Strafrecht als Ultima ratio?

Genese, Begrindungen und Konsequenzen der
Strafbarkeit aufenthaltsrechtlicher lllegalitat

Prasentation zum Vortrag bei der IX. Jahrestagung lllegalitat
Carsten Horich



Gliederung

Strafrecht als Ultima ratio?
Genese, Begriindungen und Konsequenzen der
Strafbarkeit aufenthaltsrechtlicher lllegalitat

> | Was bedeutet Strafrecht als Ultima Ratio?
Il Rechtsgut der Strafbarkeit des illegalen Aufenthalts

Il Tatbestand der Strafbarkeit

- Entwicklung und Inhalt des § 95 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG

- Einfluss der Ruckfiihrungsrichtlinie

IV Fazit

Vortrag Carsten Hoérich, IX. Jahrestagung lllegalitat 2



| Was bedeutet Strafrecht als Ultima
Ratio?

Hypothese:

Strafrecht kann eingesetzt werden, wenn:

P Ein zu schitzendes Rechtsgut vorliegt und

» der Schutz des Rechtsguts nur durch diese
Strafrechtsnorm erreicht werden kann

1. Welches Rechtsgut?

2. Was ist der konkrete Inhalt
der Strafrechtsnorm?
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Rechtsgut der Strafbarkeit des illegalen
Aufenthalts

Es ist umstritten, welches Rechtsgut geschiitzt ist. Oftmals wird die Stabilisierung
des verwaltungsrechtlichen Ordnungssystems angefiihrt.

Stabilisierung des verwaltungsrechtlichen Ordnungssystems =

,Effektive Kontrolle der Zuwanderung, des Prozesses der
Veranderung der Bevolkerungsstruktur und der Integration der

auslandischen Bevélkerung in geordneten Bahnen® (OLG Hamburg,
Beschluss v. 25.1.2012, Az.: 3- 1/12 (Rev) — 1 Ss 196/11)

Vortrag Carsten Hoérich, IX. Jahrestagung lllegalitat S



Gliederung

Strafrecht als Ultima ratio?
Genese, Begriindungen und Konsequenzen der
Strafbarkeit aufenthaltsrechtlicher lllegalitat

| Was bedeutet Strafrecht als Ultima Ratio?
Il Rechtsgut der Strafbarkeit des illegalen Aufenthalts

Il Tatbestand der Strafbarkeit

} - Entwicklung und Inhalt des § 95 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG

- Einfluss der Ruckfiihrungsrichtlinie

IV Fazit

Vortrag Carsten Hoérich, IX. Jahrestagung lllegalitat 6



Il Entwicklung und Inhalt des § 95 Abs.
1 Nr. 2 AufenthG

Auslanderpolizeiver-
ordnung 1938

,Der Auslander, der sich
vorsatzlich oder fahrlassig
ohne die nach den
auslanderpolizeilichen
Bestimmungen
erforderliche
Aufenthaltserlaubnis im
Reichsgebiet aufhalt, wird
... bestraft.”
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Il Entwicklung und Inhalt des § 95 Abs.
1 Nr. 2 AufenthG

Auslanderpolizeiver- § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
ordnung 1938 2005

,Der Auslander, der sich ,Bestraft wird, wer ohne
vorsatzlich oder fahrlassig erforderlichen

ohne die nach den Aufenthaltstitel nach §4
auslanderpolizeilichen Abs. 1S.1sichim
Bestimmungen Bundesgebiet aufhalt,
erforderliche vollziehbar
Aufenthaltserlaubnis im ausreisepflichtig ist und
Reichsgebiet aufhalt, wird dessen Abschiebung nicht
... bestraft.” ausgesetzt ist.”
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Il Entwicklung und Inhalt des § 95 Abs.

1 Nr. 2 AufenthG

Auslanderpolizeiver- § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
ordnung 1938 2005

,Der Auslander, der sich
vorsatzlich oder fahrlassig
ohne die nach den
auslanderpolizeilichen
Bestimmungen
erforderliche
Aufenthaltserlaubnis im
Reichsgebiet aufhalt, wird
... bestraft.”

,Bestraft wird, wer ohne
erforderlichen
Aufenthaltstitel nach §4
Abs. 1S.1sichim
Bundesgebiet aufhalt,
vollziehbar
ausreisepflichtig ist und
dessen Abschiebung nicht
ausgesetzt ist.”

