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Regeste

Regeste Art. 8 Abs. 4 AsylG,; Verletzung der Mitwirkungspflicht zur Beschaffung von
Reisepapieren; Vorrang des AsylG gegentiber dem AuG bzw. AlG; Legalitatsprinzip.
Schuldspruch wegen Verletzung der Mitwirkungspflicht zur Beschaffung von
Reisepapieren gestitzt auf Art. 120 Abs. 1 lit. ei.V.m. Art. 90 lit. ¢ AuG; Bestimmungen
sind deckungsgleich mit denjenigen im heute geltenden AIG (E. 1.4.1). Vorrang der
Bestimmungen des AsylG gegentiber denjenigen des AuG gemass Art. 2 Abs. 1 AuG (E.
1.4.2). Die Mitwirkungspflicht zur Beschaffung von Reisepapiereni.S.v. Art. 8 Abs. 4
AsylG geht fur einen rechtskréftig weggewiesenen Asylsuchenden derjenigen aus Art. 90
lit. c AuG vor (E. 1.4.3). Fir die Verletzung der Mitwirkungspflicht i.S.v. Art. 8 Abs. 4
AsylG sieht das AsylG keine Strafnorm vor (E. 1.4.4). Der gestiitzt auf Art. 120 Abs. 1 lit. e
1.V.m. Art. 90 lit. ¢ AuG gegen den Beschwerdefuhrer al's rechtskraftig weggewiesenen
Asylsuchenden ergangene Schuldspruch verletzt Bundesrecht (E. 1.5).

Regeste Art. 8 al. 4 LASI; violation de I'obligation de collaborer al'obtention des documents
de voyage; primauté delaLAs al'égard de la LEtr, respectivement delaLEI; principe dela
|égalité. Condamnation pour violation de |'obligation de collaborer al'obtention des
documents de voyage fondée sur I'art. 120 al. 1 let. e en relation avec I'art. 90 let. ¢ LEtr; ces
dispositions sont identiques a celles de la LEI actuellement en vigueur (consid. 1.4.1). La
primauté des dispositions de laLAsi sur cellesde la LEtr est déduite de l'art. 2 al. 1 LEtr
(consid. 1.4.2). Pour un requérant d'asile dont la décision de renvoi est entrée en force,
I'obligation de collaborer al'obtention des documents de voyage au sensde l'art. 8 al. 4

LAs prime sur celle découlant de I'art. 90 let. ¢ LEtr (consid. 1.4.3). LaLAs ne prévoit pas
de disposition pénale pour laviolation de |'obligation de collaborer déduite de l'art. 8 al. 4
LAs (consid. 1.4.4). En |'espece, la condamnation du recourant, requérant d'asile visé par
une décision de renvoi entrée en force, est contraire au droit fédéral en tant qu'elle est
fondée sur I'art. 120 al. 1 let. e en relation avec I'art. 90 let. ¢ LEtr (consid. 1.5).

Regesto Art. 8 cpv. 4 LASI; violazione dell'obbligo di collaborare al'ottenimento di
documenti di viaggio; preminenzadellaLAs sulla L Str rispettivamente sulla L Strl;
principio di legalita. Condanna per titolo di violazione dell'obbligo di collaborare
al'ottenimento di documenti di viaggio fondata sull'art. 120 cpv. 1 lett. e unitamente all'art.
90 lett. c LStr; tali disposizioni corrispondono aquelle dellavigente LStrl (consid. 1.4.1). In
base all'art. 2 cpv. 1 LStr, le norme della LAs prevalgono su quelle della L Str (consid.
1.4.2). Per i richiedenti I'asilo oggetto di una decisione di allontanamento passatain
giudicato, I'obbligo di collaborare all'ottenimento di documenti di viaggio ai sensi dell'art. 8
cpv. 4 LAS prevale su quello previsto dall'art. 90 lett. ¢ LStr (consid. 1.4.3). LaLAs non
prevede acuna norma penae in caso di violazione dell'obbligo di collaborare giusta l'art. 8
cpv. 4 LAs (consid. 1.4.4). Lacondanna del ricorrente, richiedente I'asilo oggetto di una
decisione di allontanamento passatain giudicato, resa sulla base dell'art. 120 cpv. 1 lett. e



unitamente all'art. 90 lett. ¢ LStr & contrariaal diritto federale (consid. 1.5).

