididaren Schutzes®, neben der Be-
willigung der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 1l S.1, 2. Alt AufenthG, die nach
§ 26 | S. 1 AufenthG fur ein Jahr mit der Option um eine Verlangerung fir

zwei weitere Jahre erteilt wird.

2.5. Offensichtlich unbegriindete Asylantréage

Im Zuge der Prifung der Asylantrage wird durch das Bundesamt fir Migrati-
on und Fluchtlinge neben den dargestellten Anerkennungen als Fluchtling
oder des subsidiaren Schutzes und damit des Aufenthaltsrechts auch festge-
stellt, ob ein Asylantrag offensichtlich unbegriindet ist.%? Dies ist im Zuge der
Wirdigung der strafrechtlichen Voraussetzungen ein wichtiges Indiz fur die
Betrachtung der Verantwortlichkeit, Schuld und eventueller Straffreiheit im

Zuge von tatbestandsmaRig verwirklichten Straftaten.

Ein Asylantrag wird nach § 30 | AsylG als offensichtlich unbegriindet abge-
lehnt, wenn die Voraussetzungen fur die Anerkennung als Asylberechtigter
oder die Zuerkennung des internationalen Schutzes nicht vorliegen. Hierzu
genugt bereits, dass die Schilderungen offenkundig unglaubhaft sind, was

vor allem Anwendung auf einstudierte Vortrage findet, denen gegeniber ge-

% BVerwG, Urteil vom 24.06.2008, Az. 10 C 43.07, juris, Rn. 22 ff.

1 BVerwG, Urteil vom 14.07.2009, Az. 10 C 9.08, juris, Rn. 13, 17 ff.

2 1m Jahr 2015 91.514 Asylantrage abgelehnt, was einem Anteil an den Gesamtentschei-
dungen von 32,4% entspricht, vgl. BAMF, 2016b, S. 285. In den Monaten Januar bis No-
vember 2016 wurden 149.595 Asylantrage und damit 24,4% als unbegrindet abgelehnt, vgl.
BAMF, 2016a, S. 10.
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sicherte Erkenntnisse stehen, die die Aussagen widerlegen.®® Wird im Zuge
der Priufung ersichtlich, dass ein Asylantrag aus rein wirtschaftlichen Grun-
den oder aufgrund einer generellen Notsituation gestellt wird, wird der Asyl-
antrag nach § 30 Il AsylG abgelehnt. Dies ist im Lichte der Rechtsprechung
des BVerfG zu interpretieren, die beispielsweise das Grundrecht nach Art.
16a GG nicht als Lésung flir materielle Note in den Heimatlandern sieht.
Damit ist eine politische Verfolgung ausgeschlossen, wenn die Antrage ledig-
lich aus wirtschaftlichen oder allgemeinen Néten gestellt werden.®* Auch der
EuGHMR stellte fest, dass diese Grinde nicht zu einem Anspruch auf
Schutz nach Art. 3 EMRK fiihren.®

§ 30 Il AsylG fuhrt diverse Fallgruppen auf die dazu fihren, dass der Asylan-
trag abgelehnt wird. Diese zielen darauf ab Asylantrage, die auf gewissen
Verhaltensweisen wie dem Tauschen beruhen, als unbegriindet einzustufen.
Im Falle des § 30 Ill Nr. 1 AsylG sind dies nicht substantiierte oder wider-
spruchliche Antrage die u.a. auf gefalschten oder verfalschten Beweismitteln
beruhen. Widersprichlich sind Asylantrage nur dann, wenn sie in fundamen-
talen Punkten und damit dem Wesen des Antrages, nicht glaubhaft sind.®®
Eventuell ge-/ oder verfalschte Sachbeweise missen aktiv durch den Asyl-
bewerber genutzt werden um seinen Antrag zu untermauern. Der ledigliche
Besitz von diesem Material ohne konkreten Einsatz im Asylverfahren genugt

zur Ablehnung nicht.®’

Eine weitere wichtige Fallgruppe ist die Tauschung Uber die ldentitat oder
Staatsangehorigkeit nach § 30 11l Nr. 2 AsylG. In diesen Fallen wird auch die
Weigerung Angaben zu machen miteinbezogen. Die Gewahrung von Asyl
oder die Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft sowie andere Formen des
Aufenthaltsrechts setzen voraus, dass die Identitat der Person festgestellt ist.
Hieraus folgt die Verpflichtung des Asylbewerbers korrekte Angaben zu ma-

chen. Hierbei steht es gleich, ob die Person bewusst falsche Angaben macht

By Regensburg, Urteil vom 20.03.2013, Az. 8 K 12.30176, juris, Rn. 179 ff, 189 ff.

& BVerfG, Urteil vom 02.07.1980, BVerfGE 54, 341 — 363, Rn. 46.

® EuGHMR, Beschluss vom 02.04.2013, Az. 27725/10, Mohammed Hussein and others v.
The Netherlands and Italy, HUDOC, Rn. 70 ff.

®vG Sigmaringen, Urteil vom 23.03.2014, Az. A 1 K 1148/13, juris, Rn. 69.

®” Marx, 2014, Rn. 154,
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oder diese verweigert.®® Konkret umfasst diese Fallgruppe die Tauschung
oder Verweigerung im Zuge des Asylverfahrens. Dies bedeutet, dass das
formelle Asylverfahren gestartet sein muss, was mit Stellung des Asylantra-
ges geschieht. Die Tauschung zuvor, beispielsweise bei der Einreise, stellt
noch keine Tauschung im Asylverfahren dar, solange der Asylbewerber dies

im Antrag klarstellt.®®

Hinzu kommt die Verletzung besonderer Mitwirkungspflichten nach § 30 Il
Nr. V AsylG.”° Diese dem Asylbewerber zurechenbaren VerstdRe sind bei-
spielsweise Handlungen gegen die Verpflichtung, unmittelbar an der Grenze
oder nach der unerlaubten Einreise einen Asylantrag zu stellen’’ oder zur
Vorlage von Ausweisdokumenten.’? Insofern es dem Asylbewerber nicht

mdglich war, diese Pflichten einzuhalten, liegt die Beweispflicht bei ihm."

Die Rechtsfolgen eines als offensichtlich unbegrindeten Asylantrages sind
zunachst die formelle Ablehnung des Asylantrages nach § 31 AsylG sowie
die Prifung, ob nach § 31 Ill AsylG i.V.m. § 60 V, VII AufenthG ein Abschie-
beverbot besteht. Ist dies nicht der Fall besteht die Ausreisepflicht durch Er-
lass der Abschiebeanordnung nach § 34 AsylG.

2.6. Ergebnis

Die Migration aus volkerrechtlichen und humanitaren Grinden stellt die Bun-
desrepublik Deutschland vor eine Herausforderung. Die GFK und europa-
rechtliche sowie nationale Regelungen geben den Rahmen vor, wie die Per-
son des Fluchtlings zu definieren ist und welche Rechte bestehen. Die Basis
der Fluchtlingseigenschaft ist die begrindete Furcht vor Verfolgung aus di-
versen Grunden. Als zweite Grundlage flr einen humanitaren Aufenthalt in

der Bundesrepublik Deutschland erhebt das Grundgesetz ein eigenes Asyl-

% G Miinchen, Urteil vom 28.02.2014, Az. M 22 S 12.21291, juris, Rn. 5, 13, 17.

% Hailbronner, 2017, B2, §30, Rn. 77.

® Weitere Griinde sind die Stellung eines Doppelantrages (§ 30 Il Nr. 3 AsylG), die verspa-
tete Stellung des Asylantrages zur Abwendung einer Aufenthaltsbeendigung (§ 30 Il Nr. 4
AsylG), sowie die Vollziehbare Ausweisung (§ 30 Il Nr. 6 AsylG) und die Antrage hand-
lungsunfahiger Kinder (§ 30 Il Nr. 7 AsylG), die hier nicht ndher betrachtet werden sollen.
""Vgl. § 13 11l AsylG.

"2\/gl. § 15 Il Nr. 4 AsylIG.

8 VG Miinchen, Beschluss vom 29.08.2013, Az. M 24 S 13.30753, juris, Rn. 19, 24,
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recht in den Rang eines verfassungsmafig garantierten Individualgrund-
rechts. Art. 16a GG ist an strenge Voraussetzungen gebunden und schlief3t
nur die politische Verfolgung ein und Einreisen uber sichere Drittstaaten aus.
Damit ist das Grundrecht in weit weniger Fallen anwendbar als die Zuerken-
nung der Flichtlingseigenschaft nach §§ 3 ff. AsylG.

Der subsidiare Schutz stellt demgegenlber die Gewahrung eines Aufent-
haltsrechts bei einer nicht erfolgten Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft
dar und basiert lediglich auf der Gefahr eines ernsthaften Schadens. Perso-
nen, deren Asylantrag als unbegrindet abgelehnt wird, kdnnen eventuell
dennoch in der Bundesrepublik fir eine bestimmte Zeit verbleiben, wenn ein
Abschiebeverbot besteht.

Diese Personengruppen der Fluchtlinge und Asylberechtigten einerseits und
der abgelehnten Asylbewerber und subsidiar Schutzberechtigten anderer-
seits, stellen die Grundlage flr die Betrachtung der individuellen Strafbarkeit
im Zusammenhang mit der Verwirklichung von Straftaten im Zusammenhang

mit der Einreise in die Bundesrepublik Deutschland dar.

3. Die Tatbestandsmafigkeit der unerlaubten Einreise in das Bun-
desgebiet nach § 95 | Nr. 3 AufenthG

Jede Person, die in die Bundesrepublik Deutschland einreisen mochte, hat
zunachst die Grenzen des Landes zu passieren. Um die Straftat der uner-
laubten Einreise in das Bundesgebiet im Hinblick auf Einreisen von Flichtlin-
gen und Asylbewerbern zu prifen, ist eine Auseinandersetzung mit den Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 95 | Nr. 3 AufenthG notwendig. Der objekti-
ve und subjektive Tatbestand werden daher im Hinblick auf verschiedenarti-

ge Einreiserouten analysiert.”

™ Hierbei soll die Kausalitat und Lehre der objektiven Zurechnung nicht betrachtet werden,
da diese im Hinblick auf die in Folge darzustellenden Delikte unstrittig sind. Vgl. vertiefend
Heinrich, 2005, Rn. 214 ff.
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3.1. Einfuhrung zur unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet

Die Einreise in das Bundesgebiet ist entweder auf dem Land-/ See-/ oder
Luftweg”® méglich und filhrt zu verschiedenartigen Fallkonstellationen bei
Flachtlingen und Asylbewerbern, die im Folgenden detailliert dargestellt und
im Hinblick auf die Strafbarkeitsnorm des § 95 | Nr. 3 AufenthG analysiert
werden. Grundsatzlich besteht bei Einreisen von Asylbewerbern und Flicht-
lingen der Verdacht der unerlaubten Einreise nach § 95 | Nr. 3 AufenthG,”
da die Einreisen dieses Personenkreises meist mittels nicht ausreichend
vorhandenen Dokumenten, wie Reisepass oder Visum, erfolgen.77 Im An-
schluss an die unerlaubte Einreise folgen Delikte wie der unerlaubte Aufent-
halt ohne Pass gem. § 95 | Nr. 1 AufenthG oder der unerlaubte Aufenthalt
ohne Aufenthaltstitel gem. § 95 | Nr. 2 AufenthG direkt nach.”®

Die Untersuchung der forschungsleitenden Fragestellung, ob begangene
Straftaten von Asylbewerbern und Flichtlingen bei der Grenziberschreitung
zu ahnden sind, muss daher zunachst auf die Kernhandlung der Grenzlber-
schreitung, die Einreise i.S.v. § 13 AufenthG, konzentriert werden und damit
die Strafnorm des § 95 | Nr. 3 AufenthG betreffen. Die Prifung der Tatbe-
standsmaRigkeit im objektiven und subjektiven Sinne ist der erste Schritt, um
die individuelle Strafbarkeit von Fllchtlingen und Asylbewerbern im Zuge der
Einreise in das Bundesgebiet zu untersuchen. Die Verwirklichung und das
Bekanntwerden des Tatbestandes nach § 95 | Nr. 3 AufenthG bedingt eine
Strafanzeige der zustandigen Polizeibehdrden nach § 163 | StPO. Straftaten,

die der Polizei bekannt werden, missen aufgrund dieses Legalitatsprinzips

’® Die Einreise tber die Seegrenzen der Bundesrepublik Deutschland stellen keinen Be-
trachtungsgegenstand dieser Arbeit dar, da die grofle Mehrzahl der Einreisen von Asylbe-
werbern und Flichtlingen auf dem Landweg und, mit Abstand, auf dem Luftweg erfolgt. Vgl.
FRONTEX, 2016, S. 16 f. Fur weiterfuhrende Informationen zur Thematik Einreisen tber die
Seegrenzen; vgl. Dollinger, 2016, § 13, Rn. 16 f.

"6 Weiterhin kommt eine Strafbarkeit nach §95 II Nr. 1a AufenthG in Betracht, wenn ein Aus-
lander erneut einreist, nachdem er ausgewiesen oder abgeschoben wurde und mit einem
Einreise-/ und Aufenthaltsverbot gem. § 11 | AufenthG belegt wurde. Damit erfllt die Person
mitunter den Tatbestand des §14 | Nr. 3 AufenthG. Da die Einreisen von Flichtlingen und
Asylbewerbern im Betrachtungswinkel dieser Arbeit jedoch generell eine Ersteinreise dar-
stellen, ist diese Strafnorm hier unbeachtlich.

” Bundestag — Drucksache 18/9415 vom 17.08.2016, S. 73 f.; Vgl. auch die Verwendung
von ge-/ oder verfalschten Dokumenten sowie Missbrauchlich verwendete echte Ausweisdo-
kumente anderer Personen unter Gliederungspunkt 4.2.

"® Hailbronner, 2017, A1, § 95 AufenthG, Rn. 17, 46 ff.
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erforscht und zur Anzeige gebracht werden. Es ist auf der anderen Seite
auch moglich, dass der objektive Tatbestand nicht erflllt wird. Diese Aus-

nahmen werden anschlie3end dargestellt.

3.2. Der objektive Tatbestand

Die Strafnorm des § 95 | Nr. 3 AufenthG stellt ein aktives Handeln einer aus-
landischen Person unter Strafe, welche nach der Definition des § 14 | Nr. 1,
2 AufenthG ohne erforderlichen Pass oder Passersatz’® oder Aufenthaltsti-

tel®°

in das Bundesgebiet einreist. Damit ist die unerlaubte Einreise ein Er-
folgsdelikt, welches durch den Ubertritt der Grenze verwirklicht wird.®! Der

Versuch ist folgend § 95 Ill AufenthG ebenso strafbar.®?

Der Tater nach dem Wortlaut des § 95 | Nr. 3 i.V.m. § 14 AufenthG kann le-
diglich ein Auslander sein. Das Delikt ist nicht von Deutschen Staatsangeh6-
rigen begehbar. Der Begriff ,Auslander” ist in § 2 | AufenthG legal definiert
und besagt, dass dies jede Person ist, die nicht im Sinne des Art. 116 | GG

Deutscher ist.

Die Strafnorm der unerlaubten Einreise ist ein Begehungsdelikt, das vollen-
det werden muss.®® Daher ist es fraglich, wann ein Auslander vollendet ein-
gereist ist und damit den Straftatbestand verwirklicht hat.®* § 13 1l AufenthG
stellt eine Definition des Grenzubertrittes dar. Demnach ist ein Auslander an
einer zugelassenen Grenziubergangsstelle nach § 13 Il Satz 1 AufenthG ein-
gereist, wenn er die Grenze und die Grenzibergangsstelle passiert hat. im

Ubrigen, wenn die Grenze passiert nach § 13 Il Satz 3 AufenthG passiert ist.

8§95 Nr. 3i.V.m. § 14 I Nr. 1i.V.m. § 3 | AufenthG.

808951 Nr. 3i.V.m. § 14 I Nr. 2i.V.m. § 4 AufenthG.

" BayObLG, Urteil vom 02.03.1999, Az. 4St RR 32/99, juris, Rn. 13 ff.

%2 vgl. weiterfiihrend Heinrich, 2005, Rn. 631 ff.

% BayObLG, Urteil vom 16.01.1996, Az. 4St RR 280/95, juris, Rn 4 f.

8 Der Wortlaut des § 95 | Nr. 3 AufenthG reguliert die vollendete Einreise. Dies ist der Fall,
wenn die Grenze passiert ist. Das Verbleiben im Bundesgebiet unmittelbar nach dem
GrenzUbertritt ist unter dieser Norm nicht strafbewehrt. Daher schlief3t sich unmittelbar an
die unerlaubte Einreise auch eine tatbestandsmafige Verwirklichung des unerlaubten Auf-
enthaltes nach § 95 | Nr. 1, 2 AufenthG, der hier nicht abschliel’end besprochen werden soll,
da er unmittelbar mit der unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet zusammenhangt. Vgl.
BayObLG, Urteil vom 16.01.1996, Az. 4St RR 280/95, juris, Rn 8.
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Hier sind im Hinblick auf Einreisen von Fllchtlingen und Asylbewerbern di-

verse Fallkonstellationen denkbar die im Folgenden erlautert werden.
3.2.1. Die Einreise aus einem Drittstaat oder dem Herkunftsstaat

Der Herkunftsstaat von Flichtlingen und Asylbewerbern spielt im Asylverfah-
ren wie bereits dargestellt eine zentrale Rolle. Hiernach entscheidet sich, ob
die antragstellende Person schutzbedurftig ist oder nicht. Im Zusammenhang
mit der Einreise in das Bundesgebiet ist das Herkunftsland ebenso von Be-
deutung, jedoch nicht ausschlieBlich. Dieser Personenkreis kann aus eben-
diesem Land direkt einreisen oder aber aus einem sonstigen Drittstaat. Beide
Einreisemaoglichkeiten sind im Falle der Bundesrepublik Deutschland jedoch
nicht auf dem Landweg mdglich, da das Land von sicheren Drittstaaten um-
geben ist.®® Daher kommen direkte Einreisen aus dem Herkunftsstaat nur auf

dem Luftweg in Betracht.

Einreisen auf dem Luftweg erfolgen an Flughafen — Grenziibergangsstellen
und entsprechen damit der Definition des § 13 Il Satz 1 AufenthG, wonach
der Auslander eingereist ist, wenn er Grenze physisch Uberschritten und die
Grenziibergangsstelle passiert hat. Das physische Uberschreiten der Staats-
grenze erfolgt in diesem Falle an Bord des Luftfahrzeugs mit dem Einfliegen
in den deutschen Luftraum. Vollendet wird die Einreise jedoch mit dem Pas-
sieren der Grenziibergangsstelle am Flughafen.®® Das ist der Fall, wenn der
Auslander die Kontrollen der Grenzpolizeibehérde® sowie des Zolls passiert
hat und mit weiteren Uberpriifungen ohne konkrete Verdachtsmomente nicht
mehr zu rechnen ist. Der Auslander kann sich folglich frei im Inland bewe-
gen.®® Dies kann derjenige, der versucht, die Grenziibergangsstelle zu um-
gehen, auch dadurch erreichen, dass er sich den Kontrollen der Behorden
vollends entzieht, sei es durch unbemerktes Entweichen aus Transitbereich

oder Passieren der Grenziibergangsstellen auBerhalb der Geschéftszeiten.®

8 § 26a |, Satz 1i.V.m. § 26a Il AsylG i.V.m. Anlage |. Die Lander, an die die Bundesrepub-
lik Deutschland grenzt, sind ausnahmslos als sichere Drittstaaten definiert.

% Dollinger, 2016, § 13, Rn. 15.

¥ In der Bundesrepublik Deutschland ist die Bundespolizei mit der grenzpolizeilichen Aufga-
benwahrnehmung gem. § 1 11 i.V.m. § 2 BPolG betraut.

BoLG Brandenburg, Beschluss vom 22.01.2004, Az. 2 Ss 36/03, juris, Rn. 14.

% Dollinger, 2016, §13, Rn. 15.
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Ist die Einreise eines Asylbewerbers oder Fluchtlings direkt aus seinem Her-
kunftsstaat regelmafig dadurch gepragt, dass er nicht tber die notwendigen
Ausweisdokumente und Aufenthaltstitel verfligt, fuhrt dies unmittelbar dazu,
dass die Einreise tatbestandsmafig nicht legal sein kann, da § 14 | Nr. 1 o-
der 2 AufenthG erfiillt wird.*® Hinzu kommt, dass die Einreise des Auslanders
zur tatbestandsmafigen Verwirklichung nicht vollendet sein muss, da der
Versuch wie oben dargestellt strafbar ist. Die tatbestandsmalige Verwirkli-
chung wegen Versuchs ist in den Fallen erfolgt, wenn die nicht ausreichende
Ausweislage des Asylbewerbers im Rahmen der Kontrollsituationen entdeckt

wird.
3.2.2. Die Einreise aus einem EU — Staat

Die historische Entwicklung der Einreisezahlen von Asylbewerbern und
Flichtlingen zeigt, dass die Anzahl der Einreisen die Uber andere europai-
sche Staaten®' auf dem Luftweg sowie dem Landweg erfolgt und in den Jah-
ren 2014 — 2015 stark angestiegen ist.*? In beiden Fallen stellt sich die Situa-
tion der Einreise in das Bundesgebiet nach § 13 AufenthG anders dar als bei
internationalen Flugreisen direkt aus dem Herkunftsstaat oder einem sonsti-

gen Drittstaat.

In Fallen, in denen Asylbewerber und Fluchtlinge mittels Flugzeug aus einem
sicheren Drittstaat i.S.v. § 26a |, Satz 1 i.V.m. § 26a Il AsylG i.V.m. Anlage |
an einem deutschen Verkehrsflughafen ankommen, ist zu beachten, dass die
dort eingerichteten Kontrollstellen keine Grenzibergangsstellen darstellen.
Dies ist darauf zurtickzufihren, dass gem. Art. 20 SGK an Binnengrenzen
der Staaten des Schengener Vertragswerkes das Passieren der Grenzen
ohne Grenzubergangsstellen maglich ist, was gleichbedeutend mit der Ab-

schaffung von Grenzibergangsstellen ist.

% Dies ist ebenso der Fall, wenn verfalschte oder gefalschte Reisepasse sowie solche von
anderen Personen gebraucht werden. Vgl. Gliederungspunkt 4.2.

" EinschlieBlich der Schweiz. Wenn im Folgenden auf die EU- Staaten verwiesen wird, soll
die Schweiz aufgrund der Einstufung als sicherer Drittstaat und ihrer Mitgliedschaft im
Schengenverbund ohne weitere Verdeutlichung miterwahnt sein.

* FRONTEX, 2016, S. 16 f.
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Demgemal} bedeutet dies, dass Auslander, die aus einem Vertragsstaat des
Schengener Abkommens in das Bundesgebiet ankommen, nicht nach § 13 |l
Satz 1, sondern nach § 13 Il Satz 3 AufenthG einreisen und damit der physi-
sche Grenzibertritt mit Einfliegen in den deutschen Luftraum ausreicht.® In
Fallen der Einreise Uber die Landgrenze ist ebenso das physische Uber-
schreiten der Staatsgrenze fir die Vollendung der unerlaubten Einreise ent-

scheidend.

