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Zwischen Solidaritat und Strafbarkeit

Eine kritische Analyse des Art. 116 AIG

ENjaA JAGGTY

SCHLAGWORTER Migrationsrecht - Strafrecht — Migrationsstrafrecht — Crimmigration - crimes of solidarity -

overcriminalization

ZUSAMMENFASSUNG Die Kriminalisierung solidarischer Hilfe im Migrationsrecht, insbesondere durch Art. 116 AIG,
wirft grundlegende Fragen zur Legitimitit und Zielsetzung auf. Wahrend die Bekdmpfung von
Schlepperbanden ein legitimes Ziel darstellt, zeigt die Praxis, dass auch humanitire Helfer:innen
kriminalisiert werden. Diese Unterstiitzung gefihrdet weder die offentliche Ordnung noch die
territoriale Hoheitsgewalt der Schweiz. Stattdessen verstirkt die Kriminalisierung gesellschaftliche
Abschreckung und behindert die Zivilgesellschaft in der Ausiibung von Solidaritat. Internationale
Empfehlungen zeigen Wege zur Entkriminalisierung, indem humanitire Motive beriicksichtigt
werden. Eine Reform des Art. 116 AIG, die Solidaritiat schutzt und nur Schleuseraktivititen

sanktioniert, wire notwendig, um Rechtsstaatlichkeit und gesellschaftliches Engagement zu fordern.

RESUME La criminalisation de I'aide humanitaire dans le droit pénal migratoire suisse souleve des questions
éthiques et juridiques. Bien que larticle 116 LEI vise a lutter contre les réseaux de passeurs, il
pénalise aussi des particuliers agissant par solidarité. Cette ambiguité compromet lobjectif initial et
dissuade lengagement citoyen. Les infractions liées 4 'immigration sont souvent de faible gravité,
ce qui rend disproportionné le haut niveau de sanctions, surtout pour les aidants humanitaires.
A Téchelle internationale, des recommandations appellent & protéger ces actes altruistes. Une
réforme introduisant 'impunité pour les actions motivées par des raisons honorables serait une
avancée essentielle, alignée avec les principes fondamentaux du droit pénal.

SUMMARY The criminalization of humanitarian aid under Swiss migration law raises ethical and legal
concerns. While Article 116 AIG targets smuggling networks, it also penalizes individuals acting in
solidarity, creating a conflict with its original purpose and deterring civic engagement. Migration-
related offenses are often minor, making the severe penalties disproportionate, particularly for
humanitarian helpers. International guidelines advocate protecting altruistic acts. A reform
introducing immunity for actions driven by honorable motives would be a crucial step, aligning

with the fundamental principles of criminal law.

I.  Einleitung benswertes Ideal in einem demokratischen System, das
auch in der Prdambel der Bundesverfassung erwihnt

«Solidaritat ist kein Verbrechen»' und «Solidaritat nicht wird. Wird die Solidaritit jedoch gegeniiber gewissen

mehr kriminalisieren»” lauten die Namen von politischen
Vorstossen der letzten Jahre mit dem Ziel, den Art. 116
AIG zu andern. Grundsitzlich ist Solidaritit ein erstre-
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1 Petition Solidarité sans frontiéres (19.2031) «Solidaritit ist
kein Verbrechen» vom 4. Dezember 2019 (zit. Pet. Solidarité
sans frontiéres).

2 Parlamentarische Initiative Mazzone (18.461) «Art. 116 AuG.

Solidaritat nicht mehr kriminalisieren» vom 28. September

2018 (zit. Pa.Iv. Mazzone).

Menschen ausgetibt, so ist sie in der Schweiz strafbar.
Denn Art. 116 AIG? stellt die Férderung der rechtswid-
rigen Einreise, Ausreise und des rechtswidrigen Aufent-
haltes unter Strafe. Macht es also rechtlich einen Unter-
schied, wem geholfen wird?

An diesem Punkt ist es wichtig, den Begriff der So-
lidaritt genauer zu beleuchten. Solidaritit meint hier
nicht nur das moralische Mitgefiihl fiir andere, sondern
konkrete Handlungen, die darauf abzielen, Menschen in
Notlagen zu unterstiitzen — unabhingig von deren recht-
lichem Status. Gerade diese Form von praktizierter Soli-

*  Auslinder- und Integrationsgesetz vom 16. Dezember 2005

(AIG; SR 142.20).
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daritdt gerét in ein Spannungsfeld mit der stratbaren Hil-
feleistung nach Art. 116 AIG.

Urspriinglich zur Bekdmpfung von Schlepperkrimina-
litat geschaften, erfasst der Grundtatbestand nach Art. 116
Abs. 1 AIG auch einmalige solidarische Handlungen von
Privatpersonen. Die Fille von Anni Lanz, die einen psy-
chisch kranken abgewiesenen Asylsuchenden von Domo-
dossola in die Schweiz brachte,* oder von Lisa Bosia Mir-
ra, die Jugendliche beim Grenziibertritt in die Schweiz
unterstiitzte,” zeigen die Tragweite dieser gesetzlichen
Bestimmung. Menschen, die aus Solidaritédt handeln, wer-
den kriminalisiert — ein Spannungsfeld zwischen huma-
nitdrem Engagement und staatlichem Recht. Trotz wach-
sender Kritik und politischer Bemithungen bleibt die
Entkriminalisierung bislang unerreicht.

In diesem Artikel werden zentrale Problematiken im
Zusammenhang mit der Strafbarkeit der Hilfeleistung bei
rechtswidriger Einreise und Aufenthalt beleuchtet. Zu-
néchst erfolgt eine dogmatische Darstellung von Art. 116
AIG (Kapitel II), gefolgt von einer kritischen Analyse
zentraler Aspekte. Insbesondere wird untersucht, wel-
che Rechtsgiiter durch diesen Straftatbestand geschiitzt
werden sollen, wie sie von der Politik und der Lehre be-
griindet werden und ob die Priorisierung der Rechtsgii-
ter iiberzeugend ist (Kapitel III). Dartiber hinaus wird
die Kriminalisierung von solidarisch handelnden Pri-
vatpersonen kritisch betrachtet (Kapitel IV). Der Beitrag
schliesst mit einem Fazit und Anregungen fiir eine An-
passung von Art. 116 AIG (Kapitel V).

Il. Dogmatik des Art. 116 AIG

Im Folgenden wird kurz auf die Entstehung und Entwick-
lung der Norm sowie auf ausgewdhlte Fragen der Dogma-
tik des Straftatbestandes des Art. 116 AIG eingegangen.

A. Entwicklung des Art. 116 AIG

Die Unterstiitzung bei der rechtswidrigen Einreise oder
beim unrechtmissigen Aufenthalt wurde 1948 im Zuge
einer Gesetzesrevision als Art. 23 Abs. 1 des Bundesge-
setzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslédnder
(ANAG) ins Gesetz aufgenommen. Ziel dieser neuen
Strafbestimmung war es, vor allem die sogenannten «ge-
werbsmadssigen Passeure» zu erfassen, die in der Zeit des

4 BGE 1461V 297.
https://www.tagesanzeiger.ch/fluechtlinge-in-die-schweiz-ge
holt-sp-frau-vor-gericht-413238359759, abgerufen am 10. Ja-
nuar 2025.
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Zweiten Weltkriegs zunehmend aktiv geworden waren.
Der Tatbestand des Art.23 ANAG bezog sich jedoch
nicht nur auf Schlepper:innen, sondern auch auf Privat-
personen.” Interessanterweise wurde in Art.23 Abs.2
ANAG eine Strafbefreiung fiir Gefliichtete und deren
Helfer:innen festgehalten, sofern diese aus achtenswerten
Beweggriinden handelten.

Bei der Schaffung des AuG im Jahr 2002 beabsichtigte
der Gesetzgeber eine allgemeine Verscharfung der Straf-
bestimmungen und ein konsequentes Vorgehen gegen die
Schlepperkriminalitit.® Dabei wurde die Bestimmung zur
Straflosigkeit von Hilfeleistungen aus achtenswerten Be-
weggriinden aufgehoben.

Wie eingangs erwéhnt, gab es in den vergangenen Jah-
ren trotz zunehmender Kriminalisierung politische Be-
strebungen, die Bestrafung der solidarischen Hilfeleistun-
gen wieder zu entkriminalisieren. Die parlamentarische
Initiative von Lisa Mazzone «Artikel 116 AuG: Solidaritat
nicht mehr kriminalisieren»® wurde im Marz 2020 vom
Nationalrat abgelehnt. Auch der Petition von Solidarité
sans frontiéres «Solidaritit ist kein Verbrechen»'® wurde
im Mirz 2023 vom Nationalrat keine Folge gegeben. Statt-
dessen hob das Parlament im Jahr 2021 die Privilegierung
nach Art. 116 Abs. 2 AuG auf, die als Strafdrohung eine
Busse vorsah.!! Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, den
leichten Fillen koénne mittels einfacher Geldstrafe nach
Art. 34 StGB, einer Straflosigkeit aufgrund fehlenden
Strafbediirfnisses nach Art.52 StGB oder durch eine
Strafmilderung nach Art. 48 StGB wegen achtenswer-
ter Beweggriinde Rechnung getragen werden. Die Auf-
hebung des leichten Falles fithrt dazu, dass solidarische
Hilfeleistungen stets eine Geldstrafe oder Freiheitsstrafe
gemiss dem Grundtatbestand? und somit auch einen

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem
Bundesgesetz iiber Abanderung und Erganzung des Bundes-
gesetzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander
vom 8. Mérz 1948, BBl 1948 1293 £, 1300.