Erwagungen

E.1
()

E.14.1

Die Vorinstanz beurteilt den vorliegenden Sachverhalt unter Anwendung des AuG und
stutzt den Schuldspruch wegen Widerhandlung gegen das Auslandergesetz durch die
Verletzung der Mitwirkungspflicht zur Beschaffung von Reisepapieren auf Art. 120 Abs. 1
lit. ei.V.m. Art. 90 lit. c AuG. Sie bringt vor, der Deliktszeitraum der Verletzung von
Mitwirkungspflichten bei der Beschaffung von Auswei spapieren kdnne einzig den
Zeitraum seit dem Ergehen des (rechtskraftigen) Wegwei sungsentscheids am 1. September
2017 bis zur ersten polizeilichen Einvernahme am 7. Dezember 2018 betreffen. Damit habe
der BeschwerdefUhrer dasihm zur Last gelegte Verhalten noch vor Inkrafttreten des AIG
(1. Januar 2019) begangen. Das neue Recht erweise sich nicht als milder, weshalb das AuG
BGE 148 1V 281 S. 284 zur Anwendung gelange. Die Anwendung des AuG wird vom
Beschwerdefihrer nicht gertigt und ist auch nicht zu beanstanden, sind die Bestimmungen
in Art. 120 Abs. 1 lit. eund Art. 90 lit. ¢ AuG inhaltlich doch deckungsgleich mit Art. 120
Abs. 1lit. eund Art. 90 lit. cAIG..

E.14.2

Das AuG gilt fir Auslanderinnen und Auslander, soweit keine anderen Bestimmungen des
Bundesrechts oder von der Schweiz abgeschlossene volkerrechtliche Vertrége zur
Anwendung kommen (Art. 2 Abs. 1 AuG). Bestimmungen in anderen Bundesgesetzen
haben demnach Vorrang vor den Regelungen des AuG. Dies betrifft in der Praxis
insbesondere das Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31). Fur die
Asylgewdhrung und die Rechtsstellung von Flichtlingen in der Schweiz sowie den
voribergehenden Schutz von Schutzbedirftigen sind die Regelungen des AsylG
massgebend und gehen den Bestimmungen des AuG (heute: AIG) vor (Art. 1 AsylG). Es
gilt der Grundsatz der Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens. Ab Einreichung des
Asylgesuches bis zur Ausreise nach einer rechtskréaftig angeordneten Wegwei sung, nach
einem Rickzug des Asylgesuches oder bis zur Anordnung einer Ersatzmassnahme bei nicht
durchfthrbarem Vollzug kann eine asylsuchende Person kein Verfahren um Ertellung einer
auslanderrechtlichen Aufenthaltsbewilligung einleiten, ausser es bestehe ein Anspruch auf
deren Erteilung ( Art. 14 Abs. 1 AsylG ; zum Ganzen vgl. CARONI/SCHEIBER/
PREISIG/ZOETEWEIJ, Migrationsrecht, 4. Aufl. 2018, S. 137).

E. 143

Fur Auslénderinnen und Auslander besteht im Asyl- und Wegweisungsverfahren eine
gesetzliche Verpflichtung, an der Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken ( Art. 8 Abs.
1 AsylG). Nach Vorliegen eines vollziehbaren Wegwei sungsentscheides sind die
betroffenen Personen verpflichtet, bel der Beschaffung gultiger Reisepapiere mitzuwirken (
Art. 8 Abs. 4 AsylG ). Diese spezifische Mitwirkungspflicht setzt somit erst mit Rechtskraft
des Wegweisungsentscheids ein (CONSTANTIN HRUSCHKA,, in: Migrationsrecht,
Kommentar, Spescha/Ziind/Bolzli/Hruschka/de Weck [Hrsg.], 5. Aufl. 2019, N. 11 zu Art.
8 AsylG mit Hinweis auf BV GE 2011/28 E. 3.3.4). Auch das Ausléndergesetz enthalt in



Art. 90 eine Mitwirkungspflicht. Auslanderinnen und Auslander sowie an Verfahren nach
dem AuG beteiligte Dritte sind verpflichtet, an der Feststellung des fur die Anwendung des
AuG massgebenden Sachverhalts mitzuwirken. Sie missen insbesondere Auswelspapiere
(Art. 89 AuG) beschaffen BGE 148 IV 281 S. 285 oder bei deren Beschaffung durch die
Behdrden mitwirken (Art. 90 lit. ¢ AuG). Eine vorsétzliche oder fahrléssige Verletzung der
Mitwirkungspflicht zur Beschaffung der Ausweispapierei.S.v. Art. 90 lit. ¢ AuG wird mit
Busse bestraft (Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG). Die Mitwirkungspflicht zur Beschaffung von
Reisepapieren i.S.v. Art. 8 Abs. 4 AsylG geht fur einen rechtskréftig weggewiesenen
Asylsuchenden derjenigen aus Art. 90 lit. ¢ AuG vor (Art. 2 Abs. 1 AuG; E. 1.4.2 oben).