Jedoch ist weiterhin fraglich, ob daher eine Grenziibergangsstelle passiert
werden musste. EI-Ghazi geht ebenso wie das OLG Bamberg davon aus,
dass erst eine Kontrollstelle am Flughafen passiert werden muss, um uner-
laubt eingereist zu sein.* Dies ist jedoch nur dann gegeben, wenn eine Kon-
trollstelle besteht und diese ist trotz der offensichtlichen Ablehnung Grie-
chenlands als sicherer Drittstaat nicht existent. Hierfir missten zunachst die
Grenzkontrollen gem. Art. 23 SGK wiedereingefiihrt worden sein, was im
vorliegenden Fall nicht ersichtlich ist. Aus dem Sachverhalt ergibt sich je-
doch, dass der betroffene Asylbewerber durch Polizisten am Flughafen Mun-
chen direkt nach Ankunft festgenommen wurde und er hier einen Asylantrag
auRerte.® Somit war es ihm nicht méglich sich gemaR der Definition der voll-
endeten unerlaubten Einreise frei im Inland zu bewegen und damit schlief3t
sich die Strafbarkeit nach § 95 | Nr. 3 AufenthG objektiv aus, auch wenn kei-
ne formale Kontrollstelle passiert werden musste und faktisch die Einreise

mit Uberfliegen der Grenze vollendet wurde.

Abschlieltend lasst sich feststellen, dass Asylbewerber und Flichtlinge, die
nicht Uber Reisepasse oder Aufenthaltstitel wie beispielsweise Visa verfugen
und die den Einreiseprozess vollendeten, die tatbestandsmaligen Voraus-
setzungen des § 95 I Nr. 3i.V.m. § 14 I Nr.1 oder 2 i.V.m. § 13 Il Satz 3 Auf-

9 Westphal/Stoppa, 2007, S. 699 f.

% El-Ghazi, 2015, S. 387; OLG Bamberg, Urteil vom 24.09.2014, Az. 3 Ss 59/13, juris, Rn.
14,

% oLG Bamberg, Urteil vom 24.09.2014, Az. 3 Ss 59/13, juris, Rn. 5 (Anm. Der Begriff ,Ein-
reisekontrolle® ist in diesem Zusammenhang weiter auszulegen, da keine Einreisekontrolle
stattfand, wie sie bei regularen Flugverbindungen aus anderen Drittstaaten durch die Bun-
despolizei im Rahmen ihrer Aufgabenzustandigkeit nach §§ 1 Il i.V.m. § 2 BPolG durchge-
fuhrt wird. Vielmehr ist davon auszugehen, dass eine lageabhangige Kontrolle folgend den
§§ 22 f. BPolG durchgefuhrt wurde, die dann unmittelbar nach Ankunft zu Festnahme des
Asylbewerbers flhrte.).
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enthG erfullen. Auch eine Strafbarkeit des Versuchs kommt nach § 95 lli
AufenthG in Betracht.

3.2.3. Ausschluss des objektiven Tatbestandes

Es ist gleichwohl mdglich, dass der objektive Tatbestand des § 95 | Nr. 3
AufenthG durch einen Asylbewerber nicht erflllt wird. Dies ist dann der Fall,
wenn eine Person nach § 18 | AsylG bei der mit der Kontrolle des grenz-
Uberschreitenden Verkehrs betrauten Behdrde um Asyl nachsucht. Ausnah-
men werden durch § 18 Il AsylG geregelt und betreffen die Verweigerung der
Einreise, beispielsweise, wenn die Person aus einem sicheren Drittstaat
i.S.v. § 26 a AsylG einreist, wohingegen hiervon nach § 18 IV AsylG eben-
falls Ausnahmen moglich sind. Die Rechtsfolge des § 18 | AsylG ist die Ein-

reisegestattung zur Meldung bei der nachsten Aufnahmeeinrichtung.

Zunachst ist daher zu prifen, ob mdglicherweise der objektive Tatbestand
einer unerlaubten Einreise oder versuchten unerlaubten Einreise in das Bun-
desgebiet erflllt wurde. Wie zuvor erlautert musste die Person hierflr die
Grenzibergangsstelle passiert haben, um formell eingereist zu sein. Dies
kann in dieser Situation des Nachsuchens um Asyl nicht angenommen wer-
den, da sie sich gerade dadurch kennzeichnet, dass die Person vor Passie-
ren der Grenzlubergangsstelle um Asyl nachsucht. Das Oberlandesgericht
Bamberg stellte daher fest, dass der objektive Tatbestand bei einem direkten
Nachsuchen um Asyl an der Grenziubergangsstelle am Flughafen Minchen
nicht erflllt sei, da die Person aufgrund des Antrages nach § 18 1i.V.m. § 33
| Satz 1 AsylG eine Aufenthaltsgestattung erhalten wird und bis dahin Uber
ein vorlaufiges Bleiberecht verfiigt.%
Passes kein Verstol} nach § 3 AufenthG i.V.m. § 64 AsylG vor, da die Auf-

enthaltsgestattung die Ausweispflicht im Inland erfiille.?’

Daher lage auch bei Nichtbesitz eines

% Schott-Mehrings, 2014, S. 145 ff.; BVerfG, Beschluss vom 08.12.2014, Az. 2 BvR 450/11,
Rn. 29. Im vorliegenden Fall wird die Einreise aus Griechenland nicht als Einreise aus einem
sicheren Drittstaat nach §26a AsylG beurteilt.

70oLG Bamberg, Urteil vom 24.09.2014, Az. 3 Ss 59/13, juris, Rn. 13 ff. Dies wird in der
kommentierenden Literatur unterstitzt, vgl. EI-Ghazi, u.a., 2015, S. 387.
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Diese Begrundung folgt der Logik, dass die Rechtsfolge des § 18 | AsylG die
Einreisegestattung und damit die Erlaubnis zum Aufenthalt zum Zwecke der
Vorstellung bei der zustandigen Erstaufnahmeeinrichtung ist, wo dann ein
formelles Asylantragsverfahren durchgeflhrt wird. Jedoch sollte beachtet
werden, dass es sich im vorliegenden Fall des OLG Bamberg nicht um eine
Einreise aus einem Dirittstaat, sondern aus einem Staat der europaischen
Union, namlich Griechenland, handelte.®® Grundsatzlich wiirde auf Griechen-
land die Definition des sicheren Drittstaats nach § 26a AsylG anwendbar
sein, da dieses Land ein Mitgliedsstaat der Europaischen Union ist. Entspre-
chend ware die Rechtsfolge die Einreiseverweigerung nach § 18 Il AsylG.
Dies wirde dazu fuhren, dass die Auslegung des OLG Bamberg fehlerhaft
erscheint, da bei einer Einreise aus sicheren Drittstaaten der physische

Grenzubertritt wie zuvor dargestellt ausreicht.

Jedoch sollte im Falle Griechenlands eine Differenzierung vorgenommen
werden.”® Der EuGH stellte fest, dass die Gewahrleistung der Menschen-
rechte im Asylverfahren durch dieses Land nicht vollumfanglich gesichert
sei.’® Auch durch den EuGHMR wurden Verletzungen des Art. 3 EMRK und
damit unmenschliche oder erniedrigende Behandlungen in Bezug auf das
griechische Asylsystem, befunden.' Dies fiihrt zur Schlussfolgerung, dass
in diesem Land starke Mangel im Asylsystem vorliegen die u.a. auf die Ver-

d,102

waltungsstrukturen zurickzuflhren sin was Griechenland als sicheren

Drittstaat um das Betrachtungsjahr 2011 herum ausschloss.'®

Auf der anderen Seite wurde weder durch das OLG Bamberg noch durch die
Kommentierung erwahnt, dass eine Strafbarkeit des Versuchs in Frage
kommen konnte. SchlieBlich kann der Asylbewerber nicht davon ausgehen,

dass Polizeibeamte nach der Ankunft bereitstehen und ihn festnehmen, bzw.

®BoLG Bamberg, Urteil vom 24.09.2014, Az. 3 Ss 59/13, juris, Rn. 8.

% Diese Aussage bezieht sich auf den Betrachtungszeitraum des Jahres 2011 des Urteils
des OLG Bamberg. Auf weitere aktuelle Entwicklungen wird hier aus Griinden der Lesbar-
keit nicht eingegangen.

"% EuGH, Urteil vom 21.12.2011, in den verbundenen Rechtssachen C411/10 und C493/10,
curia, Rn. 88 ff., 104.

%" EUGHMR, Urteil vom 21.01.2011, Az. 30696/09, M.S.S. v. Belgium, HUDOC, Rn. 222,
262, 293, 321 f.

92 tibbe, 2014, S. 107 ff.

19 Schott-Mehrings, 2014, S. 146 ff.; BVerfG, Entscheidung vom 08.12.2014, Az. 2 BvR
450/11, juris, Rn. 29. Das Jahr der Betrachtung dieser Entscheidung war hier 2009.
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dass er diesen gegenuber einen Asylantrag au3ern kdnne. Daher ist zumin-

dest eine Strafbarkeit des Versuchs objektiv zu prufen.

Auch nach diesem Urteil, das von der Kommentierung wie dargestellt ge-
stutzt wird, kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass die objekti-
ven Elemente des Tatbestandes der unerlaubten Einreise in das Bundesge-
biet generell ausgeschlossen sind, wenn bei der ersten Kontrolle im Zusam-
menhang mit dem Grenziibertritt um Asyl nachgesucht wird. ' Die Strafbar-
keit des Versuchs ware auch in diesen Fallen zumindest zu prifen. Diese ist
dann ausgeschlossen, wenn die Person gar nicht zur Tatverwirklichen der

unerlaubten Einreise ansetzt und den Asylantrag sofort stellt.

3.3. Der subjektive Tatbestand

Grundlegend ist nach § 15 StGB eine Tat nur dann strafbar, wenn sie durch
vorsatzliches Handeln verwirklicht wird, sofern fahrlassiges Handeln nicht
ausdrucklich im jeweiligen Gesetz mit Strafe bedroht ist. Die fahrlassige
Strafbarkeit ist in § 95 AufenthG nicht aufgeflihrt, sodass flr jegliche Straf-

barkeit der Vorsatz notwendig ist.

Eine Person, welche die objektiven Tatbestandelemente erflllt hat, muss all
diese mit Wissen und Wollen zum Zeitpunkt der Tat verwirklicht haben.'®
Jedoch wird zwischen drei Vorsatzarten, der Absicht, dem direkten und dem
bedingten Vorsatz unterschieden. Im Falle der unerlaubten Einreise in das
Bundesgebiet reicht bedingter Vorsatz aus.'® Es ist zudem nicht notwendig,
dass der Auslander die genauen Regelungen des § 13 AufenthG kennt.'"’
Dies schlie3t einen Tatbestandsirrtum nach § 16 | StGB aus, da es gerade
nicht notwendig ist, dass ein Flichtling oder Asylbewerber alle Elemente der

des § 13 AufenthG kennt.'®

'% Dariiber hinaus ist eine Einstellung des Verfahrens im Einzelfall nach §§ 153 ff., 170, 203

%EPO in jedem Strafverfahren und damit auch bei den hier dargestellten Delikten moglich.
Schmidt, 2016, S. 81 f.

1% Hohoff, 2016, S. 820.

97 Fritz, u.a. 2013, § 95 AufenthG, Rn. 108.

'% Die weitere Prifung von Irrtimern, namentlich der Verbots- und der Erlaubnistatbe-

standsirrtum werden unter Gliederungspunkt 6.3. und 6.4. erlautert.
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Wahrend es bei der Absicht dem Tater direkt auf die Tatbestandsverwirkli-
chung ankommt und sein Wille konkret auf den Erfolg aus der Tat ausgerich-
tet ist,'® reicht es beim direkten Vorsatz aus, wenn die Person weil} oder
vorhersieht, dass seine Handlung einen strafrechtlichen Tatbestand verwirk-
licht, gleich ob er sie bezweckt.'® Der bedingte Vorsatz setzt hingegen ledig-
lich voraus, dass die Person die Verwirklichung des Tatbestandes nur fir
madglich halt, sie aber weder anstrebt noch fiir sicher davon ausgeht, dass
der Erfolg eintritt."""

Menschen, die aus eigenem Willen in die Bundesrepublik Deutschland ein-
reisen mochten, und hierflr nicht Uber die notwendigen Voraussetzungen
wie Pass oder Visa verflgen, erfillen den subjektiven Tatbestand, da es
ihnen entweder direkt darauf ankommt ins Bundesgebiet einzureisen oder
sie gehen lediglich davon aus, dass der Taterfolg mdglich ist. Der bedingte
Vorsatz kommt daher generell in Betracht, sodass das subjektive Element
der unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet als gegeben betrachtet wer-

den kann.

3.4. Ergebnis

Die unerlaubte Einreise in das Bundesgebiet umfasst die vollendete Einreise
ohne Reisepass oder Aufenthaltstitel. Die Tatbestandsmerkmale kdnnen
verschiedenartig verwirklicht werden, da sich die Reiserouten unterscheiden.
Einerseits ist dies die Einreise aus einem Drittstaat, der auch der Herkunfts-
staat eines Asylbewerbers oder Fluchtlings sein kann, was gewohnlich mit-
tels Flugzeug Uber deutsche Flughafen und die dortigen Grenziibergangs-
stellen geschieht. Die Uberschreitung der Grenziibergangsstellen stellt sich
hier als Diskussionspunkt dar, ist aber anhand der Definition, dass zur Voll-
endung der Einreise eine Person Uber die freie Beweglichkeit im Inland ver-

fugen muss, zu interpretieren.

199 Fischer, 2017, § 15 AufenthG, Rn. 6.
"0 Epd., Rn. 7.
" Ebd., Rn. 8.
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Andererseits kann die Einreise aus einem EU — Staat ebenfalls mit dem
Flugzeug, aber auch uber die Landgrenzen der Bundesrepublik Deutschland
erfolgen. Hierbei genligt meist der physische Grenzubertritt mit besonderer
Beachtung der Situation in EU — Mitgliedsstaaten wie Griechenland. Hier
konnte gezeigt werden, dass auch im Falle Griechenlands keine Grenziber-
gangsstellen eingerichtet wurden, aber Kontrollen der Polizei die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit unmittelbar nach der Einreise erhdhen und daher
gerade nicht die freie Beweglichkeit ins Inland gegeben ist, bis die anwesen-

den Polizeibeamten passiert sind.

Auf dieser Grundlage kann es mdglich sein, dass der objektive Tatbestand
der vollendeten unerlaubten Einreise ausgeschlossen ist. Dies einerseits ist
dann der Fall, wenn an einer Grenzibergangsstelle ein Asylgesuch nach §
18 | AsylG gestellt wird. Andererseits kann diese Asylantragsstellung auch
bei einer Kontrolle eines ankommenden Fluges aus EU — Staaten erfolgen,
wenn diese mit der Einreise in einem unmittelbaren Zusammenhang steht.
Auch hier kommt es auf die Reiseroute und die freie Beweglichkeit im Inland
an. In beiden Fallen folgt die legale Gestattung der Einreise. Die Strafbarkeit
des Versuchs ist grundsatzlich mdglich und sollte entsprechend gepruft wer-
den, wenn keine vollendete unerlaubte Einreise feststellbar ist. Problemati-
ken hinsichtlich des subjektiven Tatbestandes konnten im Zuge der Prifung

nicht festgestellt werden.'"?

4. Die TatbestandsmaBigkeit der Begleitdelikte zur unerlaubten Ein-

reise

Im Zusammenhang mit der unerlaubten Einreise von Fluchtlingen und Asyl-
bewerbern in das Bundesgebiet ist es fraglich, ob weitere Straftaten tatbe-
standsmaRig verwirklicht werden kdnnen. Aufgrund dessen, dass zur legalen
Einreise Reisedokumente und Aufenthaltstitel bendtigt werden, stellen Ur-

kundendelikte die sogenannten Begleitdelikte dar.

"2 Zur vorsatzausschlieRenden Wirkung des Erlaubnistatbestandsirrtums, siehe Gliede-

rungspunkt 6.4.
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4.1. EinfUhrung zu den Begleitdelikien

Nachdem im Rahmen der Prifung zur Verwirklichung, Rechtfertigung und
Entschuldigung von Straftaten von Asylbewerbern und Flichtlingen im Zu-
sammenhang mit der Einreise das Delikt nach § 95 | Nr. 3 AufenthG darge-
stellt wurde, ist auch die Betrachtung weiterer Straftaten in diesem Zusam-
menhang erforderlich.””® Hier kann erkannt werden, dass Begleitdelikte zur
Einreise der Urkundenkriminalitat zuzuordnen sind, " was einerseits der
Gebrauch einer unechten oder verfalschten Urkunde gem. § 267 I, 3. Alt
StGB und andererseits das Verwenden eines echten Ausweises einer ande-
ren Person gem. § 281 |, 1. Alt StGB sind.""® Hinzu kommt eine mdgliche
Strafbarkeit nach § 276 |, Nr. 1 StGB.

Daher besteht in diversen Fallkonstellationen der Verdacht der Begleitdelikte
in direktem Zusammenhang mit der Verwirklichung der Tatbestande der un-

erlaubten Einreise in das Bundesgebiet."®

4.2. Der objektive Tatbestand

Die Urkundenkriminalitat stellt in der Rechtsprechung zur Strafbarkeit der
unerlaubten Einreisen von Fluchtlingen und Asylbewerbern die hauptsachli-
che Begleitkriminalitat dar.'"” Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass teilweise
im Rahmen der Einreise in das Bundesgebiet von Fluchtlingen und Asylbe-
werbern gefalschte oder missbrauchlich verwendete Dokumente benutzt

werden, um einerseits die Reise antreten zu kdnnen oder die Einreise in die

" m Folgenden werden diese Straftaten zusammenfassend als ,Begleitdelikte“ benannt.

Ordnungswidrigkeiten, wie beispielsweise die falsche Namensangabe gem. § 111 | OWiG,
oder der Nichtunterziehung der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs
§ 98 Il Nr. 2 AufenthG sollen in dieser Arbeit aufgrund der ausschliel3lichen Betrachtung von
Straftaten nicht dargestellt werden.

""" Bundestag — Drucksache 18/9415 vom 17.08.2016, S. 73 f; BAMF, 2016¢c. Das BAMF
beanstandete laut eigenen Angaben 3311 Reisedokumente von Marz bis September 2016.
"% Weitere Delikte im Bereich der Urkundenkriminalitat, wie beispielsweise die Mittelbare
Falschbeurkunden bei falschen Namensangaben, gem. § 271 | StGB, steht nicht in unmittel-
barem Zusammenhang mit der unerlaubten Einreise von Flichtlingen und Asylbewerbern,
da der Taterfolg einer solchen Handlung erst spater, beispielsweise durch das Ausstellen
einer Aufenthaltserlaubnis auf Basis falscher Personalien eintritt. Daher sollen solche Straf-
normen von der Betrachtung hier ausgeschlossen sein.

"8 vgl. weiterfiihrend Baumann, u.a., 2016, § 27, Rn. 5, 29 ff.

""" Goodwin-Gill, 2003, S. 196.
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Bundesrepublik Deutschland zu erméglichen.''® Hierbei spielt neben der ob-
jektiven TatbestandsmaRigkeit insbesondere der subjektive Tatbestand eine
Rolle.

4.2.1. Der Gebrauch einer unechten oder verfalschten Urkunde

Der Gebrauch einer unechten oder verfalschten Urkunde im Zuge des
Grenzulbertritts ist in § 267 |, 3. Alt StGB als Vergehen normiert. Der Versuch
ist nach § 267 Il StGB strafbar. Entsprechend ist es zunachst von Bedeutung
die Urkunde als solche zu definieren. Der Gebrauch eines unechten oder
verfalschten Reisepasses, von Identitatskarten und Flhrerscheinen stellt im
Zuge der Einreisen von Fliichtlingen und Asylbewerbern den Regelfall dar.""®
Daher ist zunachst die Definition der Eigenschaften als Urkunde i.S.v. § 267 |
StGB von Bedeutung.

Urkunden sind nach der Definition des Bundesgerichtshofes ,verkorperte
Erklarungen, die vermdge ihres gedanklichen Inhalts (sic) dazu bestimmt
sind, im Rechtsleben eine Tatsache zu beweisen und ihren Aussteller erken-
nen lassen“.'® Die im Zuge einer Einreise generell verwendeten Ausweisdo-
kumente fallen unter diese Definition, da sie die Erklarung eines Gedankens,
hier die lIdentitat der Person, sowie den Aussteller enthalten, der im Normal-
fall in Form einer Passbehdrde oder ausstellenden Behdrde erkennbar ist.
Weiterhin sind amtliche Ausweisdokumente dazu bestimmt die Identitat einer

Person nachzuweisen und erfillen damit die Kriterien der Urkunde.'?!

Ein amtliches Ausweisdokument, dass nunmehr nachtraglich verandert
wird,"?? kann als ,verfalschen® i.S.v. § 267 |, 2. Alt. StGB gewertet werden,

"8 Bundestag — Drucksache 18/9415 vom 17.08.2016, S. 73 f

"® Goodwin-Gill, 2003, S. 201 ff., 212 f; Bundestag — Drucksache 18/9415 vom 17.08.2016,
S.73f.

120 BGH, Urteil vom 03.07.1952, Az. 5 StR 151/52, NJW 1952, 1104 — 1106, Rn. 1 a); Zur
Kritik am Urkundenbegriff der h.M. vgl. Erb, 2014, § 267, Rn. 30 ff. Diese Diskussion soll hier
nicht vertiefend gefiihrt werden.

21 Amtliche Ausweise, wie Reisepasse, ldentitatskarten und Fihrerscheine werden per De-
finition als amtliche Ausweise und damit als Urkunden verstanden. Vgl. BGH, Urteil vom
26.02.1987, Az. 1 StR 698/86, juris, Rn. 5.

122 Falschungshandlungen kénnen beispielsweise der Lichtbildaustausch oder mechanische
Rasuren sein. Vgl. VGH BW, Urteil vom 30.07.2014, Az. 11 S 2350/13, juris, Rn. 11; VG
Ansbach, Urteil vom 06.08.2015, Az. AN 5 K 14.01888, juris, Rn. 4.
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da der Aussagegehalt der Urkunde zugunsten der Person fur die sie gean-
dert wird, nunmehr nicht mehr mit der Aussage des Ausstellers Uberein-
stimmt. Wird jedoch ein ganzlich unechtes Ausweisdokument hergestellt,
handelt es sich um eine Tathandlung nach § 267 I, 1. Alt StGB." Im Hinblick
auf die unerlaubte Einreise ist jedoch der Gebrauch von Bedeutung, da nicht
die Strafbarkeit der Ver-/ oder Falschungshandlung im Vordergrund steht,
sondern das konkrete Benutzen eines solchen Ausweisdokuments beim
Grenzubertritt oder bei durchgefiihrten Kontrollen des Flugverkehrs aus

Schengen — Staaten.

Der Gebrauch ist das Zuganglichmachen zu demjenigen, der durch das ver-/
oder gefalschte Ausweisdokument getauscht werden soll, sodass dieser sie
wahrnehmen kann.'* Dies geschieht beispielsweise durch die Vorlage in

einer Kontrollsituation.

Folglich erflllt eine Person den objektiven Tatbestand des § 267 |, 3. Alt
StGB, indem sie einen solchen ver-/ oder gefalschten Ausweis zur Kontrolle
vorlegt. Dies ist im Hinblick auf die unerlaubte Einreise von Flichtlingen und
Asylbewerbern dann gegeben, wenn diese bei einer Einreisekontrolle, sei es
an einer Grenzubergangsstelle an einem Flughafen oder nach der Einreise

bereits auf dem Bundesgebiet einen gefalschten Reisepass vorlegen.'?
4.2.2. Das missbréuchliche Verwenden eines echten Ausweises

In Fallen, bei denen echte Ausweisdokumente durch andere Personen be-
nutzt werden, richtet sich die Strafbarkeit nicht nach § 267 I, 3. Alt StGB,
sondern nach § 281, 1. Alt StGB. Eine Person, die mittels eines echten amt-
lichen Ausweises, der nicht auf sie ausgestellt, einzureisen versucht oder
einreist, erfullt damit den Tatbestand des § 281, 1. Alt StGB, wenn diese Ur-

kunde gebraucht wird.

