Verfolgung nach § 95 AufenthG wegen illegalen Aufenthalts 

1. Verfolgung illegaler Einreise und illegalen Aufenthalts
Immer wieder werden einreisende Flüchtlinge wegen illegaler Einreise bzw. Urkundenfälschung bestraft, weil sie ohne Visum oder Pass, bzw. mit dem falschen Visum oder Pass in die Bundesrepublik Deutschland gekommen sind. Erschreckend ist die Unkenntnis vieler Behörden und Gerichte („Wieso kommt der nicht mit einem Visum aus Afghanistan zum Zwecke Asylantragstellung nach Deutschland…?“). Staatsanwaltschaften und Richter sind oft ahnungslos und fällen Entscheidungen oftmals durch Strafbefehle. Anwälte sind zumeist nicht in das Verfahren involviert. Viele der Verurteilungen nach § 95 AufenthG sind schlichtweg falsch, weil eine Rechtsgrundlage hierfür nicht gegeben ist. Genau wie beim Abschiebehaftrecht fehlt es aber häufig an einer engagierten Verteidigung. Völlig verkannt wird Art. 31 GFK. Das Beispiel eines afghanischen minderjährigen Flüchtlings, der in Stuttgart eine sechsmonatige Jugendstrafe ohne Bewährung bekam und deshalb anschließend ausgewiesen werden sollte, ist nur die Spitze des Eisbergs
. 

Selbst wenn die GFK bekannt ist, kommt es zu Verfolgungsmaßnahmen im Kontext ihrer Interpretation. In diesem Zusammenhang ist es unter anderem fraglich, was ‘unmittelbar’ aus diesem Gebiet gekommen bedeutet (Einreise über Drittstaat, Unterbrechungen; siehe hier insbes. Griechenland, Italien; Bulgarien etc.). Auch der Begriff ‘unverzüglich’ ist im Einzelfall auslegungsbedürftig: Was heißt ‘unverzügliche’ Meldung bei Behörden und Darlegung der Gründe? 

Beispiel aus der Beratungspraxis: Ein afghanischer Flüchtling wird von der Bundespolizei in Grenznähe festgenommen. Die Bundespolizei leitet – wie immer in diesen Fällen – ein Strafverfahren gegen ihn ein. Da der Flüchtling noch keine Meldeadresse in Deutschland hat, wird als Zustellungsbevollmächtigter für die Entgegennahme der Post ein Mitarbeiter der Bundespolizei bestimmt. Der Strafbefehl wird später an diesen Mitarbeiter zugestellt, kann aber angeblich nicht weiter geleitet werden und wird abgeheftet. Der Flüchtling hat mittlerweile die Aufnahmeprozeduren in der Erstaufnahme durchlaufen und wird nach Hildesheim verteilt, wo ihn eines Tages Polizeibeamte festnehmen: Der Flüchtling soll in Ersatzhaft genommen werden, weil die verhängte Strafe nicht bezahlt wurde. Nur durch schnelles Handeln und einen Wiedereinsetzungsantrag des Anwalts, der nachweisen kann, dass der Zustellungsbeauftragte den Strafbefehl hätte zustellen können, kann die Inhaftierung vermieden werden.

2. Verfolgung “illegalen Aufenthalts” von geduldeten Flüchtlingen, die nicht abgeschoben werden können
Bei diesen Fallkonstellationen dient das Strafrecht als Instrument zur Erzwingung der Kooperationsbereitschaft von Flüchtlingen zur Ermöglichung einer Abschiebung. Die Ausländerbehörden zeigen diese Menschen – wiederholt – an und hoffen, dass diese unter Zuhilfenahme der Strafverfahren ausreisen oder sich Pässe etc. beschaffen werden. Das ist ein offenkundig fragwürdiges Verwaltungshandeln insofern, als die Strafverfolgung wegen “illegalen Aufenthalts” dem Zweck dienen soll, einen Flüchtling zu zermürben und zur Mitarbeit bei seiner Abschiebung zu bewegen. 

Bezeichnend ist hier ein Schreiben des niedersächsischen Ministers in Sachen Familie S. aus Algerien, in dem – neben verkürzten Duldungszeiten, einem Arbeitsverbot nach § 11 BeschVerfV, Hausdurchsuchungen und Zwangsvorführungen vor die algerische Botschaft – auch die Einleitung von Strafverfahren empfohlen wird. Wörtlich heißt es in dem Schreiben des Innenministeriums:
„Auch die Einleitung eines weiteren Strafverfahrens ist sinnvoll. Die Familie erhält zwar tatsächlich nur Tagessätze mit einem geringen Geldbetrag, allerdings ist dieser im Hinblick auf die bereits mehrfach gekürzten Leistungen nur schwierig aufzubringen. Darüber hinaus kommt bei Zahlungsunfähigkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe in Betracht. Auch diese könnte einzelne Familienmitglieder beeindrucken.“ 

Rechtsanwalt Peter Fahlbusch aus Hannover, Fachmann für alle Fragen des sog. Ausländerstrafrechts und von daher für uns in Niedersachsen von unschätzbarer Bedeutung, hat uns in vielen Prozessen demonstriert, dass diese Verfahren alles andere als aussichtslos sind und vielmehr mit guter Aussicht auf Erfolg geführt werden können. Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil dem deutschen Strafrecht laut BverfG keine beugende Funktion zukommt und Ungehorsam einem rechtsstaatlichen Strafrecht als Strafgrund fremd ist
.

