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l. Einleitung

Der Einstimmung auf das in diesem Beitrag behandelte
Thema dient folgendes Beispiel:

Fall

Die Staatsanwaltschaft beschuldigt den nur ge-
brochen Deutsch sprechenden afghanischen
Staatsangehorigen A des »Schwarzfahrens« (Er-
schleichen von Leistungen, vgl. § 265a StGB) und
beantragt beim zustandigen Amtsgericht den Er-
lass eines Strafbefehls, gerichtet auf die Festset-
zung einer Geldstrafe i. H. v. 30 Tagessétzen.

In der Rechtswirklichkeit diirften wohl nicht allzu viele
Richter! in einem solchen »Standardfall« aus dem Be-
reich der Bagatellkriminalitdt® ernsthaft in Erwédgung zie-
hen, dem A einen Pflichtverteidiger zu bestellen. Dabei
ist es — wie der Beitrag zeigen wird - keineswegs ausge-

* Der Autor Roder, LL. M., ist Referent beim Fliichtlingsrat Baden-Wiirt-
temberg, Rechtsanwalt und Lehrbeauftragter fiir Migrationsrecht an
der Universitit Heidelberg und der Hochschule Esslingen. Der Au-
tor Stahlmecke ist Richter am Amtsgericht Dortmund und bearbeitet
derzeit ein strafrichterliches Dezernat. Die Ausfithrungen geben die
personliche Rechtsauffassung der Autoren wieder.

Die Verwendung des generischen Maskulinums dient lediglich der
besseren Lesbarkeit und ist als genderneutral zu verstehen.

Das Beispiel steht stellvertretend fiir die aufgeworfene Problematik
und lésst sich beliebig durch andere Delikte der Bagatellkriminalitét
(etwa Sachbeschddigung, Ladendiebstahle, BtM-Straftaten) ersetzen.
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schlossen, dass ein Fall notwendiger Verteidigung gemaf3
§ 140 StPO vorliegt. Ausgangspunkt ist dabei die in Lite-
ratur und Rechtsprechung anerkannte Erwédgung, dass die
»Schwere der zu erwartenden Rechtsfolgen« (Abs.2 Alt. 2)
nicht nur durch die unmittelbar drohende Strafe, sondern
auch durch daran ankniipfende mittelbare (hier: aufent-
haltsrechtliche) Nachteile bestimmt wird. Und in der Tat
wird ein infolge einer strafrechtlichen Verurteilung dro-
hendes Ende des Aufenthalts in Deutschland regelmaflig
ein weitaus grofleres Ubel darstellen als die unmittelbar
drohende strafrechtliche Sanktion (im Beispiel die Geld-
strafe). Nun steht das Aufenthaltsrecht nicht im Zentrum
des strafrichterlichen Alltags, in dem neben der Zeit mit-
unter auch das Bewusstsein dafiir fehlt, dass das komple-
xe und im stdndigen Wandel befindliche Aufenthaltsrecht
bereits an verhaltnismaflig geringe Strafen erhebliche sta-
tusrechtliche Folgen kniipft. Und so verwundert es nicht,
dass die hier aufgeworfene Problematik in der bisherigen
Strafrechtsprechung nur selten aufgegriffen wurde und
ein kohdrenter, aus dem Aufenthaltsgesetz heraus entwi-
ckelter Maf3stab zu der Frage, wann ein die Beiordnung
eines Pflichtverteidigers auslosender aufenthaltsrechtli-
cher Nachteil droht, bislang fehlt. Hier setzt dieser Beitrag
an: Nach einer Skizze des Rechts der notwendigen Ver-
teidigung (II.) werden die bislang in der Rechtsprechung
erdrterten Kriterien geordnet, weiterentwickelt (III.) und
durch Betrachtung der wesentlichen Schnittstellenvor-
schriften im AufenthG auf ein aufenthaltsrechtliches Fun-
dament (IV.) gestellt.> Sodann wird dargestellt, wie der
Anspruch auf einen Pflichtverteidiger verfahrensrecht-
lich zu realisieren ist (V.). Der Beitrag schliefdt mit fiir die
Rechtspraxis wesentlichen Schlussfolgerungen (V1.).