E.14.4

Das AsylG enthdlt fur die Verletzung der in Art. 8 Abs. 4 AsylG festgehaltenen
Mitwirkungspflicht keine Sanktionsmoglichkeit. Mit Busse bestraft wird geméass Art. 116
AsylG lediglich, wer die Auskunftspflicht verletzt, indem er wissentlich unwahre Angaben
macht oder eine Auskunft verweigert (lit. @), sich einer von der zustéandigen Stelle
angeordneten Kontrolle widersetzt oder diese in anderer Weise verunmaglicht (lit. b), als
asylsuchende Person einzig mit der Absicht, subjektive Nachfluchtgrindei.S.v. Art. 54
AsylG zu schaffen, 6ffentliche politische Tatigkeiten in der Schweiz entfaltet (lit. c) oder zu
einer Straftat i.S.v. lit. ¢ Hilfe geleistet hat, insbesondere durch Planung und Organisation
(lit. d). Hingegen kann eine Verletzung der Mitwirkungspflicht i.S.v. Art. 8 Abs. 4 AsylG
zu Zwangsmassnahmen im Auslénderrecht Anlass geben. So kann zur Sicherung des
Vollzugs eines erstinstanzlichen Weg- oder Ausweisungsentscheids oder einer
erstinstanzlichen Landesverweisung eine auslandische Person in Ausschaffungshaft
genommen werden, wenn konkrete Anzeichen beflrchten lassen, dass sie sich der
Ausschaffung bzw. Wegweisung entziehen will, insbesondere weil sie der
Mitwirkungspflicht nach Art. 90 lit. ¢ AuG bzw. Art. 8 Abs. 1 lit. aoder Abs. 4 AsylG nicht
nachkommt (Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 AuG; HRUSCHKA, a.a.0O., N. 12 zu Art. 8 AsylG
mit Hinweis auf BGE 130 |1 488 E. 3; Botschaft vom 13. Mai 1998 zum Bundesbeschluss
Uber dringliche Massnahmen im Asyl- und Auslanderbereich, BBI 1998 3229 1. Ziff. 2.1
[nachfolgend: Botschaft]; vgl. SSIMON SCHADLER, Die Mitwirkungspflicht im
Asylverfahren, AJP 2021 S. 794 mit Hinweis). Dies deckt sich mit dem Ziel der
Mitwirkungspflicht aus Art. 8 Abs. 4 AsylG , dass nach einem negativen Ausgang des
Asylverfahrens die Rickfuhrung der auslandischen Person in ihren Heimatstaat nicht
dadurch verzdgert oder verhindert wird, indem sie die notwendige Mitwirkung zum
Erlangen von Reisepapieren unterlasst (Botschaft, aa.O., 3229 Ziff. 2.1; BGE 148 1V 281
S. 286 vgl. HRUSCHKA, aa.O., N. 11 zu Art. 8 AsylG mit Hinweis auf die
Rechtsprechung des EuGH).

E.15
Das vorinstanzliche Urteil verletzt Bundesrecht.

E.151

Der Beschwerdefuhrer ist am 5. November 2015 in die Schweiz eingereist. Auf sein
Asylgesuch wurde am 26. Juni 2017 nicht eingetreten und die dagegen erhobene
Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht am 1. September 2017 ab. Dem
Beschwerdefiihrer wurde am 27. September 2017 eine Ausreisefrist bis 25. Oktober 2017
angesetzt, welche er nicht wahrnahm. Bei besagtem Entscheid des

Bundesverwal tungsgerichts handelt es sich um einen rechtskraftigen und damit



vollziehbaren Wegweisungsentscheid. Der angeklagte Sachverhalt liegt im
Anwendungsbereich des AsylG ( Art. 1 AsylG ), welches demnach grundsétzlich Vorrang
vor dem AuG geniesst (vgl. Art. 2 Abs. 1 AuG; vgl. oben E. 1.4.3).

