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Art.13 Abs.2 AEMR formuliert die Ausreisefreiheit als
Menschenrecht.! Dieser Ausreisefreiheit steht allerdings
kein Pendant in Form einer Einreisefreiheit gegeniiber, sie
bleibt mithin in gewisser Weise unvollstindig.” Auf deut-
scher Rechtsebene zeigt sich diese fehlende Einreisefrei-
heit am deutlichsten darin, dass sich derjenige, der illegal
einreist, gemafs § 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG stratbar macht.
Im Folgenden soll untersucht werden, ob diese Strafbar-
keit unter dem Einfluss von Volker- und Europarecht
(weiterhin) bestehen kann oder eventuellen Einschran-
kungen unterlegen ist. Es wird mithin untersucht, ob eine
Einreisefreiheit zumindest in der Hinsicht besteht, dass
eine Einreise nicht strafrechtlich geahndet wird.

l. Strafbarkeit der illegalen Einreise

Strafbar macht sich gemafl §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG
wer »entgegen §14 Abs.1 Nr. 1 oder 2 in das Bundesge-
biet einreist«. § 14 Abs.1 AufenthG normiert, wann eine

" Carsten Horich ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht von Prof. Dr. Winfried Kluth; Dr. Marcus Berg-
mann ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht
und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Christian Schréder, beide an der
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg.

Art. 13 Abs. 2 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte: »Jeder
hat das Recht, jedes Land, einschliefSlich seines eigenen Landes, zu
verlassen und in sein Land zuriickzukehren.«

2 Vgl. Eichenhofer, ZAR 2013, 135ff.
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Einreise in das Bundesgebiet unerlaubt ist. Nach dem
Wortlaut des §95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG strafbar ist daher
die Einreise mit einem Aufenthaltstitel, da nur eine solche
»entgegen § 14 Abs.1 Nr. 1 oder 2« erfolgt.® Allerdings ist
die Norm dahingehend auszulegen, dass eine Einreise, die
ohne erforderlichen Pass oder Passersatz gemaf3 § 3 Abs. 1
AufenthG oder ohne nach §4 AufenthG erforderlichen
Aufenthaltstitel geschieht, strafbar ist.*

1. Strafbarkeit der illegalen Einreise eines Fliichtlings

Aus der Strafbarkeit nach §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG
scheiden diejenigen Drittstaatsangehorigen aus, die er-
folgreich als Fliichtlinge anerkannt wurden und die Vo-
raussetzungen des Art.31 GFK erfiillen.” Wahrend der
Entscheidung tiber das Vorliegen der Fliichtlingseigen-
schaften im Sinne von Art. 1 Nr. 2 GFK® soll das Strafver-
fahren gemaf §154d S.1 StPO (bzw. §262 Abs.2 StPO)’
vorldufig ausgesetzt werden. Erst wenn die verwaltungs-
rechtliche Priifung dieser Frage erfolgt ist, soll im Straf-
verfahren entschieden werden. Handelt es sich bei dem
Einreisenden um einen Fliichtling, bietet Art.31 GFK ei-
nen Schutz vor Strafverfolgung und die Einreise war nicht
strafbar.®

3 Ebenso Kretschmer, Auslinderstrafrecht, 2012, §4 Rn. 117.

4 Vgl. Kretschmer (a.a.O., Fn.3), §4 Rn. 117; Dienelt, in: Renner Aus-
linderrecht, AufenthG, §95 Rn.23. Teilweise wird zu Recht ange-
merkt, dass die Bestimmtheit der Norm i.S.d. Art. 103 Abs.2 GG zu-
mindest bezweifelt werden kann, Wingerter, in: Hofmann/Hoffmann
(Hrsg.), Hk-AuslR, AufenthG, §95 Rn.9.

> Vgl. hinsichtlich der Details Hohoff, in: Kluth/Heusch (Hrsg.),

BeckOK Auslanderrecht, 2013, §95 AufenthG Rn. 104 f.; Gericke, in:

MiiKo, StGB, Bd. 6/2, 2009, § 95 AufenthG Rn. 110 ff.

Die Fliichtlingseigenschaft ist Voraussetzung fiir die Anwendung

des Art.31 GFK, vgl. Senge, jurisPR-StrafR 20/2010 Anm. 2; Gericke

(a.a.0., Fn.5), §95 AufenthG Rn. 110f. Sie wird vom Bundesamt fiir

Migration und Fliichtlinge auf den Schutzantrag des Betroffenen hin

gewidhrt. Dazu Gericke (a.a.O., Fn.5), § 95 AufenthG Rn. 111.