§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG

Bestraft wird, wer ohne
erforderlichen
Aufenthaltstitel nach §4
Abs. 1S. 1 sichim

Bundesgebiet aufhalt,
wenn

a) er vollziehbar
ausreisepflichtig ist,

b) ihm einen Ausreisefrist
nicht gewahrt wurde oder
diese abgelaufen ist und

c) dessen Abschiebung
nicht ausgesetzt ist.
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Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

,Mitgliedsstaaten dirfen keine strafrechtliche Regelung
anwenden, die die Verwirklichung der mit der Richtlinie
verfolgten Ziele gefahrden und sie damit ihrer praktischen

Wirksamkeit berauben kénnen."
(EuGH, Urteil v. 28.4.2011, Rs. C-61/11 PPU (,,El Dridi“), Rn. 55.)

v

Behindern die Strafbarkeiten im AufenthG die effektive
Umsetzung der Rickflihrungslinie?
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Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

Die Verfahrensvorgabe der Richtlinie beinhaltet drei Verfahrenspunkte.

Rickkehrentscheidung

Frist zur freiwilligen Ausreise

Anwendung von VollstreckungsmalBnahmen, insb. Abschiebungshaft.
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Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

Unvereinbarkeit der Verfahrensvorgabe und § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG.

RuckfUhrungsrichtlinie

§ 95 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG

Frist zur freiwilligen Frist zur freiwilligen
Ausreise abgelaufen Ausreise abgelaufen

b 4 h

Strafbarkeitsvoraussetzu Fortsetzung des
ngen erfullt Ruckkehrverfahrens
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Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

Rickkehrverfahren wird verzogert durch:

- Durchfihrung des Strafverfolgungsverfahrens (Vgl. § 72 Abs. 4 AufenthG;
EuGH, Urteil v. 6.12.2011, Az.: C-329/11 (,,Achughbabian®), Rn. 42.)

- Haftstrafe als Sanktion (EuGH, Urteil v. 28.4.2011, Az.: C-61/11 PPU (,,El
Dridi“), Rn. 59, 60)

- Geldstrafe als Sanktion (§§ 43 StGB, 459e Abs. 2 StPO)
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Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

Welche Strafbarkeit des illegalen Aufenthalts ist noch moglich?

,Moglich ist die Inhaftierung eines Drittstaatsangehorigen zur
Strafvollstreckung, auf den das Rlckkehrverfahren angewandt wurde

und der sich ohne einen Rechtfertigungsgrund fir seine Nichtriickkehr

illegal im Hoheitsgebiet aufhilt.”
(EuGH, Urteil v. 6.12.2011, Rs. C-329/11 ,,Achughbabian®, Rn. 50)

v

1) Wann ist das Riickkehrverfahren angewandt?

2) Was ist noch Strafbar?

Vortrag Carsten Hoérich, IX. Jahrestagung lllegalitat




Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

Strafbar ist nicht der illegale Aufenthalt, sondern das schuldhafte Verhalten das zu
der gescheiterten Riickfiihrung flihrt.

,Es verbleiben die Falle, in denen ein Drittstaatsangehoriger sich weigert,
freiwillig auszureisen bzw. an der Ermoglichung der Ausreise mitzuwirken und
durch sein Verhalten (kausal) bewirkt wird, dass eine Aufenthaltsbeendigung
nicht mehr (auch nicht zwangsweise) durchgefiihrt werden kann.

(OLG Miinchen, Beschluss v. 21.11.2012, Az.: 4 StRR 133/12)
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Einfluss der Ruckflihrungsrichtlinie

Aus dem Einfluss der Rickfiihrungsrichtlinie ergeben sich weitere Fragen:

» Wie ist der Einfluss der Riickfihrungsrichtlinie strafrechtsdogmatisch zu werten?
P Bestimmtheitsgebot?

» Nichtverzogerung des Riickkehrverfahrens als strafrechtliche Tatbestands- bzw.
Strafverfolgungsvoraussetzung? Gilt dies bei samtlichen Straftatbestanden des
StGB?

» Strafbarkeit von Drittstaatsangehorigen, deren Aufenthalt legalisiert wird?
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Fazit

Eine Strafbarkeit des illegalen Aufenthaltes existiert vom
Wortsinne her nicht mehr.

Stellt das endgultige, schuldhafte Verhindern der
Durchfihrung eines Ruckkehrverfahrens ein strafwirdiges
und strafbedurftiges Verhalten dar? Ist dies erforderlich?
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