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Entwurf eines Gesetzes zur Entkriminalisierung von Menschen ohne Aufenthalts-
status

A. Problem

Die aufenthalts- und asylrechtlichen Strafvorschriften kriminalisieren Menschen
ohne Aufenthaltsstatus wegen des blofRen VerstoRes gegen verwaltungsrechtliche
Vorschriften. Die Tatbestdnde dieses spezifischen Strafrechts kdnnen nur Men-
schen erfullen, die nicht deutsche Staatsangehdrige sind. Die Vorschriften des
Aufenthaltsgesetzes zur zwangsweisen Durchsetzung der Ausreisepflicht reichen
aus, um die Einhaltung der aufenthaltsrechtlichen Vorschriften sicherzustellen.
Die Aufenthaltsheendigung aufgrund der Anwendung dieser VVorschriften hat be-
sonders schwerwiegende Folgen fur die Betroffenen, sodass daneben eine straf-
rechtliche Verurteilung oftmals unverhéltnisméaBig erscheint. Da Strafrecht immer
nur ultima ratio sein darf, ist die strafrechtliche Ahndung des unrechtmé&Rigen
Aufenthalts entbehrlich. Die Vereinbarkeit der auslénderstrafrechtlichen Vor-
schriften mit unions- und vélkerrechtlichen VVorgaben ist dariiber hinaus zweifel-
haft.

B. L6sung

Spezifische Straf- und BuBgeldvorschriften, deren Voraussetzungen nur Men-
schen erfiillen kdnnen, die nicht deutsche Staatsangehdrige sind, werden aufge-
hoben. An der Strafbarkeit des Einschleusens von Auslandern wird festgehalten,
sofern Bereicherungsabsicht vorliegt. In Fallen mit geringem Unrechtsgehalt soll
von Strafe abgesehen werden kénnen. Damit werden die unions- und vélkerrecht-
lichen Vorgaben eingehalten.

C. Alternativen
Keine.
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D. Kosten

Durch die weitgehende Entkriminalisierung von Menschen ohne Aufenthaltsstatus werden die Staatsanwaltschaf-
ten und ihre Hilfsbeamten sowie die Strafgerichte und weitere mit der Strafrechtspflege unmittelbar oder mittelbar
befasste Behorden deutlich entlastet. Die Auslédnderbehdrden werden durch den Wegfall bzw. die Verringerung
der bislang notwendigen Zusammenarbeit mit den zuvor genannten Behdrden entlastet. Dadurch werden die Kos-
ten in erheblicher, aber nicht quantifizierbarer Weise gesenkt, ohne dass erkennbare Mehrkosten entstiinden.
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Entwurf eines Gesetzes zur Entkriminalisierung von Menschen ohne Aufenthalts-

status

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Aufenthaltsgesetzes

Das Aufenthaltsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBL. | S. 162), das
durch Artikel 128 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. | S. 1474) geéndert worden ist, wird wie folgt

geéndert:

1.

§ 95 wird wie folgt gefasst:

,»8 95 Verletzung ordnungsrechtlicher Vorschriften

Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einer vollziehbaren An-
ordnung nach 8§ 46 Absatz 2 Satz 1 oder 2 oder § 47 Absatz 1 Satz 2 oder Absatz 2 zuwiderhandelt.”

§ 96 wird wie folgt gefasst:
,,8 96 Einschleusen von Auslandern

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer in der Absicht, sich
zu bereichern, einen anderen anstiftet oder ihm dazu Hilfe leistet, unerlaubt in das Bundesgebiet
einzureisen. Ebenso wird bestraft, wer in der Absicht, sich zu bereichern, einen vollziehbar ausrei-
sepflichtigen Auslander, dessen Abschiebung nicht ausgesetzt ist, dazu anstiftet oder ihm Hilfe dazu
leistet, sich unerlaubt im Bundesgebiet aufzuhalten, wenn ihm eine Ausreisefrist nicht gewahrt wurde
oder diese abgelaufen ist.