7 Gericke (a.a.0., Fn.5), §95 AufenthG Rn.111. §262 Abs.2 StPO
wird tber seinen Wortlaut hinaus auch auf verwaltungsrechtliche
Vorfragen angewandt. Vgl. StPO-Kommentar. Vgl. Eschelbach, in:
Graf (Hrsg.), BeckOK StPO, §262 Rn. 11 ft;; Engelhardt, in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, § 262 Rn. 2.

8 Nach ganz h.M. stellt Art.31 GFK einen personlichen Strafauthe-
bungsgrund dar, vgl. BGH, NStZ 1999, 409 (409); Gericke (a.a.O.,
Fn.5), §95 AufenthG Rn.111; Kretschmer (a.a.O., Fn.3), §4 Rn. 105.
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Ob Art.31 GFK auch dann vor Strafbarkeit der illega-
len Einreise schiitzt, wenn der Asylantrag abgelehnt wird,
ist umstritten. Nach dem Wortlaut der Vorschrift schiitzt
Art.31 GFK zwar tatsdchlich nur Flichtlinge im Sinne der
GFK.? Es wird aber vertreten, dass die Strafbarkeit auch
bei abgelehnten Antragstellern nur in Frage kommen soll-
te, wenn der Asylantrag vollig unbegriindet war und of-
fensichtlich missbrauchlich gestellt wurde.'* Dieser Streit
soll hier allerdings dahinstehen, da eine Strafbarkeit der
illegalen Einreise, wie im Folgenden ausgefiihrt wird, in
diesen Fallgruppen aus anderen Griinden ohnehin ent-
fallt.

2. Einreise eines Drittstaatsangehdrigen ohne Fliicht-
lingseigenschaft

Wenn Art.31 Abs.1 GFK nicht einschlagig ist oder gar
kein Schutzantrag gestellt wurde, wird die Stratbarkeit der
illegalen Einreise jedenfalls durch diese Vorschrift nicht
ausgeschlossen. Zu fragen ist aber, ob die Voraussetzun-
gen fiir die Strafbarkeit nach den Vorgaben der sog. Riick-
fithrungsrichtlinie gegeben sind.

Nach der Ablehnung des Schutzantrages — sofern einer
gestellt wurde - entféllt die Aufenthaltsgestattung und der
Aufenthalt wird in vielen Fillen illegal. Ab dem Moment
der Begriindung des illegalen Aufenthaltes ist der An-
wendungsbereich der Riickfithrungsrichtlinie'' eréftnet.
Es muss dann — wenn der Aufenthalt des Drittstaatsan-
gehorigen nicht legalisiert wird — ein Riickkehrverfahren
durchgefiihrt werden. Aus der Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache Achughbabian ergibt sich, dass ein
Drittstaatsangehoriger in diesen Féllen fiir eine illega-
le Einreise nicht strafrechtlich belangt werden kann, da
eine strafrechtliche Ahndung immer eine Verzogerung
des Riickkehrverfahrens darstellen wiirde.”” Nach den

Eine m. M. sieht hingegen in Art. 31 GFK einen Rechtfertigungsgrund,
so etwa AG Korbach, InfAuslR 2012, 43; Fischer-Lescano/Horst, ZAR
2011, 81 (89). Die dogmatische Einordnung soll allerdings offen gelas-
sen werden, da es fiir die Frage der Straflosigkeit des Fliichtlings nicht
auf die dogmatische Losung dieser Frage ankommt.

° So wohl auch Senge, jurisPR-StrafR 20/2010 Anm. 2: »Nur der Asylbe-
werber, der Fliichtling ist, kann den Strafauthebungsgrund des Art.31
Abs. 1 GK fiir sich in Anspruch nehmen.

19 Vgl. dazu auch Gericke (a.a.O., Fn.5), §95 AufenthG Rn.114. und

Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81 (85f.). Ahnlich UNHCR, Uber-

arbeitete UNHCR-Stellungnahme zur Auslegung und Reichweite des

Art.31 Abs.1 des Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliicht-

linge, 2004, abrufbar im Internet: <http://www.unhcr.de/fileadmin/

rechtsinfos/fluechtlingsrecht/3_deutschland/3_2_unhcr_stellung-

nahmen/FR_GFR-HCR_Art31_052004.pdf> (Stand: 3.5.2013), S.7.