7 BGE1301V77,79f,E.2.2.

Botschaft zum Bundesgesetz {iber die Ausldnderinnen und
Auslander vom 8. Mirz 2002, BB1 2002 3709 £., 3833, 3761.

®  Pa.lv. Mazzone (Fn. 2).

Pet. Solidarité sans frontiéres (Fn. 1).

Botschaft zur Harmonisierung der Strafrahmen und zur An-
passung des Nebenstrafrechts an das gednderte Sanktionen-
recht vom 25. April 2018, BB1 2018 2827 ft., 2903. Dem leich-
ten Fall konne mit einer geringen Geldstrafe nach Art. 34
Abs. 1 StGB oder dem Absehen von einer Bestrafung wegen
fehlenden Strafbediirfnisses gem. Art. 52 StGB Rechnung ge-
tragen werden.

VALERIA FISCHER, Die Strafbarkeit humanitarer Hilfeleistun-
gen, forumpoenale 2023, 205 ff,, 207.
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Strafregistereintrag zur Folge haben.”® Diese historische
Entwicklung zeigt, dass die urspriinglich eng gefasste Norm
zunehmend solidarische Handlungen erfasst — mit weit-
reichenden Folgen fiir das humanitire Engagement.

B. Objektiver Tatbestand von Art. 116 AIG

Nach Art. 116 Abs. 1 lit. a AIG wird mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft, wer im In-
oder Ausland auslandischen Personen die rechtswidrige
Ein- oder Ausreise oder den rechtswidrigen Aufenthalt
erleichtern oder vorbereiten hilft.

1. Allgemeines

Das Migrationsstrafrecht — somit auch Art. 116 AIG -
zahlt zum sogenannten Nebenstrafrecht, auf welches ge-
mass Art. 333 StGB der allgemeine Teil des StGB Anwen-
dung findet. Vom AIG sind grundsitzlich auslandische
Personen erfasst; sie unterstehen aufgrund ihres Status
besonderen Pflichten in der Schweiz. Beim Migrations-
strafrecht handelt es sich um sogenannte verwaltungs-
akzessorische Straftatbestinde, d.h. die Tatbestande ver-
weisen auf die verwaltungsrechtlichen Vorschriften des
AIG.* Die Nichtbefolgung der Verwaltungsnormen hat
somit eine Strafe zur Folge.'* Das Migrationsstrafrecht ist
daher eng verkniipft mit den Zielen des Migrationsrechts,
welches auf Abwehr von irreguldrer Migration ausgerich-
tet ist.'®

Die Strafandrohung betrégt bis zu einem Jahr Freiheits-
strafe oder Geldstrafe. Aufgrund der Priorititenregelung
in Art. 41 Abs. 1 StGB ist im Falle, dass das Gesetz die
Wahl zwischen Geld- und Freiheitsstrafe lasst, die Sank-
tion vorzuziehen, die weniger in die Freiheitsrechte der
betroffenen Person eingreift. In Bezug auf Art. 116 AIG
werden daher in der Praxis meist Geldstrafen ausgespro-

13 ToBias GRASDORF-MEYER/LisA OTT/Luzia VETTERLI, Ge-

fliichtete Menschen im Schweizer Recht, Bern 2021, N 1375;
ein Strafregistereintrag erfolgte beim leichten Fall nur bei Bus-
sen iiber CHF 5000.

ALEXANDRA BUCHLER, Die Konsequenzen des rechtswidrigen
Aufenthalts von Drittstaatsangehorigen in der Schweiz, in: Al-
berto Achermann/Cesla Amarelle/Martina Caroni/Astrid Epi-
ney/Jorg Kiinzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migra-
tionsrecht 2015/2016, Bern 2016, 81 ff., 93.

MicHAEL HEGHMANNS, Grundziige einer Dogmatik der Straf-
tatbestdnde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwal-
tungshandeln, Band 125, Berlin 1999, 35 ff.

MaRrc SPESCHA, Handbuch zum Migrationsrecht, 4. Aufl., Zii-
rich 2020, 387, welcher kritisiert, dass aufgrund dieser Aus-
richtung gewisse strafrechtliche Grundprinzipien, wie etwa
das Schuldprinzip, vernachléssigt wiirden.

14
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chen. Der grosste Nachteil einer Verurteilung besteht fiir
die Betroffenen wohl nicht primar in der ausgesproche-
nen Geldstrafe, sondern im Eintrag in das Strafregister."”

Der Qualifikationstatbestand gemdss Art. 116 Abs. 3
AIG kommt zur Anwendung, wenn Bereicherungsabsicht
besteht (lit. a) oder der oder die Tater:in als Teil einer
Schlepperbande handelt (lit. b). Eine Bereicherungsab-
sicht liegt nur vor, wenn der verlangte Betrag unrecht-
massig ist; marktkonforme Preise fiir eine Wohnungsmie-
te oder eine Taxifahrt fallen unter den Grundtatbestand.'®
Um als Bande zu gelten, braucht es mehrere Téter:innen,
die sich mit dem Willen zusammenfinden, gemeinsam
eine Mehrzahl von Straftaten zu begehen."” Bei der Qua-
lifikation betrdgt die Strafandrohung bis zu finf Jahren
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe. Der Strafrahmen ist somit
filnfmal hoher als bei der Haupttat.

Ein zentraler Punkt bei der Entscheidung, ob die Quali-
fikation oder der Grundtatbestand von Art. 116 AIG ein-
schlagig ist, bildet die Abgrenzung zwischen solidarischer
Fluchthilfe und kommerzieller Schleuserkriminalitat.
Fluchthelfer:innen sind im vorliegenden Kontext Perso-
nen, die Migrant:innen bei der Einreise oder beim Aufent-
halt unterstiitzen, wobei ihre Motivation primér in huma-
nitdren oder solidarischen Griinden liegt. Demgegeniiber
werden die Begriffe Schleuser:in und Schlepper:in syno-
nym verwendet, um Handlungen zu bezeichnen, die auf
eine Unterstiitzung aus primdr gewinnorientierten Ab-
sichten abzielen. Diese Differenzierung ist wesentlich, da
sie den Kern der rechtlichen und moralischen Bewertung
der jeweiligen Handlung betrifft.?

2. Verselbststindigte Gehilfenschaft

Die Haupttat, an die Art. 116 AIG ankniipft, ist die rechts-
widrige Ein- oder Ausreise oder der rechtswidrige Aufent-
halt nach Art. 115 AIG. Eine rechtswidrige Einreise liegt
vor, wenn die Einreisevoraussetzungen nach Art. 5 AIG
nicht eingehalten wurden. Die meisten Fille der rechts-
widrigen Einreise betreffen Personen, die ohne oder mit
gefilschten Reisepapieren, ohne ein erforderliches Visum

17 Art. 116 Abs. 1 lit. a AIG ist ein Vergehen nach Art. 10 Abs. 3
StGB und wird demnach gem. Art. 18 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 Bun-
desgesetz tiber das Strafregister-Informationssystem VOSTRA
vom 17. Juni 2016 (Strafregistergesetz; SR 330) ins Strafregis-
ter eingetragen.

8 OFK AIG-ZUND, Art. 116 N 8.

19 BGE 1321V 132, 137, E. 5.2; OFK AIG-Zi~D (Fn. 19), Art. 116

N8.

Siehe dazu: Worterverzeichnis der Neuen deutschen Medien-

macher*innen (NdM), auffindbar unter: https://glossar.neue

medienmacher.de/glossar/schlepper-und-schleuser, abgerufen

am 10. Januar 2025.
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oder trotz Fernhaltemassnahmen einreisen.” Ein Aufent-
halt ist rechtswidrig, wenn eine Person nicht oder nicht
mehr tiber die erforderliche Bewilligung verfiigt, um sich
in der Schweiz aufhalten zu diirfen. Um eine Strafbarkeit
zu begriinden, bedarf es einer gewissen Dauer des Auf-
enthaltes.? Beim rechtswidrigen Aufenthalt handelt es
sich um ein sogenanntes Dauerdelikt, eine Person kann
also mehrmals dafiir bestraft werden. Die Strafandrohung
von Art. 115 AIG ist ebenfalls Geldstrafe oder Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr. Ausserdem handelt es sich bei
Art. 115 AIG um ein Sonderdelikt; der Tatbestand kann
nur von auslindischen Personen verwirklicht werden.

