Beglaubigte Abschrift

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Az.. 203 StRR 171/
3 Ns 111 Js 20571/18 Landgericht Regensburg

601 Ss 245/21 2 Generalstaalsanwaltschaft Minchen

Eingegdar:
21 Juli 2821
IM NAMEN DES VOLr(EES AUER 5 GOLL.

L-’J
-

Urteil

des Bayerischen Obersten Landesgerichis - 3. Strafsenat -

In dem Strafverfahren gegen

Verteidiger:
Rechtsanwalt Auer Franz, Gesandtenstrale 10, 93047 Regensburg, Gz.: 18/0468/1V/MS

wegen unerlaublen Aufenthalls ohne Pass

aufgrund der Hauptverhandlung vom 12.07.2021, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richler am Bayerischen Obersten Landesgericht Hilzinger
als Vorsitzender

Richter am Bayerischen Obersten Landesgericht Nulstein
als Beisitzer

Richter am Bayerischen Obersten Landesgericht Dr, Hocfler
als Beisitzer

L.eitende Oberstaatsanwallin Sieh
als Vertreterin der Generalstaatsanwaltschaft Miinchen

Rechtsanwalt Auer
als Verteidiger der Angeklagten

Justizsekretir Meier
als Urkundsbeamter der Geschiftsstelle
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l. Die Revision der Staatsanwaltschaft Regensburg gegen das Urteil des

Landgerichts Regensburg vom 12.11.2020 wird als unbegriindet verworfen..

il. Die Staalskasse hat die Kosten des Verfahrens zu tragen einschiieflich der

der Angeklagten entstandenen notwendigen Auslagen.

Grunde:

I.

Cas Amtsgericht Straubing hat die Angeklagte am 13.07.2020 wegen unerlaubten Auienthalts oh-

ne Pass zu einer Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu je 10,00 Euro verurteilt.
Gegen dieses Urteil hat die Angeklagte form- und fristgerecht Berufung eingelegt.

Das Landgericht Regensburg hat mit Urteil vom 12.11.2020 auf die Berufung der Angeklaglen das
Urteil des Amtsgerichts Straubing vom 13.07.2020 aufgehoben und die Angeklzgte freigespro-

chen.

Gegen dieses Urteil hat die Staatsanwalischaft Regensburg mit Schreiben vom 17.11.2020, bei
Gericht eingegangen am selben Tage, Revision eingelegt und diese nach Zustellung des Urteils
am 24.11.2020 mit Schreiben vom 07.12.2020, bei Gericht eingegangen am 08.12.2020, begrin-
del. Sie riigt die Verletzung sachlichen Rechts. Gegen diese von der Generalstaatsanwallschaft
Minchen mit Schreiben vom 02.04.2021 vertrelene Revision wendet sich die Angeklagte mit der

Gegenerklérung ihres Verteidigers vom 15.04.2021.

Die gemél §§ 333, 341 Abs. 1. §§ 344, 345 SIPO zuldssige Revision der Staatsanwaltschafl hat
neinen Eriolg. Das angefochiene Urteil ist im Ergebnis zutreifend. Die Angeklagte ist aus Rechts-

grinden freizusprechen.
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1. Die Strafkammer hat festgestellt, dass der Angeklagten mit Bescheid dss Bundesamtes fur hi-
gration und Flichtlings vom 24.10.2018, bestandskréftig seit 12.11.2016, nach Adlehnung ihres
Asylantrages ein subsididrer Schutzstatus zuerkannt worden ist. Die Angeklagte war zur Tatzeit
durchgehend im Besitz eines guiltigen Aufenthalistitels, dessen Inhalt die Strafkammer im ange-
fochtenen Urleil vollstdndig wiedergegeben hat. Ihsbesondere sind dort als Art des Titels .Aufent-
haltserlaubnis” angegeben und unter der Rubrik .,Anmerkungen” u.a.: ,§ 25 Abs. 2 (subsidiarer
Schulz)* und .Ausweisersalz". Einen anerkannten und gliltigen Pass oder Passersatz besal sie

dagegen nicht.

2. Allein aufgrund dieser Angaben steht fest, dass sich die Angekiagte nicht gemaR § 85 Abs. 1
Nr. 1 AufenthG strafbar gemacht hat. Danach ist strafbar, wer sich entgegen § 3 Abs. 1 AufenthG

in Verbindung mit § 48 Abs. 2 AufenthG im Bundesgebiet aufhait.

a) Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AufenthG dirfen sich Ausldnder nur dann im Bundesgebiet aufhalten,
wenn sie im Besitz eines anerkannten und glilligen Passes oder Passersatzes sind. nach § 3
Abs. 1 Satz 2 AufenlhG erilillen sie die Passpilicht auch durch den Besitz eines Ausweisersatzes
(§ 48 Abs. 2 AufenthG). '

Nach § 48 Abs. 2 AufenthG geniigt ein Auslander, der einen Pass oder Passarsatz weder besitzt
noch in zumutbarer Weise erlangen kann, der Ausweispflicht mit der Bescheinigung (ber einen
Aufenthaltstitel, die mit den Angaben zur Person und einem Lichtbild versehen und als Aus-

weisersalz bezeichnet ist.