Richtlinie 2008/115/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-

tes liber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaa-

ten zur Riickfithrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehoriger vom

16.12.2008, Abl. L 348 vom 24.12.2008, 98.

2 S0 EuGH, Urteil v. 6.12.2011, Rs. C-329/11 (»Achughbabianc),
Rn.44f; vgl. hierzu ausfithrlich Horich/Bergmann, NJW 2012, 3339
(3343).
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Vorgaben der Riickfithrungsrichtlinie entfillt mithin fiir
alle Drittstaatsangehorigen, die nach illegaler Einreise
einem Riickkehrverfahren unterliegen bzw. in den An-
wendungsbereich der Riickfithrungsrichtlinie fallen, die
Strafbarkeit nach §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG. Dies gilt
dann selbstverstdndlich auch fiir Drittstaatsangehorige,
deren Fliichtlingseigenschaft abgelehnt wurde und fiir die
Art.31 Abs. 1 GFK nicht einschlagig ist.

Fraglich bleibt, ob eine Strafbarkeit in den Fallen der
nachtréglichen Aufenthaltslegalisierung — ohne dass die-
se auf einer Fliichtlingseigenschaft i.S.d. Art.31 GFK
beruht - moglich ist.”* Eine solche Legalisierungsent-
scheidung wiirde bewirken, dass kein Riickkehrverfahren
(mehr) durchzufiihren ist. Diese behordliche Ermessens-
entscheidung der Aufenthaltslegalisierung wiirde also
dazu fiihren, dass der europarechtliche Vorrang nicht
zur Anwendung kdme und die Bestrafung wegen illegaler
Einreise nach §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG somit moglich
ware.

Allerdings kniipft §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG als Tat-
handlung an den Grenziibertritt bzw. das Passieren der
Grenziibergangsstelle an und ist damit zugleich vollen-
det und beendet." Folglich wiirde sich die Handlung der
Einreise erst aufgrund einer Ermessensentscheidung nach
dem Vollendungs- und Beendigungszeitpunkt als strafbar
erweisen. Bei Begehung der Tat stiinde die Strafbarkeit so-
mit nicht fest, die Behdrdenentscheidung wiirde vielmehr
auf den Tatzeitpunkt zuriickwirken." Dies verst6{3t aller-
dings gegen den Grundsatz »nulla poena sine lege« des
Art.103 Abs.2 GG.' Eine nachtrigliche Ermessensent-
scheidung kann daher die Strafbarkeit der Einreise nicht
riickwirkend begriinden, diese bleibt somit straflos.

3. Einreise eines Fliichtlings, der Einreise und Aufent-
halt nicht unverziiglich anzeigt

Flichtlinge im Sinne von Art.1 Nr. 2 GFK erhalten nach
unanfechtbarer Anerkennung dieses Status durch das
Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge gemafl §25
Abs.2 S. 1 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis. Das
Riickkehrverfahren nach der Riickfithrungsrichtlinie fin-
det daher in der Bundesrepublik auf solche Fliichtlinge
keine Anwendung. Somit droht durch eine Bestrafung

13 Nach Art.6 Abs.4 der Riickfithrungsrichtlinie haben die Mitglieds-
staaten jederzeit die Moglichkeit, den Aufenthalt eines illegal aufthalti-
gen Drittstaatsangehorigen zu legalisieren. Allerdings diirfte eine sol-
che Aufenthaltslegalisierung der Ausnahmefall sein. Dies zeigt bereits
die gesetzliche Wertung des § 10 AufenthG, welcher die Erteilung von
Aufenthaltstiteln nach erfolgter Asylantragstellung an besondere Vor-
aussetzungen kniipft bzw. grundsitzlich ausschlief3t.

!4 BayObLG, NStZ-RR 1999, 314 (315); vgl. auch Gericke (a.a.O., Fn.5),
§95 AufenthG Rn.41; Kretschmer (a.a.O., Fn.3), §4 Rn.116f. und
Rn. 1191F.

15 Vgl. dazu auch Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81 (85).

16 S0 auch Horich/Bergmann, NJW 2012, 3339 (3342).
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nach §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG keine Verzogerung ei-
nes Riickkehrverfahrens, sodass diese Strafbarkeit nicht
durch den europarechtlichen Vorrang der Riickfithrungs-
richtlinie ausgeschlossen ist.