Im Verhiltnis zur Haupttat nach Art. 115 AIG stellt
Art. 116 AIG aus rechtsdogmatischer Sicht eine Gehil-
fenschaft dar. Dabei muss die Hilfeleistung grundsétzlich
vorsitzlich erfolgen und eine rechtswidrige, tatbestands-
massige Haupttat vorliegen, die ebenfalls vorsitzlich
begangen wurde” Auch die Haupttat muss mindes-
tens versucht worden sein sowie tatbestandsmaissig und
rechtswidrig sein.** Der Ort der Hilfeleistung kann sich in
der Schweiz oder im Ausland befinden, solange der Erfolg
in der Schweiz eintritt.”

Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine «norma-
le» Gehilfenschaft, da die Hilfeleistung als sogenannte
verselbststandigte Gehilfenschaft zur eigenstidndigen T4-
terschaft erhoben wird. Dies fithrt dazu, dass die obliga-
torische Strafmilderung fiir Teilnahmehandlungen nach
Art. 25 StGB nicht zur Anwendung kommt. Zudem sollte
die Teilnahme an einem Sonderdelikt (bei Art. 115 AIG
handelt es sich um ein solches) grundsitzlich milder be-
straft werden, was im Falle von Art. 116 AIG ebenfalls
nicht beachtet wird. Im Migrationsstrafrecht wird somit
von den strafrechtlichen Zurechnungsregeln von Titer-
schaft und Teilnahme abgewichen.*

21 OFK AIG-ZUND, Art. 115N 1.

22 VALENTIN ROSCHACHER, Die Strafbestimmungen des Bundes

tber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder, Disserta-

tion, Ziirich 1991, 44, spricht sich fiir eine Dauer von 24 Stun-

den aus.

Luzia VETTERLI/GABRIELLE D’ADDARIO DI PAOLO, in: Marti-

na Caroni/Daniela Thurnherr (Hrsg.), Auslander- und Integ-

rationsgesetz (AIG), Stampflis Handkommentar, 2. Aufl., Bern

2024, Art. 116 AIG N 4 £, (zit. SHK AIG).

24 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLO (Fn. 24), Art. 116
N 4.

% OFK AIG-Zi~D (Fn. 19), Art. 116 N 5.

26 PETER ALBRECHT, Die strafbare Férderung des rechtswidrigen
Aufenthalts ausldndischer Personen in der Schweiz gemiss
Art. 116 AuG, AJP 2012, 791 ff., 792 f.

23

ENJA JAGGI

3. Welche Hilfe ist strafbar?

Was genau unter den Begriff des «Erleichterns» oder
«Vorbereitenhelfens» des Aufenthalts fallt, ist nicht direkt
aus dem Gesetzeswortlaut ersichtlich. Das Erleichtern
oder Vorbereitenhelfen der unerlaubten Einreise umfasst
ebenfalls viele (Vorbereitungs-)Handlungen, ist aber kla-
rer einzugrenzen. So ist hier etwa das Befoérdern einer
unerlaubt einreisenden Person im Auto iiber die Grenze
tatbestandmissig.”” Der Tatbestand von Art. 116 AIG ist
sehr weit und unprazise formuliert, was angesichts des
Bestimmtheitsgebots nach Art. 1 StGB (nulla poena sine
lege) problematisch erscheint.?® Die Handlung eines Ge-
hilfen muss kausal fiir die Haupttat sein, indem sie de-
ren Erfolgschancen erhoht. Da der rechtswidrige Aufent-
halt ein Dauerdelikt ist und sich die betreffende Person
daher dauernd rechtswidrig verhalt, konnte theoretisch
jeder sozialaddquate und alltdgliche Kontakt mit dieser
Person als Erleichterungshandlung eingestuft werden.”
Dazu kommt, dass auch eine psychische Gehilfenschaft
moglich ist, was den ohnehin weiten Anwendungsbereich
des Tatbestandes noch vergrdssert.” Sowohl die Lehre
als auch das Bundesgericht sind sich einig, dass eine Ein-
grenzung erforderlich ist.*

Das Bundesgericht unterscheidet zwischen straflosen
Alltagshandlungen und strafbaren Hilfeleistungen an-
hand der Frage, ob die Unterstiitzung den Erlass oder die
Vollstreckung einer Verfiigung erschwert oder die Verhaf-
tungsmoglichkeiten einschrankt.** Entscheidend ist, ob
der behordliche Zugrift auf die ausldndische Person durch
die Handlung beeintrichtigt wird.*® Eine Erleichterung

%7 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N 18. Als Vorbereitungshandlungen (meist von Schlepperor-
ganisationen begangen) kommen hier etwa das Anwerben von
Kund:innen, Routenplanung, Beschaffung falscher Reisepa-
piere u.A. infrage.

28 AvrecHT (Fn. 27), 791.

2 GRASDORE-MEYER/OTT/VETTERLI (Fn. 14), N 1377.

3 SieGLINDE CANNAWURE, Die Beteiligung im Auslédnderstraf-
recht, Berlin 2007, 168.

31 OFK AIG-ZtnDp (Fn. 19), Art. 116 N 2; SHK AIG-VETTER-
LI/D’ADDARIO DI Paoro (Fn.24), Art.116 N 9f; GAELLE
SAUTHIER, in: Cesla Amarelle/Minh Son Nguyen (Hrsg.),
Code annoté de droit des migrations, Vol. II: Loi sur les étran-
gers (LEtr), Commentaire, Bern 2017, Art. 116 LEtr N 1314
(zit. Comm. LEtr); siehe zur Rechtsprechung des Bundes-
gerichts etwa die Ausfithrungen in BGE 1301V 77,80, E. 2.3.2 :
«Tout contact avec cet étranger, qui rend plus agréable le sé-
jour de celui-ci en Suisse, ne saurait étre punissable au sens de
lart. 23 al. 1 5e phrase LSEE. Sinon, le champ d’application de
cette disposition serait illimité.»

32 BGer 68.459/2003 (8. Mirz 2004), E. 2.2.

3 BGE 1301V 77,80, E. 2.3.2.
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des rechtswidrigen Aufenthaltes sieht das Bundesgericht
etwa in der Beherbergung. Dabei spiele es keine Rolle, ob
das Zimmer im Rahmen eines Hotelaufenthaltes, eines
Mietvertrages oder durch einen Arbeitgeber vermietet
wird.** Keine Forderung des rechtswidrigen Aufenthaltes
sieht das Bundesgericht hingegen im Transport einer Per-
son von hundert Kilometern im Landesinnern.”

Auch in der Lehre herrscht Konsens, dass nicht jeder
Kontakt mit einer sich rechtswidrig authaltenden Person,
der ihren Aufenthalt angenehmer macht, unter den Tat-
bestand fillt.** So schlidgt ZUND vor, das Kriterium des
deliktischen Sinnbezugs anzuwenden.” Dieser liegt vor,
wenn die Hilfeleistung ausschliesslich darauf abzielt, die
Haupttat zu ermdéglichen.® Das Mitgeben von Proviant
fur die Einreise in die Schweiz wire demnach nicht er-
fasst, da es an einem spezifischen Bezug zum rechtswid-
rigen Aufenthalt fehlt.* Allerdings stdsst dieses Kriterium
bei komplexeren Handlungen wie der Beherbergung an
Grenzen.*

CANNAWURF unterscheidet zwischen straflosen, sozial-
adidquaten Handlungen, wie etwa dem Anbieten von
Essen, und solchen, die eine notwendige Voraussetzung
fiir die Haupttat darstellen, wie etwa dem Bereitstellen
einer Wohnung.*! Somit zeige sich eine gewisse Ahn-
lichkeit zur Begiinstigung* nach Art. 305 StGB.* Bezug-
nehmend auf den Tatbestand der Begiinstigung fordern
VETTERLI/D’ADDARIO DI PAOLO, dass die Unterstiitzung
eine erhebliche zeitliche und inhaltliche Schwierigkeit des
behordlichen Zugriffs verursachen miisse.** Diese durch
den Titer verursachte Schwierigkeit, auf die auslandische

3 BGE 1181V 262,264 f., E. 3a; RoscHACHER (Fn. 23), 87.

35 BGer 65.459/2003 (8. Marz 2004), E. 2.3.

36 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N 9 f; ALBRECHT (Fn. 27), 796.

¥ OFK AIG-Z0nD (Fn. 19), Art. 116 N 2.

3% GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allge-
meiner Teil I: Die Straftat, 5. Aufl., Bern 2024, §13 N 120.

3 OFK AIG-Z6ND (Fn. 19), Art. 116 N 2; CANNAWURE (Fn. 31),
200 £., unterscheidet dhnlich zwischen straflosen, sozialaddqua-
ten Handlungen, wie zum Beispiel das Anbieten von Essen
oder das Trinken eines Biers, und solchen Handlungen, die
eine notwendige Voraussetzung fiir die Haupttat darstellen,
wie etwa das Bereitstellen einer Wohnung.

40 ArBrECHT (Fn. 27),798; SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI
Paovro (Fn. 24), Art. 116 N 11.

41 Cannawurr (Fn. 31), 200 f.

42 Nach Art. 305 Abs. 1 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer jemandem der Strafver-
folgung, dem Strafvollzug oder einer Massnahme nach den
Art. 59-61, 63 und 64 entzieht.