E.15.2

Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, das den Beschwerdefuihrer betreffende
Asylverfahren habe mit dem Ergehen des rechtskraftigen Wegwel sungsentscheids des
Bundesverwaltungsgerichts vom 1. September 2017 als abgeschlossen zu gelten und der
Vollzug der Wegweisung eines abgewiesenen Asylsuchenden sei Regelungsgegenstand des
AUG (heute: AIG) und nicht des AsylG. Dabel Ubersieht sie, wie dies der Beschwerdefihrer
zu Recht vorbringt, dassdie in Art. 8 Abs. 4 AsylG enthaltene Mitwirkungspflicht gemass
dem Wortlaut dieser Bestimmung gerade erst dann zum Zug kommt, wenn bereits ein
vollziehbarer Wegweisungsentscheid im Asylverfahren vorliegt. Eine Verpflichtung zur
Beschaffung von Reisepapieren oder |dentitétsdokumenten beim Helmatstaat besteht
wahrend des laufenden Asylverfahrens nicht, da es mit dem Grundsatz von Treu und
Glauben geméss Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV nicht vereinbar wére, von einer
asylsuchenden Person eine Handlung zu verlangen, die einen Grund ftr einen Widerruf
darstellen konnte (HRUSCHKA,, a.a.O., N. 3 zu Art. 8 AsylG mit Hinweis auf BVGE
2011/28 E. 3.3.4). Die Argumentation der Vorinstanz ist in dieser Hinsicht nicht stichhaltig.
Zwar ist ihr insoweit beizupflichten, als das AuG fir den Vollzug eines rechtskraftigen
Wegwei sungsentscheids teilweise zur Anwendung gelangt. Wird das Asylgesuch abgelehnt
oder nicht darauf eingetreten, so verfigt das SEM in der Regel die Wegweisung aus der
Schweiz und ordnet den Vollzug an. Im Ubrigen finden fiir die Anordnung des Vollzugs der
Wegweisung die Art. 83 f. desBGE 148 1V 281 S. 287 AuG (heute: A1G) Anwendung (
Art. 44 AsylG). Art. 83 f. AuG regeln die Anordnung sowie die Beendigung der
vorlaufigen Aufnahme; eine allgemeine Verwe sung auf das AuG (heute: A1G), und
insbesondere auf dessen Strafbestimmungeni.S.v. Art. 120 AuG sowie dessen
Mitwirkungspflicht i.S.v. Art. 90 lit. ¢ AuG, findet sich im AsylG (weder in der biszum 1.
Januar 2019 noch in der heute geltenden Fassung) hingegen nicht. Der Beschwerdefthrer
beanstandet zudem zu Recht auch die Erwagung der Vorinstanz, wonach nicht ersichtlich
sel, inwiefern ein rechtskréftig weggewiesener, sich illegal in der Schweiz aufhaltender
Asylsuchender anders zu behandeln sei als ein Auslander ohne guiltigen Aufenthaltstitel.
Die Vorinstanz setzt sich weder mit dem Zweck noch mit den Unterschieden und
Gemeinsamkeiten dieser beiden Bestimmungen auseinander, sondern belasst es bei einer
blossen Darlegung ihrer eigenen Auffassung. Darauf ist nicht néher einzugehen. Uberdies
Ubersieht die Vorinstanz, dass das Bundesgericht im zitierten Urteil 6B_1055/2017 vom 9.
November 2017 zwar eine Bestrafung e nes rechtskraftig weggewiesenen Asylsuchenden
nach Art. 120 Abs. 1 lit. ei.V.m. Art. 90 lit. ¢ AuG nicht beanstandet hat, dieser
Entscheidung jedoch keine Auseinandersetzung mit der sich hier konkret stellenden Frage
der Anwendbarkeit von Art. 120 Abs. 1 lit. ei.V.m. Art. 90 lit. ¢ AuG auf rechtskréaftig
weggewiesene Asylsuchende zugrunde lag, sondern es dabel die Unmdglichkeit der
Beschaffung der Auswei spapiere zu behandeln hatte.

E.153

Zusammenfassend besteht gestiitzt auf den verbindlich festgestellten Sachverhalt ( Art. 105
Abs. 1 BGG ) zwar fur den BeschwerdefUhrer als mit Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 1. September 2017 rechtskréftig weggewiesenen Asylsuchenden eine
Mitwirkungspflicht bel der Beschaffung von Reisepapiereni.S.v. Art. 8 Abs. 4 AsylG,



jedoch stellt das AsylG eine Verletzung dieser Pflicht nicht unter Strafe. Art. 120 Abs. 1 lit.
ei.vV.m. Art. 90 lit. c AuG kommt vorliegend nicht zur Anwendung. Der darauf gestitzte

Schuldspruch zum Nachteil des Beschwerdefuihrers verletzt das Legalitatsprinzip. Er ist
aufzuheben.
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