(2) Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

in den Fallen des Absatzes 1

1. gewerbsmaRig handelt,

2. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat, han-
delt, oder

3. den anderen einer das Leben gefahrdenden, unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung
oder der Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung aussetzt.

Ebenso wird bestraft, wer in den Féllen des Absatzes 1 Satz 1

1. eine Schusswaffe bei sich flihrt, oder

2. eine andere Waffe bei sich fiihrt, um diese bei der Tat zu verwenden.

(3) Der Versuch ist strafbar.
(4) In den Féllen des Absatzes 1, in denen sich die Bereicherungsabsicht auf einen geringfugigen

Vorteil bezieht oder in denen das Unrecht aus anderen Griinden gering ist, kann von Strafe abgesehen
werden.
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(5) 8§ 73d des Strafgesetzbuches ist anzuwenden.*
3. 897 wird wie folgt gefasst:
,»8 97 Einschleusen mit Todesfolge; gewerbs- und bandenméRiges Einschleusen

(1) Mit Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren wird bestraft, wer in den Fallen des § 96 Absatz 1 den
Tod der anderen Person verursacht.

(2) Mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer in den Féllen des § 96
Absatz 1 als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat,
gewerbsmaRig handelt.
(3) In minder schweren Fallen des Absatzes 1 ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn
Jahren, in minder schweren Féllen des Absatzes 2 Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn
Jahren.
(4) & 73d des Strafgesetzbuches ist anzuwenden.*

4. 8§98 wird wie folgt gedndert:
a) Die Absétze 1 und 2 werden aufgehoben.
b) Absatz 2a wird Absatz 1.
c) Absatz 3 wird Absatz 2 und wie folgt geéndert:
aa) In Nummer 1 wird anstelle des Kommas das Wort ,,oder eingeftigt*.
bb) Die Nummern 2 bis 5 werden aufgehoben.
cc) Nummer 6 wird Nummer 2.
dd) Nummer 7 wird aufgehoben.
ee) Absatz 4 wird aufgehoben.
f) Absatz 5 wird Absatz 3 und wie folgt gefasst:
,Die Ordnungswidrigkeit kann in den Fallen des Absatzes 1 mit einer GeldbuRe bis zu finfhundert-
tausend Euro, in den Fallen des Absatzes 2 Nr. 1 mit einer Geldbufe bis zu funftausend Euro und in
den Féllen des Absatzes 2 Nr. 2 mit einer Geldbul3e bis zu tausend Euro geahndet werden.*

Artikel 2
Anderung des Asylverfahrensgesetzes
88 84 bis 86 des Asylverfahrensgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. September 2008

(BGBI. I S. 1798), das durch Artikel 2 des Gesetzes vom 23. Dezember 2014 (BGBI. | S. 2439) geadndert worden
ist, werden aufgehoben.
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Artikel 3
Anderung der Strafprozessordnung
Die Strafprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBI. I S. 1074,
1319), die zuletzt durch Artikel 151 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. | S. 1474) geéndert worden
ist, wird wie folgt geéndert:

1. §100a Absatz 2 Nummer 4 wird aufgehoben.

2. §100c Absatz 2 Nummer 2 wird aufgehoben.

Artikel 4
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach seiner Verkiindung in Kraft.

Berlin, den 13. Oktober 2015

Katrin Goring-Eckardt, Dr. Anton Hofreiter und Fraktion
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Begrundung

A. Allgemeiner Teil

I. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Die aufenthalts- und asylrechtlichen Strafvorschriften kriminalisieren Menschen ohne Aufenthaltsstatus wegen
des bloRen Verstolles gegen verwaltungsrechtliche Vorschriften. Die Tatbestédnde dieses spezifischen Strafrechts
kénnen nur Menschen erfillen, die nicht deutsche Staatsangehérige sind. Die Vorschriften des Aufenthaltsgeset-
zes zur zwangsweisen Durchsetzung der Ausreisepflicht reichen jedoch aus, um die Einhaltung der aufenthalts-
rechtlichen Vorschriften sicherzustellen. Die Aufenthaltsbeendigung hat besonders schwerwiegende Folgen fir
die Betroffenen, sodass daneben eine strafrechtliche Verurteilung oftmals unverhaltnisméaRig erscheint. Da Straf-
recht immer nur ultima ratio sein darf, ist die strafrechtliche Ahndung des unrechtmafigen Aufenthalts entbehr-
lich. Verwaltungsrechtliche Malinahmen wie die Abschiebung auf Kosten der Betroffenen und die Anordnung
von Einreise- und Aufenthaltsverboten bleiben von diesem Gesetzentwurf unber(hrt.

1. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Spezifische Straf- und BuRgeldvorschriften, deren Voraussetzungen nur Menschen erflllen kdnnen, die nicht
deutsche Staatsangehdrige sind, werden aufgehoben. An der Strafbarkeit des Einschleusens von Auslandern wird
festgehalten. Damit stellt dieser Gesetzentwurf eine Fortentwicklung der Position der Fraktion Biindnis 90 / Die
Grinen dar, die in den letzten Wahlperioden die Entkriminalisierung der Beihilfe zum illegalen Aufenthalt aus
humanitaren Beweggrinden gefordert hat (BT-Drs. 17/6167; 16/445).

I11. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich aus Artikel 74 Absatz Nummer 1 und 4 des Grundgesetzes.
Die Voraussetzungen von Artikel 72 Absatz 2 des Grundgesetzes sind erfiillt, da die Wahrung der strafrechtlichen
Rechtseinheit im Anwendungsbereich des Aufenthaltsgesetzes und des Asylverfahrensgesetzes eine bundesge-
setzliche Regelung erforderlich macht. Dies ist insbesondere deshalb der Fall, weil eine grole Mehrheit der von
den bestehenden Regelungen betroffenen Personen der bundesweiten Umverteilung gemaR § 15a des Aufenthalts-
gesetzes bzw. §8 44 ff. des Asylverfahrensgesetzes unterliegen.

IV. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Die Aufhebung von Strafvorschriften, deren Tatbestande nur von Menschen, die nicht deutsche Staatsangehdérige
sind, erfullt werden koénnen, steht im Einklang mit verfassungs-, europa- und volkerrechtlichen Vorgaben. Da
solche Strafvorschriften die Betroffenen regelméRig in ausufernder Weise belasten, erscheint ihre Aufhebung
ebenfalls als Ausgestaltung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes, zumal die Strafvorschriften als abstrakte Ge-
fahrdungsdelikte nicht den Schutz von Grundrechten bezwecken, sondern als Ahndung von Verstolen gegen
Vorschriften des besonderen Verwaltungsrechts gedacht sind.