4 ALBrECHT (Fn. 27), 798; SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI
Paovro (Fn. 24), Art. 116 N 11.

4 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N 11.
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Person zuzugreifen, soll nach GRASDORF-MEYER/OTT/
VETTERLI in der Anklageschrift ausgefiihrt und begriin-
det werden.®

Die strafrechtliche Bewertung der Beherbergung einer
rechtswidrig anwesenden Person ist besonders schwierig.
ROSCHACHER betrachtet eine Beherbergung grundsitz-
lich als Erleichterungshandlung, selbst wenn die Behorden
Zugriffsmoglichkeiten haben.* Auch das Bundesgericht
wertete die kostenlose dreimonatige Beherbergung eines
Sans-Papiers in einer Kirche als strafbare Handlung, da
sie den Zugriff der Behorden erschwert habe.”” In einem
neueren Entscheid prazisierte das Bundesgericht jedoch,
dass eine Beherbergung nur ab einer gewissen Dauer
strafbar sei. Kurzzeitige Unterbringungen von wenigen
Tagen oder Wochen erschwerten den behordlichen Zu-
griff nicht erheblich und erfiillten den deliktischen Sinn-
bezug nicht. Da ein Obdach zu haben ein grundlegendes
menschliches Bediirfnis sei, fehle es zu Beginn am delik-
tischen Sinnbezug, denn die Beherbergung wiirde vorerst
nicht speziell auf den rechtswidrigen Aufenthalt abzielen.
Mit zunehmender Dauer der Beherbergung riicke jedoch
der illegale Aufenthalt stirker in den Vordergrund.*

Eine Beherbergung bleibt demnach straflos, wenn die
Behorden den Aufenthaltsort der betroffenen Person
kennen, diesen durch zumutbare Nachforschungen er-
mitteln kénnen oder die Unterkunft nur kurzfristig ge-
wihrt wird.” Das sogenannte Kirchenasyl, bei dem die
Behorden iber die Unterbringung informiert sind, ist
ein Beispiel fiir eine straflose Handlung. Weil die Migra-
tionsbehorden und die Polizei jederzeit auf die Person
zugreifen konnten, liegt kein «Erleichtern» vor. Im Falle
einer heimlichen Unterbringung in Kirchenrdumen mit
dem Ziel, den Zugriff der Behorden zu verhindern, ist
hingegen eine Strafbarkeit nach Art. 116 AIG gegeben.”
Der Fall des Pfarrers Norbert Valley, der einen abgewie-
senen Asylsuchenden in einer Kirche beherbergte und
freigesprochen wurde, illustriert den Umgang der Justiz

45 GRASDORE-MEYER/OTT/VETTERLI (Fn. 14), N 1379.

4 RoscHACHER (Fn. 23), 87 ff.

47 BGE 1301V 77, 80, E. 2.3.3. ALBRECHT kritisiert diese Recht-
sprechung des Bundesgerichts und vertritt die Meinung, es
musse der strikte Nachweis erbracht werden, dass die Unter-
kunft als Versteck gedient habe und dadurch der rechtswidrige
Aufenthalt verldngert worden sei (ALBRECHT [Fn. 27], 787).

48 BGer6B_127/2022 (22. Mirz2023),E. 2.3.2; BGer 6B_128/2009
(17. Juli 2009), E. 2.2.

4 ALBRECHT (Fn. 27) 799; SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI
Paovro (Fn. 24), Art. 116 N 15 f.

50 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLO (Fn. 24), Art. 116
N 15f.
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mit dem Kirchenasyl.”* Straflos bleiben zudem Handlun-
gen, die durch verfassungsméssige Rechte der betroffenen
Person geschiitzt sind, wie medizinische Versorgung oder
Schulbesuch von Kindern ohne Aufenthaltsrecht.”

Um den Anwendungsbereich des weiten Tatbestands
von Art. 116 AIG einzuschrianken, erscheint es sinnvoll,
darauf abzustellen, ob eine Handlung den Zugriff der
Behorden auf die ausreisepflichtige Person erheblich er-
schwert. Trotz Eingrenzungen des Tatbestandes durch
Rechtsprechung und Lehre bleibt eine stindige Unsicher-
heit fiir die Betroffenen bestehen. Solidarisch handelnde
Personen wissen oft nicht, ob ihre Unterstiitzung bereits
strafbar ist. Dieses Klima der Unsicherheit kann das Ver-
trauen in den Umgang mit Migrant:innen beeintrichti-
gen und Solidaritét in der Gesellschaft schwiéchen.

C. Subjektiver Tatbestand

Auf der Ebene des subjektiven Tatbestandes ist einzig der
Vorsatz strafbar. Es braucht ein Wissen und auch einen
Willen betreffend die Hilfeleistung als auch beziiglich
der rechtswidrigen Einreise oder des Aufenthaltes. Auch
der Eventualvorsatz ist ausreichend, die Fahrlassigkeit ist
nicht strafbar.>® Weil so viele Alltagshandlungen vom Tat-
bestand erfasst sein konnten, soll das Wissen betreffend
den rechtswidrigen Aufenthalt nicht zu schnell angenom-
men werden.**

D. Rechtfertigung

Die Hilfe kann unter Umsténden gerechtfertigt sein. Dies
ist bei der Unterstiitzung von Gefliichteten der Fall, bei
denen die rechtswidrige Einreise durch Art.31 Ziff. 1
GFK** gerechtfertigt ist.® Auch wenn es sich nicht direkt

ENJA JAGGI

aus der GFK ergibt, gilt dies auch fiir die Helfer:innen.”
Allerdings ist zu beachten, dass sich fiir die helfende Per-
son eine gewisse Prognoseschwierigkeit ergibt, da sie
nicht weiss, wie das Asylverfahren ausgeht und ob die
Rechtfertigung nach der GFK zur Anwendung kommt
oder nicht. Ebenfalls gerechtfertigt ist etwa die Hilfe fiir
eine sich rechtswidrig aufhaltende Person durch den oder
die Ehepartner:in. Gleiches soll auch fiir nicht verheirate-
te Lebenspartnerschaften gelten.”

Bei der Rechtfertigung kommen auch die allgemeinen
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde, der aussergesetz-
liche Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter
Interessen oder eine Straflosigkeit aufgrund von Art. 52
StGB infrage. Bei den allgemeinen strafrechtlichen Recht-
fertigungsgriinden liegt eine Berufung auf die Notstands-
hilfe nach Art. 17 StGB am nichsten. Damit diese zur An-
wendung kommt, braucht es eine strikte Subsidiaritat.”
An diesem Kriterium diirfte eine Rechtfertigung in der
Praxis oft scheitern.®® So war das Bundesgericht im Fall
von Anni Lanz der Ansicht, der abgewiesene Gefliichtete
habe sich nicht in Lebensgefahr befunden und miisse die
Eingriffe in seine Rechtsgiiter dulden. Folglich komme
eine Notstandshilfe nicht in Betracht.® Ausserdem seien
andere legale und zumutbare Handlungsalternativen zur
Verfiigung gestanden, weshalb es an der absoluten Sub-
sidiaritdt der Hilfeleistung fehle.®> Betreffend die Straf-
befreiung nach Art. 52 StGB miisse die Tat im Querver-
gleich zu anderen solchen Taten sowohl vom Verschulden
als auch von den Tatfolgen her als unerheblich gelten, so-
dass kein Strafbediirfnis vorliege. Dies wurde in dem Fall
verneint.”

Die restriktive Anwendung von Rechtfertigungsgriin-
den fihrt dazu, dass solidarisches Handeln oft kriminali-
siert wird, selbst wenn humanitire Werte im Vordergrund

51 Pfarrer Norbert Valley wurde am 12. Mirz 2020 vom Polizei-

gericht La Chaux-de-Fonds freigesprochen. Siehe dazu: srf.ch/
schweiz/solidaritaet-mit-asylsuchenden-trotz-freispruch-bleibt-
eine-gewisse-enttauschung, abgerufen am 3. Dezember 2024.

52 AvBrecHT (Fn. 27), 799; SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI
PaorLo (Fn.24), Art.116 N 11; OFK AIG-ZUnp (Fn. 19),
Art. 116 N 2; SAUTHIER (Fn. 32), Comm. LEtr, Art. 116 LEtr
N 1315.

5 OFK AIG-ZinD (Fn. 19), Art. 116 N 4; BGer 6B_127/2022
(22. Mirz 2023), E. 2.3.2.

5% SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLO (Fn. 24), Art. 116

N 22.

Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom

28. Juli 1951 (GFK; SR 0.142.30).

Die Rechtfertigung der GFK kommt gemass der Lehre wiah-

rend des laufenden Asylverfahrens auch bei Asylsuchenden

zur Anwendung (denn Schutzsuchende sind so lange als

Fliichtlinge 1.S.d. GFK zu behandeln, bis ihr Gesuch rechts-

kraftig abgewiesen wurde). Siehe STEPHAN KLAMMER, in:

55

56

Constantin Hruschka (Hrsg.), Die Genfer Fliichtlingskonven-
tion, Nomos Handkommentar, Baden-Baden 2022, Art. 31
GFK N 8.

57 SpescHA (Fn. 17), 393; OFK AIG-ZUND (Fn. 19), Art. 116 N 3;
Botschaft AuG (Fn. 8), BBI 2002 3832; SHK AIG-VETTER-
LI/D’ADDARIO DI PAoLo (Fn. 24), Art. 116 N 24.