123 Exemplarisch OLG Niirnberg, Urteil vom 09.12.2008, Az. 2 St OLG Ss 24/08, juris, Rn.
12.

124 BGH, Urteil vom 21.12.1998, Az. 2 StR 613/88, juris, Rn. 16.

125 Goodwin-Gill, 2003, S. 196, 202, 204.
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Hierbei richtet sich der Begriff des Gebrauchens nach dem des § 267 1, 3. Alt
StGB. Der Zweck des Gebrauchens ist ebenso das Nachweisen einer Identi-
tat, die nicht auf die Person zutrifft, die das Dokument vorlegt. Auch der Ver-
such ist in diesem Falle nach § 281 |, Satz 2 strafbar.'®

Ein Asylbewerber oder Flichtling der an einer Grenzibergangsstelle oder
sonstigen Kontrolle einen ebensolchen echten Ausweis vorlegt, erflllt den
objektiven Tatbestand des § 281 I, 1. Alt StGB.

4.2.3. Das Verschaffen von falschen amtlichen Ausweisen

Eine weitere in Frage kommende Straftat im Bereich der Begleitdelikte ist
das Verschaffen von falschen amtlichen Ausweisen nach § 276 | StGB. Die-
se Strafnorm stellt unter Strafe, wenn eine Person einen falschen oder ver-
falschten amtlichen Ausweis ein-/ oder ausfuhrt oder sich diesen verschafft,

um ihn zur Tauschung im Rechtsverkehr zu gebrauchen.

Die Person muss es nach dem Wortlaut der Strafnorm unternehmen, das
Ausweisdokument einzuflihren. Das AG Kehl sah im Falle eines Asylbewer-
bers, der eine totalgefalschte tschechische ldentitatskarte im Gepack bei der
Einreise mitfihre, den objektiven Tatbestand des § 276 I, Nr. 1 StGB als er-
fiillt an."* Damit kann erkannt werden, dass ein bei der unerlaubten Einreise
mitgefuhrter falscher amtlicher Ausweis den Straftatbestand des § 276 |
StGB erfullt. Dies ist einerseits dann moglich, wenn er lediglich eingefuhrt
wird, aber auch, wenn die Einfuhr nicht abgeschlossen ist, aber das Doku-
ment beschafft wurde, um ihn entsprechend der Definition zur ,Tauschung im

Rechtsverkehr* zu gebrauchen.
4.2.4. Ausschluss des objektiven Tatbestandes

Im Rahmen einer Prifung des Ausschlusses des objektiven Tatbestandes
kommt es darauf an, ob die Urkunde vorgelegt wird. Das Gebrauchen der

Urkunde beim Grenzubertritt und damit die objektive Tatbestandsmaligkeit

'26 Erp in: Hefendehl, u.a., 2006, § 281, Rn. 3 ff.
27 AG Kehl, Beschluss vom 26.04.2016, Az. 3 Cs 208 Js 14124/14, juris, Rn. 6.
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der §§ 267 1, 3. Alt. und 281, 1. Alt. StGB ist nicht dadurch erfullt, ein solches
Dokument mitzufihren. Vielmehr muss die Person unmittelbar dazu anset-

zen, dieses zur Tauschung im Rechtsverkehr einzusetzen.'®

Dies fuhrt dazu, dass ein Fllichtling oder Asylbewerber, der zwar eine solche
Urkunde beim Grenzubertritt mitfihrt, nicht unmittelbar den objektiven Tatbe-
stand verwirklicht hat. Vielmehr misste er das Dokument konkret Gebrau-
chen und es einem Diritten, hier einem Polizeibeamten, zuganglich machen.
Ein reines Mitfihren im Gepack oder auch am Koérper kann die Vorausset-

zung des unmittelbaren Ansetzens nicht erfllen.

Es ist daher moglich, dass bei einer Feststellung des Ausschlusses des ob-
jektiven Tatbestands der dargestellten Delikte eine Strafbarkeit nach § 276 |
StGB in Frage kommt, denn hier reicht ein Einfihren oder das Verschaffen
zum Einsatz aus. Hier ist nicht ersichtlich, wie der objektive Tatbestand aus-
geschlossen sein konnte, wenn die Person die Urkunde nicht gebraucht, da
diese Strafnorm gerade darauf abstellt, auch das Mitfihren und nicht das

konkrete Gebrauchen unter Strafe zu stellen.'®®

4.3. Der subjektive Tatbestand

Im Hinblick auf die zwei zuvor dargestellten Delikte ist der subjektive Tatbe-
stand von zentraler Bedeutung. In beiden Fallen ist formuliert, dass der Tater
,zur Tauschung im Rechtsverkehr handeln muss. Neben diesem Vorsatz zur
Tathandlung ist auch eine vorsatzliche Handlung bezuglich der objektiven
Merkmale des Delikts notwendig, also diejenigen Elemente, die die Urkun-
deneigenschaft begrinden. Dies schliel3t die Falschung oder Verfalschung
oder aber die Tatsache, dass der echte Ausweis der einer anderen Person

ist, ein. Hierfur reicht der bedingte Vorsatz aus.™®

Die Formulierung ,zur Tauschung im Rechtsverkehr” figt den dargestellten

Strafnormen ein weiteres subjektives Element hinzu das gesondert gepruft

'?8 Erp in: Hefendehl, u.a., 2006, § 267, Rn. 215, § 281, Rn. 8.

129 Erp in: Hefendehl, u.a., 2006, § 276, Rn. 3.

'3 BGH, Urteil vom 08.07.1999, Az. 3 StR 68/99, juris, Rn. 7; BGH, Urteil vom 01.09.1992,
Az. 1 StR 281/92, juris, Rn. 16.
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werden muss. Dies ist der Vorsatz, eine andere Person aufgrund des Irr-
tums, der durch die Vorlage des Ausweises erreicht wird, zu einem rechtser-
heblichen Verhalten zu veranlassen. In diesem Fall ist der direkte Vorsatz

notwendig um das Absichtsmerkmal zu erfiillen.™"

Dieses rechtserhebliche Verhalten kann dadurch erreicht werden, dass der
Person, die ein solches Ausweisdokument bei einer polizeilichen Kontrolle,
beispielsweise an einer Grenzlibergangsstelle, die Einreise oder Weiterreise
gewahrt wird. Gerade im Hinblick auf die Identitat der Person wird die Tau-
schung in einer Kontrollsituation als das Absichtsmerkmal erfiillend subsu-

miert."®?

Daher ist es im Hinblick auf die Einreise von Flichtlingen und Asylbewer-
bern, die in polizeilichen Kontrollsituationen die vorgenannten Ausweisdoku-
mente benutzen, um zu erreichen, dass die Einreise gestattet wird, das Ab-
sichtsmerkmal als gegeben anzusehen, wenn diese uber unwahren Aussa-
gegehalt der Urkunde wussten und diese auch tatsachlich aus diesem Grun-

de gebrauchen.

4.4. Ergebnis

Die Begleitdelikte zur unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet von Flucht-
lingen und Asylbewerbern sind dem Bereich der Urkundenkriminalitat zuzu-
ordnen. Einerseits sind es das Verwenden eines Ausweisdokuments, wel-
ches entweder unecht, gefalscht oder das einer anderen Person ist. Ande-
rerseits ist auch das Verschaffen von amtlichen Ausweisen und damit schon
der Besitz beim Grenzlbertritt strafbar. Diese Delikte kdbnnen im Zusammen-
hang mit der unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet tatbestandsmallig
verwirklicht werden. Der Ausschluss des objektiven Tatbestandes kann dann
gegeben sein, wenn nicht unmittelbar dazu angesetzt wird, ein Delikt nach
§§ 267 |, 3. Alt oder 281, 1. Alt StGB zu verwirklichen, aber nicht in den Fal-
len des § 276 I, Nr. 1 StGB.

31 BGH, Urteil vom 08.07.1999, Az. 3 StR 68/99, juris, Rn. 7. Der Vorsatzgrad der Absicht
wird von der h.M. abgelehnt, vgl. BayObLG, Urteil vom 31.03.1998, Az. 2St RR 44/98, juris,
Rn. 11.

132 BGH, Urteil vom 29.06.1994, Az. 2 StR 160/94, juris, Rn. 3.
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Der subjektive Tatbestand stellt hier, im Gegensatz zur unerlaubten Einreise
selbst, ein zentrales Element dar, da ein Vorsatz zur Tauschung im Rechts-
verkehr bestehen muss und der Tater somit ein rechtserhebliches Verhalten
beim Gegenlber herbeifihren méchte. Dies stellt zwar einen gesonderten
Prufungsschritt dar, jedoch kann geschlussfolgert werden, dass ein Asylbe-
werber, der sich dartuber im Klaren ist, dass das Ausweisdokument manipu-
liert wurde, und es aus diesem Grunde auch in einer Kontrollsituation vorlegt,
mit einem solchen Vorsatz handelt. Entsprechend ergeben sich keine brisan-
ten Falle, in denen der subjektive Tatbestand gesondert ausgeschlossen
werden konnte. Vielmehr kommt es bei einer Begehung von Begleitdelikten
darauf an, ob Rechtsfertigungs-/ und Entschuldigungsgriinde vorliegen, oder

aber eine anderweitige Form der Straffreiheit in Betracht kommt.

5. Rechtfertigungsgriinde der Straftaten im Zusammenhang mit der

Einreise in das Bundesqgebiet

Individuelle Strafbarkeit setzt voraus, dass die Verwirklichung des strafrecht-
lichen Tatbestandes rechtwidrig erfolgte. ' Nachdem festgestellt wurde,
wann und wie Strafnormen tatbestandsmaRig verwirklicht werden, ist eine
Prifung der Rechtswidrigkeit anzuschlief3en. In Bezug auf die Strafbarkeit
von Flachtlingen und Asylbewerbern im Zusammenhang mit der Einreise in
das Bundesgebiet werden nachfolgend die in Frage kommenden Rechts-

grundlagen auf ihre Anwendbarkeit gepruft.

5.1. Die Rechtfertigung von Straftaten im deutschem Recht

Die TatbestandsmaRigkeit indiziert grundsatzlich die Rechtswidrigkeit, jedoch
konnen Rechtfertigungsgrinde vorliegen, die eine Bestrafung des Taters
ausschlie®en und dazu fuhren, dass das objektive und subjektive Verwirkli-
chen der Tatbestandsmerkmale keine rechtswidrige Tat darstellt. In diesem
Fall endet ein gerichtliches Verfahren straffrei. Das deutsche Strafrecht nor-
miert im Rahmen der §§ 32, 34 StGB mdgliche Rechtfertigungsgrinde, die

aufgrund der raumlichen Zuordnung der unerlaubten Einreise in das Bun-

133 Heinrich, 2005, Rn. 305.
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desgebiet zunachst in Frage kommen."* Jedoch kann auch das Grundge-
setz der Bundesrepublik Deutschland in Art. 16a GG einen Rechtfertigungs-

grund darstellen.’®

Hierbei sollte jedoch bedacht werden, dass es sich bei Asylbewerbern und
Flichtlingen nicht grundsatzlich um dieselbe Personengruppe handelt, auf
die nur eine oder mehrere Rechtfertigungsgrinde zutreffen kénnten. Viel-
mehr mussen verschiedene Fallkonstellationen betrachtet werden um eine

ganzheitliche Wirdigung der Rechtfertigungsgriinde zu ermdglichen.

5.2. Die Rechtfertiqung nach Art. 16a GG

Eine Person, die ein Schutzersuchen nach Art. 16a GG stellt, darf gem. Art.
16a Il GG nicht aus einem Staat der Europaischen Gemeinschaften oder
einem Staat einreisen, in dem die Anwendung der GFK sichergestellt ist.
Dies bedeutet, dass die Einreise in die Bundesrepublik Deutschland Uber die
Landgrenze ausscheidet, da Deutschland von sicheren Drittstaaten umgeben
ist. Damit kommt im Rahmen der strafrechtlichen Wirdigung die Einreise
Uber die Flughafen oder Seehafen direkt aus dem Verfolgerstaat in Be-
tracht.”*® Die vollendete oder versuchte unerlaubte Einreise in das Bundes-
gebiet gem. § 95 | Nr. 3, evtl. i.V.m. § 95 Ill, AufenthG kommt in solchen Fal-

len in Betracht.

Hierbei kdnnte sich jedoch direkt eine Rechtfertigung aus dem Grundrecht

auf Asyl nach Art. 16a GG ergeben. Dieser Artikel enthalt keine Regelung

134 § 32 StGB reguliert die Notwehr, wahrend § 34 StGB den rechtfertigenden Notstand be-
schreibt. Beide Normen wirken unabhangig voneinander als Rechtfertigungsgrund. Weitere
Rechtfertigungsgriinde, wie die Einwilligung oder das Festnahmerecht nach § 127 | StPO
werden nicht betrachtet, da sie im Hinblick auf die dargestellten Delikte offensichtlich ausge-
schlossen sind. Die Betrachtung von § 32 StGB schlieldt sich in den hier behandelten Fallen
auch aus, da sich diese mangels eines gegenwartigen, rechtswidrigen Angriffs nicht fir
Notwehrhandlungen qualifizieren.

138 Vgl. die h.M. zur Auffassung von Art. 16a GG als Rechtfertigungsgrund fir Straftaten
nach § 95 | AufenthG, u.a. Bergmann, u.a., 2013, AufenthG, § 95, Rn. 9.

% Da an Flughafen bei Fligen, die aus Staaten aul3erhalb des Schengenraums ankommen,
wie bereits dargestellt Grenziibergangsstellen zu passieren sind, besteht einerseits die Mdg-
lichkeit der vollendeten unerlaubten Einreise, beispielsweise durch die Verwendung ge-
falschter oder verfalschter Dokumente, im Rahmen des Ausweismissbrauches oder auch
aufgrund von Kontrollfehlern. Wenn die Person entsprechend im Rahmen der Grenzkontrolle
festgestellt wird, kann von einer versuchten unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet aus-
gegangen werden.
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zum Umgang mit tatbestandsmalig verwirklichten Straftaten im Zusammen-
hang mit der Einreise in das Bundesgebiet. Jedoch besagt Art. 16a V GG,
dass den Regelungen der Absatze | — IV volkerrechtliche Vertrage vorgehen,
insbesondere die GFK, was eine Offnung fiir die Regelungen des Art. 31 |
GFK darstellen kdnnte. Zeitweise verwies die kommentierende Literatur auf
diese Regelung, ohne eine direkte Abgrenzung zu Art. 16a GG vorzuneh-

men."?’

Jedoch wird in der aktuellen Kommentierung die Auffassung vertreten, dass
Art. 16a | GG als eigenstandiger Rechtfertigungsgrund in Betracht kommt,®
was aufgrund der durch Aurnhammer entwickelten Analyse entstand. Diese
interpretierte den Artikel insoweit, dass es nicht begrundbar sei, warum ein
Asylbewerber aufgrund der Inanspruchnahme eines Rechts aus dem Grund-
gesetz strafrechtlich belangt werden sollte.' Dies ist nachvollziehbar, da
bereits Art. 1 | GG besagt, dass die Grundrechte die drei Gewalten unmittel-
bar binden. Damit ist es der Ausdruck des Rechtstaates, dass die Ausubung
der Grundrechte eine Strafbarkeit, die auf ebendieser Ausiibung beruht, aus-
schliefdt. Es ist durchaus mdglich, Straftatbestande tatbestandsmafig zu be-

gehen, jedoch ist dann die Rechtswidrigkeit ausgeschlossen. '

Es ist folglich von Bedeutung, dass das Grundrecht auf Asyl zunachst wie
oben dargestellt in Anspruch genommen wird. Hierfir muss die betreffende
Person die hohen Anforderungen des Art. 16a GG erfilllen und folglich ,nicht
aus einem sicheren Herkunftsstaat stammt u. (sic) auf dem Luftweg einreist,
ohne dabei einen sicheren Drittstaat zu beriihren.“'*' Dies ist auch im Lichte
der Strafbarkeit von Bedeutung. Die rechtfertigende Wirkung des Art. 16a
GG kann entsprechend nur zur Anwendung kommen, wenn die Vorausset-

zungen erfullt sind.

37 Kanein, u.a., 1993, AusIG, § 92, Rn. 10.

138 Renner, 2005, AufenthG, § 95, Rn. 31.

"% Aurnhammer, 1996, S. 165.

0 Epd., S. 169. Insbesondere die unter Gliederungspunkt 7.6.1. dargestellte Sichtweise des
Art. 31 GFK als personlicher Strafaufhebungsgrund lauft einer vorrangingen Anwendbarkeit
der GFK entgegen, da hierfur rechtswidrig begangene Straftaten vorliegen missen.

! Bergmann, u.a., 2013, AufenthG, § 95, Rn. 9.

38



Schlussfolgernd kann daher erkannt werden, dass es durchaus Uberzeugen-
de Sichtweisen auf die Anwendbarkeit des Art. 16a GG als eigenstandigen
Rechtfertigungsgrund gibt. Hierfir muss jedoch zunachst eine Anwendbar-
keit des Asylgrundrechts gegeben sein und die zuvor dargestellte geringe
praktische Relevanz zeigt, dass der Fokus hin zu Regelungen GFK geht.

5.3. Der rechtfertigende Notstand nach § 34 StGB

Der rechtfertigende Notstand ist ein Rechtfertigungsgrund im deutschen
Strafrecht, der das Unrecht der Tat entfallen Iasst. Die Voraussetzungen des
§ 34 StGB sind eine vorhandene Notstandlage'? und eine durchgefiihrte
Notstandshandlung. Gerade im Hinblick auf Einreisen von Flichtlingen und
Asylbewerbern wird mitunter Bezug auf § 34 StGB genommen.'*® Die Not-
standslage setzt sich aus einer gegenwartigen Gefahr fur ein notstandsfahi-
ges Rechtsgut zusammen. Eine gegenwartige Gefahr liegt vor, wenn nach
objektiven Umstanden zum Zeitpunkt der Notstandshandlung ein Schadens-
eintritt unmittelbar bevorsteht. Diese muss fir hohe Rechtsgiter wie das Le-
ben bestehen, die in § 34 | S. 1 StGB nicht abschlieRend aufgefiihrt sind.'*
Die Notstandshandlung setzt voraus, dass die Handlung zur Abwehr der Ge-
fahr geeignet und erforderlich ist und dass die Gefahr nicht anderweitig ab-

gewehrt werden konnte.'*

Liegen tatsachlich solche Situationen vor, die zu einer Notstandslage flhren,
scheint eine Anwendbarkeit des § 34 StGB gegeben zu sein. Dies kann
durchaus bei den o.g. Bedingungen fur die Flucht, die zur Anerkennung als
Flichtling oder Asylberechtigter fuhren der Fall sein. Die Rettung aus der
gegenwartigen Gefahr ist gewdhnlich damit verbunden, dass es keine Mog-
lichkeit gab, Einreisevoraussetzungen wie Visa oder Passe zu beschaffen,
bzw. sich mit den eigenen Dokumenten auf die Reise zu begeben, da durch-

aus Misstrauen gegeniiber staatlichen Behorden bestehen kann.'*

2 Erp in: Heintschel-Heinegg, 2017, § 34, Rn. 54 ff., 60, 78.
3 vgl. exemplarisch OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 28.10.1996, Az. 1 Ss 232/96, StV
1997, 78 — 79.
::;‘ Erb in: Heintschel-Heinegg, 2017, § 34, Rn. 54 ff., 60, 78.
Ebd., Rn. 87 ff.
%6 Aurnhammer, 1996, S. 167.
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Jedoch ist eine Anwendbarkeit des § 34 StGB nur dann mdglich, wenn tat-
sachlich eine Notstandslage besteht. Dies ist gerade in Fallen, in denen ein
Asylbewerber oder Flichtling nicht direkt von dem Ort an dem die Gefahr
droht, unerlaubt in die Bundesrepublik Deutschland einreist oder einzureisen
versucht und es somit an der ,Gegenwartigkeit* fehlt. Die Gegenwartigkeit ist
bereits am ersten sicheren Ort aulRerhalb des Gefahrenortes entfallen. Dies
trifft auf nahezu alle Personen zu, die die Landgrenzen der Bundesrepublik
Deutschland erreichen, da die Lander, die auf dem Weg passiert werden, als

sicher gelten."

Damit bleibt die Einreise direkt aus dem Land, wo die Gefahr bestand. Dies
ist wie bereits dargestellt nur auf dem Luftweg maoglich. Die direkte Einreise
aus dem Verfolgerstaat erdffnet ein Verfahren nach Art. 16a GG. Somit ist es
fraglich, ob Art. 16a direkt seine Rechtfertigungswirkung entfaltet oder dies
Uber § 34 StGB geschieht. In Fallen der Konkurrenz zwischen einer einfach-
gesetzlichen Norm und einer Norm mit Verfassungsrang geht das héherwer-
tige Recht vor."® Dies filhrt dazu, dass das anwendbare Grundrecht nach
Art. 16a GG die Straftat der unerlaubten Einreise rechtfertigt und ein Rick-
griff auf § 34 StGB daher nicht notwendig ist.

Wenn jedoch eine direkte Einreise aus dem Gefahrenort erfolgt, ohne dass
die hohen Voraussetzungen des Art. 16a GG im Sinne der politischen Ver-
folgung erflllt werden, kann die Anwendbarkeit des § 34 StGB angenommen
werden. Dies ist jedoch auch im Ergebnis ausgeschlossen, da eine unerlaub-
te Einreise in das Bundesgebiet zur Beendigung der Notstandslage gar nicht
erforderlich ist."* Vielmehr besteht in diesem Fall fiir die Person direkt nach
der Ankunft an einem deutschen Flughafen keine Notstandslage mehr. So
konnte die Person gem. § 18 | AsylG an der Grenzibergangsstelle einen
Asylantrag stellen. Diese Argumentation bedeutet, dass § 34 StGB nicht auf
Straftaten nach § 95 | Nr. 3 AufenthG anwendbar ist.

47§ 26a |, Satz 1i.V.m. § 26a Il AsylG i.V.m. Anlage .

%8 30 auch Aurnhammer, 1996, S. 167.

'%® Die Verbindung von § 34 StGB mit Art. 31 | GFK wird unter Gliederungsunkt 7.6.2. dar-
gestellt.
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Fraglich bleibt jedoch, ob sich die Anwendbarkeit auf die Begleitdelikte er-
strecken lasst. Das AG Mlnden stellte hierzu fest, dass die Verwendung ei-
nes gefalschten Reisepasses bei der Einreise aus dem Staat, in dem die Ge-
fahr drohte, durch § 34 StGB gerechtfertigt ist.'® Das Gericht begriindet
zwar die Straffreiheit der Einreise durch die GFK, jedoch kann eine Verbin-
dung zu der dargestellten Abgrenzung zu Art. 16a GG begriindet werden, da
das Urteil gesprochen wurde als sich die Rechtsauffassung zu Art. 16a GG
noch nicht geandert hatte. Aktuell ware daher die Begehung der Begleitdelik-
te durchaus auch nach § 34 StGB zu rechtfertigen, wenn die Einreise unter
den Voraussetzungen des Art. 16a GG erfolgt. Dies wurde durch das OLG
Frankfurt am Main formuliert, wonach eine Prifung des § 34 StGB bei Ur-
kundenfalschungen durchgefiihrt werden misse, wenn die Person aus einer

Gefahrensituation die der Notstandslage entspricht, einreise.’’

SchlieBlich ist eine alleinige Anwendbarkeit des § 34 StGB nur in Fallen der
Begleitdelikte bei direkter Einreise aus der Notstandslage gegeben. In allen
anderen Konstellationen wird entweder nach Art. 16a GG hdherrangiges
Recht angewandt oder die Regelungen der GFK mussen aufgrund nicht er-

fullter Voraussetzungen des Asylgrundrechts in Betracht gezogen werden.