Die Vereinbarkeit der bestehenden auslanderstrafrechtlichen Vorschriften mit dem Recht der Europdischen Union
ist zweifelhaft. Ihre Aufhebung dient daher auch der Verwirklichung unionsrechtlicher VVorgaben. Die Richtlinie
2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise
und zum unerlaubten Aufenthalt verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht zur Sanktionierung der unerlaubten Ein-
reise an sich (vgl. Horich/Bergmann, ZRP 2014, 109). Der Gerichtshof der Europdischen Union hat hingegen
entschieden, dass die Richtlinie 2008/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
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2008 (ber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickfihrung illegal aufhéltiger Dritt-
staatsangehoriger (Ruckfuhrungsrichtlinie) dahin auszulegen ist, dass sie ,,der Regelung eines Mitgliedstaats, die
den illegalen Aufenthalt mit strafrechtlichen Sanktionen ahndet, entgegensteht, soweit diese Regelung die Inhaf-
tierung eines Drittstaatsangehdrigen zur Strafvollstreckung zulasst, der sich zwar illegal im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats aufhélt und nicht bereit ist, dieses Hoheitsgebiet freiwillig zu verlassen, gegen den aber keine
Zwangsmalinahmen im Sinne von Art. 8 dieser Richtlinie verhangt wurden und dessen Haft im Fall einer Inhaft-
nahme zur Vorbereitung und Durchflihrung seiner Abschiebung noch nicht die héchstzuldssige Dauer erreicht
hat* (EuGH, Urt. v. 06.12.2011, C-329/11 — Achughbabian). Der Gerichtshof hat dariiber hinaus entschieden,
dass die Ruckfihrungsrichtlinie dahin auszulegen ist, dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht,
,»die vorsieht, dass gegen einen illegalen aufhéltigen Drittstaatsangehdrigen allein deshalb eine Haftstrafe ver-
hangt, weil er entgegen einer Anordnung, das Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats innerhalb einer be-
stimmten Frist zu verlassen, ohne berechtigten Grund in dessen Hoheitsgebiet bliebt* (EuGH, Urt. v. 28.04.2011,
C-61/11 PPU - EI Dridi). An dieser Rechtsprechung halt der Gerichtshof auch in seinem jiingsten Urteil zur
Auslegung der Ruckfuhrungsrichtlinie fest: ,,Nach standiger Rechtsprechung darf ein Mitgliedstaat keine straf-
rechtliche Regelung anwenden, die die VVerwirklichung der mit der Richtlinie 2008/115 verfolgten Ziele gefahrden
und damit ihrer praktischen Wirksamkeit berauben konnte* (EuGH, Urt. v. 01.10.2015, C-290/14 — Skerdjan
Celaj, Rn. 21) In der deutschen Rechtsprechung ist mittlerweile anerkannt, dass nach den Vorgaben des Europa-
ischen Gerichtshofs eine Verurteilung aufgrund von § 95 Absatz 1 Nummer 2 des Aufenthaltsgesetzes ausge-
schlossen ist, ,,wenn und soweit einem Auslénder, dessen Aufenthalt den Auslanderbehdrden bekannt ist, illegaler
Aufenthalt nur wahrend des laufenden Rickfiihrungsverfahrens zur Last gelegt wird* (OLG Hamburg, Beschl.
V. 25.01.2012, BeckRS 2012, 03849). Da die Ruckfihrungsrichtlinie die Mitgliedstaaten zur Durchfiihrung ef-
fektiver Rlckflhrungsverfahren verpflichtet, die strafrechtliche Ahndung des unrechtmaRigen Aufenthalts aber
geeignet ist, das Rickfihrungsverfahren zu verzdgern, wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur vertreten,
dass dartber hinaus die Strafnormen des § 95 Absatz 1 Nummer 1, 2 und 3, Absatz 2 Nummer 1 des Aufenthalts-
gesetzes weitestgehend mit den unionsrechtlichen VVorgaben nicht in Einklang zu bringen sind (H6rich/Bergmann,
ZRP 2014, 109; dies., Asylmagazin 2013, 146; dies., NJW 2012, 3339; s.a. Horich, Abschiebungen nach europé-
ischen Vorgaben, Baden-Baden 2015, S. 283 ff.).

Die Aufhebung der auslinderstrafrechtlichen Vorschriften dient im Ubrigen der Umsetzung der Vorgaben von
Acrtikel 5 des Protokolls vom 15. November 2000 gegen die Schleusung von Migranten auf dem Land-, See- und
Luftweg zum Ubereinkommen gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitét (,,Palermo-Protokoll),
wonach geschleuste Ausldnderinnen und Auslénder nicht wegen der Schleusung strafrechtlich belangt werden
dirfen.

Die Beibehaltung der Strafbarkeit des Einschleusens von Ausldndern setzt die Vorgaben von Artikel 1 der Richt-
linie 2002/90/EG des Rates vom 28. November 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durch-
reise und zum unerlaubten Aufenthalt um und entspricht den Vorgaben von Artikel 6 des Palermo-Protokolls
sowie der Forderung des Européischen Parlaments (EntschlieBungsantrag vom 09.09.2015 zum Thema ,,Migra-
tion und Fliichtlinge in Europa“ (2015/2833(RSP)).