58 SpescHA (Fn. 17), 393.

% Jost HurtaDO P0ZO0, Droit pénal, partie générale, Genf/Zii-
rich/Basel 2008, N 747.

60 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N 25.

61 BGE 1461V 297,309 f,, E. 2.2.8 .

62 BGE 146 IV 297, 303, E. 2.2.2. Noch strenger wird dieses Kri-
terium beim iibergesetzlichen Rechtfertigungsgrund der
Wahrung berechtigter Interessen gehandhabt, wonach die Tat
als einziges infrage kommendes Mittel gelten muss. Daher er-
scheint auch die Berufung auf diesen Rechtfertigungsgrund in
Fallen von Art. 116 AIG nicht Erfolg versprechend.

% BGE 146 1V 297,309 f,, E. 2.3.
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stehen. Problematisch erscheint dies vor allem, weil der
Bundesrat bei der Aufhebung des leichten Falles nach
Art. 116 Abs. 2 AIG argumentierte, solidarischem Han-
deln konne mit Art. 52 StGB Rechnung getragen werden.
Gleichzeitig wurde diese Norm vom Bundesgericht in
solchen Fillen bisher nicht angewendet.** Dazu kommt,
dass die «legalen» Wege oft eine Kontaktaufnahme mit
den Behorden beinhalten und somit der rechtswidrige
Aufenthalt offengelegt werden miisste.*®

Nach dieser Darstellung der rechtlichen Grundlagen
stellt sich die Frage: Welche Rechtsgiiter sollen durch
Art. 116 AIG tiberhaupt geschiitzt werden?

lll. Was wird geschiitzt?

Das Strafrecht dient dem Schutz bestimmter Rechtsgii-
ter.%® Ziel ist es, moralische Zwecke nicht durch Strafrecht
zu verfolgen, sondern stattdessen Rechte und rechtlich
geschiitzte Giiter zu wahren.”” Durch diesen Schutz wird
die Ponalisierung einer bestimmten Handlung legitimiert.

Im Migrationsstrafrecht ist es nicht einfach, das den
Straftatbestdnden zugrunde liegende Rechtsgut zu be-
stimmen und auch in der Lehre herrscht keine Einig-
keit dartiber. Um besser einzuordnen, welchem Schutz
Art. 116 AIG dient, werden verschiedene infrage kom-
mende Rechtsgiiter kurz diskutiert. Dafiir bedarf es noch
einer Unterscheidung zwischen Kollektiv- und Indivi-
dualrechtsgiitern: Individualrechtsgiiter schiitzen die
Interessen von Einzelpersonen, etwa das Eigentum oder
Leib und Leben. Bei den Kollektivrechtsgiitern®® werden
hingegen Interessen der Allgemeinheit geschiitzt, etwa
der Rechtsfriede oder die offentliche Sicherheit und Ord-
nung.*”

¢ FrscHER (Fn. 13), 207.

6 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N 25.

Eine Diskussion um die durchaus umstrittene Rechtsgutsthe-
orie sprengt den Rahmen dieses Beitrages. Zur Kritik an der
Rechtsgutstheorie siche etwa: GUNTER STRATENWERTH, Kri-
minalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter - Zur
Legitimation von «Verhaltensdelikten», in: Beitrdge zu Grund-
fragen eines zeitgemassen Strafrechts, 2017, 643 ff., 661; Ma-
RIANNE JOHANNA HiILE, Wer ist das Opfer?, in: Daniel Jositsch
et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2017,
381 ft, 384 f.

KURT SEELMANN/CHRISTOPHER GETH, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 7. Aufl.,, Basel 2016, N 4.

Kollektivrechtsgiiter und Rechtsgiiter der Allgemeinheit wer-
den daher als Synonyme verwendet.

% Hirr (Fn. 67), 389.

66

67

68

ex/ante 2/2025

A. Mogliche Rechtsgiiter des Art. 116 AIG

Ganz allgemein besteht der Zweck der Migrationsstraf-
tatbestdnde darin, die verwaltungsrechtlichen Normen
des AIG durchzusetzen.”” Zunichst stellt sich die Frage,
ob mit Art. 116 AIG dieselben Rechtsgiiter geschiitzt wer-
den sollen wie mit der Haupttat. Auch bei der Haupttat
nach Art. 115 AIG ist das Rechtsgut nicht eindeutig. VET-
TERLI/D’ADDARIO DI PaoLO sind der Ansicht, dass der
Schutz der territorialen Hoheitsgewalt der Schweiz das
wahrscheinlichste Rechtsgut des Art. 115 AIG ist.”

1. Gesetzgeberischer Wille

Aus den Botschaften lasst sich der gesetzgeberische Wil-
le in Bezug auf das zu schiitzende Rechtsgut des Art. 116
AIG nicht herauslesen: Bei der Einfithrung des entspre-
chenden Tatbestandes im ANAG wurde die Wichtigkeit
der Bekdmpfung von gewerbsmissigen Passeur:innen
hervorgehoben.”” In der Botschaft zur Schaffung des AuG
erfolgte die Erh6hung der Strafrahmen mit Verweis auf
die Bekampfung der rechtswidrigen Einreise und des
Aufenthalts sowie der Schlepperkriminalitit.”? Was das
zu schiitzende Rechtsgut des Art. 116 AIG ist, wurde vom
Gesetzgeber nicht explizit erwahnt.

2.  Schutz von Rechtsgiitern der Allgemeinheit

In der Lehre wird der Schutzzweck des Art. 116 AIG im
Schutz von Kollektivrechtsgiitern gesehen.”* Daher wird
nachfolgend ein kurzer Blick auf die infrage kommenden
Rechtsgiiter der Allgemeinheit geworfen.

a. Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit

und Ordnung?
Gefihrdet die unrechtméssige Migration und somit auch
die Hilfe dafir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung?
Die Behauptung, die offentliche Sicherheit und Ord-
nung sei durch irregulare Migration bedroht, hort man
sowohl von Politiker:innen als auch von den Medien.”

70 BucHLER (Fn. 15), 112; SPEscHA (Fn. 17), 387.

71 Luzia VETTERLI/GABRIELLE D’ADDARIO DI PAOLO, in: Marti-
na Caroni/Daniela Thurnherr (Hrsg.), Auslander- und Integ-
rationsgesetz (AIG), Stimpflis Handkommentar, 2. Aufl., Bern
2024, Vorbemerkungen zu Art. 115-120 AIG, N 7 (zit. SHK AIG).

72 Botschaft Anderung ANAG (Fn. 6), BBl 1948 1293, 1300.

73 Botschaft AuG (Fn. 8), BB1 2002 3833, 3761.

74 ALBRECHT (Fn. 27), 792; SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI

Paoro (Fn.72), Vorbemerkungen zu Art. 115-120 AIG N 7;

CANNAWURF (Fn. 31), 43 f.

Siehe etwa die Eidgendssische Volksinitiative «Asylmissbrauch

stoppen!» (Grenzschutzinitiative der SVP) (im Sammelstadium);

75
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Als Rechtsgut ist die 6ffentliche Sicherheit bedroht, wenn
das unbedrohte Dasein aller im Staat gefahrdet ist. Solch
eine Gefihrdung ist weder bei der rechtswidrigen Ein-
reise noch dem rechtswidrigen Aufenthalt noch bei der
Hilfe zu beidem ersichtlich.” Auch eine allféllige Straffil-
ligkeit der rechtswidrig Einreisenden bzw. Aufhaltenden
kann der Gehilfin, dem Gehilfen oder der Schleuserin,
dem Schleuser nicht zugerechnet werden. Deren Vorsatz
bezieht sich nicht darauf und es fehlt an der objektiven
Zurechenbarkeit.””

Infrage kommt noch die offentliche Ordnung. Der
Zweck der Migrationsstrafnormen und Art. 116 AIG im
Besonderen koénnte darin bestehen, das staatliche Kon-
troll- und Steuerungssystem des Migrationsrechts durch-
zusetzen. Dabei stellt sich die Frage, ob ein Verwaltungs-
verfahren allein ein schiitzenswertes Rechtsgut sein kann.
Diese Frage wird in der Literatur verneint; vielmehr miis-
sen zusitzlich Individualrechte von Einzelnen geschiitzt
werden, damit ein schiitzenswertes Rechtsgut vorliege.
Der Schutz des Verwaltungsverfahrens allein reiche gera-
de nicht aus fiir eine strafrechtliche Legitimation.”

b. Schutz der territorialen Hoheitsgewalt

Wie bereits erwéhnt, geht die Lehre beziiglich des Rechts-
gutes der Haupttat nach Art. 115 AIG davon aus, dass am
ehesten der Schutz der territorialen Hoheitsgewalt der
Schweiz infrage komme.” Die territoriale Hoheitsgewalt
beinhaltet das Recht auf Selbstorganisation und Selbst-
bestimmung und somit auch die Kontrolle der sich im
Staatsgebiet aufhaltenden Personen.® Im Volkerrecht ist
das Recht eines Staates, zu entscheiden, wer sich unter
welchen Voraussetzungen auf seinem Territorium aufhal-
ten darf, anerkannt.* Unter die Selbstorganisation eines
Staates fallen auch die Aufrechterhaltung des Arbeits-
marktes und die Funktionsfihigkeit der Sozialsysteme.*

«Die deutsche Regierung hat die Bekdmpfung der irregularen

Migration nie wirklich ernst genommen. So weit hétte es nie

kommen diirfen», NZZ vom 25. August 2024; «Mindestens

7000 Frauen sind in Deutschland seit 2015 Opfer sexueller

Ubergriffe von Fliichtlingen geworden», NZZ vom 7. Januar

2024.