5.4. Ergebnis

Aus dem deutschen Recht lassen sich diverse Moglichkeiten der Rechtferti-
gung von Straftaten darstellen. Die Inanspruchnahme des Asylgrundrechts
nach Art. 16a | GG stellt nach Ansicht der h.M. einen eigenen Rechtferti-
gungsgrund dar, der jedoch auf der Anwendbarkeit des Grundrechts beruht

und damit nur in wenigen Fallen Wirkung entfaltet.

Der rechtfertigende Notstand kann im Vergleich hierzu gerade aufgrund der
Notstandslage, in der sich viele Flichtlinge und Asylbewerber in ihrem Hei-

matland befunden haben, eine wichtige Rolle zur Straffreiheit der unerlaub-

%0 AG Minden, Urteil vom 24.02.1987, Az. 4 Ls 42 Js 8694/86a-31 a/86, StV 07/1988, 306
- 307.
®" OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 28.10.1996, Az. 1 Ss 232/96, StV 1997, 78 — 79.

41



ten Einreise in das Bundesgebiet und eventueller Begleitdelikte fuhren. Die
Prifung zeigte aber, dass lediglich die direkte Einreise aus der Notstandsla-
ge heraus ohne lange zeitliche Zwischenstopps, die ebendiese Lage been-
den, eine Anwendbarkeit des § 34 StGB im Falle von Begleitdelikten ergibt.
Die Anwendbarkeit auf die unerlaubte Einreise in das Bundesgebiet bleibt

ausgeschlossen.

6. Die Schuld bei Straftaten im Zusammenhang mit der Einreise in

das Bundesgebiet

Eine vorsatzliche rechtswidrige Tat muss schuldhaft begangen werden, da-
mit sie geahndet kann. Dies setzt einerseits die Schuldfahigkeit voraus und
anderseits durfen keine Entschuldigungsgrinde gegeben sein. Fraglich ist
nun, ob die Schuld ausgeschlossen werden kann, oder ob eine Vielzahl der

tatbestandsmalig verwirklichten Straftaten in einer Bestrafung mindet.

6.1. Die Schuld im Zusammenhang mit der unerlaubten Einreise und

Begleitdelikten

Die Prufung der Schuldfahigkeit wird vor einer eventuellen Prifung auf Straf-
aufhebungsgrinde gepruft, denn flr diese muss eine schuldhafte, rechtswid-
rige Tat vorliegen. Grundsatzlich muss eine Person nach Begehung einer
rechtswidrigen Straftat auch schuldfahig sein. Ausgeschlossen ist diese
Schuldfahigkeit folgend § 19 StGB bei Kindern unter 14 Jahren sowie bei
Personen, bei denen die Schuldunfahigkeit aufgrund seelischer Stérungen
nach § 20 StGB festgestellt wurde. Im Rahmen der Prifung der Schuld ist es
mdglich, dass ein Irrtum hinsichtlich des Verbots i.S.v. § 17 StGB vorlag oder

auch einen Erlaubnistatbestandsirrtum.

Hinzu kommt, dass Entschuldigungsgrinde vorliegen kénnen, wie einerseits
der Notwehrexzess gem. § 33 StGB, der mangels Notwehrsituation bei Ein-
reisen von Flichtlingen und Asylbewerbern ins Bundesgebiet nicht vorliegt,
oder aber der entschuldigende Notstand gem. § 35 StGB, der im Folgenden

dargestellt werden soll.
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6.2. Der entschuldigende Notstand nach § 35 StGB

Der entschuldigende Notstand nach § 35 StGB stellt die Rechtsgrundlage flr
ein Handeln ohne Schuld aufgrund einer Notstandslage und einer Not-
standshandlung dar. Die Notstandslage ist eine gegenwartige Gefahr fir ein
notstandsfahiges Rechtsgut. Hier, im Gegensatz zu § 34 StGB, sind diese
Rechtsguter abschlieliend aufgezahlt und umfassen Leben, Leib oder Frei-
heit. Jedoch wird der Anwendungsbereich auch auf dem Tater nahestehende
Personen erweitert." Die Notstandshandlung entspricht weitgehend der in §
34 StGB, aber mit der Einschrankung, dass keine Abwagung der verschie-

denen Interessen stattfinden muss.'®

Um hiernach ohne Schuld zu handeln musste sich die Person, die unerlaubt
in das Bundesgebiet eingereist ist, es versucht oder eventuelle Begleitdelikte
begeht, in einer solchen Notstandslage befunden haben. Eine Prifung des §
35 StGB setzt zudem eine rechtswidrige Tat voraus. Diese ist dann nicht ge-
geben, wenn Art. 16a | GG und § 34 StGB anwendbar sind. Damit sind die
direkte Einreise aus dem Verfolgerstaat unter den Voraussetzungen des Art.
16a | GG und die hierbei eventuell verwirklichten Begleitdelikte nach § 34
StGB gerechtfertigt. Die Straftaten der unerlaubten Einreise und der Begleit-
delikte mussen im Hinblick auf eine mogliche Strafbarkeit schuldhaft began-

gen worden sein.

Analog zur Prifung des § 34 StGB kann auch hier bei einer Einreise Uber
sichere Drittsaaten nicht mehr von einer Gegenwartigkeit gesprochen wer-
den. Wie dargestellt, halten sich Fluchtlinge und Asylbewerber durchaus lan-
gere Zeit in diesen Drittstaaten auf. Auch wenn festgestellt wurde, dass der
Aufenthalt nicht verfestigt war und die Einreise in die Bundesrepublik
Deutschland dennoch ,unverzuglich® erfolgte, stellen doch die Aufenthalts-
staaten der EU sichere Orte dar, in denen keine gegenwartige Gefahr mehr

drohte.” Diese Abwesenheit der gegenwartigen Gefahr ist auch entspre-

192 Mussig, in: Heintschel-Heinegg, 2017, § 35, Rn. 11 f.

'3 Epd., Rn. 26 ff.

' BayObLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.1980, Az. RReg 4 St 120/80, juris, Rn. 7;
Weis, 1995, S. 297.
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chend bei den direkten Einreisen nach der Ankunft an einem deutschen

Flughafen anzunehmen.

Jedoch ist es moglich § 35 StGB in Einzelfallen flr Begleitdelikte zu erdrtern.
Das AG Nienburg wandte § 35 StGB vor Art. 31 | GFK im Falle einer Asylan-
tragstellerin an, die in Afghanistan nach dem Abzug der US — Streitkrafte in
2011 um ihr und das Leben ihrer Familie furchtete, weil der Ehemann als
Dolmetscher fur die US — Streitkrafte tatig war und unter Inanspruchnahme
von Schleusern und gefalschten Reisepassen nach Deutschland gelangte.'®
Der rechtfertigende Notstand nach § 34 StGB wurde durch das Gericht abge-
lehnt, weil die Verwendung einer gefalschten Urkunde kein geeignetes Mittel
ware, da so auch Teilnehmer vom Unrecht befreit waren, was kriminellem
Handeln Vorschub leisten wiirde.'*® Die weiteren Voraussetzungen des § 35
StGB waren durch die direkte Reise, wenn auch mit Zwischenstopps in der
Tarkei und Griechenland, gegeben, da hier lediglich umgestiegen wurde und

kein Aufenthalt gegeben war."’

Folgt man dieser Ansicht, ist eine Anwendbarkeit des § 35 StGB im Hinblick
auf begangene Begleitdelikte in Fallen der direkten Einreise unter Inan-
spruchnahme von Schleusern moéglich. Die Einschrankung der Hilfeleistung
bei der Flucht ist insofern notwendig, da keine Rechtfertigung von Straftaten
durch Personen, die die Flucht ermoglichen aber selbst keine Fluchtlinge

sind, nicht zielfihrend ist.

6.3. Der Verbotsirrtum

Der Verbotsirrtum ist in § 17 StGB aufgeflhrt und fihrt zu einem Handeln
ohne Schuld. Hierfur muss dem Tater bei der Begehung der Straftat die Ein-
sicht fehlen, Unrecht zu verwirklichen. Die Schuld wird dennoch angenom-
men, wenn der Irrtum vermeidbar war. Um einen Verbotsirrtum zu begrinden

ist das Bestehen einer Unkenntnis der Verbotsnorm Voraussetzung. Hier-

' AG Nienburg, Urteil vom 16.05.2013, Az. 4 Cs 519 Js 23060/12 (319/12), juris, Rn. 1 ff.
Zur Darstellung der Schleusungskriminalitdt und zur Strafffreiheit der unerlaubten Einreise in
das Bundesgebiet unter Zuhilfenahme von Schleuserdiensten, vgl. Gliederungspunkt 7.5.

1% AG Nienburg, Urteil vom 16.05.2013, Az. 4 Cs 519 Js 23060/12 (319/12), juris, Rn. 6.
Vgl. zur Diskussion um diese Ansicht Gliederungspunk 5.3.

%" AG Nienburg, Urteil vom 16.05.2013, Az. 4 Cs 519 Js 23060/12 (319/12), juris, Rn. 9 ff.
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nach ist es unabdingbar, dass der ,Tater davon ausgeht, sein Verhalten stel-
le kein Unrecht dar*.”® Hinzu kommt eine Priifung, ob der Téter in Bezug auf
die konkrete Tat wusste, dass er Unrecht begeht.'™

In Bezug auf Flichtlinge und Asylbewerber ist dies regelmaRig in Bezug auf
die Begleitdelikte bei einer Einreise nicht gegeben. Dies hat den Hintergrund,
dass diese durch die Vorlage eines, beispielsweise gefalschten, Reisepas-
ses an der Grenzkontrolle oder in einer anderen Kontrollsituation an der
Landgrenze oder bei ankommenden Schengen — Fligen, die Kontrolle mithil-
fe dieses Dokumentes passiert werden soll. Dabei wird davon ausgegangen,
dass es zu einer Ruckflhrung oder Zurickweisung kommen kdnnte, wenn
man dieses gefalschte Dokument nicht benutzt.'®® Dies zeigt eindeutig, dass
es ein Unrechtsbewusstsein gibt, denn die Personen sind sich im Klaren,
dass sie etwas Unrechtmalliges begehen. Dies sei nach dem OLG Minchen
damit zu begrinden, dass die Annahme, man durfte einen gefalschten Rei-
sepass vorlegen, eher in Richtung des Erlaubnistatbestandsirrtums tendiert,

als zum Verbotsirrtum.'®’

Hinzu kommt, dass der Verbotsirrtum vermeidbar war. Auf dem Reiseweg
eines Fluchtlings oder Asylbewerbers, und der Planung ebendieser Flucht,
ist es moglich, sich dartber zu informieren, ob die Vorlage eines gefalschten
Passes in der Bundesrepublik Deutschland eine Straftat darstellt. Hierfr
musste dieser ,alle seine geistigen Erkenntniskrafte eingesetzt und etwa auf-
kommende Zweifel durch Nachdenken oder erforderlichenfalls durch Einho-
lung verlasslichen und sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat”.'® Es beste-
hen vielfaltige Mdglichkeiten der Erkenntnisgewinnung und daher ist der

Verbotsirrtum vermeidbar.'®®

Dies flhrt auch im Ergebnis dazu, dass die unerlaubte Einreise entspre-

chend gewdurdigt werden kann. Wenn ein Asylbewerber oder Fllchtling da-

%8 Baumann, u.a., 2016, § 18, Rn. 92.

' Epd., Rn. 96.

160 Vgl. exemplarisch OLG Minchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 5St RR (ll) 79/10, juris,
Rn. 4 ff.

'®" OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 55t RR (11) 79/10, juris, Rn. 20.

%2 BGH, 3. Strafsenat, Urteil vom 03.04.2008, Az. 3 StR 394/07, juris, Rn. 38.

'%% OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 55t RR (11) 79/10, juris, Rn. 23.
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von ausginge, die Einreise ohne Pass und Visum, mittels gefalschten Pass
oder ganz ohne Ausweisdokument ware kein Unrecht, kdnnte man insoweit
die Auslegung des BGH anwenden. Dadurch ware es moglich auf die vielfal-
tigen Mdoglichkeiten der Erkenntnisgewinnung zu verweisen. Durch das voll-
stande Nutzen dieser Moglichkeiten, hatte die Person erkennen mussen,
dass es nicht notwendig ist, unerlaubt einzureisen. Dies ist darauf begriindet,
dass die Asylantragstellung direkt an der Grenzubergangsstelle die Verwirk-
lichung des objektiven Tatbestandes der §§ 95 | Nr. 3 AufenthG nach § 18 |
AsylG ausschliel3. Dies ist auch dann gegeben, wenn der gefalschte Reise-

pass zwar mitgefuhrt, aber aufgrund der Erkenntnis nicht vorgelegt wird.

6.4. Der Erlaubnistatbestandsirrtum

Der Erlaubnistatbestandsirrtum ist nicht explizit in §§ 16, 17 StGB und damit
den moglichen Irrtimern im Strafrecht normiert. Jedoch siedelt ihn die h.M.
als vorsatzausschliellend und damit auf der Tatbestandsebene an. Dies hat
zur Folge, dass die Rechtsfolge eines Erlaubnistatbestandsirrtums nicht die
Freiheit von Schuld ist, sondern dazu flhrt, dass der subjektive Tatbestand
entfallt. Im Rahmen der Ansiedlung auf der Schuldebene folgend der Min-
dermeinung dient § 17 StGB als Rechtsgrundlage. Dieser wirde wiederum
erfordern, dass der Irrtum unvermeidlich war, analog zum Verbotsirrtum.
Dies wurde den Erlaubnistatbestandsirrtum gleichzeitig ausschlielen, wenn
der Verbotsirrtum aufgrund dieses Elements abgelehnt worden ware. Hatte
die Person namlich nicht alle Anstrengungen unternommen sich uber das
Verbot zu informieren, hatte sie ebenso nicht die nétigen Anstrengungen un-
ternommen sich zu informieren.'® Daher erscheint es schliissig, den Erlaub-
nistatbestandsirrtum im Hinblick auf die hier dargestellten Straftaten auf § 16

StGB zu begriinden.

Der Erlaubnistatbestandsirrtum ist somit gegeben, wenn sich ein Tater Uber

das Vorliegen aller Voraussetzungen fur einen Rechtfertigungsgrund irrt.

4 Zur besseren Lesbarkeit dieser Arbeit wurde darauf verzichtet, den Erlaubnistatbe-

standsirrtum bereits beim subjektiven Tatbestand der einzelnen Delikte zu prifen. Gleich-
wohl soll hier die Diskussion im Theorienstreit, ob der Erlaubnistatbestandsirrtum die Schuld
oder den Vorsatz ausschliel3t, nicht gefihrt werden. AbschlieRend soll keine Wertung bzgl.
des Vorsatzes oder der Schuld getroffen werden. Vgl. zum Theorienstreit Baumann, u.a.,
2016, Rn. 85 ff.
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Dies bedeutet, dass eine solche Person, die beispielsweise einen verfalsch-
ten Pass an der Grenzlibergangsstelle vorlegt, durchaus weil3, dass sie eine
Straftat begeht, jedoch irrig annimmt, dies erflille den Tatbestand eines
Rechtfertigungsgrundes.’® Dies setzt jedoch zundchst voraus, dass Uber-
haupt ein Rechtfertigungsgrund in Frage kommt. Im Falle der Betrachtung
des Art. 31 | GFK als personlicher Strafaufhebungsgrund kann ein Erlaub-
nistatbestandsirrtum aufgrund der GFK nicht schuldausschlielRend wirken,
jedoch, wenn er als Rechtsfertigungsgrund interpretiert wird.'®® Weiterhin
kénnte die Person Uber die Rechtfertigung aus Art. 16a GG und § 34 StGB

irren.

El-Ghazi vertritt die Auffassung, dass Art. 31 | GFK i.V.m. § 34 StGB als
Rechtfertigungsgrund anzusehen ware. Hiernach begrindet er, dass ein Er-
laubnistatbestandsirrtum vorliegen konnte, da die Person irrig annehme, oh-
ne die Vorlage des gefalschten Reisepasses wieder zurlickgesandt zu wer-
den.’® Ob Art. 31 | GFK in diesem Zusammenhang als Rechtfertigungs-
grund anzusehen ist, kann dahinstehen, denn in jedem Falle musste zumin-

dest die Notstandslage des § 34 StGB gegeben sein.

Dies wird durch Gerichte regelmaliig abgelehnt, wenn keine Einreise direkt
aus dem Verfolgerstaat stattfindet und keine gegenwartige Gefahr mehr be-
steht. Jedoch kommt beispielsweise das OLG Minchen zu einer weiteren
Schlussfolgerung. Allein die Vorstellung der Zurickweisung ohne Benutzung
gefalschter Dokumente reiche nicht aus, eine gegenwartige Gefahr i.S.v. §
34 StGB zu begriinden.'® Daher entfallt der Bezug zum Rechtfertigungs-

grund und der Erlaubnistatbestandsirrtum ist ausgeschlossen.

Bei einer Anwendbarkeit von Rechtfertigungsgriinden kdnnte ein Asylbewer-
ber oder Fllchtling, der beispielsweise einen gefalschten Reisepass bei der
Einreisekontrolle benutzt davon ausgehen, dass er abgewiesen wirde, wenn

er diesen missbrauchlich verwendeten Reisepass nicht benutzt. Doch genau

1% Baumann, u.a., 2016, § 14, Rn. 69 f.

:23 OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 55t RR (I1) 79/10, juris, Rn. 15 f.
El-Ghazi, u.a., 2015, S. 391.

'%® OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 55t RR (11) 79/10, juris, Rn. 18.
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diese Sichtweise ist strittig. Im vorliegenden Fall irrt der Tater namlich nicht
Uber das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes, sondern er erwagt negati-
ve Konsequenzen flr sich. Hiertber irrt er, denn er wirde aufgrund der Re-
gelungen zur Nichtzuruckweisung von Asylbewerbern nicht unmittelbar zu-
rickgewiesen. Dieser Ausschluss des objektiven Tatbestandes nach § 18 |
AsylG stellt keinen Rechtfertigungsgrund dar, denn die Einreise wird somit
legalisiert. Das OLG Munchen geht jedoch noch weiter und schlie3t die An-
wendbarkeit des Erlaubnistatbestandsirrtums grundsatzlich aus, da bei einer
solchen irrigen Annahme, man durfe einen gefalschten Reisepass bei der
Einreise vorlegen, nur der Verbotsirrtum anwendbar ware und nicht der Er-

laubnistatbestandsirrtum.'®®

Der Erlaubnistatbestandsirrtum kann daher folglich nur greifen, wenn ein
Asylbewerber oder Fluchtling entweder die Voraussetzungen des Art. 16a
GG erflllt und hiernach gerechtfertigt ware oder aber eine gegenwartige Ge-
fahri.S.v. § 34 StGB bestinde. Nun musste die Person gerade daruber irren,
dass der Rechtfertigungsgrund erflllt ist, obwohl er dies nicht ist. Dies ist
dann beispielsweise der Fall, wenn ein Asylbewerber davon ausgeht er be-
fande sich noch in einer gegenwartigen Gefahr, obwohl er bereits seit eini-
gen Tagen einen sicheren Aufenthalt in einem Drittstaat hat und diesen doch
eigentlich nur passieren mochte um in der Bundesrepublik Deutschland Asyl
zu beantragen. Aus seiner Sicht ware er aufgrund dieser gegenwartigen Ge-
fahr gerechtfertigt. Tatsachlich aber besteht diese Gefahr nicht mehr und §
34 StGB ist nicht erfullt. Hier kdnnte ein Erlaubnistatbestandsirrtum ange-
nommen werden, wenn sich der Fall an der Grenze der Ablehnung der ge-
genwartigen Gefahr befindet. Falls die Person jedoch schon Uber einen lan-
gen Zeitraum im Drittstaat sicher gelebt hatte, entfallt auch der Erlaubnistat-
bestandsirrtum, da die Person nicht mehr davon ausgehen konnte, in einer

gegenwartigen Gefahr zu sein.

Die wenigen Falle, in denen ein Erlaubnistatbestandsirrtum madglich ist, wir-

den somit entsprechend den Vorsatz des Deliktes ausschlieRen und dazu

1% OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 55t RR (11) 79/10, juris, Rn. 18.
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fuhren, dass die Person straffrei handelte. Das Delikt ware nicht einmal tat-

bestandsmaRig verwirklicht.

6.5. Ergebnis

Eine Person, die nach den §§ 19, 20 StGB schuldunfahig ist, kann nicht be-
straft werden. Die unerlaubte Einreise sowie etwaige Begleitdelikte von Kin-
dern unter 14 oder anderen schuldunfahigen Personen kann daher nicht

schuldhaft begangen werden.

Es besteht weiterhin die Mdglichkeit der Prifung von Entschuldigungsgrin-
den nach § 35 StGB welche die Schuld des Taters auszuschlieen. Dies ist
nur dann der Fall, wenn die Strafnormen tatbestandsmaRig verwirklicht wur-
den und rechtswidrig waren. Die im Vordergrund stehende unerlaubte Einrei-
se nach § 93 | Nr. 3 AufenthG kann bei der Einreise Uber Drittstaaten durch §
35 StGB nicht entschuldigt werden, wohl aber in Einzelfallen zu Begleitdelik-
ten. Ist dies der Fall, wird zwar festgestellt, dass die Tat der unerlaubten Ein-
reise und der Begleitdelikte rechtswidrig verwirklicht wurde, aber nicht

schuldhaft, was die Bestrafung letztendlich ausschlief3t.

Hinzu kommt die Prifung der infrage kommenden Irrtimer. Das notwenige
nicht vorhandene Unrechtsbewusstsein wird in vielerlei Fallen der Einreise
von Flichtlingen und Asylbewerbern, vor allem im Hinblick auf die Begleitde-
likte, abzulehnen sein. Die Moglichkeit zum Einholen von Erkenntnissen zur
Information Uber Recht und Unrecht im Zielstaat kann daher in den meisten
Fallen angenommen werden. Im Gegensatz dazu ist es bei der Prufung ei-
nes Erlaubnistatbestandsirrtums eher fraglich, inwieweit es zutreffen konnte,
dass ein Asylbewerber oder Fluchtling Uber einen Rechtfertigungsgrund irrt.
Da diese Rechtfertigungsgriinde nur selten angenommen werden kann, ent-

fallt auch der Erlaubnistatbestandsirrtum in vielen Fallen.

Nach der Prifung der SchuldausschlieBung und Rechtfertigung wird die Be-
deutung einer weiteren Mdglichkeit der Straffreiheit deutlich. Dies ist die der
GFK immanente Regelung, Flichtlinge fur ihre unerlaubte Einreise nicht zu

bestrafen.
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7. Die Straffreiheit nach der Genfer Fliichtlingskonvention

In § 95 V AufenthG wird eine Verbindung zu Art. 31 | GFK hergestellt und
damit in der Strafnorm des AufenthG geregelt, dass eine Straffreiheit'’® der
Straftaten nach § 95 AufenthG und damit auch der unerlaubten Einreise in
das Bundesgebiet nach internationalem Recht mdoglich ist. Nach einer Ein-
fuhrung werden zunachst die Voraussetzungen zur Anwendbarkeit des Art.
31 | GFK diskutiert. Es ist dabei zudem fraglich inwieweit die strafbefreiende
Wirkung des Art. 31 | GFK Begleitdelikte einschlief3t, da im StGB keine Ver-
weise analog des § 95 V AufenthG existieren. Die Inanspruchnahme von
Schleuserdiensten stellt sodann eine weitere Analyse dar. Zuletzt wird die

Rechtsfolge eines anwendbaren Art. 31 | GFK im deutschen Recht erortert.