Die stratbefreiende Wirkung des Art.31 Abs.1 GFK
héngt aber davon ab, dass Fliichtlinge ihre Einreise un-
verziiglich, also ohne schuldhaftes Zogern,'” anzeigen. In-
nerhalb welchen zeitlichen Rahmens eine Anzeige unver-
ziiglich ist, hdngt vom Einzelfall ab," jedoch betragt der
durchschnittlich zuerkannte Zeitraum etwa ein bis zwei
Wochen.” Zu fragen ist daher, ob fiir diese Fallgestaltung
noch ein Anwendungsbereich fiir die Strafbarkeit nach
§95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG verbleibt.

Dagegen spricht zum einen bereits, dass die Zuerken-
nungsentscheidung der Fliichtlingseigenschaft (vgl. §$3
Abs. 4, 5 Abs. 1 AsylVEG) eine Behordenentscheidung ist,
von der die Strafbarkeit abhdngen wiirde, was angesichts
des Riickwirkungsverbotes des Art.103 Abs.2 GG be-
denklich ist.

Zum anderen ist zu beachten, dass einem Fliicht-
ling, der sich den Grenzbehorden zu erkennen gibt und
um Asyl bittet, gemafl §18 Abs.1 AsylVEG die Einreise
zu gestatten ist.? Zu einer illegalen Einreise kommt es
dann folglich nicht, der Fliichtling hat vielmehr in gewis-
ser Weise einen Anspruch darauf, einzureisen. Stratbar
macht sich der Fliichtling nur, wenn er sich den Beh6rden
verspitet nach dem Grenziibertritt zu erkennen gibt. Der
Strafgrund ist dann aber allein die verzogerte Meldung.

Die Strafnorm des §95 AufenthG verfolgt hingegen
das Ziel, die Verhaltenspflichten, die sich aus den aufent-
haltsrechtlichen Vorschriften ergeben, durchzusetzen.?
Im Falle des §95 Abs.1 Nr. 3 AufenthG, der ausdriick-
lich auf die Einreise »entgegen §14 Abs.1 Nr. 1 oder 2
in das Bundesgebiet« abstellt, ist die Verhaltenspflicht,
gegen die verstoflen wird, das sich aus § 14 AufenthG er-
gebende materielle” Einreiseverbot. Eine blofle verspa-
tete Meldung bzw. Anzeige stellt aber dieses materielle
Einreiseverbot ebenso wenig wie die von §95 AufenthG

17 S0 auch UNHCR (a.a.O., Fn. 10), S. 4.

'8 UNHCR (a.a.0., Fn.10), S. 4.

Y Vgl. Gericke (a.a.0., Fn.5), §95 AufenthG Rn.113, mit Nachwei-

sen zu den Zeitraumen. Eine deutlich verspitete Anzeige (etwa erst

nach einigen Monaten des Untertauchens) dndert zwar nichts an der

Fluchtlingseigenschaft, geniigt aber nicht den Anforderungen des

Art.31 Abs.1 GFK.

Ahnlich auch die Argumentation von Fischer-Lescano/Horst, ZAR

2011, 81 (85f.); vgl. auch UNHCR (a.a.O., Fn.10), S. 7.

2! Eine Ausnahme gilt fiir den Fall, dass § 18 Abs.2 AsylV{G einschligig
ist, insbesondere wenn der Fliichtling aus einem sicheren Drittland
einreist. In solchen Fillen ist aber auch Art. 31 GFK nicht einschlagig,
da es dann an dem Erfordernis fehlt, dass der Fliichtling »unmittel-
bar« aus dem Gebiet einreist, in dem ihm Verfolgung droht. Insoweit
entsprechen die jeweiligen Einschrdnkungen einander, vgl. dazu auch
Gericke (a.a.O., Fn.5), §95 AufenthG Rn.112; Kretschmer (a.a.O.,
Fn.3), §4 Rn. 106.