CANNAWURF (Fn. 31), 45.

JuLiA TrRiNH, Die Strafbarkeit der Fluchthilfe, Eine Auseinander-

setzung mit dem sog. Schleusertatbestand in § 96 AufenthG,

Dissertation, Miinster 2021, 126.

78 CANNAWUREF (Fn. 31), 46 f.

7 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PAOLO (Fn. 72), Vorbemer-
kungen zu Art. 115-120 AIG, N 7; ALBRECHT (Fn. 27), 795.

80 CaNNAWURF (Fn. 31), 49 f.

81 StepHAN HoBE, Einfithrung in das Vélkerrecht, 11. Aufl., Tii-
bingen 2014, 99 f.

8 ArprecHT (Fn. 27), 792 ff.; CANNAWURE (Fn. 31), 51.
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Es handelt sich bei der territorialen Hoheitsgewalt dem-
nach um ein sogenanntes Kollektivrechtsgut.®* Inwiefern
die rechtswidrige Einreise und Aufenthalt einer einzelnen
Person den Arbeitsmarkt und das Sozialsystem beein-
trachtigt, ist dusserst fraglich.* Aber auch eine grossere
Anzahl von Migrant:innen fithrt nicht automatisch zu
einer Belastung des Sozialsystems bzw. einer héheren Ar-
beitslosigkeit.® Es ist daher weniger der Teilaspekt der ter-
ritorialen Hoheitsgewalt des Schutzes des Arbeitsmarktes
und des Sozialsystems als gefihrdet anzusehen als die
staatliche Kontrolle iber den Aufenthalt von Personen im
Territorium. Durch die rechtswidrige Einreise und Auf-
enthalt werden die ausldnderrechtlichen Ordnungsvor-
schriften umgangen, was die territoriale Hoheitsgewalt
beeintrichtigt.®

Geht man davon aus, dass die territoriale Hoheitsge-
walt der Schweiz inklusive der Kontrolle der in das Staats-
gebiet hin- und wegziehenden Personen das dem Art. 116
AIG zugrunde liegende Kollektivrechtsgut ist, bleibt
trotzdem ziemlich vieles unklar.®” Offen bleibt, welche
Verhaltensweisen das Rechtsgut inwiefern beeintrachti-
gen und deshalb zu ponalisieren sind.*®

3.  Schutz von Individualrechtsgiitern

Aufgrund des hohen Strafrahmens der Gehilfenschaft
nach Art. 116 AIG liegt die Uberlegung nahe, ob auch
Gber Art. 115 AIG hinausgehende Rechtsgiiter — insbe-
sondere Individualrechtsgiiter der Migrant:innen - ge-
schiitzt werden sollen. In diesem Zusammenhang kann
die Frage gestellt werden, ob etwa der Schutz vor finan-
zieller Ausbeutung oder der Schutz von Leib und Leben
der Migrant:innen ein Ziel der Kriminalisierung der
Hilfeleistung (insb. der auf Schlepperorganisationen ab-

8 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn.72), Vorbe-
merkungen zu Art. 115-120 AIG, N 7; zum Begriff des Kollek-
tivrechtsguts: STRATENWERTH (Fn. 39), N 8.

8 ArprecHT (Fn. 27), 792.

8  Hein DE HaAs, Migration, 22 populdre Mythen und was wirk-
lich hinter ihnen steckt, New York 2023, 161 ff., 182 ff.

8  ArLrecHT (Fn. 27), 795.
87 Den Rahmen dieses Beitrags sprengt die Frage, ob das Rechts-
gut der territorialen Hoheitsgewalt eine Kriminalisierung legi-
timiert. Dieser Frage widme ich mich in meiner Dissertation.
PETER ALBRECHT, Strafnormen gegen unerwiinschte Migrati-
on, in: Alberto Achermann/Cesla Amarelle/Martina Caroni/
Astrid Epiney/Jorg Kiinzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch
fiir Migrationsrecht 2013/2014, Bern, 2014, 13 f; ALBRECHT
betont, dass ein vages Rechtsgut wie das der territorialen Ho-
heitsgewalt die Gefahr beinhalte, fiir die Legitimation von be-
liebigen Forderungen zur Strafverschirfung herangezogen zu
werden.
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zielende Tatbestandsqualifikation) darstellt.* Da dies je-
doch nicht explizit vom Gesetzgeber genannt wurde und
auch nicht im Gesetzestext steht, ist davon auszugehen,
dass dies nicht die geschiitzten Rechtsgiiter sind.” Auch
die Einordnung des Straftatbestandes im Migrationsrecht
selbst spricht dafiir, dass die Norm den Zielen des Migra-
tionsrechts und nicht dem Schutz von Individualrechts-
glitern dient.” Besonders deutlich wird dies, wenn man
an die solidarische Hilfe denkt: Das Zurverfiigungstellen
eines Schlafplatzes oder einer Mahlzeit stellt sicher kei-
ne Gefihrdung von Leib und Leben der Betroffenen dar,
sondern soll diesen vielmehr helfen.*

4.  Rechtsgiiter des sogenannten
Schleppertatbestandes

Das Hauptziel des Gesetzgebers bei der Schaffung des
Art. 116 AIG ist die Bekdmpfung der Schlepperkrimina-
litdt. Ein:e Schlepper:in zeichnet sich dadurch aus, dass
er oder sie aus der Fluchthilfe Profit schligt. Da dieses
Gewinnstreben auf Kosten der Einreisenden gehen und
einen volkswirtschaftlichen Schaden im Zielland verursa-
chen kann, solle die Schleppertitigkeit bestraft werden.”
Den Schlepperorganisationen wird oft eine besondere
Gleichgiiltigkeit gegeniiber Menschenleben vorgeworfen,
welche sich in der hohen Anzahl von Todesfillen etwa im
Mittelmeer® oder auf der sogenannten Balkan-Route zei-
ge. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass Schlepperorga-
nisationen nicht nur als skrupellose Kriminelle angesehen
werden sollten; die Beziehung zwischen Migrant:innen
und Schlepper:innen ist komplex und symbiotisch.” Eine
Definition der Schleusung findet sich in Art. 3 lit. a Pa-

8 Siehe etwa zur Diskussion in der deutschen Literatur um einen

Schutz von Individualrechtsgiitern der Einreisenden bzgl. der
Kriminalisierung von Schleusergruppen: MARTIN BOsE, Das
Einschleusen von Auslindern: Teilnahme an Bagatellunrecht
oder in hohem Masse sozialschadliches Verhalten? ZStW 2004,
680 ff., 686.

9%  SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N2.

91 CannNawuURF (Fn. 31), 56 ff,; B&sE (Fn. 90), 691.

92 ALBRECHT (Fn. 27), 794.

% Siehe zur Begriindung des deutschen Gesetzgebers etwa TRINH

(Fn. 78), 67.

Siehe dazu etwa IOM, Missing migrants project, https://missing

migrants.iom.int/region/mediterranean, abgerufen am 10. Ja-

nuar 2025, wonach seit 2014 mehr als 30 000 Personen im

Mittelmeer gestorben sind.

Siehe dazu SHELDON X. ZHANG/GABRIELLA E. SANCHEZ/LUIGI

AcHirLy, Crimes of Solidarity in Mobility: Alternative Views

on Migrant Smuggling, in: The Annals of the American Acad-

emy of Political and Social Science 2018, 6 ff.
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lermo-Protokoll®, wonach es sich um die Herbeifiihrung
der unerlaubten Einreise mit dem Ziel des Verschaffens
eines finanziellen Vorteils handelt. Der Unterschied von
Schlepper:innen zu humanitiren Fluchthelfer:innen be-
steht somit in der Handlungsmotivation.*”

Der Strafrahmen bei der Qualifikation von Art. 116
Abs. 3 AIG ist fiunfmal hoher als derjenige der Haupttat.
Dieser erhohte Strafrahmen der Gehilfenschaft im Ver-
gleich zur Haupttat wird damit begriindet, dass durch die
Schleusung mehr als nur das Teilnahmeunrecht begangen
werde.” Das geschiitzte Rechtsgut ist dasselbe wie das des
Grundtatbestandes. Der Unterschied liegt jedoch darin,
dass eine Schlepperorganisation mehrere rechtswidrige
Einreisen auf einmal fordert und dies zu einer starkeren
Gefihrdung des Rechtsgutes fithren kann als die Hand-
lung einer Einzelperson.” In diesem Rahmen wird auch
von einer Multiplikatorwirkung des Unrechts der Haupt-
tat gesprochen.'®

Geht man davon aus, dass die rechtswidrige Einreise
und der rechtswidrige Aufenthalt das Rechtsgut der ter-
ritorialen Hoheitsgewalt der Schweiz beeintrachtigen, so
stellt sich die Frage, ob dies fiir die Hilfe dazu auch gilt. Im
Hinblick auf Schlepperorganisationen konnte man dies
bejahen; sie fithren wohl zu unerlaubten Einreisen und
in der Folge auch zu rechtswidrigen Aufenthalten. Jedoch
fithren erst die vielen Hindernisse, die einer legalen und
einfacheren Einreise nach Europa entgegenstehen, dazu,
dass sich Migrant:innen fiir die Flucht auf Schlepperban-
den verlassen.'” Bei solidarisch handelnden Helfer:innen
sieht die Situation jedoch anders aus: Diese Hilfe wird
angeboten, weil Migration und Sans-Papiers existieren.
Sie ist jedoch keine Ursache der Migration.'” Eine Be-
strafung der Schleppertitigkeit erscheint somit begriin-
det. Offen bleibt die Frage, weshalb die solidarische Hilfe
ebenfalls kriminalisiert wird.