7.1. EinfUhrung zur Straffreiheit nach der GFK

Im Hinblick auf die mégliche Fluchtlingseigenschaft von Asylbewerbern steht
die GFK als zentrales internationales Abkommen Uber Flichtlinge im Fokus
der Analyse der Straffreiheit. Die GFK ist ein volkerrechtlich bindender Ver-
trag dem bisher 145 Staaten als Vertragsparteien beigetreten sind.’”" Sie
kann deshalb als allgemein giiltiges Vélkerrecht betrachtet werden.'”? Die
Regelung des Art. 31 | GFK besagt, dass der Aufnahmestaat eines Flicht-
lings i.S.v. Art. 1 A Nr. 2 GFK keine Strafen im Zusammenhang mit der uner-
laubten Einreise verhangt, wenn dieser unmittelbar aus dem Gebiet kommt
welches ihn als Flichtling qualifiziert. Damit besteht die Unmittelbarkeit der
Einreise als erste Voraussetzung fur eine Straffreiheit. Hinzu kommt, dass
sich die Personen unverzuglich bei den Behorden melden und ihre Asylgrin-
de darlegen mussen. Auf diesen beiden Voraussetzungen basiert die Straf-
freiheit nach der GFK.

70 m Folgenden wird der Begriff ,Straffreiheit* als Uberbegriff der Rechtsfolge des Art. 31 |

GFK bezeichnet, da sich die Diskussion um dessen Rechtsnatur an die anschlief3t.

""" UNHCR, 2015, S. 2 ff.

"2 Die GFK sowie das Protokoll von 1967 wurden durch die Bundesrepublik Deutschland
ratifiziert, gelten dagegen auch zugleich als Vdlkergewohnheitsrecht. Dadurch flieken die
Normen der GFK zunachst Uber Art. 59 Il GG (Volkervertragsrecht) sowie Art. 25 GG (Vol-
kergewohnheitsrecht) in die deutsche Rechtsordnung ein. Hieraus ergibt sich eine unmittel-
bare Anwendbarkeit der Norm. Hinzu kommt, dass in Art 78 | AEUV geregelt ist, dass die
Normen der GFK und des Protokolls von 1967 unmittelbar in einer gemeinsamen EU — Asyl-
rechtspolitik Geltung finden. Vgl. Fischer-Lescano u.a., 2011, S. 82.
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Wahrend der Erarbeitung der GFK wurde Art. 31 | GFK als notwendig ange-
sehen da erkannt wurde, dass Fluchtlinge, die aufgrund einer akuten Notsi-
tuation in andere Lander fliehen nur in seltenen Fallen die Méglichkeit haben,

alle formalen Voraussetzungen fiir eine legale Einreise zu erfiillen.'”

Um eine Interpretation der einzelnen Reglungen volkerrechtlicher Vertrage
vorzunehmen mussen Art. 31, 32 VirRKonv beachtet werden. Nach Art. 31 |
VtrRKonv ist ein Vertrag ,nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit
der gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukom-
menden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen.”
Daraus folgte die ,Declaration of State Parties”, aus der sich unter anderem
ergibt, dass die GFK im Sinne der internationalen Menschenrechtskonven-
tionen zu interpretieren ist."’* Diese Erkldrung entfaltet direkte Bindung (iber
Art. 31 1ll a) VitrKonv in allen Staaten, die die GFK ratifiziert haben.'”

7.2. Die Voraussetzungen des Art. 31 | GFK

Die Mdglichkeit der Straffreiheit im Falle des Art. 31 | GFK ist an mehrere
Voraussetzungen gebunden. Einerseits ist dies die Unmittelbarkeit der Ein-
reise und andererseits die unverzigliche Stellung des Asylantrages bei den
Behorden des Einreisestaates sowie ein Bezug auf die Fllchtlingseigen-

schaft.

7.2.1. Die Unmittelbarkeit der Einreise eines ,Fliichtlings*

Art. 31 | GFK besagt, dass Flluchtlinge ,die unmittelbar aus dem Gebiet
kommen, in dem ihr Leben oder ihre Freiheit im Sinne von Artikel 1 bedroht
waren und die ohne Erlaubnis in das Gebiet der vertragsschliellienden Staa-

ten einreisen (...)* straffrei sein kdnnen.

'3 UNHCR, 2004b, S. 1.
' Declaration of State Parties to the 1951 Convention and/or ist 1967 Protocol Relating to
the Status of Refugees, UN Doc. HCR/MMSP/2001/09 vom 16.01.1992, Operative para-
%gaphs 1, 2.

Fischer-Lescano, u.a., 2011, S. 83 f.
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Die Fluchtlingseigenschaft des Art. 31 | GFK folgt der Definition in Art. 1 A
Nr. 2 GFK um nicht eine restriktivere Auslegung des Wortes ,Fluchtling® in
Art. 31 | GFK zu erreichen und hierdurch mitunter einige Personen vom
Schutzbereich der Norm auszunehmen.'”® Es besteht wie bereits dargestellt
eine Bindung an das Gebiet in dem das Leben oder die Freiheit der Person
bedroht war. Der Verweis auf das Wort ,Fllchtling“ bedeutet jedoch nicht die
vollstandige und rechtskraftige Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft und
den damit verbundenen Rechtsfolgen. Folgend dem Ziel und Zweck der
Norm, namlich die Flucht nicht unter Strafe zu stellen und damit Menschen in
Not abzuschrecken,'”” kann diese formelle Entscheidung nicht maRgeblich
sein. Vielmehr wurde bereits in den Verhandlungen zur GFK festgestellt,

«178 anzusehen ist, bis diese

dass ein Asylbewerber solange als ,Fluchtling
Eigenschaft tatsachlich rechtskraftig festgelegt wurde. '° Dies bedeutet,
dass eine Person, die unerlaubt eingereist ist oder sich im Versuch befindet,
dann um Asyl nachsucht, ob begriindet oder nicht, bis zur endgultigen Fest-

stellung fiktiv als Flichtling im Sinne der GFK anzusehen ist.

Art. 31 | GFK flgt diesem Element die Unmittelbarkeit hinzu. Damit ist ge-
meint, dass die Person aus dem Gefahrengebiet unmittelbar in den Zu-
fluchtsstaat einreist. Hieraus ergeben sich diverse Reisewege. Dies sind ei-
nerseits die Einreise aus einem sicheren Drittstaat Uber die deutschen Land-
grenzen oder per Flugzeug und andererseits die direkte Einreise aus einem
sonstigen Drittstaat per Flugzeug.'® Hier ergibt sich die Problematik des
Wortes ,unmittelbar®, welches das geradewegs und direkte Erreichen eines

Ziels beschreibt, '®’

in diesem Falle die Bundesrepublik Deutschland. Der
Wortsinn lasst daher die Annahme zu, dass eine Reise Uber andere sichere
Staaten mit einem kirzeren oder langeren Aufenthalt die Unmittelbarkeit
ausschlief3t. Dies fuhrt allerdings zu einer Schwierigkeit aufgrund der geogra-

fischen Lage der Bundesrepublik Deutschland, da das Land von sicheren

7% Weis, 1995, S. 303.

""" Grahl-Madsen, 1963, S. 100 f.; Weis, 1995, S. 303.

'8 Die Benutzung des Begriffs ,Fllchtling“ in Gliederungspunkt 7 umfasst den weiten Fllcht-
lingsbegriff, wie hier dargestellt.

'"¥Weis, 1995, S. 303; Fischer-Lescano u.a., 2011, S. 85; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
19.11.1997, Az. 2 Ss 326/97, StV 03/98, 139.

"% Briicker, u.a., 2016, S. 24 f.

'®1 Der Duden, ,unmittelbar*, online verfugbar auf:
http://www.duden.de/rechtschreibung/unmittelbar (letzter Zugriff: 11.02.2017).
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Drittstaaten umgeben ist und eine unmittelbare Einreise auf dem Landweg
nach dem Wortsinn nicht moglich ist.

Gleichwohl ergibt sich aus der Kommentierung zur GFK, dass die Unmittel-
barkeit weiter auszulegen ist und damit auch Personen einschliel3t, die sich
vor der Einreise kurzzeitig in anderen Staaten, in denen sie keine Bleibemog-
lichkeit hatten, aufgehalten haben.' Das AG Frankfurt am Main stellte be-
reits 1987 fest, dass eine unmittelbare Einreise fluchttypische Umwege um-
fasst. Im konkreten Fall war ein Iraner tUber Pakistan nach Deutschland ge-
reist. Der fluchttypische Umweg Uber Pakistan schliel3t nach Auffassung des
Gerichts die Unmittelbarkeit nicht aus, da es fur die Person keine Moglichkeit

gab in Pakistan Schutz im Sinne der GFK zu erhalten.'®

Hinzu kommen Menschen die in diesen Drittstaaten entweder gar nicht um
Asyl nachgesucht hatten oder auf einen gestellten Asylantrag keinen Schutz
erhalten hatten.’® Das Oberlandesgericht Celle diskutierte diese Thematik
im Falle eines tlurkischen Staatsangehoérigen der Uber Brissel und die Nie-
derlande nach Deutschland reiste. Dies wurde ebenso als unmittelbar ange-
nommen.'®® Auch das BayObLG erkannte auf einen unmittelbaren Fluchtweg
trotz eines vorribergehenden Aufenthalts in einem sicheren Drittstaat. Hier
hielt sich ein Asylbewerber einen Tag in Osterreich auf, jedoch nur um das
Land zum Transit zu benutzen, bevor er die Reise zum Zielland Deutschland
antreten konnte. Dies wurde damit begriindet, dass kein schuldhaft verzdger-
ter langerer Aufenthalt im sicheren Drittstaat bestand.'®® Das Gericht diffe-
renzierte gleichzeitig, dass bei einer Fluchtunterbrechung durch einen lange-
ren Aufenthalt im sicheren Drittstaat die Person die Mdglichkeit hat, sich von

dort aus um eine legale Einreise in das Bundesgebiet zu bemihen und daher

182 \Weis, 1995, S. 297.

'8 AG Frankfurt am Main, Urteil vom 20.07.1987, Az. 40 Js 4418/87 Ho 9 ¢ Ds, StV 1988,
306. Das Urteil bezieht sich auf eine Strafbarkeit nach § 267 StGB, jedoch dient die hier
aufgeflhrte Definition der Unmittelbarkeit als Anhalt fir eine generelle Rechtfertigung von
Straftaten gem. Art. 31 | GFK und somit allen Delikten, die bei der Einreise in Frage kom-
men.

'8 Weis, 1995, S. 297 f.

"% OLG Celle, Urteil vom 13.01.1987, Az. 1 Ss 545/86, MDR 1987, 607.

'8 BayObLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.1980, Az. RReg 4 St 120/80, juris, Rn. 7; OLG
Ndrnberg, Beschluss vom 21.10.2009, Az. 1 St OLG Ss 191/09, juris, Rn. 5 ff.
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die Unmittelbarkeit mit der Folge einer eventuellen Straffreiheit ausgeschlos-

sen ist.'®’

Es ist nicht der Zweck des Elements der Unmittelbarkeit, die Durchreise
durch andere Staaten als Grund fur die Nichtanwendung des Art. 31 | GFK
zu betrachten, sondern das ,Niederlassen® oder ,vorribergehende Nieder-
lassen in anderen Staaten. Dies wurde durch den Hohen Flichtlingskom-
missar der Vereinten Nationen in den ,Travaux préparatoires® dadurch aus-
gedruckt, dass es zwei Arten von Fluchtlingen gabe, einerseits diejenigen,
die in sicheren Drittstaaten fir einige Zeit sicher waren, aber dann wieder
einer Verfolgungsgefahr ausgesetzt wirden und andererseits solche, die in
einem sicheren Drittstaat um Asyl ersuchen, aber nicht das Recht zum Nie-
derlassen erhielten. Diese Menschen sollten nicht von den Vorteilen des Art.
31 | GFK ausgeschlossen werden, da sie tatsachlich keine Mdglichkeit hat-

ten in den Drittstaaten sicher und langfristig zu verbleiben.'®®

Diese weitere Auslegung des Begriffes ,unmittelbar® beruhte auf den Fest-
stellungen der Vertragsparteien wahrend den Verhandlungen zur GFK, die
beflirchteten, eine zu enge Auslegung kdnne die Funktion des Art. 31 | GFK
aushebeln, da jeder Staat, in dem ein Asylantrag gestellt wurde behaupten
konne, im Durchgangsstaat vor der Einreise hatte der Asylbewerber grund-

satzlich die Mdglichkeit eines Asylantrages gehabt.'®

Daher ist es moglich zu schlussfolgern, dass die unmittelbare Einreise aus
dem Herkunftsstaat auch dann gegeben ist wenn andere Drittlander, die mit-
unter als sicher bezeichnet werden, als Durchgangslander genutzt werden,
ohne dass es dort zu einer Verfestigung des Aufenthaltes kommt.'®® Das rei-
ne Passieren sicherer Drittstaaten ohne eine Verfestigung des Aufenthaltes
wie etwa im Falle der Einreise in das Bundesgebiet (iber die Staaten Oster-
reich, Ungarn oder Griechenland, kann die Anwendung von Art. 31 | GFK

nicht ausschlieRen. Daher ist ein Asylbewerber, der unmittelbar aus seinem

'¥7 BayObLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.1980, Az. RReg 4 St 120/80, juris, Rn. 7.
188 \Weis, 1995, S. 297.

'8 Robinson, 1953, S. 152 ff.

% AG Korbach, Urteil vom 02.05.2014, Az. 4 Cs — 1620 Js 8985/12, juris, Rn. 14.
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Herkunftsland unerlaubt in die Bundesrepublik eingereist ist nach Art. 31 |
GFK straffrei. Dies gilt andererseits nur, wenn er seine unerlaubte Einreise
Lunverzuglich® bei zustandigen Behdrden meldet. Fraglich ist nun, ob auch
ein Asylbewerber straflos sein kann, wenn er seinen Aufenthalt und die Ein-

reise nicht unverzuglich anzeigt.
7.2.2. Die unverziigliche Meldung bei den nationalen Behérden

Neben der unmittelbaren Einreise aus dem Herkunftsstaat, in dem eine Ge-
fahr droht, ist zu einer Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK auch die unverzugli-
che Anzeige der unerlaubten Einreise notwendig. Ein Asylbewerber oder
Flichtling, der die Voraussetzungen der unmittelbaren Einreise erflllte, ist
daher nicht automatisch im Hinblick auf § 95 | Nr. 3 AufenthG straffrei.

Das Wort ,Behdrden“ kann anhand § 13 Il AsylG interpretiert werden. § 13
[l Satz 2 AsylG besagt, dass sich ein Auslander, der unerlaubt in die Bun-
desrepublik eingereist ist, unverziglich bei einer Aufnahmeeinrichtung, einer
Auslanderbehdrde oder der Polizei zu melden hat. Das BayObLG verglich
die Regelung des § 38 | AusIG™' mit Art. 31 | GFK. Damals bestand die
Meldeverpflichtung ,bei der mit der Grenzsicherung beauftragten Behdrde
oder der nachsten Auslanderbehdrde“.’? Der Wortlaut des heute anzuwen-
denden § 13 lll Satz 2 AsylG bezeichnet unter Verweis auf die §§ 18, 19, 22
AsylG die zustandigen Behdrden als Aufnahmeeinrichtung, Auslanderbehor-
de und Polizei. Das Gericht befand jedoch, dass Art. 31 | GFK keine konkre-

te Behdrde zur Meldung vorsieht.'

,Jnverzuglich“ i.S.v. § 13 Ill Satz 2 AsylG bedeutet in Verbindung mit § 121
BGB ,ohne schuldhaftes Zégern®. Das BayObLG legte das Wort so aus,
dass die Asylantragsstellung beim ersten erkennbaren Polizisten auf deut-
schem Staatsgebiet zu erfolgen hat und das Handeln ohne Verzug nicht ge-

wahrt ist, wenn dem erkennbaren oder ihn festnehmenden Polizisten gegen-

91 Stand: 1980.
:zi BayObLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.1980, Az. RReg 4 St 120/80, juris, Rn 8.
Ebd.
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iiber kein Gesuch um Asyl dargelegt wird.'* Aufgrund dessen, dass an der
Landgrenze nicht immer ein Polizeibeamter prasent ist, bleibt fraglich, wel-
che Frist generell eingehalten werden musse. Hierzu wurde einerseits fest-
gestellt, dass sich diese Frist am konkreten Einzelfall orientieren misse.'®
Dies bertcksichtigt unter anderem die notwendige Zeit flr eine Rechtsbera-
tung,’®® sowie auch die bendtigte Zeitspanne zur ersten Verarbeitung trau-

matischer Erlebnisse wahrend der Flucht oder aufgrund der Fluchtgriinde.'’

Anderer Ansicht ist hier Horich, der argumentiert, dass eine verspatete oder
nicht erfolgte Anzeige dennoch zu einer Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK
fuhren sollte, wenn die Voraussetzungen des § 18 AsylG erflllt seien, da
diese nicht schlechter als sonstige Drittstaatsangehodrige gestellt werden
durften.’®® Durch das Oberlandesgericht Diisseldorf wurde gleichwohl darauf
erkannt, dass der Antrag nicht unverzuglich gestellt wurde, wenn die Person
diesen hinauszégert um herauszufinden, bei welcher Auslanderbehoérde es
am gunstigsten flr sie ware einen Antrag zu stellen. Hier wurden zwolf Tage
als zu lang und damit nicht mehr unverziiglich angesehen.'®® Das Bundes-
verwaltungsgericht hat in einem Urteil zu § 26 | Nr. 3 AsylG (damals
AsylVfG) die Interpretation der unverziglichen Antragsstellung bei Familien-
asyl vorgenommen und dabei auf die Fristen nach § 67 | Nr. 2 AsylG verwie-
sen,?® die zwei Wochen vorsehen. Daher vertritt die h.M. eine 14 — tagige
First als langst mogliche Karenzzeit zur Asylantragstellung, solange keine
unmittelbaren Moglichkeiten wie durch anwesende Polizeibeamte, der An-

tragstellung bestanden.?"’

Folglich kann das Argument von Horich nicht Uberzeugen. Eine allgemeine
Straffreiheit auch bei verspateter oder nicht erfolgter Meldung lasst sich aus
Art. 31 | GFK nicht ableiten, da es gerade der Regelungsgehalt dieser Norm

ist, die Straffreiheit an Voraussetzungen zu binden und so nicht jede uner-

19 BayObLG, Urteil vom 02.10.1998, Az. 4St RR 131/98, juris, Rn. 18 f.

% Epd., Rn. 18.

1% Bv/erfG, Beschluss vom 16.06.1987, Az. 2BVR 911/85, NvZW, 1987, 1068, Rn. 2.
T UNHCR, 2004b, S. 4.

198 Horich, 2013, S. 148.

99 OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.05.1984, Az. 5 Ss 17/84 — 36/84 I, juris, Leitsatz 2.
200 B\/erwG, Urteil vom 13.05.1997, Az. 9 C 35/96, juris, Rn. 9.

21 Hailbronner, 2017, B2, § 13 AsyIVfG, Rn. 40.
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laubte Einreise als straffrei zu behandeln. Eine Ungleichheit in der Behand-
lung kann auch nicht erkannt werden, da auch sonstige Drittstaatsangehori-
ge, die keine Asylbewerber oder Fluchtlinge sind und die unerlaubt einreisen,
sich strafrechtlich verantworten missen. Daher erscheinen die Auslegungen
der deutschen Gerichte Uberzeugend, auch wenn diese das Merkmal der
unverzuglichen Meldung sehr weit auslegen. Folglich kann keine genaue
Frist festgesetzt werden, da dies auf individuellen Merkmalen beruht. Jedoch
stellt die h.M. mit einer vierzehntagigen Frist darauf ab, dass innerhalb dieser
Zeit eine Meldung erfolgt und in den meisten Fallen auch mdglich sein sollte.
Ein ,Fluchtling“, der ,unmittelbar” aus dem Herkunftsland einreist und ,unver-
zuglich® Meldung Uber die Einreise und den Aufenthalt macht, ist im Hinblick

die unerlaubte Einreise in das Bundesgebiet straffrei.

7.2.3. Zwischenfazit

Liegen die Voraussetzungen des Art. 31 | GFK vor, kénnen nach dem Wort-
laut der Norm keine Strafen fur Straftaten der unerlaubten Einreise oder des
Aufenthalts gegen den Flichtling verhangt werden. Zunachst wird hierzu der
Flichtlingsbegriff weit ausgelegt und umfasst auch Personen, bei denen
noch keine Entscheidung bezuglich des Flichtlingsstatus feststeht. Eine un-
mittelbare Einreise in das Bundesgebiet umfasst im Sinne des Art. 31 | GFK
auch fluchttypische Umwege und sogar ein Verweilen in einem Durchgangs-
land, solange es zu keiner Aufenthaltsverfestigung kommt. Die Vorausset-
zung der unmittelbaren Meldung bei Behorden ist ebenso weit auszulegen

und kann je nach Einzelfall bis zu zwei Wochen betragen.

7.3. Art. 31 | GFK in Fallen der offensichtlichen Unbegriindetheit des

Asylantrages und des subsidiaren Schutzes

Zur Betrachtung der Straffreiheit ist es weiter erforderlich, dass zwischen drei
Personengruppen differenziert wird, namlich den anerkannten Flichtlingen
i.S.v. Art. 1 A Nr. 2 GFK, solchen Personen, deren Asylantrag als offensicht-
lich unbegrindet abgelehnt wird oder denen subsidiarer Schutz zuerkannt

wird.
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Die offensichtliche Unbegrindetheit eines Asylantrages wird durch das
BAMF im Zuge der Antragspriifung festgestellt.?? Diese Unbegriindetheit
bedeutet, dass der Person keine Flichtlingseigenschaft gem. § 3 | Nr. 2
AsylG zuerkannt wird.?> Die Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK schlieRt sich
zunachst vordergrindig aus, denn es fehlt an der Voraussetzung des
.Flichtlings®. Dies ist auch in Fallen des subsidiaren Schutzes gegeben, da
auch hier dem Asylbewerber keine Flichtlingseigenschaft zuerkannt wird. Es
ist daher fraglich, ob die Bewilligung des subsidiaren Schutzes oder eine ne-
gative Entscheidung Uber eine Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft di-
rekt dazu fuhren, dass eine Strafbarkeit der unerlaubten Einreise und etwai-

ger Begleitdelikte in das Bundesgebiet vorliegen.?**

Grundsatzlich ist auf einen abgelehnten Asylbewerber die Ruckfiihrungsricht-
linie®® anwendbar, da sie lber keinen legalen Aufenthalt in der Bundesre-
publik Deutschland mehr verfigen und daher gem. Art. 2 | Rickflhrungs-
richtlinie als ,illegal“ i.S.v. Art. 3 Nr. 2 angesehen werden.?* Ist die Anwend-
barkeit der Rulckfihrungsrichtlinie gegeben und bestehen keine weiteren
Grinde fur eine Legalisierung des Aufenthaltes, ist der Auslander nach § 50 |

AufenthG ausreisepflichtig.?"’

Der Regelungsgehalt der Ruckflihrungsrichtlinie betrifft jedoch nicht die
Strafbarkeit der unerlaubten Einreise und der Begleitdelikte und daher sind
keine normierten Rechtfertigungs-/ oder Strafausschlielungsgrinde erkenn-
bar. Der EuGH hat jedoch in Achughbabian gg. Préfet du Val-de-Marne fest-

gestellt, dass sich durch eine strafrechtliche Verfolgung der Tatbestande der

202 Vgl. Gliederungspunkt 2.5.

2% Somit auch i.S.v. Art. 1 A Nr. 2 GFK.

24 Zur gemeinsamen Betrachtung von unerlaubter Einreise und Begleitdelikte in diesem
Zusammenhang, vgl. Hoérich, u.a. 2012, S. 150.