Il. Das Recht der notwendigen Verteidigung

Das Institut der notwendigen Verteidigung (§§ 140-145
StPO; Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK) dient der Gewéhrleistung
einer effektiven Verteidigung durch einen sogenannten
Pflichtverteidiger in Féllen, in denen ein Beschuldigter
nicht bereits von sich aus einen Wahlverteidiger beauf-

’ Die aufenthaltsrechtlichen Uberlegungen in Teil IV sollen in einem
weiteren Beitrag in einer strafrechtliche Fachzeitschrift noch weiter
vertieft und ausdifferenziert werden.
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tragt. Es sichert Beschuldigten als Ausfluss des rechtsstaat-
lichen Gebots eines fairen Verfahrens die Moglichkeit, auf
Gang und Ergebnis des Strafverfahrens wirklichen Ein-
fluss nehmen zu kénnen.*

Jedoch fihrt nicht bereits der Umstand, dass ein Be-
schuldigter (egal aus welchen Griinden) von sich aus
keinen Rechtsanwalt einschaltet, dazu, dass ihm ein
Pflichtverteidiger beigeordnet wiirde. Entgegen der wohl
landldufigen Meinung - die in zahlreichen Krimis be-
starkt wird (»und wenn Sie sich keinen Anwalt leisten
konnen, wird Thnen einer gestellt«) — begriindet allein die
Mittellosigkeit des Betroffenen keinen Fall notwendiger
Verteidigung. Anders als bei der (in Strafsachen durch §2
Abs.2 S.2 BerHG ausgeschlossenen®) Beratungshilfe und
der Prozesskostenhilfe (§§ 114 ff. ZPO) sind die Einkom-
mens- und Vermogensverhiltnisse des Betroffenen fiir
die Frage, ob ihm ein aus der Staatskasse (vor-°)finanzier-
ter Verteidiger an die Seite zu stellen ist, grundsatzlich ir-
relevant. Ebenso spielen die Erfolgsaussichten der Vertei-
digung keine Rolle. Hierin liegt ein weiterer Unterschied
zur Prozesskostenhilfe, wie man sie etwa aus asyl- und
aufenthaltsrechtlichen Verfahren kennt. Die maf3gebli-
chen Ankniipfungspunkte notwendiger Verteidigung
sind vielmehr in § 140 StPO genannt.” Diese hat das Ge-
richt nach Mafigabe des §141 StPO von Amts wegen zu
priifen. Hierzu gehéren zum einen die in §140 Abs.1
StPO aufgezihlten Konstellationen, in denen das Gesetz
die Mitwirkung eines Verteidigers als notwendig erachtet,
weil typischerweise

o schwere Folgen zu erwarten sind (Nr.1-4; aus den
aufgezahlten Umstanden® ist ableitbar, dass regelma-
Big mindestens einjahrige Freiheitsstrafen, Berufs-
verbot oder vorldufige Inhaftierung drohen),

o Einschrankungen der Verteidigungsfahigkeit zu be-
sorgen sind (Nr.5-7, Nr. 11; Inhaftierte und [poten-
ziell] geistig oder korperlich Beeintrichtigte konnen
sich nicht selbst verteidigen) oder

o ansonsten eine Waffenungleichheit
(Nr.8-10).

bestiinde

Zum anderen findet sich in § 140 Abs.2 StPO eine Gene-
ralklausel, wonach ein Pflichtverteidiger zu bestellen ist,

* Vgl. BVerfG NJW 2001, 3695, 3696.

> Kritisch dazu Kopf in: Poller/Hirtl/Kopf, Gesamtes Kostenhilferecht,
3. Aufl. 2018, § 2 BerHG Rn. 41 ff.

Siehe zu den Kosten auch unten, Ziff. IV.

Die Vorschrift wird erganzt durch § 68 JGG im Jugendstrafrecht sowie
§408b StPO fiir die Verhdngung einer Bewdhrungsstrafe im Strafbe-
fehlsverfahren.

Zur Zustindigkeit der Amtsgerichte — Schoffengericht - gehéren
grundsitzlich Verfahren, in denen eine Freiheitsstrafe von zwei bis
vier Jahren zu erwarten ist; oberhalb dessen sind die Landgerichte
zustandig (vgl. §§24 Abs. 1; 25; 28; 74 Abs.1 GVG). Verbrechen sind
Straftaten, die im Mindestmafl mit einer Freiheitsstrafe von einem
Jahr oder dartiber bedroht sind (§ 12 Abs. 1 StGB).
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wenn »wegen der Schwere der Tat, der Schwere der zu er-
wartenden Rechtsfolge oder wegen der Schwierigkeit der
Sach- oder Rechtslage die Mitwirkung eines Verteidigers
geboten erscheint oder wenn ersichtlich ist, dass sich der
Beschuldigte nicht selbst verteidigen kann.«

Zur Konkretisierung dieser unbestimmten Rechtsbe-
griffe haben Rechtsprechung und Literatur Grundsatze
entwickelt, die dem Rechtsanwender Orientierungspunk-
te bieten, wobei stets alle Umstande in einer Gesamtschau
zu wiirdigen sind. Anerkannt ist hierbei, dass eine Rechts-
folge jedenfalls dann schwerwiegend ist, wenn eine Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr zu erwarten ist.’
Da auch die auflerstrafrechtlichen Folgen fiir das weitere
Leben des Beschuldigten zu betrachten sind, konnen auch
unterhalb dieser Schwelle erhebliche Nachteile, wie etwa
ein drohender Arbeitsplatzverlust infolge eines Fahrer-
laubnisentzugs (S 69 StGB)'" eine Pflichtverteidigerbestel-
lung gebieten.