Die Beibehaltung der Strafbarkeit der Zuwiderhandlung gegen vollziehbare Anordnungen nach § 46 Absatz 2
Satz 1 oder 2 oder § 47 Absatz 1 Satz 2 oder Absatz 2 des Aufenthaltsgesetzes dient der effektiven Durchsetzung
von MalRnahmen, die getroffen werden, um insbesondere die Ausreise von gewaltbereiten Islamistinnen und Is-
lamisten in die Kriegs- und Krisengebiete des Nahen und Mittleren Ostens zu verhindern. Die strafrechtliche
Ahndung von Verstollen gegen in diesem Zusammenhang ergangene Anordnungen ist angesichts des Zwecks
dieser Anordnungen, die Begehung von schwerwiegenden Verbrechen, zu deren Ahndung die Bundesrepublik
Deutschland verpflichtet ist (Genozid, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen) zu verhindern,
verhaltnismaRig. Zur effektiven Verhinderung der Ausreise von Menschen, die beabsichtigen, im Ausland derar-
tige Verbrechen zu begehen, ist die Bundesrepublik Deutschland aufgrund der volkerrechtlich verbindlichen Re-
solution 2178/2014 des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen verpflichtet.

V. Gesetzesfolgen

Durch die weitgehende Entkriminalisierung von Menschen ohne Aufenthaltsstatus werden die Staatsanwaltschaf-
ten und ihre Hilfsbeamten sowie die Strafgerichte und weitere mit der Strafrechtspflege unmittelbar oder mittelbar
befasste Behdrden deutlich entlastet. Derzeit miissen die Behdrden, die an das Legalitatsprinzip gebunden sind,
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unzéhlige Verfahren wegen des VerstolRes gegen aufenthaltsrechtliche VVorschriften einleiten, bei denen von vorn-
herein absehbar ist, dass sie eingestellt werden missen, weil die Tatverdachtigen Fliichtlinge im Sinne der Genfer
Fluchtlingskonvention sind und deshalb nicht wegen der illegalen Einreise bestraft werden durfen (Artikel 31 der
Genfer Flichtlingskonvention). Die Absurditat dieses Vorgangs wird besonders deutlich, wenn man sich vor Au-
gen fihrt, was dies — wie im Sommer 2015 — im Falle der Ankunft zahlreicher Fliichtlinge aus Syrien am selben
Tag bedeutet. Deshalb fordert auch der Bund Deutscher Kriminalbeamter die Entkriminalisierung der illegalen
Einreise (www.spiegel.de/politik/deutschland/fluechtlinge-kripogewerkschaft-will-illegale-einreise-entkrimina-
lisieren-a-1050152.html, Stand 09.09.2015). Damit wiirden zudem Fehlanreize flr die Betroffenen beseitigt, sich
nach der Einreise aus Furcht vor Strafverfolgung nicht bei den zustdndigen Behdrden registrieren zu lassen.

Im Jahr 2013 wurden aufgrund der bisherigen Strafvorschriften in § 95 des Aufenthaltsgesetzes 6707 Personen
verurteilt; aufgrund der Strafvorschriften des Asylverfahrensgesetzes waren es 649 Personen (Strafverfolgungs-
statistik 2013, S. 84, 184). Der Verwaltungsaufwand, der mit der Strafverfolgung einhergeht, diirfte sich in Zu-
kunft drastisch verringern, da von diesen Straftatbestdnden nach diesem Gesetzentwurf lediglich der bisherige §
95 Absatz 1 Nummer 4 als neugefasster 8 95 beibehalten wird. Die Auslanderbehdrden werden durch den Wegfall
bzw. die Verringerung der bislang notwendigen Zusammenarbeit mit den zuvor genannten Behdrden entlastet.
Dadurch werden die Kosten in erheblicher, aber nicht quantifizierbarer Weise gesenkt, ohne dass erkennbare
Mehrkosten entstlinden.