2% Richtlinie 2008/115/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.12.2008
Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckflhrung illegal
aufhaltiger Drittstaatsangehdriger, nationale Implementierung in der Bundesrepublik
Deutschland durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien der Europa-
ischen Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den EU — Visakodex vom
22.11.2011 (BGBI 2011 I, Nr. 59, S. 2258).

26 Eine vorribergehende Aussetzung der Abschiebung richtet sich nach § 60a AufenthG,
welche den Aufenthalt vorribergehend legalisiert.

27 Das weitere Verfahren einer Rickkehrentscheidung, die bislang im AufenthG nicht konk-
ret normiert ist, und das verwaltungsrechtliche Verfahren Gber ausreisepflichte Auslander
steht nicht im Fokus dieser Arbeit und soll daher nicht ausfihrlich dargestellt werden. Zur
detaillierten Darstellung, vgl. Hérich, 2011, S. 281 ff.
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unerlaubten Einreise eine zeitliche Verzogerung des Ruckkehrverfahrens
ergabe. Dies wurde damit begrundet, dass Ruckfuhrungen nach Art. 8 |
Ruckflhrungsrichtlinie in kurzer Frist durchzufihren sind und ein Strafverfah-
ren vor dem Erlass der Rickfuhrungsentscheidung, das eventuell zu einer
Freiheitsstrafe fuhrt, die Abschiebung verzégern wirde. Weiterhin wirde Art.
9 Ruckfuhrungsrichtlinie eine Freiheitsstrafe oder ein Strafverfahren nicht als

Grund auflisten, die Abschiebung zu verzégern.?*®

Die dargestellten Urteile und Kommentierung beziehen sich nicht konkret auf
abgelehnte Asylbewerber, jedoch ist ein abgelehnter Asylbewerber allgemein
ein Drittstaatsangehoriger, der Uber keinen legalen Aufenthalt im Bundesge-
biet im Sinne der Ruckfuhrungsrichtlinie mehr verfigt. Damit kann es einer-
seits vertretbar sein, eine Straffreiheit aus Verfahrensaspekten auch fur die-
se Personengruppe als zutreffend anzunehmen.?®® Andererseits ist beach-
tenswert, dass in zahlreichen Fallen eine ablehnende Entscheidung des
BAMF bezlglich des Asylantrages nicht unmittelbar zur Abschiebung flhrt,
da Abschiebehindernisse bestehen kénnen und dadurch der Aufenthalt fir
eine vorriibergehende Zeit legalisiert wird.?'° Diese Ansicht erscheint auch in
den Fallen der Zuerkennung des subsidiaren Schutzes vertretbar, da die
subsidiar Schutzberechtigten nicht unmittelbar in Rickkehrverfahren gemaf
der Ruckfuhrungsrichtlinie fallen, sondern zunachst eine Aufenthaltserlaubnis
erhalten, die gem. § 26 | Satz 3 AufenthG ein Jahr mit der Option um die
Verlangerung fur zwei weitere Jahre gultig ist. Es erscheint daher nicht aus-
geschlossen, dass in solchen Fallen ein Strafverfahren durchgefihrt werden
kann, da die zeitliche Dringlichkeit, wie durch den EuGH festgestellt, in den
Fallen der subsidiar Schutzberechtigten und abgelehnten Asylbewerber mit

Abschiebehindernissen nicht erkennbar ist.

%% EuGH, Urteil des Gerichtshofes (GroRe Kammer) vom 06.12.2011, Az. C-329/11, Rn. 45,
mit Verweis auf EuGH, Urteil des Gerichtshofes (Erste Kammer) vom 28.04.2011, Az. C-
61/11 PPU, Rn. 59; Horich, u.a., 2012, S. 3343.

299 Herich, u.a., 2012, S. 3342 f.

219 BAMF, 2016a, S. 10. Im Jahr 2016 (Monate Januar — November) wurde in 18.039 Fallen
entschieden, dass ein Abschiebehindernis gem. § 60 V, VII AufenthG vorliegt. Die Rechts-
folge der vorribergehenden Aussetzung der Abschiebung bestimmt sich im Folgenden nach
§ 60a AufenthG.
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Offen ist, inwieweit Art. 31 | GFK Einfluss auf die Strafbarkeit in diesen Fallen
hat und ob die Entscheidung des BAMF zur Ablehnung des Asylantrages
nun rickwirkend eine Strafbarkeit herstellt. Nach Auffassung des UNHCR
sollte der Flichtlingsbegriff nach Art. 1 A Nr. 2 GFK auch neben Personen
mit noch nicht beschiedenen Antragen auch solche enthalten, deren Antrag
abgelehnt wurde, da diese auch wie anerkannte Flichtlinge im Zuge der Ein-
reise nicht die formellen Voraussetzungen erfiillen kénnten.?'" Dies erscheint
jedoch im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm nicht vollumfanglich tber-
zeugend. Eine Person, die aus anderen, beispielsweise wirtschaftlichen, In-
tentionen migriert und damit nicht die Voraussetzungen der GFK erfiillt,
kommt auch nicht in den Genuss der Rechte eines Flichtlings aus der GFK

und maoglicherweise auch nicht der damit verbundenen Straffreiheit.

Ein anderes Argument zur Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK bei abgelehnten
Asylbewerbern erscheint daher Uberzeugender. Demnach waren die Perso-
nen bei und nach der unerlaubten Einreise nach Art. 31 | GFK nicht straf-
rechtlich zu belangen, da sie fiktiv als Flichtling betrachtet wurden. Zum
Zeitpunkt der Tat bestand folglich eine Straffreiheit nach ebendieser Norm,
da der Fllchtlingsbegriff weit auszulegen und die Person fur die Dauer des
Verfahrens als Fliichtling zu behandeln war.?"? Eine nachtrégliche Strafver-
folgung aus Grinden der Ablehnung des Asylantrages ist damit aufgrund des
Gesetzlichkeitsprinzips ,nulla poena sine lege“?'® aus Art. 103 Il GG nicht
madglich, da eine nachtraglich durchgefihrte Ermessensentscheidung wie die
der Ablehnung eines Asylantrages dazu fuhren wirde, dass das zum Zeit-
punkt der Tat straffreie Verhalten nach Art. 31 | GFK ruckwirkend als strafbar

erklart wird.?"

Andererseits kann eine solche Ansicht dazu fihren, dass stark missbrauchli-
ches Verhalten zu einer positiven Rechtsfolge fuhrt. Daher ergibt sich eine
Schranke bei ,evident missbrauchlichem Verhalten®, das nicht automatisch

vorliegt, wenn das BAMF den Asylantrag als offensichtlich unbegriindet ab-

2" UNHCR, 2004b, S. 3.

212 Fischer-Lescano, u.a., 2011, S. 85f.
23 p. ,Keine Strafe ohne Gesetz".

214 Horich, u.a., 2012, S 3341 f.
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weist. Vielmehr muss ein konkret rechtsmissbrauchliches Verhalten festge-
stellt werden, welches am Beispiel der Auflistung in § 95 VI AufenthG eine
Bedrohung, Bestechung oder Kollusion sein kann.?'® Somit misste ein Asyl-
bewerber vom ersten Kontakt mit den zustandigen Behorden an zielgerichtet
unter Einbezug dieser Verhaltensweisen oder durch Falschangaben ein

rechtserhebliches Verhalten bewirkt haben.

In den Fallen, bei denen es sich bei der Person um keinen Flichtling folgend
der GFK handelt, ist Art. 31 | GFK eigentlich nicht anwendbar. Es besteht
einerseits die Moglichkeit vom Strafverfahren aus Griinden der Abschiebung
abzusehen, wenngleich dies nur in sehr wenigen Fallen zur Anwendung
kommen kann, vor allem in Hinblick auf Person mit Abschiebehindernissen
und subsidiar Schutzberechtigten. In diesen Fallen wurde ersichtlich, dass
ein Ruckwirkungsverbot der Strafbarkeit besteht, aber bei stark missbrauch-
lichem Verhalten eine Grenze gezogen wird, die eine Strafbarkeit annehmen
lasst. Dies fuhrt zum Ergebnis, dass auch fur abgelehnte Asylbewerber oder
subsidiar Schutzberechtigte eine Strafbarkeit nach § 95 | Nr. 3 AufenthG in
den meisten Fallen ausgeschlossen sein wird, da sie zum Zeitpunkt der Ein-

reise unter den Voraussetzungen des Art. 31 | GFK strafbefreit waren.

7.4. Art. 31 | GFK im Hinblick auf Begleitdelikte zur unerlaubten Einreise

in das Bundesgebiet

Die Begleitdelikte im Rahmen der Einreise eines ,Flichtlings® stellen eine
besondere Fallkonstellation der Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK dar, da der
Wortlaut ,wegen unrechtmaRiger Einreise oder Aufenthalts” nicht explizit wei-
tere Delikte einbezieht. Dies wird in der Rechtsprechung als Grund aufge-
fuhrt, Art. 31 | GFK nicht auf Begleitdelikte anzuwenden. So hat das OLG
Munchen festgestellt, dass es nicht Regelungsgehalt dieses Artikels ist, ,kri-
minellem Tun Vorschub zu leisten, wie es bei dem Gebrauch von falschen
Papieren (...) der Fall ist. Artikel 31 Abs. 1 soll lediglich die Pdnalisierung des

Grenztibertritts unterbinden.“?'®

% Fischer-Lescano , u.a., 2011, S. 86.
715 OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 55t RR (1)) 79/10, juris, Rn. 11. So auch
AG Korbach, Urteil vom 02.05.2014, Az. 4 Cs — 1620 Js 8985/12, juris, Rn. 13 f.
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Diese Ansicht gilt es im Hinblick auf die Interpretation des Regelungsgehal-
tes der Norm zu hinterfragen. Zwar stellte das OLG Miinchen fest, dass In-
terpretationen des UNHCR?" fiir staatliche Gerichte nicht verbindlich“*'®
seien, jedoch sollten gerade im Hinblick auf die Vorschriften des internationa-
len Rechts die Interpretationen und Stellungnahmen der jeweiligen zustandi-

gen Organe und Institutionen nicht unbeachtet bleiben.

Der UNHCR bezieht sich auf den Schutzzweck der Norm und nicht direkt auf
den Wortlaut. Hiernach ware eine Ausdehnung auf die Begleitdelikte mdglich
und im Sinne der Norm, wenn keine tiefergehenden Rechtsguter des Staates
verletzt wiirden, als die im Zusammenhang mit der Einreise.?'® Ein ,Fliicht-
ling“, der beispielsweise einen verfalschten Pass zur Ausreise aus einem
Staat benutzt und hierzu auch benétigt, weil er sonst eventuell gar nicht aus-
reisen konne und diesen nur zur Einreise in das Bundesgebiet benutze, ware
nach dieser Auffassung straffrei. Das ware nur dann der Fall, wenn er im An-
schluss die Voraussetzungen des Art. 31 | GFK erfillt, sich sogleich bei den

Behorden meldet und hier seine wahre Identitat angibt.

Hierbei sollte zunachst bedacht werden, dass diese Ansicht aus dem Jahr
2004 deutlich alter ist als die zuvor angeflihrten neueren Urteile deutscher
Gerichte. Die Urteile, die die These des UNHCR stutzen, datieren auf das
Jahr 1987. Daher konnte diese Ansicht als uberholt gelten. Dagegen ist dies
gerade nicht der Fall, wie die aktuelle Diskussion zum Urteil des OLG Bam-

t.2° Weiterhin ist die internationale Kommentierung zur GFK der

berg zeig
Ansicht, eine weite Auslegung mit Einbeziehung der Begleitdelikte in den
Schutzbereich des Art. 31 | GFK sei gegeben, da die Tathandlungen der un-
erlaubten Einreise und der Begleitdelikte zusammenwirken und als eine

Handlung betrachtet werden kdnnten.??" Vélkerrechtliche Vertrage sind auch

2" 1m vorliegenden Falle: UNHCR, 2004b.

218 OLG Miinchen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 5St RR (I1)) 79/10, juris, Rn. 14.

#9 UNHCR, 2004b, S. 7. Altere Urteile deutscher Gerichte kdnnen zur Unterstltzung dieser
Auslegung angefiihrt werden, so das AG Frankfurt, Urteil vom 20.10.1987, Az. 40 Js
4418/87 HO6 9 ¢ Ds, juris, Orientierungssatz 1; AG Munden, Urteil vom 24.02.1987, Az. 4 Ls
42 Js 8694/86a — 31 a/86, juris, Orientierungssatz 2.

220 E|.Ghazi, u.a. 2015.

??! Grahl-Madsen, 1963, S. 99 f.
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nach der Rechtsanwendung der Staaten nach Art. 31 Il b) VirRKonv auszu-
legen. Hier zeigt sich mit Ausnahme der neueren deutschen Urteile eine
Staatenpraxis, die die Begleitdelikte in den Schutzbereich des Art. 31 | GFK

einschlieft.??

Das OLG Bamberg geht jedoch einen anderen Weg und vertritt eine andere
Auffassung. Im Urteil wird deutlich, dass das Gericht neben dem Wortlaut
auch dem Sinn und Zweck der Norm eine Ausdehnung auf Begleitdelikte
ablehnt. Dies wird damit begriindet, dass der Zweck der Norm die Durchfih-
rung eines Asylverfahrens ohne Strafandrohung ist, sodass keine Abschre-
ckungswirkung bestehe, aber gerade auch keine Legalisierung anderer Straf-
taten.?”® Die Begehung dieser Straftaten ware namlich nicht notwendig ge-
wesen, da eine Durchfihrung des Asylverfahrens auch ohne Vorlage eines
verfalschten Passes moglich sei und es weiterhin unbeachtlich sei, ob der
gefalschte Pass zur Ausreise benétigt wurde.?®* Ebendiese Ansicht vertritt
ein Teil der kommentierenden Literatur. So schlussfolgert Gericke, dass ,An-
dere (sic) Straftaten des Auslanders — etwa Urkundsdelikte (sic) wegen Vor-
lage gefalschter Papiere bei der Einreise — (...) von dem Strafaufhebungs-
grund nicht erfasst* werden.?”® Auch das BVerfG lehnte eine Ausdehnung
auf Begleitdelikte ab und begrindet dies mit der Rechtssprechungspraxis.
Trotz der uneinheitlichen internationalen wie nationalen Rechtsauffassung
widerspreche die Mehrheit der Rechtsauslegungen einer Erstreckung der
Straffreiheit auf Begleitdelikte.??

Der US Court of Appeals stellte zusammenfassend im Falle der Prufung ei-
ner Verwendung eines gefalschten Passes durch einen Flichtling bei der US
— Einreisekontrolle dar, dass ,some refugees, particularly those fleeing politi-

cal violence, harbor a natural distrust of government officials. Many (...) are

222 Exemplarisch ,Immigration and Asylum Act 1999 der Vereinigten Kénigreichs, der unter

~oection 31 (3) ¢; (4) d* normiert, dass die Begehung oder der Versuch der Begehung von
Urkundendelikten vom Schutzbereich des Art. 31 | GFK eingeschlossen ist; sowie UNHCR,
2004b, S. 8.

23 OLG Bamberg, Urteil vom 24.09.2014, Az. 3 Ss 59/13, juris, Rn. 20.

224 Epd., Rn. 20.

%5 Gericke, 2009, § 95 AufenthG, Rn. 111; Vgl. auch Senge, 2016, § 95 AufenthG, Rn. 68.
% BVerfG, 2. Senat, 2. Kammer, Nichtannahmebeschluss vom 08.12.2014, Az. 2 BvR
450/11, juris, Rn. 38.
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likely to receive misinformation“.??’ Dies kann erklaren, warum selbst Perso-
nen, die Fllchtlinge nach der GFK sind oder sein kdnnen, selbst bei der Ein-
reisekontrolle ihre Identitat verschleiern, auch wenn die Notwendigkeit der
unmittelbaren Asylantragstellung besteht. Nach deutscher Rechtslage ist in
diesem Zusammenhang jedoch von Bedeutung, dass im Rahmen des Asyl-
verfahrens die wahre ldentitdt angegeben wird und daher konsequenter-
weise eine Verwendung von unechten oder gefalschten Dokumenten ausge-

schlossen ist.??

Folglich kommt es im Hinblick auf eine mdgliche Straffreiheit in Bezug auf die
Begleitdelikte auf den Blickwinkel an. Sowohl die restriktive als auch die wei-
te Auslegung des Artikels beruhen auf nachvollziehbaren Tatsachen, aber
grundsatzlich kann eine Nichtanwendbarkeit aufgrund der vorgenannten In-
terpretationen in Betracht gezogen werden. In Anwendung des Art. 31 | GFK
ist dennoch zu beachten, dass der Schutzzweck sich immer auf einen Le-
benssachverhalt beziehen muss. Die Trennung in straffreie und strafbewehr-
te Delikte derselben Handlung sollten daher im Sinne einer einheitlichen
Rechtsanwendung unterbleiben. Jedoch kommt es gerade auf den Lebens-
sachverhalt selbst an, wodurch letztendlich eine allgemeine Aussage zur
Anwendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit des Art. 31 | GFK nicht getroffen
werden kann. Allein die Notwendigkeit eines gefalschten Passes zur Ausrei-
se fuhrt nicht dazu, dass die Begleitdelikte ausnahmslos als straffrei betrach-
tet werden kénnen. Gerade im Falle des dargestellten Mistrauens, der Fal-
schinformation oder Unkenntnis besteht unter Umstanden eine Mdglichkeit

der Anwendbarkeit der Straffreiheit.

7.5. Art. 31 | GFK bei der unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet un-

ter Zuhilfenahme von Schleusern

Dieser Abschnitt diskutiert die mogliche Straffreiheit nach Art. 31 | GFK,

wenn sich ein Flichtling oder Asylbewerber eines Schleusers bedient, um

221J.S. vs. Malenge, 293 Fed.Appx. 642 (2d Cir. 2008).

228 & 30 Ill Nr. 2 AsylG. Eine Tauschung tber die Identitat miindet ohne die Maglichkeit einer
Ermessensentscheidung in der offensichtlichen Unbegriindetheit eines Asylantrages. In
diesen Fallen sind Urkundendelikte, eventuell im Zusammenhang mit der Einreise, zu pri-
fen.
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unerlaubt in die Bundesrepublik Deutschland einzureisen. Hierzu ist es zu-
nachst angebracht, die Schleusungskriminalitat in Grundztligen darzustellen

und im Anschluss eine rechtliche Bewertung vorzunehmen.
7.5.1. Einfiihrung zu Schleusungskriminalitat

Das deutsche Strafrecht stellt das Einschleusen von Auslandern in § 96 Auf-
enthG unter Strafe. § 96 | Nr. 1 definiert, dass das Einschleusen eine Tat-
handlung des § 95 | Nr. 3 AufenthG voraussetzt. Die Person, die eine andere
zu einer unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet anstiftet oder dabei Hilfe
leistet und fur diese Tathandlung einen Vorteil erhalt oder dies wiederholt

durchfiihrt, ist demnach strafbar und wird als Schleuser bezeichnet.??®

Die Schleusung von Menschen ist eine Dienstleistung die dazu dient, Men-
schen Uber Grenzen hinweg illegal in ihr Zielland zu beférdern.?° Eine
Schleusung setzt u.a. voraus, dass die geschleuste Person in die Transport-
handlung einwilligt, einen Geldbetrag bezahlt oder dem Schleuser zu einem
sonstigen Vermogensvorteil verhilft und dass der Schleuser die Person in ihr
Zielland befordert.”®’

In einer Resolution der Vereinten Nationen wurde unter anderem normiert,
dass geschleuste Personen nicht Gegenstand einer strafrechtlichen Verfol-
gung aufgrund der Schleusungshandlung sein kénnen.?*? Dies spiegelt sich
auch in § 96 AufenthG wider, da hier nur die Schleuser selbst als Tater ge-
nannt werden.?*® Dies schlieRt jedoch nicht solche Straftaten der unerlaubten
Einreise aus. Vielmehr kdnnen die geschleusten Personen Tatbestande an-

derer Delikte als die der Schleusung selbst objektiv und subjektiv erfullen.

2 Die Formen der Schleusung kénnen auch als ,Menschenschmuggel“ bezeichnet werden.

Die Person des Schleusers wird auch als ,Schlepper® bezeichnet. Vgl. Neske, 2007, S. 18..
Der Menschenhandel steht nicht im Fokus dieser Arbeit. Vgl. zur Unterscheidung von Men-
schenhandel und Menschenschmuggel Iselin, u.a., 2003, S. 1 ff.

230 Vgl. beispielsweise Art. 3 a, Annex lll, UN General Assembly, United Nations Convention
against Transnational Organized Crime: resolution, adopted by the General Assembly, 8
January 2001, A/RES/55/25.

1 |selin, u.a., 2003, S. 1 ff,

?%2 5chloenhardt, 2013, S. 39 ff.

% Pfau, 2012, S. 16 f.
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7.5.2. Die Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK

Bei der Inanspruchnahme von Schleuserdiensten im Zuge der unerlaubten
Einreise von Fluchtlingen und Asylbewerbern in das Bundesgebiet ist es
fraglich ob die Anwendung des Art. 31 | GFK zulassig ist. Der Wortlaut des
Art. 31 | GFK regelt mit der unverziglichen Meldung bei den Behdérden und
der unmittelbaren Einreise die Voraussetzungen seiner Anwendbarkeit. Hier
ist keine Einschrankung erkennbar, die darauf hindeuten wirde, Art. 31 |
GFK nicht nach erfolgten Schleusungshandlungen anzuwenden. Die uner-
laubte Einreise ist hier allgemein formuliert und nicht an weitere Tatbe-
standsmerkmale gebunden. Somit erscheint es nach dem Wortlaut mdéglich,
dass sowohl die alleinige Einreise als auch die unter Zuhilfenahme von
Schleuserdiensten hierunter zu subsumieren sind. Die Kommentierung zur
GFK entspricht dieser Ansicht. So stellte Grahl-Madsen fest, dass Art. 31 |
GFK lediglich die Verpflichtung enthalte, Flichtlinge aufgrund ihrer unerlaub-
ten Einreise und Aufenthaltes nicht zu bestrafen. Es wirden keine Personen
erwahnt, die Flichtlingen bei der unerlaubten Einreise unterstiitzten.?** Da-
her ergibt sich im Umkehrschluss, dass die Inanspruchnahme von Schleu-

sern nicht zu einem Ausschluss des Art. 31 | GFK fihrt.

Zur Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm bezog sich der UNHCR
auf die Verhandlungen zur GFK. Unter dem Eindruck des zweiten Weltkrie-
ges sei den Verfassern die Notwendigkeit von Schleusungshandlungen zur
Ermaoglichung der Flucht noch deutlich bewusst gewesen und die Tatsache,
dass es keine Ausschlusstatbestande des Art. 31 | GFK gabe, spreche fir
die Anwendbarkeit in Bezug auf geschleuste Fliichtlinge.?*® Auch der Euro-
paische Rat sprach sich flr eine Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK in diesen
Fallen aus. Eine verstarkte Verfolgung und Ahndung von Beihilfedelikten zu
unerlaubten Einreise solle dennoch den Schutzzweck des Art. 31 | GFK nicht

unterlaufen und die sich hieraus ergebenden Garantien beachten.?* Dies

2% Grahl-Madsen, 1963, S. 100.

% UNHCR, 2004b, S. 5.