2 Gericke (a.a.0., Fn.5), § 95 AufenthG Rn. 1.; Ahnlich OLG Hamburg,
Beschluss v 25.01.2012 - 3-1/12 (Rev) 1 Ss 196/11.

2 Gericke (a.a.0., Fn.5), § 14 AufenthG Rn. 1.

20
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geschiitzten Kontrollfunktionen des auslanderrechtlichen
Genehmigungsverfahrens? in Frage. Denn fiir Kontrolle
oder Steuerung im Sinne eines Entscheidungsspielraumes
ist angesichts der Rechtsposition eines Fliichtlings, der
nicht aus einem sicheren Drittstaat eingereist ist, ohnehin
kein Raum mehr. Ein blofer Verstof3 gegen die Pflicht der
unverziiglichen Meldung rechtfertigt zudem nicht die An-
drohung einer Freiheitsstrafe.

Deshalb muss auch die Einreise eines Fliichtlings, der
diese verspitet oder gar nicht anzeigt, im Ubrigen aber
die Anforderungen des §18 AsylV{G erfiillt und deshalb
nicht zuriickgeschoben werden kann, straffrei sein. Eine
Benachteiligung von Fliichtlingen gegeniiber sonstigen
Drittstaatsangehorigen wiére eine Ungleichbehandlung,
die sich angesichts des in der Genfer Fliichtlingskonven-
tion an verschiedenen Stellen zum Ausdruck kommen-
den Prinzips, dass Fliichtlinge nicht als Ausldnder zweiter
Klasse behandelt werden diirfen (vgl. etwa Art.13, 15, 17,
18, 19, 21 und 26 GFK), nicht rechtfertigen ldsst.

II. Strafbarkeit der sogenannten Begleitde-
likte der illegalen Einreise

Bei der illegalen Einreise werden regelmaflig auch sog.
Begleitdelikte verwirklicht. Diese stehen vor allem im
Zusammenhang mit der Tduschung des Einreisenden
tiber seine Identitdt, sei es durch Angabe eines falschen
Namens (§ 111 Abs. 1 OWiG), durch Verwenden des Aus-
weispapiers einer anderen Person (§281 Abs.1 StGB),
durch Verdnderungen im eigenen Ausweispapier (§273
Abs.1 StGB) oder durch Verwenden eines geféilschten
Ausweispapiers (§267 Abs.1 Alt.3 StGB). Es verbleibt
zu kldren, ob diese Begleitdelikte strafrechtlich geahndet
werden konnen.

1. Einreise eines Fliichtlings i.S.d. GFK

Fraglich ist, ob Art.31 Abs.1 GFK nur die Straflosigkeit
der Einreise bewirkt oder auch vor der Verfolgung von bei
der Einreise begangenen Begleittaten schiitzt.”® Schon der
Wortlaut von Art.31 Abs. 1 GFK spricht aber nicht zwin-
gend fiir eine solche Beschrankung, da mit der Formulie-
rung »unrechtmifliger Einreise« nicht notwendigerweise
ein spezifischer Tatbestand im Sinne des §95 Abs.1 Nr. 3
AufenthG verstanden werden muss. Stattdessen liegt es

24 7u diesem Schutzzweck Gericke (a.a.O., Fn.5), §95 AufenthG Rn. 1;
Kretschmer (a.a.0., Fn.3), §3 Rn. 8.

% Dies ablehnend OLG Miinchen, Beschluss v. 29.03.2010 - 55t RR
(II) 79/10, 5St RR (II) 079/10, Rn.14 (juris); Gericke (a.a.O., Fn.5),
§95 AufenthG Rn. 111; Hohoff (a.a.O., Fn.6), § 95 AufenthG Rn. 107
m.w. N.

ASYLMAGAZIN 5/2013
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naher, dass Art.31 Abs.1 GFK das konkrete Verhalten
beschreibt, denn: »Die Norm soll fluchterméglichend
wirken.«* Unrechtméflige Einreise wire dann zu verste-
hen als ein Grenziibertritt bzw. ein Passieren von Grenz-
kontrollen in unrechtmafliger Weise. Dies trigt auch dem
Umstand Rechnung, dass es sich bei der Einreise unter
Verwendung eines gefilschten Passes um eine einheitliche
Handlung im strafrechtlichen Sinne handelt.”” Diese ein-
heitliche Handlung muss einer einheitlichen strafrechtli-
chen Bewertung zugefithrt und somit insgesamt als straf-
bar oder straflos bewertet werden, um der Zwecksetzung
des Art.31 Abs. 1 GFK Rechnung tragen zu konnen.?