%  Zusatzprotokoll gegen die Schleusung von Migranten auf dem

Land-, See- und Luftweg zum Ubereinkommen der Vereinten
Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminali-
tat vom 15. November 2000 (Palermo-Protokoll; SR 0.311.541),
fir die Schweiz am 26. November 2006 in Kraft getreten.

%7 TrinH (Fn. 78), 68.

% Boske (Fn. 90). 696 in Bezug auf den deutschen Schleppertat-
bestand, der vergleichbar mit der Qualifikation nach Art. 116
Abs. 3 AIG ist.

% TrinH (Fn. 78), 186.

100 BysE (Fn. 90), 696; TRINH (Fn. 78), 186.

101 7HANG et al. (Fn. 96), 13.

102 FrscHER (Fn. 13), 208.
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IV. Kriminalisierung solidarischer Hilfe

Wie im Abschnitt zur Entwicklung des Art. 116 AIG be-
reits erwéhnt, ist die eigentliche Zielrichtung die Bekdmp-
fung der Schlepperkriminalitit. Die Ausgestaltung des
Art. 116 AIG erlaubt es jedoch auch, Privatpersonen zu
bestrafen, die aus humanitiren Griinden handeln. Es be-
steht daher eine gewisse Diskrepanz zwischen der Zielset-
zung des Gesetzgebers und der geltenden Gesetzeslage.'”
Auch das Bundesgericht hat klargestellt, dass Art. 116
AIG nicht allein der Bekdmpfung der Schlepperkrimina-
litdt diene. Da die Schleppertitigkeit Migrant:innen bei
der rechtswidrigen Einreise helfe, sei die Tatbestandsva-
riante der Unterstiitzung des rechtswidrigen Aufenthal-
tes gerade nicht auf Schlepper:innen zugeschnitten. Eine
Bestrafung von Privatpersonen sei vom Gesetzgeber be-
absichtigt gewesen.'** Allerdings fehlt eine klare Begriin-
dung fiir die Ausweitung des Téter:innenkreises auf (soli-
darisch handelnde) Privatpersonen.

A. Problematik der Strafbarkeit solidarischer
Hilfehandlungen

Diese Bestrafung von humanitiren Helfer:innen reiht
sich in einen grosseren Trend der sogenannten crimes of
solidarity' ein. Mit diesem Begriff wird eine Regierungs-
strategie beschrieben, bei der strafrechtliche Verfolgung
gezielt eingesetzt wird, um die Interaktionen zwischen
Migrant:innen und der Zivilgesellschaft zu erschweren
bzw. verhindern.'” Diese Tendenz ist nicht nur auf die
Schweiz beschrinkt: Europaweit geraten Helfer:innen
ins Visier der Strafverfolgungsbehérden.'” Im Jahr 2023
wurden mindestes 117 Personen in Europa angezeigt oder
verurteilt, weil sie Migrant:innen unterstiitzt hatten.'®®
Auch wenn viele dieser Aktivist:innen mit Bussen oder

103 SHK AIG-VETTERLI/D’ADDARIO DI PaoLo (Fn. 24), Art. 116
N2f.
104 BGE 1301V 77, 80, E. 2.2.
105 Siehe zum Begriff crimes of solidarity etwa MARTINA TaZzZIOLL,
Crimes of solidarity: Migration and containment through res-
cue, Radical Philosophy 2018, 4 ff.
JuAN PABLO ARIS ESCARENA, Punishing solidarity, The crime
of solidarity at the land and sea borders of the European
Union, DPCE online 2020, N 5241.
Einen Uberblick iiber verschiedene Strafverfahren gegen soli-
darisch handelnde Privatpersonen bietet etwa: AMNESTY INTER-
NATIONAL, Solidarity On Trial — people in Europe are being
targeted for helping refugees and migrants, amnesty.org/en/
lastest/campaigns/2020/03/free-to-help/, abgerufen am 10. Ja-
nuar 2025.
brusselstimes.com/992997/at-least-117-people-faced-criminal-
charges-for-helping-migrants-in-2023, abgerufen am 10. Ja-
nuar 2025.
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Geldstrafen davonkommen, fithrt ein Strafregistereintrag
oft zu erheblichen Nachteilen, etwa bei der Arbeitssuche.
Selbst im Falle eines Freispruchs bleibt die psychische
Belastung eines Strafprozesses zuriick, der an sich schon
eine Bestrafung darstellen kann.'”

Diese Kriminalisierung hat auch eine abschreckende
Wirkung auf potenzielle Helfer:innen.'® Staaten sollten
ein Interesse daran haben, eine engagierte Zivilgesellschaft
zu fordern, anstatt diese durch Strafandrohungen ein-
zuschiichtern. Die Schweizer Strafurteilsstatistik macht
diese Problematik deutlich: Im Jahr 2023 wurden insge-
samt 648 Personen nach Art. 116 Abs. 1 lit. a AIG ver-
urteilt, wihrend 28 Verurteilungen nach Art. 116 Abs. 3
AIG erfolgten."! Dabei zeigt sich, dass die tiberwiegende
Mehrheit der Betroffenen nicht unter die Qualifikation
des Tatbestandes fallen, also nicht mit unrechtméssiger
Bereicherungsabsicht oder als Teil einer Schlepperorgani-
sation handeln. Entgegen der gesetzgeberischen Absicht
der Bekampfung der Schlepperkriminalitit werden in der
Praxis somit wenig Personen aus diesem Grunde verur-
teilt. Dies wirft die Frage auf, ob der weit gefasste Anwen-
dungsbereich des Tatbestands mit den urspriinglichen
Zielen des Gesetzgebers vereinbar ist oder ob hierdurch
moralisch vertretbares Handeln unangemessen krimina-
lisiert wird.

B. Hoher Strafrahmen fiir Teilnahme
an Bagatellunrecht

Allgemein handelt es sich bei den unter Strafe gestellten
Handlungen des Art. 115 AIG um Ordnungsunrecht. Es
werden nicht bestimmte verwerfliche Verhaltensweisen
bestraft, sondern vielmehr die Verletzung der verwal-
tungs- und migrationsrechtlichen Bestimmungen.''?

Es ist essenziell, zwischen Schleusergruppen und hu-
manitdren Fluchthelfer:innen zu unterscheiden. Bei Mit-
gliedern von Schlepperbanden wird der Unrechtsgehalt
regelmissig bejaht. Wie bereits ausgefiihrt, geht es bei
Art. 116 Abs. 3 AIG jedoch nicht darum, Leib und Leben
der Migrant:innen vor den Folgen der Flucht zu schiitzen,
sondern rein um den Schutz der territorialen Hoheitsge-

199 JyLier P. StumpF, The Process is the Punishment in Crimmig-

ration Law, in: The Borders of Punishment, Katja Franke Aas/

Mary Bosworth (Hrsg.), Oxford 2013, 58 ff., 64 f.

VIOLETA MORENO-LAX, Solidarity Crimes, Legitimacy Limits,

Verfassungsblog 2024, verfassungsblog.de/solidarity-crimes-

legitimacy-limits/, abgerufen am 10. Januar 2025.

UL Gtrafurteilsstatistik des Bundesamtes fiir Statistik, auffindbar
unter: bfs.admin.ch > Statistiken > Kriminalitdt und Strafrecht
> Strafjustiz, abgerufen am 10. Januar 2025.

12 ArBRECHT, (Fn. 27), 791.
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walt der Schweiz.'”® Da eine Schleuserorganisation eine
Vielzahl von rechtswidrigen Einreisen erméglichen kann,
erklirt dies den Unrechtsgehalt und den dementspre-
chend hohen Strafrahmen."* Anders gestaltet sich jedoch
die Situation bei Privatpersonen, die aus selbstlosen Mo-
tiven handeln: Thre Hilfeleistung hat keine vergleichbare
Multiplikatorwirkung und somit keinen erhchten Un-
rechtsgehalt.'