2% Art. 6, Rahmenbeschluss des Europaischen Rates vom 28. November 2002 betreffend
die Verstarkung des strafrechtlichen Rahmens fir die Bekdmpfung der Beihilfe zur unerlaub-
ten Ein-/ und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt, 2002/946/JI, ABI. L 328 vom
05.12.2002, S. 1 - 3.
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bedeutet, dass trotz einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Schleusers,
die strafbefreiende Wirkung des Art. 31 | GFK angenommen werden kann
und sich dadurch nichts im Hinblick auf den ,Flichtling“ andert. Auch die In-
terpretation der Vereinten Nationen stellt es in diesem Sinne dar. Diese nor-
mierten, dass die Rechte aus der GFK bei der Bekampfung des Menschen-
schmuggels gewahrt bleiben sollen.?® In diesem Zusammenhang kann auch
das zuvor erlauterte Misstrauen von Fluchtlingen und Asylbewerbern gegen-
Uber staatlichen Behérden angefiihrt werden, welches diese dazu veranlas-
sen kann Schleuserdienste in Anspruch zu nehmen.?® Ein Fliichtling, der
mittels Schleuser unerlaubt einreist und die Voraussetzungen des Art. 31 |

GFK erflllt, kann daher straffrei sein.

Diese Ansichten sind in der deutschen Rechtsprechung und kommentieren-
den Literatur nicht unumstritten. Senge formuliert in einer aktuellen Analyse
des § 95 V AufenthG i.V.m. Art. 31 | GFK: ,Asylbewerber, die unter Umge-
hung von Grenzkontrollen und unter den Tatmodalitaten des § 96 (...) auf
dem Landweg in die Bundesrepublik eingereist sind, unterfallen ebenfalls
nicht der Regelung des Art. 31 GK (sic).“**® Diese Ansicht wird durch diverse
Urteile deutscher Gerichte gestitzt und damit begriindet, dass es nicht der
Regelungsgehalt des Art. 31 | GFK sei, kriminelle Handlungen zu férdern

oder zu bevorzugen.?*

Zu einer anderen Ansicht kommt das OLG Stuttgart. Es begriindete diese
damit, dass es gerade dann, wenn es einem Fluchtling oder Asylbewerber
nicht moglich ist, sein Heimatland ohne die Hilfe von Schleusern zu verlas-
sen, moglich sein sollte, eine Straffreiheit nach Art. 31 | GFK zu begrinden.
Diese sei entsprechend dann gegeben, wenn die Person in ein sicheres
Land aufierhalb des Herkunftslandes gebracht wird und sie dann ihren Weg
fortsetzt. Die Anerkennung der Auffassung, dass die Norm kriminelles Tun
nicht begunstigen oder férdern darf, soll nach Ansicht des OLG Stuttgart

aber eben gerade nicht dazu fihren, die Anwendung von Art. 31 | GFK gene-

27 Art. 19 1, Annex |11, AIRES/55/25.

238 Aurnhammer, 1996, S. 167; U.S. vs. Malenge, 293 Fed.Appx. 642 (2d Cir. 2008).

239 senge, 2016, § 95 AufenthG, Rn. 70.

2 OLG KalIn, Urteil vom 21.10.2003, Ss 270 — 271/03, 141 — 142, juris, Rn. 19; OLG Miin-
chen, Beschluss vom 20.03.2010, Az. 5St RR (Il) 79/10, juris, Rn. 11.
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rell fur die Inanspruchnahme von Schleusern zur Einreise in das Bundesge-

biet auszuschlieRen.?*!

Die internationale Interpretation des Art. 31 | GFK und die der deutschen Ge-
richte weichen in einigen Punkten voneinander ab. Dies ist auch hier der Fall.
Jedoch wird durch die Urteilspraxis, die eine Ablehnung der Anwendung des
Art. 31 | GFK befurwortet, nicht ersichtlich, was konkret dazu fihrt, dass ein
geschleuster Fluchtling i.S.v. Art. 31 | GFK nicht straffrei sein soll, aber ein
Alleinreisender schon. Der Anspruch, kriminelles Tun nicht zu begunstigen,
ist hier bei allen Meinungen unstrittig, jedoch kann nicht automatisch von der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Schleusers nach § 96 AufenthG da-
rauf geschlossen werden, dass auch der Geschleuste strafrechtlich verant-
wortlich sei. Weder § 96 AufenthG noch die dargestellten internationalen Do-
kumente enthalten demnach eine Strafbarkeit des Geschleusten. Das OLG
Koln formulierte hierzu, dass eine Einschleusung gerade gegen die Voraus-
setzungen des Art. 31 GFK verstolde, weil durch die Umgehung der Grenz-
kontrollen die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland nicht geach-
tet wiirde.?*? Andererseits sollte hier jedoch beachtet werden, dass eine un-
erlaubte Einreise nach § 95 | Nr. 3 AufenthG stattgefunden hat. Diese wird
mit dem Verweis in § 95 V AufenthG auf Art. 31 | GFK dann straffrei, wenn
dessen Voraussetzungen erflllt sind. Es wird in § 95 V AufenthG keine Ein-
schrankung bezuglich Schleuserhandlungen vorgenommen. Gleichwohl fin-
det sich in § 96 AufenthG keine entsprechende Formulierung zur Einbezie-
hung des Art. 31 | GFK. Dies lasst nur die Schlussfolgerung zu, dass der
Schleuser in jedem Fall als solcher strafrechtlich belangt wird, der Flichtling

oder Asylbewerber im Hinblick auf die Einreise aber straffrei sein kann.

Die dargestellten internationalen Interpretationen und Formulierungen des
Europaischen Rates sowie der UN stellen vor diesem Hintergrund deutlich
dar, dass zwischen der strafbaren Schleusung und den Normen, die den
Schutz von Fluchtlingen als Zweck innehaben, unterschieden werden muss.
Dabei geht es nicht um die tatbestandsmaRige Verwirklichung des § 95 | Nr.
3 AufenthG, die flr eine Schleusung nach § 96 | AufenthG notwendige Vo-

21 OLG Stuttgart, Urteil vom 02.03.2010, Az. 4 Ss 1558/09, juris, Rn. 21.
2 OLG KalIn, Urteil vom 21.10.2003, Ss 270 — 271/03, 141 — 142, juris, Rn. 19.
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raussetzung ist, sondern um die Straffreiheit. Sofern die Voraussetzungen
des Art. 31 | GFK im Anschluss an die unerlaubte Einreise in das Bundesge-
biet erflllt werden, sollte auch eine Straffreiheit nach erfolgter Schleusung
moglich sein, wenn auch unter spezieller Beachtung der Tathandlung.

7.5.3. Zwischenfazit

Die Schleusung ist ein strafbewahrtes Delikt und der Schleuser muss sich
unabhangig von mdoglichen Straffreiheiten des Geschleusten strafrechtlich
verantworten. Der Geschleuste, der Flichtling oder Asylbewerber ist, kann
sich mitunter auf Art. 31 | GFK berufen und straffrei bleiben. Dies ist nach der
internationalen Interpretationspraxis unstrittig, jedoch urteilen deutsche Ge-
richte in dieser Hinsicht entgegengesetzt. Dies wird mit der Begunstigung
krimineller Handlungen begriindet. Hier ist eine zielgerichtete Bekampfung
der Schleusungskriminalitat durchaus ein gangbarer Weg. Gleichwohl ist zu
beachten, dass die Nichtanwendung des Art. 31 | GFK und damit die straf-
rechtliche Sanktionierung von Einreisen von ,Flichtlingen“ den Normzweck
des Art. 31 | GFK, namlich Flucht nicht unter Strafe zu stellen und nicht ab-

zuschrecken, beeintrachtigen kdnnen.

7.6. Die Rechtsfolge des Art. 31 | GFK in deutschem Recht

Die Erorterung der Rechtsfolge aus Art. 31 | GFK stellt nach der Prifung
dessen Anwendbarkeit und der Reichweite ebenso einen Schwerpunkt dar.
Hierbei geht es konkret darum wie sich eine solche Anwendbarkeit im deut-
schen Strafverfahren ausubt. Es ist nicht abschlieRend geklart ob dieser als

Rechtfertigungs-/ oder Strafaufhebungsgrund in das deutsche Recht eingeht.

7.6.1. Die Rechtsfolge als persénlicher Strafaufhebungsgrund

Die Straffreiheit des Art. 31 | GFK beruht auf den verschiedenartigen zuvor
dargestellten Voraussetzungen. Damit die Rechtsfolge auch tatsachlich
strafbefreiend flr einen Asylbewerber oder Flichtling wirkt, ist die Feststel-

lung der Rechtsfolge essenziell.
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In Bezug auf aufenthaltsrechtliche Delikte regelt § 95 V AufenthG, dass die
Regelungen des Art. 31 | GFK unberlhrt bleiben. Die Norm findet somit di-
rekten Eingang fir die in § 95 AufenthG dargestellten Delikte und hier ent-
sprechend flur die unerlaubte Einreise in das Bundesgebiet. Diese Verbin-
dung zur GFK erlautert jedoch nicht die Rechtsnatur. Diese ist Gegenstand
der Interpretation deutscher Gerichte sowie der kommentierenden Literatur.
Fraglich ist daher, ob dieser als Rechtfertigungsgrund zu betrachten ist und
damit die Rechtswidrigkeit der verwirklichten Tatbestande ausgeschlossen
ist, oder als personlicher Strafaufhebungsgrund, der lediglich die Strafe als
Rechtsfolge nachtraglich aufhebt und weder die Rechtswidrigkeit noch die

Schuld ausschliet.?*3

Es liegt in diesem Zusammenhang zunachst nahe, den Wortlaut des Art. 31 |
GFK als Anhalt zu nehmen. Diesem lasst sich die Formulierung ,rechtferti-
gen“ entnehmen. Dies kann jedoch nicht als Bezeichnung der Norm als
Rechtfertigungsgrund gedeutet werden, da sich das ,rechtfertigen auf die
Person des Asylbewerbers oder Flichtlings bezieht, der seine unrechtmafi-
ge Einreise unverzlglich bei den Behérden anzeigen und die Griinde darle-
gen muss. ,Rechtfertigen” in diesem Zusammenhang bedeutet folglich nach
dem Wortsinn die Darlegung von stichhaltigen Grinden zur unerlaubten Ein-
reise und des unerlaubten Aufenthalts, die dazu geeignet sind, diese Delikte
zu erlautern und eine Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK zu bejahen. Es lasst
sich zur Formulierung der Rechtsfolge somit nur erkennen, dass die Staaten
.keine Strafen gegen Fluchtlinge verhangen®. Aufgrund dessen, dass sowohl
gerechtfertigte Delikte, als auch Delikte, die ohne Schuld begangen werden
oder StrafausschlieBungsgrinde sowie Strafaufhebungsgrinde zur Anwen-
dung kommen, nach deutschem Recht ,straffrei“ sind, ist eine Betrachtung

der Rechtsanwendung und -auslegung geboten.

In der neueren Literatur ist erkenntlich, dass eine Interpretation im Sinne ei-
nes Rechtfertigungsgrundes vertreten wird. EI-Ghazi verweist beispielsweise

darauf, dass die ,notstandsahnliche Ausgestaltung“ auf die Auslegung als

243 Baumann, u.a., 2016, § 19, Rn. 1, 4.
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Rechtfertigungsgrund hindeutet.?** Auch die Auslegung des UNHCR geht in
eine ahnliche Richtung, indem er zwar die Ausgestaltung der Rechtsfolge
den Staaten Uberlasst, so lange die Straffreiheit angewandt wird, aber
durchaus zu der Schlussfolgerung kommt, dass Art. 31 | GFK ,als Rechtferti-

gungsgrund sui generis®*® zu betrachten“ sei.?*®

Die strafrechtliche Kommentierung®’ sowie die Urteile deutscher Gerichte
legen Art. 31 | GFK andererseits als personlichen Strafaufhebungsgrund aus.
So formulierte der BGH, dass die Formulierung zunachst im Lichte der Origi-
nalsprache der GFK, namlich franzdsisch und englisch, zu interpretieren sei
und nicht alleine nach der deutschen Ubersetzung. Hiernach wiirden diese
Fassungen deutlich einer Betrachtung als Rechtsfertigungsgrund im Lichte
des deutschen Strafrechts widersprechen. Hinzu kdme, dass die Straffreiheit
an Voraussetzungen gebunden ist, die die Person nachtraglich erflllen
muss, was nicht zu einer Beseitigung des bereits vollendeten Unrechtstatbe-
standes fiihre.?*® Aurnhammer formuliert dies mit den Worten, dass ,es ein
nachtragliches Verhalten ist, das Straffreiheit bewirkt und damit als persoénli-
cher Strafaufhebungsgrund und nicht als Rechtfertigungsgrund in Betracht
kommt.?*® Diese Sichtweisen gelten als allgemeingliltige Definition des Art.
31 | GFK als personlichen Strafaufhebungsgrund und werden auch von der

neueren Rechtsprechung weiterhin zitiert und nicht in Frage gestellt.?*°

Hinzu kommt, dass auch die Formulierung des unrechtsmafigen Aufenthal-
tes in Art. 31 | GFK auf eine Deutung im Sinne der Strafaufhebung zulasst,
da in den Originalsprachen deutlich wird, dass es sich um ein vollendet
rechtswidrig begangenes Delikt handle, wie im Englischen durch die Formu-

lierung ,unlawfully staying“.*’

244 E|.Ghazi, u.a. 2015, S. 388.

245 . .eigener Art".

248 UNHCR, 2004b, S. 8.

247 exemplarisch Bergmann, u.a., 2013, AufenthG, § 95, Rn. 8.

248 BGH, Urteil vom 25.03.1999, Az. 1 StR 344/98, juris, Rn. 18. So auch, Aurnhammer,
1996, S. 162 f.

249 Aurnhammer, 1996, S. 163.

250 Exemplarisch OLG Minchen, Beschluss vom 29.03.2010, Az. 5St RR (ll) 79/10, juris, Rn.
21.

21 Aurnhammer, 1996, S. 163.
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Es erscheint folglich grundsatzlich moglich, eine Diskussion uber Art. 31 |
GFK als Rechtfertigungsgrund zu flhren, jedoch zeigen die deutsche Inter-
pretationspraxis und damit die h.M. auf, dass diese Auslegung sehr proble-
matisch ist und die Betrachtung als personlicher Strafaufhebungsgrund nach
einem vollendeten, rechtswidrig begangenen Delikt naherliegt und dadurch
auch keine Regelungslicke bleibt. Es besteht jedoch die Moglichkeit der Pru-
fung einer Verbindung zu Notstandssituationen,?®? die im Folgenden darge-

stellt werden.
7.6.2. Die Rechtsfolge als Rechtfertigungsgrund i.V.m. § 34 StGB

Eine Moglichkeit der Begrindung einer Rechtfertigung aus Art. 31 | GFK ist
aufgrund der zuvor diskutierten Position nicht ohne weiteres moglich. Jedoch
erscheint auch die Zuordnung als personlicher Strafaufhebungsgrund nicht
unstrittig. Fur eine Diskussion um die Rechtsnatur spricht sich hierbei El-
Ghazi aus, der begriindet, dass Art. 31 | GFK in Verbindung mit § 34 StGB
gebracht werden musse, um eine Rechtfertigung herzuleiten und damit mit

der Formulierung des Art. 31 | GFK zu korrespondieren.??

Dieser Ansicht liegt zugrunde, dass die Formulierung des Art. 31 | GFK als
einem Notstand analoge Situation interpretiert werden kann. Dies rihrt vom
BVerfG her, welches erklarte, dass dieser ,allgemein eine notstandsahnliche
Unmaoglichkeit oder Unzumutbarkeit, angesichts einer bestehenden Verfol-
gungssituation“?®* beinhalte. Das BVerfG kommt jedoch, anders al El-Ghazi
es subsumiert, zur Schlussfolgerung, dass Art. 31 | GFK als personlicher

Strafaufhebungsgrund zu sehen ist und nicht als Rechtfertigungsgrund.®*®

Wenn eine Anwendbarkeit des Art. 31 | i.V.m. § 34 StGB moglich ware und

damit die Interpretation als Rechtfertigungsgrund statthaft sein kdnnte, muss-

22 pAurnhammer, 1996, S. 163.

%3 E|.Ghazi, u.a., 2015, S. 389.

254 BVerfG, Beschluss der Zweiten Kammer des Zweiten Senats vom 08.12.2015, Az. 2 BvR
450/11, juris, Rn. 53.

2% BVerfG, Beschluss der Zweiten Kammer des Zweiten Senats vom 08.12.2015, Az. 2 BvR
450/11, juris, Rn. 53. Das BVerfG argumentiert mit der notstandsahnlichen Situation, dass
es in gerade solchen Situationen fur Personen generell unmaoglich ist, die Formalien flr eine
Einreise zu erflllen.
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te auch grundsatzlich eine Notstandslage gegeben sein, um eine Anwend-
barkeit des § 34 StGB zu bejahen. Diese Notstandslage sollte daher im Lich-
te des Art. 31 | GFK interpretiert werden, aber es ist nicht mdglich, aufgrund
§ 34 StGB etwas in Art. 31 | GFK hineinzulesen, was nicht vorhanden ist.
Fraglich ist folglich, wann eine Notstandslage nach Art. 31 | GFK i.V.m. § 34
StGB vorlage. EI-Ghazi geht davon aus, dass die Notstandslage nach § 34
StGB und damit die gegenwartige Gefahr fur ein bedeutsames Rechtsgut
erst dann beseitigt ist, wenn die Person Uber einen ,sicheren (sic) Aufent-
haltsstatus* verfiige.?*® Diese Sichtweise spiegelt eine sehr weite Interpreta-
tion der Notstandslage dar. Ein Vergleich mit der Interpretation durch deut-
sche Gerichte ist an dieser Stelle angezeigt. Hiernach wird die Annahme ei-
ner fur § 34 StGB notwendigen ,gegenwartigen Gefahr* regelmalig ausge-
schlossen, wenn die Gefahrensituation nicht mehr akut besteht und von kei-
ner direkten Reise mehr gesprochen werden kann, d.h. bei einem nicht nur

zum Umsteigen an einem Flughafen bestehenden Aufenthalt.>>’

Die gangige Interpretationspraxis, Art. 31 | GFK als Strafaufhebungsgrund zu
deuten, greift zunachst scheinbar zu kurz. Einerseits wurde bereits darge-
stellt, dass es mdglich ist, aus dem deutschen Recht eine Rechtfertigung fir
begangene Straftaten, wenn auch mit Einschrankungen, aus Art. 16a GG
herzuleiten. In der Betrachtung dieser Norm spielte auch § 34 StGB eine,
wenn auch nur nachrangige, Rolle. Nun erscheint es fraglich, ob dies einen
Widerspruch in der Anwendung der Gesetze darstellt, wenn je nach Reiser-
oute unterschieden wird, ob eine Straftat gerechtfertigt ist oder ,nur Straf-
aufhebungsgrinde vorliegen. EI-Ghazi argumentiert hier, dass das deutsche
Recht im Hinblick auf die Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes®®
und der Vermeidung von Widerspruchen ausgelegt werden musse, und da-
her Art. 31 | GFK i.V.m. § 34 StGB als Rechtfertigungsgrund in Betracht
kommt.?*® Hinzu kdme die europarechtliche Betrachtung, da Art. 31 | GFK
via Art. 14 QRL in europaisches Recht eingegliedert sei und Betroffenen die

Chance gabe dieses Recht geltend zu machen. Hiernach ware es ein Indivi-

26 E|.Ghazi, u.a., 2015, S. 390.

;:; OLG Miinchen, Beschluss vom 29.03.2010, Az. 55t RR (I1) 79/10, Rn. 16 ff.
Art. 25, 59 Il GG.

29 E|-Ghazi, u.a., 2015, S. 389 f.
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dualrecht, dhnlich Art. 16a GG.?*° Hinzu kéme, dass auch der Fliichtlings-
schutz europarechtlich als Grundrecht tber Art. 18 GRCh geregelt ist und es

keinen strukturellen Unterschied zu Art. 16a GG gabe.?®’

Zunachst sollte hierfiur die europarechtliche Ausgestaltung betrachtet wer-
den. Art. 14 VI QRL reguliert, dass Personen nach Art. 14 IV, V QRL u.a.
Recht nach Art. 33 GFK geltend machen kénnen. Dies betrifft Personen, de-
ren Rechtsstellung als Fluchtling abgelehnt oder beendet wurde. Daher ist
Art. 14 VL QRL nicht die Ubertragung von Art. 31 | GFK in ein Individu-
algrundrecht, sondern ein Hinweis darauf, dass auch auf abgelehnte Asyl-
bewerber u.a. die strafbefreiende Wirkung der GFK anwendbar ist und diese
auch entsprechend geltend gemacht werden kann, wenn es Personen ge-
genuber abgelehnt wird, die sich aber dennoch aufgrund Art. 33 Il GFK we-
gen der darin enthaltenen Nichtzurickweisung in den Mitgliedsstaaten auf-
halten.?®? Es ist erkennbar, dass in Art. 14 VI QRL darauf verzichtet wurde,
explizit Art. 31 | GFK zu nennen. Stattdessen wurde Art. 31 GFK aufgenom-
men. Dies bedeutet, dass auf abgelehnte Asylbewerber nicht nur die Straf-
freiheit, sondern auch die Freiheit von Beschrankungen des Aufenthaltsortes
Art. 31 Il GFK anwendbar ist.?®® Dies bedeutet, dass der Verweis von Art. 31
GFK in Art. 14 VI QRL lediglich dazu dient, die Anwendbarkeit der Straffrei-
heit und anderer begunstigender Regelungen der GFK, auch fur abgelehnte
Asylbewerber, die aufgrund den non — refoulements in den Mitgliedsstaaten
einen Aufenthalt haben, zu deklarieren. Es ist folglich nicht moglich, mit Art.
14 VI QRL eine Anwendung des Art. 31 | GFK als Rechtfertigungsgrund,
auch nicht i.V.m. § 34 StGB, zu bringen.

Die Ansicht, dass Art. 18 GRCh ein Grundrecht auf Asyl normiert ist zweifel-
haft. So verweist Art. 18 GRCh zunachst auf die GFK und das zugehdrige
1967er Protokoll. Dies bedeutet, dass die Gewahrleitung des Rechts auf Asyl

die Mindeststandards der GFK umfassen muss. Vertretbar ist die Ansicht, es

?%0 E|.Ghazi, u.a., 2015, S. 389.

1 Epd., S. 389.

%2 Hailbronner, 2010, Rn. 28. Hailbronner bezieht sich hier auf eine altere Version der QRL
(Verordnung 2004/83/EC vom 29.04.2004). Ein Vergleich der alten und neuen Fassung zeigt
auf, dass die Regelungen des Art. 14 IV — VI Ubereinstimmen. Daher kann auf Hailbronners
Interpretation Bezug genommen werden.

% UNHCR, 20044, S. 26 .
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handle sich nicht nur um eine Deklaration der Anwendbarkeit der GFK im
europaischen Recht, sondern die Eingliederung der volkerrechtlichen Vorga-
ben in das Europaische Recht. Dies bedeute eine Verpflichtung zur Beach-
tung der GFK im europaischen Recht und damit das Recht einer Person auf
deren Anwendung. ?** Art. 18 GRCh enthélt jedoch auch die Formulierungen
.Recht auf Asyl“ sowie ,gewahrleistet®. Dies kdnnte die Ausgestaltung eines

Asylgrundrechts sein.