Besondere Schwierigkeiten der Sachlage konnen sich
insbesondere aus der Komplexitit des Falls ergeben,
z.B. wenn er nur nach umfassender Akteneinsicht
(auch in die Auslinderakte, wenn sie wesentliche
Ermittlungserkenntnisse enthilt'') erfasst werden kann
oder die Sachaufklarung eine Wiirdigung zahlreicher In-
dizien, widerspriichlicher Zeugenaussagen oder die Mit-
wirkung von Sachverstdndigen erfordert.

Schliefllich kann die Rechtslage schwierig sein, z.B.
wenn ungeklarte Rechtsfragen zu entscheiden sind,
Beweisverwertungsverbote in Betracht kommen oder
Straftatbestande (insbesondere aus dem Nebenstrafrecht)
von der Anwendung spezieller (Verwaltungs-) Gesetze ab-
héngen. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn es im
Strafprozess (auch) um die Frage der Strafbarkeit der un-
erlaubten Einreise bzw. des unerlaubten Aufenthalts geht
(§95 Abs.1 Nr.3i.V.m. § 14 Abs. 1 AufenthG)."?

Gelangt unser Beispielsfall auf den Tisch des zustin-
digen Gerichts, erkennt es mit einem Blick auf den Ak-
tendeckel bereits den Tatvorwurf (»Erschleichen von
Leistungen«) und anhand des vergebenen Aktenzeichens
auch, dass es sich um ein Verfahren handelt, in dem ihm
ein von der Staatsanwaltschaft vollstindig entworfe-
ner Strafbefehl nur noch zur Unterschrift vorliegt. Nach
fruchtlosem Ablauf der zweiwochigen Einspruchsfrist
wird der Stratbefehl rechtskriftig. Die Akte umfasst mit
dem Strafantrag des Verkehrsunternehmens, den formu-
larméflig aufgenommenen Sachverhaltsdaten (Ort und
Zeit des Verstofles, Personendaten etc.), dem polizeili-
chen Personalbogen, einem Anhorungsschreiben, dem

o Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. 2020, § 140 Rn. 23, 25 m. w. N.

1% Thomas/Kémpfer in: MK-StPO, 2014, § 140 Rn.33 m.w.N.; Willow
in: KK-StPO, 8. Aufl. 2019, § 140 Rn. 21.

' LG Koblenz, Beschluss vom 16.7.2019 - 15 Qs 24/19 — Rn. 8; soweit
nicht anders angegeben, sind alle Fundstellen nach juris zitiert.

12 OLG Stuttgart StV 2002, 298; vgl. auch Julius/Schiemann in: Heidel-
berger Kommentar StPO, 6. Aufl. 2019, § 140 Rn. 22.
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Beitrage

Bundeszentralregisterauszug,”* der Abschlussverfiigung'
und eben dem Strafbefehlsentwurf regelmiflig kaum
mehr als zehn Blatt. Dies signalisiert dem Gericht bereits
beim ersten Anfassen, dass es einen »kleinen« Alltagsfall
vor sich hat, fiir den in der Personalbedarfsermittlung der
Gerichte eine Bearbeitungszeit fiir Stratbefehlsverfahren
von rund 20 Minuten angesetzt wird.

Gedanklich ist die Frage einer Pflichtverteidigung hier
schnell abgehakt: Es handelt sich um ein Vergehen, fiir
das der Strafbefehl keine gravierende Strafe ausspricht;
Haft und Berufsverbot sind fernliegend. Der Sachverhalt
koénnte mit dem Antreffen in einem O6ffentlichen Ver-
kehrsmittel ohne Fahrschein kaum iiberschaubarer sein.
Weil etwaige bestreitende Einlassungen auf den Formu-
laren regelmaflig nicht erfasst sind und weil die Verkehrs-
unternehmen derartige Vorgéange in aller Regel erst nach
Ablauf eingerdumter Fristen zur nachtriglichen Vorlage
blof} vergessener Zeitkarten und auch dann hiufig erst im
Wiederholungsfall zur Anzeige bringen, wird ein fiir den
Stratbefehlserlass hinreichender Tatverdacht (vgl. §408
Abs.2 StPO) praktisch immer vorliegen, ohne dass nen-
nenswerte Beweisprobleme erkennbar wiren.