Die vorgenannten Bestimmungen seizen damit voraus, dass der Auslédnder der Passpflicht nach
§ 3 AufenthG unterliegl; dieser kann er auch mit cirem Ausweisersatz geniigen, wenn er zwar ei-
nen Pass oder Passersalz nicht besilzt, einen solchen aber nicht in zumutbarer Weise erlangen
kann. Nur dann ist also auizukldren, ob die Passbeschafiung fir den Auslander unzumulbar ist,
etwa wegen beflrchieter Repressalien fiir Familienangehdrige im Heimatstaal, Zahlung einer

-Auibausteuer” oder Unierzeichnung eines Reuebekenntnissas.

b) Grundsaizlich anders ist die Rechtslage jedoch bei Anwendung des § 48 Abs. 4 AufenthG:
Wird (u.a.) nach § 5 Abs. 3 AufenthG von der Erflillung der Passpflicht nach § 3 Abs. 1 AufenthG

abgesehen, erhiit der Auslénder einen Ausweisersatz.

wach § 5 Abs. 3 Salz 1 AufenthG istin den Fillen der Erteilung eines Aufenthaltstitels (u.a.) nach
§ 25 Abs. 2 AufenthG von der. Anwendung (u.a.) von § 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG (Erfiiliung der

Passpilicht nach § 3 AufentnG) abzusehen.
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Nach § 25 Abs. 2 Satz 1 AufenthG i.st einem Auslander eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen,
wenn das Bundesamt fir Migration und Fliichtinge - wie vorliegend - subsidiérgn Schutz zuer-

kannt hat.

Hat der Auslander also (wie hier und anders als in dem von der Revision zitierten Urteil des BGH
vom 27.04.2005, Az.: 2 SIR 45704, BGHS! 50, 105, und den von der Revision ziliertep Beschlis-
sen des OLG Diisseldorf vom 25.05.2020, Az. i-2 RVs 35/20, juris, sowie ¢es OLG Stultgart
vom 06.04.2010, Az.: 4 Ss 46/10, NStZ-RR 2011, 28) einen Aufenthailstitel nach § 25 Abs. 2 Salz
1 AufeninG erhallen, ist er nach § 5 Abs. 3 Satz 1i.V.m. Abs. 1 Nr. 4 AufenthG vén .d:ér Erfiillung
der Passpflicht befreit und erhit einen Ausweisersatz nach § 48 Abs. 4 AufentnG, imabhéngig

von der Frage. ob er einen Pass cder Passersatz in zumutbarer Weise eriangen kann:

(1) Schon nach der Gesetzessystematik kdnnen die Einschrénkungen des § 48 Abs. 2 AufenthG
(Unzumutbarkeit der Passbeschafiung) im Rahmen des § 48 Abs. 4 AufenthG kaine Geliung be-
anspruchen, da § 48 Abs. 2 AufenthG im Gegensatz zu § 48 Abs. 4 AufenthG das Béslehen der
Passpflicht voraussetzt. Zudem venveist § 48 Abs. 4 AufenthG nicht auf § 48 Abs. 2 AuienthG,

sondern ausdricklich nur auf § 48 Abs. 3 AufenthG.

(2) Die Aussteliung eines Ausweisersatzes nach § 48 Abs. 4 AufenthG eriolgt auch deshalb un-
abhéngig von den Bemuhungen des Auslanders um die Beschaffung eines Nationalpasses, da
anderenfalls der in § 5 Abs. 3 AufenthG normierte Verzicht auf die Erilillung der Passpilicht in sein
Gegenteil verkehrt wiirde und die Regelung des § 48 Abs. 4 Satz 1 AufenthG génzlich tberiliissig
ware (so zutreffend NK-AusIR/Winfried Mdller, 2. Aufl. 2018, AufenthG § 48 Rh. 59; Huber/Mantel
AufenthG/StoppalLehnert, 3. Aufl. 2021, AufeninG § 48 Rn. 12; gegenteilige Meinungen sind we-

der in der Rechisprechung noch in der Literatur ersichtlich).

4

(3) Aws der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 224/07 S. 312) ergibt sich enlgegen der Revisionsbe-
grindung nichts anderes: Dort wird ausdriicklich klar gestellt, dass § 48 Abs. 4 AufénthG den
<reis von Ausiéndern erfassl, bei denen vom Regelerfordernis der Eriiillung der Passpflicht abge-
sehen wird. Im Ubrigen venveist auch sie fiir die Falle, in denen der Ausweisersatz éuf der Grund-
lage des § 48 Abs. 4 Aufenthé ausgestellt wird, lediglich auf die ivitwirkungspilicht dés Auslan-
ders gemaR § 48 Abs. 3 AufenthG und nicht auf eine generelle Mitwirkungspilicht 5ei der Passbe-
schaffung im Umfang des § 48 Abs. 2 AufenthG. Unerheblich ist, ob eiﬁ Passersalz unter envei-
terien Voraussetzungen auch nach der Aufenthaltsverordnung hitte ausgestellt werden kénnen.
{4} Das beceuts!, dass der Ausldnder aliein mit dem Ausweisersatz nach § 48 Abs. 4 AufenthG
sciner Passpliicht im Bundesgebiat genligl, er jedoch unabhangig davon nach §‘48 Abs. 3 Aufen-

thG an der Beschaffung eines ldentititspapiers mitwirken muss, um seine spéters Rickflihrung
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Hilzinger

Vorsitzender Richter
am Bayerischen Obersten
Landesgericht

Die Kostenentscheidung beruht auf § 473 Abs. 1 Satz 1 StPO.
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in einen anderen Staat zu ermdglichen.

3. Die Strafkammer hat deshalb im Ergebnis zu Recht eine Strafbarkeit der Angeklagten nach §
g5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG verneint.

Zulreffend - und nicht angegriffen - hat sie auch das Voriiegen einer Ordnungswidrigkeit nach §§
48 Abs. 3, 98 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG verneint.

NufRstein Or. Hoefler
Richter Richter
am Bayerischen Obersten am Bayerischen Oberslen

Landesgericht Landesgericht

Fiir die Richtigkeil der Abschriit
Nﬁ%z; 16.07.2021
Méer. ekr

Urkundsbheamter der Geschiitssielle