Dies bestitigt auch folgende Uberlegung: Die Verfol-
gungssituation, der der Fliichtling entflieht, bringt es re-
gelmaflig mit sich, dass er in dem Gebiet, aus dem er flieht,
seine wahre Identitit verbergen und somit eine falsche
Identitat annehmen muss. Gerade die Ausreise, insbeson-
dere die Flucht per Flugzeug, wird sich nur durch Ver-
wendung einer falschen Identitit bewerkstelligen lassen.”
Dass der Fliichtling dann diese falsche Identitit auch bei
der Einreise noch verwendet und erst dann, wenn ihm die
Flucht gelungen ist und er sich im sicheren Land befindet,
seine wahre Identitat offenbart und einen Schutzantrag
stellt, beruht daher nicht auf krimineller Energie, son-
dern auf nachvollziehbarer Vorsicht. Sinn und Zweck des
Art. 31 Abs. 1 GFK bestehen gerade darin, dem Fliichtling
einen solchen gebotenen effektiven Schutz vor Verfolgung
zu ermoglichen.®

Gibt sich der Fliichtling zudem unverziiglich als solcher
zu erkennen, wie es Art. 31 Abs. 1 GFK verlangt, dann be-
deutet dies auch das Ende der Identititstauschung.’ Hat
diese Tauschung demnach nur punktuell im Zusammen-
hang mit einer Einreisekontrolle stattgefunden, erschopft
sich das Unrecht in der einmaligen Verwendung eines ge-
falschten Ausweispapiers.

In der Sicherheit und Zuverlissigkeit des Rechtsver-
kehrs mit Blick auf die Verwendung als Beweismittel
erblickt die herrschende Meinung das Rechtsgut,” das
samtliche Urkundsdelikte schiitzen sollen.*® Nach dieser

26 Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81 (86).

¥ AG Korbach, InfAusIR 2012, 43.

28 Vergleichbar AG Korbach, InfAuslR 2012, 43; UNHCR (a.a.O,
Fn.10), S.7. Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81 (88); im Ergebnis
zustimmend AG Miinchen, AuAS 2012, 175.

# Vergleichbar UNHCR (a.a.O., Fn.10), S. 7.

30 AG Korbach, InfAusIR 2012, 43; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81
(87); zustimmend Kretschmer (Fn. 3), §4 Rn. 105.

31 Auch im Zusammenhang mit der Versagung einer Aufenthaltserlaub-
nis nach §25 Abs. 3 S. 2 AufenthG entfillt der Verstof3 gegen Mitwir-
kungspflichten, der auch in einer T4duschung tiber die Identitdt oder
die Staatsangehorigkeit bestehen kann, mit der Richtigstellung dieser
Angaben, vgl. Frinkel, in: Hofmann/Hoffmann (Hrsg.), HK-AusIR,
2008, § 25 Rn. 63.

32 Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, 28. Aufl. 2010, § 267 StGB Rn. 1;
Mewes, NStZ 1996, 14f; kritisch Puppe, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Bd. 2, 3. Aufl. 2010, §267 StGB Rn. 1.

33 So die Analyse von Puppe (Fn. 32), § 267 StGB Rn. 2.
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Ansicht soll die Allgemeinheit vor dem Gebrauch unech-
ter Urkunden geschiitzt werden.* Fiir die Allgemeinheit
besteht indessen nach der Anzeige des Fliichtlings keine
Gefahr mehr, dass der Rechtsverkehr getduscht werden
konnte. Mit der Offenbarung der wahren Identitdt ist eine
weitere Tduschung des Rechtsverkehrs gerade nicht zu
befiirchten. Gerade wegen der Verkniipfung der Notsitu-
ation des Fliichtlings bei der Einreise mit dem Umstand,
dass einem Fliichtling die Einreise gar nicht verwehrt
werden wiirde (vgl. §§18f. AsylVfG) bzw. ihm der Auf-
enthalt nach §55 Abs.1 S. 1 AsylVIG zu gestatten ist, wird
das Vertrauen des Rechtsverkehrs in die Richtigkeit von
Péssen und Ausweispapieren durch die punktuelle Benut-
zung falscher Dokumente durch einen Fliichtling bei der
Einreise nicht erschiittert,”® wenn er dies im Anschluss
unverziiglich offenlegt.