Ein weiterer positiver Effekt der Entkriminalisierung weiter Teile des bestehenden Auslanderstrafrechts ist, dass
auf diese Weise Zeugen fir Verfahren wegen Schleuserdelikten gewonnen werden kdnnen. Bislang konnten sich
namlich illegal einreisende Personen auf ihr Auskunftsverweigerungsrecht aus 8 55 Absatz 1 der Strafprozess-
ordnung berufen, da ihnen selbst wegen des betreffenden Sachverhalts Strafverfolgung drohte. An der Verweige-
rung der Auskunft der Betroffenen scheitert aber ein Verfahren wegen Schleuserdelikten oftmals.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1

Zu Nummer 1 (§ 95)

Die Strafbarkeit der Beteiligung an der Zuwiderhandlung gegen eine vollziehbare Anordnung nach 8§ 46 Absatz
2 Satz 1 oder 2 oder § 47 Absatz 1 Satz 2 oder Absatz 2 des Aufenthaltsgesetzes dient der effektiven Durchsetzung
von Malnahmen, die getroffen werden, um insbesondere die Ausreise von gewaltbereiten Islamistinnen und Is-
lamisten in die Kriegs- und Krisengebiete des Nahen und Mittleren Ostens zu verhindern. Zur effektiven Verhin-
derung der Ausreise dieser Personen ist die Bundesrepublik Deutschland aufgrund der vélkerrechtlich verbindli-
chen Resolution 2178/2014 des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen verpflichtet. Die Entwicklung geeigneter
und rechtsstaatlicher MalRhahmen zur Ausreiseverhinderung hat die Fraktion Bundnis 90 / Die Griinen wiederholt
eingefordert (vgl. BT-Drs. 18/4711; siehe auch BT-Drs. 18/2542; 18/3232; 18/4133). Die strafrechtliche Ahndung
von VerstoRen gegen solche Anordnungen ist verhaltnismalig, da sie die Verhinderung der Begehung von
schwerwiegenden Verbrechen, zu deren Ahndung die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet ist (Genozid, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen) bezwecken.

Zu Nummer 2 (8§ 96)

Das Einschleusen von Auslandern bleibt nach diesem Gesetzentwurf strafbar, sofern die Taterinnen und Téter in
Bereicherungsabsicht handeln. Strafbar macht sich mithin, wer die unerlaubte Grenzuberschreitung nicht als un-
eigenniitzig agierender Fluchthelfer fordert, sondern in Bereicherungsabsicht handelt. Damit werden die Vorga-
ben von Artikel 6 des Palermo-Protokolls und von Artikel 1 der Richtlinie 2002/90/EG des Rates vom 28. No-
vember 2002 zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt
umgesetzt.
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Strafbar macht sich wie bisher insbesondere, wer ein ber die Teilnahme an der Verletzung von verwaltungs-
rechtlichen Regelungen hinausgehendes Unrecht verwirklicht. Dies ist etwa der Fall, wenn jemand bei der An-
stiftung zur unerlaubten Einreise bzw. bei der Hilfeleistung zur unerlaubten Einreise eine Schusswaffe bei sich
fiihrt oder eine andere Waffe, die er beabsichtigt zu verwenden, oder wenn er den Betroffenen einer das Leben
gefahrdenden, unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder der Gefahr einer schweren Gesundheits-
schadigung aussetzt. In diesen Féllen werden ndmlich Schutzgter der Betroffenen von herausragender Bedeutung
tangiert. Korperliche Unversehrtheit und Leben sind verfassungsrechtlich, unionsrechtlich und voélkerrechtlich
besonders geschiitzte Rechtsglter; zur Ahndung von unmenschlichen und erniedrigenden Behandlungen ist die
Bundesrepublik Deutschland im Ubrigen aufgrund der UN-Antifolterkonvention verpflichtet.

Von Strafe kann hingegen abgesehen werden, wenn sich die Bereicherungsabsicht nur auf einen geringfuigigen
Vorteil bezieht oder das Unrecht aus anderen Griinden gering ist. Damit wird eine unverhaltnismaRige Strafver-
folgung in alltaglichen Situationen vermieden, in denen etwa Verkehrs- und Taxiunternehmen beim grenziber-
schreitenden Verkehr auch dann die fiir ihre Dienstleistung Ubliche Vergiutung verlangen, wenn sie billigend in
Kauf nehmen, dass ihr Passagier nicht zum Grenzibertritt berechtigt ist.