Bereits die Haupttat nach Art. 115 AIG stellt ein Ba-
gatellunrecht dar. Umso fragwiirdiger erscheint es, dass
die Teilnahme an solchen Delikten, die in der Regel noch
weniger gravierend ist, mit einem gleich hohen Strafrah-
men bedroht wird.!'¢ Dies widerspricht dem Grundsatz
der abgestuften Strafbarkeit von Téterschaft und Teilnah-
me und betont die Notwendigkeit einer Reform, die den
besonderen Charakter humanitarer Hilfeleistungen be-
riicksichtigt.

C. Internationale Vorgaben

Auf europdischer Ebene verpflichtet die Richtlinie
2002/90/EG"’ die Mitgliedstaaten dazu, Beihilfe zur
rechtswidrigen Einreise, Durchreise oder zur Forderung
des rechtswidrigen Aufenthaltes zu Gewinnzwecken zu
sanktionieren. Gleichzeitig stellt Art. 1 Abs. 2 der Richtli-
nie klar, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, humanitére
Hilfeleistungen von der Strafbarkeit auszunehmen. Den-
noch wenden viele européische Liander diese Ausnahme
nicht an, was das Européische Parlament in seinen Leit-
linien zur Verhinderung der Kriminalisierung humanita-
rer Hilfeleistungen ausdriicklich kritisiert.'®

Nach Art. 6 Abs. 1 lit. a 1.V.m. Art. 3 lit. a des Zusatz-
protokolls zur Palermo-Konvention' sind die Mitglied-
staaten nur in den Fillen zur Kriminalisierung der Hil-
feleistung verpflichtet, in denen eine Schleusung vorliegt.

113 Siehe oben I.A.3.

114 Bose (Fn. 90), 696.

15 VioLETA MORENO-LAX (Fn. 111); ANA ALIVERTI, The wrongs
of unlawful immigration, Criminal Law and Philosophy 2015,
25; ALBRECHT (Fn. 27), 795.

116 ArRECHT (Fn. 27), 793.

17 Als Teil des Schengen-Besitzstandes ist die Richtlinie fiir die

Schweiz verbindlich; siehe dazu FiscHER (Fn. 13), 205 ff.

Europdisches Parlament, Entschliessung des Europdischen

Parlaments vom 5. Juli 2018 zu Leitlinien fiir Mitgliedstaaten,

mit denen verhindert werden soll, dass humanitire Hilfe kri-

minalisiert wird (2018/2769[RSP]), Ziff. 5.

Zusatzprotokoll vom 15. November 2000 gegen die Schleu-

sung von Migranten auf dem Land-, See- und Luftweg zum

Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenz-

iiberschreitende organisierte Kriminalitat (Zusatzprotokoll

zur Palermo-Konvention; SR 0.311.541), Inkrafttreten in der

Schweiz am 26. November 2006.
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Dies ist der Fall, wenn die Handlung zum Zweck des
Erhalts eines materiellen oder finanziellen Nutzens be-
gangen wurde. Zur Konkretisierung des Zusatzprotokolls
zur Palermo-Konvention hielt das Européische Parlament
fest, dass dieses die humanitire Hilfe von der Strafbarkeit
ausnehme.'”® Die Vereinten Nationen betonen in diesem
Zusammenhang auch die Bedeutung humanitirer Ar-
beit: So halt der Implementierungsleitfaden zum Paler-
mo-Protokoll fest, dass Gruppen und Personen, die nicht
aus finanziellen, sondern aus sozialen Griinden handeln,
strafrechtlich nicht verfolgt werden sollen.' Des Weite-
ren verpflichtet die UN-Erkldrung tiber Menschenrechts-
verteidiger:innen die Staaten, ein forderliches Umfeld fiir
Menschenrechtsaktivist:innen zu schaffen und diese vor
Repressalien zu schiitzen.'*

Diese internationalen Empfehlungen zeigen, dass eine
Entkriminalisierung solidarischer Hilfe nicht nur mog-
lich, sondern vom Europdischen Parlament und den Ver-
einten Nationen empfohlen wird.

D. Ultima-Ratio-Prinzip

Das Strafrecht dient dazu, die Gesellschaft vor sozial-
schddlichem Verhalten zu schiitzen.'” Dabei soll es auf-
grund des starken Eingriffs in die Freiheitsrechte nur als
letztes Mittel (sog. ultima ratio) zur Anwendung kom-
men, wenn andere Methoden der Problemldsung schei-
tern.'* Dennoch zeigt sich in der Praxis eine zunehmen-
de Ausweitung des Strafrechts, insbesondere im Bereich
des Nebenstrafrechts.'” Dies gilt auch fiir das Migrations-
strafrecht, das zunehmend auf Abschreckung zielt, anstatt
klar definierte Rechtsgiiter zu schiitzen. Im Hinblick auf
die Legitimitat des Migrationsstrafrechts kommt die spe-

120 Europdisches Parlament, Entschliessung des Europiischen

Parlaments vom 5. Juli 2018 zu Leitlinien fiir Mitgliedstaaten,
mit denen verhindert werden soll, dass humanitare Hilfe kri-
minalisiert wird (2018/2769[RSP]), Ziff. 3.

United Nations, Legislative guides for the implementation of
the United Nations Convention Against Transnational Orga-
nized Crime and the protocols thereto, https://www.unodc.
org/unodc/en/treaties/ CTOC/legislative-guide.html, abgeru-
fen am 10. Januar 2025; von der Schweiz ratifiziert.

United Nations, The Declaration on Human Rights Defenders,
https://srdefenders.org/who-is-an-hrd/the-declaration-on-
human-rights-defenders/, abgerufen am 10. Januar 2025.
MARCEL ALEXANDER NIGGLI/STEFAN MAEDER, Was schiitzt
eigentlich Strafrecht (und schiitzt es iiberhaupt etwas)? AJP
2011, 443 ft.

Craus Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Miinchen 1992,
17 ff.; SEELMANN/GETH (Fn. 67), N 9 ff.; HurTADO POZO (Fn. 60),
N 38 f.

STEPHAN BERNARD, Ungleiches Strafrecht fiir Alle, ZStrR
2017, 117 ft,, 121.
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zielle Konstellation dazu, in der das Gesetz auf auslandi-
sche Personen — meist Gefliichtete oder rechtswidrig an-
wesende Migrant:innen - abzielt, diese jedoch gar keine
politische Teilhabe im System haben und sich daher nicht
einbringen konnen.'?

Wie oben dargelegt, handelt es sich beim Migrations-
strafrecht um Bagatelldelikte, bei denen weder ein klarer
Rechtsgiiterschutz noch ein erheblicher sozialer Schaden
ersichtlich ist. Die Bestrafung solidarischer Hilfe nach
Art. 116 AIG fugt sich in den Trend der Ausweitung des
Strafrechts ein und steht im Widerspruch zu den Grund-
prinzipien eines auf das Notwendige beschrankten Straf-
rechts.

V. Fazit

Es zeigt sich deutlich, wie wichtig eine Unterscheidung
der Motive der Helfer:innen nach Art. 116 AIG ist. Auf
der einen Seite haben wir es mit professionellen Schlep-
perbanden zu tun, deren Geschiftsmodell darin besteht,
aus der «Hilfe» von Migrant:innen Gewinn zu schlagen.
Dabei sterben nach wie vor viele Migrant:innen bei der
riskanten Migration nach Europa. Daher erscheint eine
Bestrafung von Schlepperbanden legitim. Allerdings
zeigt auch in diesem Bereich die hohe Strafandrohung
des Art. 116 Abs. 3 AIG eine Missachtung des Grundsat-
zes der abgestuften Strafbarkeit von Taterschaft und Teil-
nahme.

Problematischer ist jedoch die Kriminalisierung hu-
manitdrer Hilfe, die weder das Rechtsgut der territoria-
len Hoheitsgewalt gefihrdet noch ein sozialschadliches
Verhalten darstellt. Zu Recht kann man sich daher fragen,
was genau der Mehrwert dahinter ist, solidarisch han-
delnde Privatpersonen zu bestrafen und dafiir personelle
und somit auch finanzielle Ressourcen der Strafverfol-
gungs- und Justizbehorden aufzuwenden.

Eine Entkriminalisierung humanitarer Hilfe wire auch
aus moralischen Griinden angezeigt, um unerwiinschte
Effekte wie die Abschreckung von Menschenrechtsakti-
vist:innen zu vermeiden. Internationale Empfehlungen
zeigen mogliche Wege auf. Die Schweiz konnte etwa
einen Absatz in Art. 116 AIG einfiigen, der die Straflosig-
keit von Handlungen aus achtenswerten Beweggriinden
festlegt,'”” oder eine Bestrafung auf Fille beschréinken, die
Schleuserkriterien erfiillen.

126 SAMIRA AKBARIAN, Recht brechen: Eine Theorie des zivilen
Ungehorsams, Miinchen 2024, 21.
127 Wie dies bereits im ANAG der Fall war, siehe ILA.
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Obwohl eine Reform derzeit keine politischen Mehr-
heiten findet, wire sie ein wichtiger Schritt, um gesell-
schaftliches Engagement zu férdern und den Grundsit-
zen des Strafrechts treu zu bleiben.