Auch fur die abweichende Ansicht, die durch §267
StGB den Einzelnen in seiner Dispositionsfreiheit ge-
schutzt sieht, die durch den Gebrauch unechter Urkunden
beeintrachtigt werden konnte,* gilt nichts anderes. Denn
der betroffene Einzelne ist der mit der Grenzkontrolle be-
traute Beamte, dessen Dispositionsfreiheit ohnehin auf-
grund der Fliichtlingseigenschaft bereits eingeschrankt
ist. In gewissem Sinne ist eine solche Identititstauschung,
auf die es im Ergebnis nicht ankommt, daher mit einer
schriftlichen Liige vergleichbar.”” Durch Stellung des
Schutzantrages und Offenlegung dieser Umstédnde ist das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge in der Lage, den
Sachverhalt ohne diese Beeintrachtigung zu wiirdigen. In
dieser Konstellation findet daher keine Beeintrichtigung
der Dispositionsfreiheit statt, die eine Bestrafung recht-
fertigen wiirde.

Deshalb ist im Ergebnis der Auffassung, wonach sich
die stratbefreiende Wirkung des Art. 31 GFK auf typische
Begleitdelikte erstreckt,*® zuzustimmen.

Fiir die Bestrafung nach § 281 Abs. 1 StGB bei Verwen-
dung des (echten)* Ausweispapiers eines anderen muss
dies ebenfalls gelten.

Die Stratbarkeit nach §273 Abs. 1 StGB wegen der Ver-
anderung von Ausweispapieren* wurde zwar in das StGB
eingefiithrt, um derartige Fallkonstellationen bei der Ein-

3 Mewes, NStZ 1996, 14 (16f.); Cramer/Heine (a.a.O., Fn.32), §267
StGB Rn.1f; vgl. die Kritik von Puppe (a.a.O., Fn.32), §267 StGB
Rn.6ft

% Vgl. zu dieser Erschiitterung als Kriterium fiir den Schutzzweck der
h.M. die kritische Positionierung von Erb, in: MiiKo, StGB, Bd. 4,
2006, §267 Rn. 3.

3 Erb (a.a.0., Fn.35), §267 Rn.2f; Puppe (a.a.O., Fn.32), §267 StGB
Rn. 8.

37 Dazu detaillierter Mewes, NStZ 1996, 14 (17).

% AG Korbach, InfAusIR 2012, 43; AG Frankfurt, StV 1988, 306; AG
Miinden, StV 1988, 306f.; Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81
(871t.); vgl. OLG Frankfurt, StV 1997, 78f.; UNHCR (a.a.O., Fn. 10),
S.7.

¥ Puppe (a.a.0., Fn.32), §281 StGB Rn. 2.

40 Bspw. durch Veridnderung der Eintragungen in einem Pass.

149



Beitrage

reise von Auslandern zu erfassen.”’ Manipulationen am
Ausweispapier nach §273 Abs. 1 StGB sind indessen oh-
nehin nicht geeignet, um die Identitdt zu verschleiern.*?

Die Ordnungswidrigkeit nach §111 Abs.1 OWiG, bei
der Einreise einen falschen Namen angegeben zu haben,
wird zum einen ohnehin von einer Strafbarkeit nach § 281
StGB verdrangt® und muss zum anderen erst recht durch
Art.31 Abs. 1 GFK ausgeschlossen sein.

Die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Einrei-
se begangenen Delikte, die auf einer Identitétstauschung
beruhen, werden somit nach Art.31 Abs.1 GFK nicht be-
straft. Straftaten, die tiber die Identitatstduschung im Zu-
sammenhang mit einer Einreise hinausgehen (etwa durch
Gewaltausiibung bei der Einreise oder weitere Identitits-
tduschungen nach der Einreise im Bundesgebiet), sind
hingegen von Art.31 GFK nicht umfasst* und bleiben
strafbar.®®