Ausländerstrafrecht wird jedoch immer wieder zu verfahrensfremden Zwecken eingesetzt, und Staatsanwalt und Gericht lassen sich häufig als verlängerter Arm der Ausländerbehörde instrumentalisieren. Insbesondere wiederholte Strafverfahren wegen des gleichen Vorwurfs sind politisch problematisch. Faktisch haben wir es mit einem ‘Unterlassungsdauerdelikt’ zu tun, das immer wieder angeklagt wird. Dies ist aber rechtlich unzulässig.


Die Frage, wann es sich dabei um die „Sanktionierung einer nicht gerechtfertigten Vereitelung eines Rückkehrverfahrens“
 handelt, stellt sich die Ausländerbehörde (AB) in der Regel nicht, bzw. beantwortet sie eindeutig: Wann immer Abschiebungspapiere nicht vorliegen bzw. nicht von einem Flüchtling beschafft werden können, sieht die AB eine – niemals gerechtfertigte – Verantwortlichkeit des Flüchtlings. Das kann im Einzelfall schlicht falsch sein. Ein Beispiel: 

Herr M. floh mit seinen Eltern und Geschwistern 1991 von Bhutan nach Nepal und wurde dort vom UNHCR betreut. 2006 floh er, da er in Nepal nicht bleiben konnte, weiter nach Deutschland. Sein Asylantrag wurde in Deutschland abgelehnt. Da die Ausländerbehörde ihm seine Angaben zur Herkunft nicht glaubte, verhängte die Ausländerbehörde ein unbefristetes Arbeitsverbot und leitete ein Strafverfahren ein. Erst durch eine Stellungnahme des Hohen Flüchtlingskommissariats der Vereinten Nationen gelang schließlich der Nachweis, dass Herr M. und seine Familie tatsächlich bhutanesischer Herkunft sind und in ihr Herkunftsland nicht zurückkehren können, da die Familie von Bhutan zwangsweise ausgebürgert wurde.

Aber selbst wenn die Aussage stimmt, dass die Betroffenen die Rückkehr durch ihr Verhalten vereiteln: Wann ist dieses Verhalten ggfs. gerechtfertigt? In der Praxis kommt es in einer Vielzahl von Fällen zu Verfahren gegen Personen, deren Strafverfolgung wegen eines “strafwürdigen” Verhaltens fragwürdig erscheint. Hierzu im Folgenden einige Beispiele: 
· Weigerung iranischer Frauen, sich verschleiert zu fotografieren; ‘Verwestlichung’
· Auseinandersetzung um ‘Feiwilligkeitserklärung’Iran 

· Kriegsdienst als Voraussetzung für Pass bzw. Wiedereinbürgerung – ist das zumutbar?
· §25a – Fälle: Machen sich junge Erwachsene strafbar, wenn sie eine Identität nicht aufdecken, die zur Abschiebung ihrer Eltern führt?

· Familien mit langem Aufenthalt – Frage der Zumutbarkeit der Rückkehr Art. 8 EMRK 

· Subjektive Verfolgungsfurcht, ‘Krankhafte’Angst vor einer Verfolgung?

· Folgeantrag / vorl. Rechtsschutzantrag läuft.

· Kinder in Deutschland – Erziehungspflicht als ungeschriebener Strafausschließungsgrund?

· „Beihilfe“-Verfahren gegen Angehörige, Kirchenasylpastoren etc.


Aus der Aufstellung wird ersichtlich, dass Strafverfahren oftmals überflüssig, unverhältnismäßig und erfreulicherweise schon nach jetziger Rechtslage oft rechtswidrig sind, da viele Gerichte bei Einlegung von Rechtsmitteln die angeklagten Flüchtlinge frei sprechen oder die Verfahren zumindest wegen “geringer Schuld” einstellen. Eine Entkriminalisierung der Flüchtlinge und ihres Umfelds (Strafverfahren gegen Ehefrauen, Pastoren, Anwälte,...) wäre natürlich wünschenswert. Die Konsequenzen dieser Verurteilungen können schwerwiegend sein und z.B. eine Legalisierung – etwa im Rahmen einer Bleiberechtsregelung - oder Aufenthaltsverfestigung verhindern. Außerdem können Probleme bei der Einbürgerung aus solchen Verfahren resultieren. 
3. Verfolgung “illegalen Aufenthalts” gegen Personen, die ergriffen werden und sich nicht registriert in Deutschland aufgehalten haben
In der Regel wird zwar nach Festnahme von Illegalisierten auch regelmäßig ein Strafverfahren eingeleitet. Die Staatsanwaltschaften verzichten aber hierbei in der Regel sehr schnell und bereitwillig auf die Verfolgung von Straftaten bzw. die Vollstreckung von Reststrafen. 

Er gibt jedoch bestimmte Konstellationen, bei denen dies anders sein kann. 

· Beispiel „freiwillige Ausreiseversuch“ nach Untertauchen und Ausschreibung zur Fahndung: Festnahme am Flieger bei dem Versuch, ins Herkunftsland zurückzukehren.

· Beispiel Dublin II -Vollzug: Festnahme bei dem Versuch, in den für das Asylverfahren zuständigen Dublin II-Vertragsstaat eigenständig auszureisen.

· Beispiel Erzwungene Wiedereinreise im Wege der Zurückschiebung – LG Duisburg v. 28.07.2008 – 69 Qs 13/08

Darüber hinaus spielen Strafverfahren eine Rolle, wenn vorläufig eingestellte Verfahren nach erneuter Einreise wieder aufgenommen werden bzw. eine Reststrafe zu verbüßen ist. 
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