In der kommentierenden Literatur Iasst sich hier keine einheitliche Linie er-
kennen. Auffallend ist, dass altere Kommentierungen durchaus ein
Asylgrundrecht bejahen. So formuliert Jarass, dass aufgrund der Formulie-
rung der ,Gewahrleistung“ ein einklagbares Recht und damit ein Asylgrund-
recht fUr den Einzelnen enthalten dirfte, und dass einiges darauf hindeute,
dass es ein Grundrecht ist, die Rechtslage jedoch strittig sei.?®® Eine dhnliche
Ansicht wie Jarass vertreten Rengeling, indem sie aus ,wird gewahrleistet"
herleiten, dass ein Grundrecht bestehe.?®® Genau hierauf bezieht sich Rossi,
indem er formuliert, dass man das Grundrecht nicht ,aus einem wohlwollen-
den Wunsch oder gar einer Vermutung ableiten“ kdnne.?®” Dies begriindet er
mit den Verhandlungen zur GRCh, woraus hervorgehe, dass die Verhand-

lungsparteien eben gerade kein Grundrecht schaffen wollten.?®®

Auffallend ist hier, dass neuere Ansichten wie die Rossis Bezug auf die Ver-
handlungen zur GRCh nehmen und daraus herleiten, Art. 18 GRCh enthalte
kein Asylgrundrecht, wahrend altere Ansichten genau dies mit Bezug auf die
Verhandlungen annehmen. In diesen Verhandlungen wurde von der ur-
sprunglichen Formulierung ,haben Recht auf Asyl“ abgekehrt und durch Auf-
nahme des Wortes ,gewahrleistet abgeschwacht, jedoch nicht bis hin zu
einem rein deklaratorischen Verweis, sondern zu einer ,Respektierungs- und

Schutzpflicht (sic)“.?*° Die Protokolle der Verhandlungen deuten darauf hin.

%4 Rossi, 2016, Rn. 2. Entsprechend enthalt Art. 78 | S. 2 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union die Verpflichtung zur Beachtung der GFK und des 1967er
Protokolls.
%5 Jarass, 2005, § 23, Rn. 2.
;23 Rengeling, u.a., 2004, § 21, Rn. 835.
Rossi, 2016, Rn. 3.
2%% Rossi, 2016, Art. 18 GRCh, Rn. 3.
?%% Bernsdorff, 2014, Rn. 11.
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So wurde durch verschiedene Redner gefordert, dass der Artikel ein indivi-
duell einklagbares Recht auf Asyl enthalten sollte, wahrend andere genau
dies ablehnten und eine weitere Beschrankung anstrebten, die lediglich das
Recht auf ein Asylantragstellen enthielte. Ein Redner aus GroRbritannien
forderte sogar die ersatzlose Entfernung dieses Artikels.?”® Folglich zeigt die-
se Diskussion, dass in den Verhandlungen keineswegs feststand, dass der
zuklnftige Art. 18 GRCh ein Asylgrundrecht enthalten werde und entspre-
chend ist die Formulierung als Kompromiss zu werten, die weder ein
Asylgrundrecht, noch eine rein deklaratorische Funktion darstellt. Damit kann
letztendlich EI-Ghazi’'s Argument der gleichen Stellung von Art. 18 GRCh und
Art. 16a GG widersprochen werden, da es sehr wohl einen strukturellen Un-

terschied gibt.

Die Voélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes wird also nicht dadurch
untergraben, Art. 31 | GFK nicht in Verbindung mit § 34 StGB zu einem
Rechtfertigungsgrund zu erheben, da verschiedene Regelungsgehalte und
damit auch verschiedene Rechtsfolgen bestehen kénnen. Vielmehr ist es
ebendieser Volkerrechtsfreundlichkeit zu verdanken, dass Art. 31 | via Art.
25, 59 Il GG in das deutsche Recht eingebunden ist, was sich auch durch §
95 V AufenthG zeigt und konkrete Rechtsfolgen, wie hier die Straffreiheit un-
ter den Voraussetzungen des Art. 31 | GFK gewabhrleistet. Daher ist es nahe-
liegend, der Auffassung der richterlichen Rechtsprechung zu folgen, und Art.
31 | GFK als personlichen Strafaufhebungsgrund zu interpretieren,?’" der
dann nicht zur Anwendung kommt, wenn tatsachlich Voraussetzungen der
Rechtfertigung nach § 34 StGB, Art. 16a GG oder einer Entschuldigung nach
§ 35 StGB vorliegen.

7.6.3. Zwischenfazit

Die aufgezeigte deutsche Interpretationspraxis zeigt, dass die Moglichkeit,
Art. 31 | GFK als Rechtfertigungsgrund zu betrachten, problematisch ist. Die
Argumentation fur eine Verbindung von Art. 31 | GFK mit § 34 StGB und da-

mit als Rechtfertigungsgrund weisen zweifelhafte Annahmen auf, die nicht

210 Bernsdorff, u.a., 2002, S. 306 f.
21 BGH, Urteil vom 25.03.1999, Az. 1 StR 344/98, juris, Rn. 18.
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fundiert sind. Vielmehr kdnnen diese anhand der europarechtlichen Interpre-
tationen teilweise sehr deutlich, teilweise mit Diskussionsbedarf widerlegt
werden. Daher ist es Uberzeugender, der Auffassung der deutschen Recht-
sprechung zu folgen, und Art. 31 | GFK als personlichen Strafaufhebungs-
grund zu interpretieren,?’? der nicht zur Anwendung kommt, wenn die Vo-
raussetzungen der Rechtfertigung nach § 34 StGB, Art. 16a GG oder einer
Entschuldigung nach § 35 StGB vorliegen.

7.7. Ergebnis

Im Ergebnis besteht fir den Fllchtling oder Asylbewerber die Moglichkeit der
Straffreiheit nach Art. 31 | GFK, bei der zwar das Unrecht der Tat festgestellt
wird, aber die Person als solche doch straffrei bleibt, wenn sie die Voraus-
setzungen des Art. 31 | GFK erfullt hat. Hierzu ist eine weite Auslegung des
Flichtlingsbegriffs, der unmittelbaren Einreise und der unverztglichen Mel-

dung bei den zustandigen Behorden angebracht.

Eine nachtragliche Ablehnung des Asylantrages oder die Zuerkennung sub-
sidiaren Schutzes kénnen zwar grundsatzlich die Anwendbarkeit der GFK
ausschlieen, nicht jedoch eine ruckwirkende Strafbarkeit herstellen, da dies
gegen Art. 103 Il GG verstollen wirde. Auch in diesen Fallen ist der weite
Flichtlingsbegriff des Art. 31 | GFK malgeblich, da die Personen zum Zeit-

punkt der Einreise fiktiv als Fllichtlinge anzusehen sind.

Strittig in der Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK sind der Einschluss etwaiger
Begleitdelikte und die Inanspruchnahme von Schleuserdiensten. Die neuere
deutsche Rechtsprechung tendiert entgegen der internationalen Interpretati-
onen nicht zu einer Straffreiheit der Begleitdelikte, obwohl der konkrete Le-
benssachverhalt beachtet werden sollte. Auch im Hinblick auf Schleusungen
ist diese Ansicht der deutschen Gerichte gegenlaufig zur internationalen
Rechtsauffassung, wobei hier eher die Ahndung der Schleusungsdelikte
nach § 96 AufenthG als die strafrechtliche Aburteilung der Fllchtlinge und

Asylbewerber als Geschleuste im Vordergrund stehen sollte.

212 BGH, Urteil vom 25.03.1999, Az. 1 StR 344/98, juris, Rn. 18.
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Aus allen Ansichten folgt gleichwohl, dass nicht automatisch jede Person, die
einen Asylantrag in der Bundesrepublik Deutschland nach einer vollendeten
oder versuchten unerlaubten Einreise stellt, nach Art. 31 | GFK straffrei ist.
Vielmehr sind diverse Voraussetzungen zu erflllen, die zwar im Sinne der
Person weit ausgelegt werden, jedoch auch darauf basieren, dass diese sich
in die Rechtsordnung einfigt und die Regeln befolgt. Damit ist Art. 31 | GFK
kein Freibrief zur unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet, sondern eine an

Voraussetzungen gebunden Mdglichkeit der Straffreiheit.

In denjenigen Fallen, in denen eine Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK in Be-
tracht gezogen wird, ist eine Betrachtung der Folge im deutschen Recht es-
senziell. Eine direkte Anwendbarkeit als Rechtfertigungsgrund konnte ver-
worfen werden. Auch eine Verbindung zwischen § 34 StGB und Art. 31 |
GFK und der damit einhergehenden Interpretation als Rechtfertigungsgrund
ist trotz mannigfaltiger Argumente letztendlich nicht ganzlich tGberzeugend.
Dies flhrt dazu, dass die Straffreiheit Gber die Moglichkeit des personlichen
Strafaufhebungsgrundes wirkt und damit die Rechtswidrigkeit und das Un-
recht der Straftat dennoch festgestellt wird, falls keine Rechtfertigungs-/ und

SchuldausschlieRungsgrinde nach deutschen Recht vorliegen.

8. Gesamtergebnis

Die Einreise von Fluchtlingen und Asylbewerben in das Bundesgebiet ist in
vielen Fallen von einer tatbestandsmafigen Verwirklichung von Strafnormen
begleitet. Ziel der vorliegenden Arbeit war, die Mdglichkeiten der Straffreiheit

fir diese Straftaten zu erortern.

Zunachst war eine Differenzierung der verschiedenen Personengruppen er-
forderlich. Hier wurde deutlich, dass nicht jede Person, die einen Asylantrag
in der Bundesrepublik Deutschland stellt, ein Recht auf Asyl hat oder den
Flichtlingsstatus zuerkannt bekommt. Vielmehr wird aus unterschiedlichen
Grlinden subsidiarer Schutz und damit ein voribergehender Aufenthaltssta-
tus zuerkannt oder es bestehen Abschiebehindernisse, wenn ein Asylantrag

als ,offensichtlich unbegriindet” abgelehnt wird. Die Zuerkennung der Flicht-
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lingseigenschaft sowie des Rechts auf Asyl nach Art. 16a GG sind an obliga-
torische Voraussetzungen gebunden und ermdglichen einen hoherwertigen
Aufenthaltsstatus. Im Hinblick auf begangene Straftaten im Zusammenhang
mit der Einreise basieren mogliche Straffreiheiten auf diesen verschiedenen
Status — Entscheidungen, aber durchaus mit Einschrankungen.

So stand im Fokus der Uberlegungen die Prifung der Verwirklichung der
Tatbestande verschiedener in Frage kommenden Strafnormen. Zunachst
konnte mit der unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet nach § 95 | Nr. 3
AufenthG die Haupttat benannt werden. Deren tatbestandsmaRige Verwirkli-
chung ist gerade im Zusammenhang mit Einreisen von Fluchtlingen und
Asylbewerbern, die Uber keine Ausweisdokumente oder Visa verflgen, in
vielen Fallen gegeben. Lediglich das direkte Stellen eines Asylantrages an
einer Grenzubergangsstelle bei einem ankommenden Flug aus einem sons-
tigen Drittstaat oder dem Herkunftsland kann den Tatbestand ausschliel3en
und als Rechtsfolge zu einer Einreisegenehmigung flihren. Bei einer Kontrol-
le von ankommenden Fliigen aus Griechenland®” festgestellten Personen
musste dennoch die Versuchsstrafbarkeit geprift werden. Einreisen, bei de-
nen die Personen aus sicheren Drittstaaten kommen, erflllen hingegen den
Tatbestand des § 95 | Nr. 3 AufenthG.

Die unerlaubte Einreise in das Bundesgebiet stellt zwar das zentrale, aber
nicht das einzige Delikt dar, welches durch Fluchtlinge und Asylbewerber
tatbestandsmalig verwirklicht werden kann. Diese Begleitdelikte zur uner-
laubten Einreise umfassen das Verwenden ge-/ oder verfalschter Urkunden
wie Reisepasse, das Verwenden echter Ausweisdokumente anderer Perso-
nen und auch das Verschaffen von falschen amtlichen Ausweisen. Dies
kommt nicht in jedem Fall einer Einreise eines Fllchtlings oder Asylbewer-
bers vor. Die Begleitdelikte sind aber dennoch, wenn sie je nach Regelungs-

gehalt der Strafnorm auf der Ebene des subjektiven Tatbestandes ,zur Tau-

3 Griechenland wird als Beispiel angefihrt, da der EuGH und der EUGHMR feststellten,

dass das Asylverfahren an starken Mangeln litt und das Land daraufhin nicht als sicherer
Drittstaat bezeichnet werden konnte. Vgl. Schott-Mehrings, 2014, S 146 ff.
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schung im Rechtsverkehr begangen werden,?”* im Hinblick auf die Strafbar-

keit von Bedeutung.

Die tatbestandsmalfige Verwirklichung all dieser Delikte fihrt nicht unmittel-
bar zu einer Verurteilung. Vielmehr missen die Rechtswidrigkeit und Schuld
festgestellt werden und sonstige StrafausschlieRungsgrinde dirfen nicht
anwendbar sein. Die Betrachtung dieser Mdglichkeiten stellte den Schwer-
punkt dieser Arbeit dar. Es wurde nachgewiesen, dass speziell im Hinblick
auf diese Thematik viele Moglichkeiten einer Straffreiheit auf allen Ebenen
bestehen kdnnen, was dazu fuhrt, dass eine Vielzahl der begangenen Straf-

taten eben gerade nicht zu einer Freiheits-/ oder Geldstrafe flihren.

Die Rechtfertigungsgrinde stellten den ersten Prifungsschritt dar. Die An-
wendbarkeit des Art. 16a GG als Rechtsfertigungsgrund wurde nachgewie-
sen, aber da nur die wenigsten Asylbewerber einen Status nach Art. 16a GG
aufgrund dessen hohen Anforderungen erhalten, ist seine Bedeutung eher
gering. Eine weitere Mdglichkeit ergab sich aus dem rechtfertigenden Not-
stand nach § 34 StGB. Die Notstandslage kann zwar durchaus auf die Lage
im Herkunftsland eines Fllchtlings projiziert werden, jedoch scheitert die
Anwendbarkeit in den meisten Fallen an der nicht direkten Einreise. Eine
Notstandslage ist namlich dann beendet, wenn keine akute Gefahr mehr
droht. Diese kann lediglich bei einem direkten Flug mit nur kurzen Unterbre-
chungen zum Umsteigen angenommen werden und auch hier nur bei Be-
gleitdelikten. Die unerlaubte Einreise ist nicht von der Wirkung des § 34
StGB erfasst, da dies nicht notwendig zur Beendigung der Gefahr ist. Viel-
mehr braucht eine Person nicht einmal dazu ansetzen, diese Straftat zu be-

gehen und sich unmittelbar an einer Grenzibergangsstelle melden.

Ahnlich kann die Argumentation zum entschuldigenden Notstand nach § 35
StGB gefuhrt werden, da auch hier eine, etwas eingeschrankte, Notstandsla-
ge erforderlich ist. Die einzige Fallkonstellation, in der § 35 StGB zum Tragen
kommen konnte, ist die Begehung eines Begleitdeliktes und Zuhilfenahme

von Schleusern. Die Begehung eines Begleitdeliktes aufgrund einer Not-

" Das Verschaffen von falschen amtlichen Ausweisen nach enthalt in § 276 | Nr. 2 StGB

diese Formulierung, wahrend § 276 | Nr. 1 StGB diese nicht enthalt.
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standslage ist, wenn Uberhaupt, grundsatzlich uber § 34 StGB gerechtfertigt.
Dies wurde aber bedeuten, dass die Tat eines Teilnehmers wie des Schleu-
ser ebenso gerechtfertigt ware. Das ist aus nachvollziehbaren Griinden ge-
rade nicht erstrebenswert, sodass ein Ruckgriff auf § 35 StGB erfolgen kann,
um nur die individuelle Vorwerfbarkeit der Handlung des geschleusten

Fllchtlings oder Asylbewerbers auszuschlie3en.

Die Irrtimer zu den verschiedenen Straftaten fihren im Ergebnis ebenso
nicht dazu, dass die unerlaubte Einreise straffrei bleibt. Vor allem der Ver-
botsirrtum konnte aufgrund der Mdglichkeit, sich vor der Einreise Uber die
Modalitaten zu informieren, ausgeschlossen werden. Lediglich im Bereich
der Begleitdelikte konnte ein vorsatzausschlieender Erlaubnistatbe-
standsirrtum in Ausnahmefallen angenommen werden, wenn die Person
Uber das Vorhandensein eines Rechtfertigungsgrundes irrt. Da diese Grun-
de, wie dargestellt, jedoch zumeist nicht gegeben sind, entfallt haufig auch

diese Maoglichkeit.

Die Betrachtungen flihren dazu, dass nach dem deutschen Recht nur einge-
schrankte Mdglichkeiten der Straffreiheit bestehen. Daher war es notwendig,
das internationale Recht auf weitere Rechtsgrundlagen zu prifen. Die GFK
bietet daher aufgrund ihres Regelungsgehaltes zum Status von Flichtlingen
einen Ansatzpunkt und mit Art. 31 | GFK eine Mdglichkeit und sogar eine
volkerrechtliche Verpflichtung, Einreisedelikte von Flichtlingen und Asylbe-
werbern nicht zu ahnden. Wie die Arbeit gezeigt hat, beruht dies jedoch auf
Voraussetzungen und ist je nach Fallkonstellation differenziert zu betrachten.
Darlber hinaus wird die konkrete Rechtsfolge im deutschen Recht kontro-

vers diskutiert.

Aus der Prufung des Art. 31 | GFK ergab sich zunachst, dass die Elemente
Lunmittelbare Einreise“ und ,unverztgliche Meldung bei den Behorden® weit
auszulegen sind. So ist es moglich zu erkennen, dass Reisen Uber sichere
Drittstaaten bei einer nicht erfolgten Aufenthaltsverfestigung miteingeschlos-
sen sind. Selbst ein Zeitraum von bis zu vierzehn Tagen zur Meldung bei den

Behdrden ist je nach Einzelfall rechtens.
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Hinzu kommt, dass selbst der Begriff ,Fllchtling” i.S.v. Art. 31 | GFK weit
auszulegen ist. Dies ergibt sich daraus, dass bei der Einreise erst einmal
davon ausgegangen werden muss, dass es sich bei der Person um einen
Fllichtling handeln kdénnte, auch somit eine Anwendbarkeit fir solche Perso-
nen besteht, deren Asylantrag in Folge als offensichtlich unbegriindet abge-
lehnt oder denen nur subsidiarer Schutz gewahrt wird. Diese Erkenntnis
kann unmittelbar zum Ergebnis flihren, dass auch diese Personengruppe
von der sanktionsbefreienden Wirkung des Art. 31 | GFK eingeschlossen ist.
Eine Ermessensentscheidung einer Behorde zur Ablehnung eines Asylantra-
ges kann aufgrund Art. 103 Il GG nicht rickwirkend eine Handlung unter
Strafe stellen, die vorher nicht strafbewehrt war. Eine Grenze wird jedoch bei
stark missbrauchlichem Verhalten von Beginn an gezogen, wie beispielswei-
se bei einer Tauschung mittels Bedrohung. Zusammenfassend lasst sich
daher sagen, dass eine unerlaubte Einreise in das Bundesgebiet von Flucht-
lingen und Asylbewerbern in die Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK fallt.

Anders verhalt es sich mit den Begleitdelikten. Der Einbezug dieser in den
Schutzbereich des Art. 31 | GFK war bisher Bestandteil einer noch ungelds-
ten Diskussion. Die internationale Interpretation und Kommentatoren gehen
von einer Anwendbarkeit aus, wahrend die deutsche Rechtsprechung dies
ablehnt. Es ist jedoch maoglich zu folgern, dass die Prifung des Einzelfalls
vor einer abstrakten Diskussion stehen sollte, denn eine einheitliche Rechts-
anwendung sollte es vermeiden, ein Delikt derselben Tathandlung in straffrei
und strafbewehrt aufzuteilen. Jedoch ist es nicht moéglich, aus der Notwen-
digkeit eines beispielsweise gefalschten Reisepasses zur Ausreise aus dem
Herkunftsland oder der Durchreise durch andere Staaten, eine Notwendigkeit
der Verwendung dieses Dokuments zur Einreise in die Bundesrepublik

Deutschland zu begrinden.

Die Anwendbarkeit des Art. 31 | GFK auf die unerlaubte Einreise unter Inan-
spruchnahme von Schleusern ist ebenso Gegenstand einer Diskussion zwi-
schen internationaler Rechtsauffassung und deutschen Gerichten. Aus der

Diskussion kann konkludiert werden, dass kriminelles Handeln in Form von
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Schleusungskriminalitat durch Art. 31 | nicht geférdert werden soll, aber den-
noch eine Inanspruchnahme von Schleusern durchaus notwendiges Mittel
zum Erreichen des Zielstaates sein kann. Daher kann eine Bestrafung des
Geschleusten dem Normzweck des Art. 31 | GFK entgegenwirken, Einreisen
aufgrund von Flucht nicht unter Strafe stellen und allgemein abschreckend

zu wirken.

Nach der Feststellung, wann Art. 31 | GFK anwendbar ist und dass Begleit-
delikte grundsatzlich nicht von der Anwendbarkeit eingeschlossen sind, an-
dererseits aber eine Anwendbarkeit in Fallen der Inanspruchnahme von
Schleusern und insbesondere bei Personen, deren Asylantrag abgelehnt
wurde bejaht wird, stellte sich die Frage nach der konkreten Rechtsfolge des
Art. 31 | GFK, welche strittig ist. Deutsche Gerichte sehen Art. 31 | GFK als
personlichen Strafaufhebungsgrund, wahrend die internationale Interpretati-
on und Kommentierung Argumente sehen, die flr einen Rechtfertigungs-
grund sprechen. Die Folge aus dieser Diskussion ist nicht unerheblich, denn
im ersten Argument wird festgestellt, dass die Tat rechtswidrig und schuld-
haft begangen wurde, aber nur von einer Bestrafung abgesehen wird, und im

Zweiten, dass eben keine rechtswidrig begangene Tat vorliegt.

Die Annahme, Art. 31 | GFK ware ein Rechtfertigungsgrund, entbehrt
schlie3lich der Grundlage. Die Mdglichkeit der Verbindung von Art. 31 | GFK
und § 34 StGB ist auch zweifelhaft, da insbesondere die europarechtliche
Interpretation dem widerspricht. Die Auffassung der deutschen Rechtspre-
chung ist daher schlissiger und Art. 31 | GFK kann letztlich als personlicher
Strafaufhebungsgrund gesehen werden. Daher ist diese Diskussion zwar von
Wichtigkeit, aber flir den Flichtling oder Asylbewerber nicht von zentraler
Bedeutung. In den Fallen, in denen den Voraussetzungen des Art. 31 | GFK
entsprochen wird, ist eine Verurteilung fur eine unerlaubte Einreise nicht
mdglich. Dies bedeutet eine faktische Entkriminalisierung der unerlaubten
Einreise in das Bundesgebiet flr diesen Personenkreis, jedoch auch keine
Ermachtigung zum Begehen von Straftaten. Dies war die Intention der Urhe-

ber der GFK, namlich Menschen in Not nicht durch Strafandrohungen wegen
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nicht erfullter Formalien davon abzuhalten, Zuflucht in einem sicheren Staat

ZU suchen.

Die Begleitdelikte missen bei dieser Betrachtung differenziert gesehen wer-
den, da ein Rechtsstaat nicht jede Ubertretung des Rechts, auch nicht aus
humanitaren Grinden, zulassen kann. Somit ist zu schlussfolgern, dass
Straftaten von Flichtlingen und Asylbewerbern tatbestandsmafRig haufig die
unerlaubte Einreise und teilweise Begleitdelikte umfassen, diese zum grof3en
Teil nicht gerechtfertigt und entschuldigt sind, aber insbesondere die uner-
laubte Einreise in das Bundesgebiet Uber § 95 V AufenthG in Verbindung mit
dem personlichen Strafaufthebungsgrund des Art. 31 | GFK straffrei bleiben
kénnen und sollten. Diese internationale Migration aus humanitaren Grinden
stellt betroffene Staaten und damit auch die Bundesrepublik Deutschland vor
Herausforderungen, die jedoch strafrechtlich und mit Abschreckung nicht

I6sbar sind.
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