2. Einreise eines Drittstaatsangehoérigen ohne Fliicht-
lingseigenschaft

Begeht ein Drittstaatsangehoriger ohne Fliichtlingsei-
genschaft bei der Einreise ein Urkundsdelikt, etwa durch
Verwendung eines gefilschten Passes, greift Art.31 Abs. 1
GFK nicht ein. Es stellt sich aber wiederum die Frage, ob
dann, wenn der Aufenthalt nicht legalisiert wird und ein
Riickkehrverfahren durchgefiihrt wird, der Vorrang der
Riickfiihrungsrichtlinie, der eine Bestrafung wegen der
illegalen Einreise verhindert, auch diese Begleittat straflos
werden ldsst. Deren Bestrafung wiirde das Riickkehrver-
fahren verzogern. Dass die Annahme jedenfalls nicht fern
liegt, der Vorrang des Riickkehrverfahrens konne die Be-
strafung auch anderer Straftaten als §95 Abs.1 Nr. 2 und
Nr. 3 AufenthG hindern, zeigt sich anhand einer jiingeren
Entscheidung des OLG Miinchen. Das OLG hat die Straf-
barkeit wegen passlosen Aufenthalts gemédfl §95 Abs. 1
Nr. 1 AufenthG anhand der Anforderung tberpriift, ob
die Bestrafung ein Riickkehrverfahren verzogern wiir-

41 Vgl. dazu Erb (a.a.O., Fn.35), §273 Rn.2, der auflerdem darauf hin-
weist, dass diese Vorschrift bereits grundsitzlich angezweifelt wird,
weil die Eintragungen in einem von einem anderen Staat ausgestellten
Ausweispapiere von deutschen Behorden nicht kontrolliert werden
konnen, da es dem Inhaber des Papiers zusteht, ein neues Papier ohne
Vermerke zu beantragen. Deshalb werden die entsprechenden Eintra-
gungen von deutscher Seite ohnehin gespeichert und bei der Wieder-
einreise eines Ausldnders abgerufen werden, was deutlich effektiver
ist, solange die Identitat feststellbar ist.

2 Vergleiche die Wertung von Erb (a.a.O., Fn.35), §273 Rn. 2, 7.

3 Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, 3. Aufl. 2006, §111
Rn.67.

4 So auch Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81 (87f.).

> Etwas polemisch daher Maaflen, Die Rechtsstellung des Asylbewer-
bers im Volkerrecht, 1997, S. 242, wenn er als Beispiele fir Straftaten
bei der Einreise Verletzung oder Tétung von oder Widerstand gegen
Beamte der Grenzsicherung oder gar Flugzeugentfithrungen anfiihrt.
Derartiges Verhalten geht tiber eine »unrechtmafliige Einreise« deut-
lich hinaus und ist selbstverstandlich strafbar.
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de.* Es ist nicht ersichtlich, warum dieses Kriterium nicht
auch auf Tatbestinde tibertragen werden kann, die nicht
spezifisch als aufenthaltsrechtliche Straftatbestinde aus-
gestaltet sind. Einreisetypische Begleittaten bilden mit
der Einreise selbst einen einheitlichen Lebenssachverhalt.
Wegen dieser (einen)” Handlung ergeht eine Riickkehr-
entscheidung und wird das Riickkehrverfahren durchge-
fihrt. In Abwédgung des Interesses an einer raschen und
effektiven Riickkehr mit dem staatlichen Strafinteresse
kann einer einreisetypischen Begleittat wie dem Verwen-
den einer unechten Urkunde kein Gewicht zugemessen
werden. Auf Straftaten, die unabhéngig von der Einreise
begangen werden, lasst sich indes diese Wertung nicht
ohne weitere Abwigung iibertragen. Bei der Einreise be-
gangene schwere Straftaten (Entfithrung eines Flugzeu-
ges, Bedrohung oder Nétigung von Grenzbeamten) diirf-
ten jedenfalls eine Bestrafung rechtfertigen, auch wenn
dies ein Riickkehrverfahren verzogert.

lll. Ergebnis

Im Ergebnis kann daher festgestellt werden, dass der Aus-
reisefreiheit aus Art.13 Abs.2 AEMR zwar keine Einrei-
sefreiheit gegentibersteht, aber zumindest eine strafrecht-
liche Ahndung der illegalen Einreise gemédfl §95 Abs. 1
Nr. 3 StGB und der damit einhergehenden Begleitdelikte
aufgrund volker- und europarechtlicher Vorgaben nicht
moglich ist. Dies lasst zwar das grundsitzliche Fehlen ei-
nes Rechtes auf Einreise unberiihrt, allerdings scheidet
eine strafrechtliche Ahndung des Vorganges der Einreise
aus.

6 OLG Miinchen, Beschluss v. 21.11.2012 — 4 StRR 133/12 -, asyl.net,
M20247.

47" AG Korbach, Urteil vom 13.8.2012 — 4 Cs 1620 Js 8985/12 — InfAusIR
2013, 43 = ASYLMAGAZIN 12/2012, S.443f.
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