Zu Nummer 3 (8§ 97)

Als Qualifikation des § 96 ist das Einschleusen mit Todesfolge und das gewerbs- und bandenméRige Einschleusen
wie im bisherigen Recht ausgestaltet. Dies entspricht der Systematik der Strafbarkeit des Raubes und seiner Qua-
lifikationen (88 249 ff. StGB).

Zu Nummer 4 (§ 98)

Die Auswirkungen der verwaltungsrechtlichen Entscheidungen tber die Aufenthaltsbeendigung sind fur die Be-
troffenen regelmaRig derart schwerwiegend, dass die zusétzliche Ahndung des fehlenden Aufenthaltsstatus als
Ordnungswidrigkeit dem UbermaBverbot in gleicher Weise zuwiderlauft wie dessen Ahndung als Straftat. Fiir die
effektive Durchsetzung der etwaigen Ausreisepflicht ist die Ahndung als Ordnungswidrigkeit nicht erforderlich,
sondern vielmehr hinderlich, da die Einleitung des entsprechenden Verfahrens geeignet ist, die Ergreifung und
Durchsetzung aufenthaltsbeendigender MalRnahmen durch die zustandige Behorde zu verzégern. Wie vorstehend
ausgefiihrt, steht dies in einem Spannungsverhaltnis zu den VVorgaben des Rechts der Europadischen Union. Zudem
diurfte das Wissen, dass ein VerstoR gegen aufenthaltsrechtliche Bestimmungen nicht nur die (zwangsweise)
Durchsetzung dieser Bestimmungen, sondern dariiber hinaus die Ahndung als Ordnungswidrigkeit zur Folge ha-
ben kann, geeignet sein, die potenziell Betroffenen davon abzuhalten, ihre freiwillige Ausreise oder die Legali-
sierung ihres Aufenthalts zu betreiben. Denn im Falle einer freiwilligen Ausreise kann die Einleitung eines Ver-
fahrens sogar noch durch die mit dem Grenzschutz betrauten Bundespolizei veranlasst werden; die Legalisierung
eines unrechtmaRigen Aufenthalts ist nach geltendem deutschen Recht nur in bestimmten Ausnahmekonstellati-
onen moglich und in aller Regel mit Unwégbarkeiten hinsichtlich des Verfahrensausgangs belastet, die das Risiko
einer Ahndung als oftmals nicht unerheblich erscheinen lassen (vgl. http://sas-space.sas.ac.uk/5698/1/RLI_Wor-
king_Paper_No_8.pdf, Stand 23.09.2015).

Die vorstehenden Erwagungen gelten dort nicht, wo als Ordnungswidrigkeit Verstoie gegen Pflichten geahndet
werden, die einerseits eine effektive Bekdmpfung der Schwarzarbeit und andererseits die effektive Wahrnehmung
von Verantwortung flr auslandische Minderjahrige bezwecken. Die entsprechenden Vorschriften bleiben daher
bestehen.

Zu Artikel 2 (AsyIVIG)

Ebenso wie die Strafvorschriften des Aufenthaltsgesetzes konnen die Straftatbestande des Asylverfahrensgesetzes
entweder nur von Menschen, die nicht deutsche Staatsangehdorige sind, erfullt werden (88 85 und 86) oder aber
setzen sie voraus, dass ein rechtlicher Vorteil fiir einen Menschen, der nicht deutscher Staatsangehériger ist, an-
gestrebt wird (88 84 und 84a). Der Unrechtsgehalt wird in vielen Konstellationen der 8§ 84 bis 85 des Asylver-
fahrensgesetzes auch von Strafvorschriften des allgemeinen Strafrechts erfasst — etwa Urkundsdelikte nach 88
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267 ff. oder falsche Versicherung an Eides statt nach 8 156 des Strafgesetzbuches (BeckOK-Hohoff, § 84 AsyIVfG
Rn. 9, 7. Aufl. 2015). Damit wird der Zweck des Strafrechts bereits erfullt.

Bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Einflihrung des § 84 wurde erkannt, dass der Nachweis, ein Asylsuchen-
der sei nicht politisch Verfolgter, von den Strafverfolgungsbehdrden nur mit auferst aufwandigen Ermittlungen
gefiihrt werden konne. Daher wurde auf die Strafbarkeit des Asylsuchenden selbst verzichtet. Dieselben Erwa-
gungen sprechen aber ebenso gegen die Strafbarkeit von Dritten, da ein Asylantrag jedenfalls dann nicht miss-
brauchlich sein kann, wenn der Antragsteller politisch Verfolgter ist. (vgl. BeckOK-Hohoff, 7. Aufl. 2015, § 84
AsylVTG; MiuKoStGB-Schmidt-Sommerfeld, 2. Aufl. 2013, § 84 AsylVfG Rn. 2). Gegen die Beibehaltung der
Strafvorschrift spricht auch, dass von der Strafbarkeit — auch und gerade in den besonders schweren Fallen des
Absatzes 2 — in erheblichem MaRe Anwaéltinnen und Anwalte betroffen sind, deren pflichtgeméaRe Téatigkeitsaus-
Ubung allein schon durch den Verdacht der Begehung von Straftaten und der unter Umstanden damit einherge-
henden ErmittlungsmalRnahmen auf empfindliche Weise beeintréchtigt wird. Dieselben Erwédgungen sprechen
gegen die Beibehaltung des Qualifikationstatbestandes des § 84a.

Die Vereinbarkeit der in § 85 geregelten Straftatbestdnde mit dem ultima ratio-Prinzip wird allgemein bezweifelt
(vgl. BeckOK-Kluth/Heusch, 7. Aufl. 2015, § 85 AsylVfG Rn. 1 m.w.N.). Die erfassten Handlungen stehen alle-
samt im Zusammenhang mit Verwaltungsentscheidungen und sind immer von untergeordneter Bedeutung. Der
Gesetzgeber hat zum Ausdruck gebracht, dass der Unrechtsgehalt von Straftaten nach dem Aufenthaltsgesetz oder
dem Asylverfahrensgesetz — etwa in § 25b Absatz 2 Nummer 2 des Aufenthaltsgesetzes — auch bei einer Verur-
teilung zu derselben Strafe geringer ist als der Unrechtsgehalt von Straftaten nach dem allgemeinen Strafrecht.

Mit der von Biindnis 90 / Die Griinen seit langer Zeit geforderten und vorangetriebenen weitgehenden Abschaf-
fung der sog. Residenzpflicht wurde die Grundlage der Strafbarkeit nach § 85 Nummer 2, 3 und 4 des Aufent-
haltsgesetzes erheblich modifiziert. Vor diesem Hintergrund ist es unangemessen, die verbleibenden Falle von
VerstolRen gegen die europaweit weiterhin einzigartige Aufenthaltsbeschrénkung von Asylsuchenden und Gedul-
deten strafrechtlich zu ahnden.

Mit der Aufhebung der Strafvorschriften des § 85 werden auch die Probleme beseitigt, die sich immer stellen,
wenn die Strafbarkeit einer Handlung von der Wirksamkeit bzw. RechtmaRigkeit eines Verwaltungsakts abhéngt.
Insbesondere ist die Frage umstritten, welche Auswirkungen die Aufhebung eines Verwaltungsakts — etwa infolge
einer Anfechtungsklage — auf die Strafbarkeit hat (s. BeckOK-Kluth/Heusch, 7. Aufl. 2015, § 85 AsylVfG Rn. 3
m.w.N.). Da es sich bei der Aufenthaltsbeschrankung um einen schwerwiegenden Eingriff in die Grundrechte des
Betroffenen handelt, sind solche Zweifel bei der Anwendung einer Strafnorm unertraglich.

Auch in den verbleibenden Fallen der sog. Residenzpflicht scheint es unangemessen, Verstolie gegen rdumliche
Aufenthaltsbeschrankung mit BuRgeldern zu bewehren. Daher wird die VVorschrift des 8 86 aufgehoben.

Zu Artikel 3 (StPO)

Zu Nummer 1
Folgednderung zu Artikel 2
Zu Nummer 2
Folgednderung zu Artikel 2.

Zu Artikel 4

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten des Gesetzes.