Auch der Umstand, dass der Beschuldigte Auslander
ist, wie das Gericht anhand der Angabe der Staatsangeho-
rigkeit im Bundeszentralregister, im polizeilichen Perso-
nalbogen oder ggf. auch dem Vermerk der Identitdtsnach-
weisung mittels eines aufenthaltsrechtlichen Dokuments
erkennen kann, wird daran praktisch ebenfalls nichts én-
dern.

Auch speziell fiir Fille, in denen der Beschuldigte Aus-
lander ist, hat die Rechtsprechung géngige Leitlinien fiir
die Frage der Pflichtverteidigerbestellung entwickelt: Da-
nach sollen die fehlende Vertrautheit mit dem deutschen
Rechtssystem und blofle Verstindigungsschwierigkeiten
allein regelmiaf3ig aber noch nicht ausreichen.”” Erst wenn
weitere Umstdnde hinzutreten, welche die Verteidigungs-
fahigkeit auch bei Hinzuziehung eines Dolmetschers
(5187 GVG) nicht mehr gewiéhrleistet erscheinen lassen,
liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor. Dies konnen
solche sein, die sich speziell aus der Ausldndereigenschaft
des Beschuldigten ergeben, so z.B., wenn entgegen §201
StPOi. V.m. Art. 6 Abs. 3 lit.a EMRK die Ubersetzung der
Anklageschrift in eine fiir den Angeklagten verstidndliche
Sprache unterblieben ist und dieser daher die gegen ihn
erhobenen Vorwiirfe erstmals durch Ubersetzung in der

' Die Strafverfolgungsbehdrden erhalten eine unbeschrankte Auskunft
aus dem Bundeszentralregister (§41 BZRG), die tiber den Inhalt pri-
vater und behordlicher Fithrungszeugnisse (§ 32 BZRG) hinausgeht.

4 Mit ihr beendet die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren mit
einer abschlieffenden Entscheidung, die in der Einstellung mangels
hinreichenden Tatverdachts (§ 170 Abs.2 StPO) bzw. aus Opportuni-
tatsgriinden (§§ 153 ff. StPO) oder in der Anklageerhebung bzw. dem
Strafbefehlsantrag bestehen kann.

> OLG Hamm StraFo 1996, 125; OLG Niirnberg NStZ-RR 2014, 183,
183.
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Hauptverhandlung nachvollziehen kann.'® Daneben kon-
nen auch die o. g. allgemeinen Umstdnde durch mogliche
Verstandigungsschwierigkeiten entscheidend verstarkt
werden; so wird beispielsweise bei Beschuldigten, die
Aussagen nicht im unmittelbaren Wortlaut, sondern nur
vermittelt durch eine (mehr oder minder prizise) Uber-
setzung verstehen und in Zweifel ziehen konnen, eher
ein Pflichtverteidiger hinzuzuziehen sein als bei Mutter-
sprachlern."”

Indes wird das Gericht auch unter Beriicksichtigung
dieser besonderen Grundsitze in unserem Beispiel nicht
zur Bestellung eines Pflichtverteidigers gelangen. Das Un-
recht der Tat ist nicht durch Besonderheiten des deutschen
Rechts bzw. Kulturkreises gepragt; Vermogensdelikte wie
Beforderungserschleichung und Diebstahl sind in zahlrei-
chen Rechtsordnungen mit Strafe bedroht. Auch sprach-
liche Verstandigungsprobleme, die das Gericht nicht be-
werten, sondern lediglich versuchen kann, anhand der
Aktenlage (etwa durch Zeugenangaben zum sprachlichen
Verstindnis, erfolgte oder unterbliebene Dolmetscher-
hinzuziehung in fritheren Verfahren, des Geburtsorts etc.)
abzuschitzen, werden es angesichts der Uberschaubarkeit
des Falls nicht ernsthaft daruber nachdenken lassen, ei-
nen Pflichtverteidiger zu bestellen, sondern es lediglich
veranlassen, den Strafbefehl vorsichtshalber gemafd Art. 6
Abs. 3 lit.a EMRK in die Muttersprache des Beschuldigten
ibersetzen zu lassen.

Ill. Aufenthaltsrecht trifft Strafrecht

Das mit dem Eingangsbeispiel befasste Gericht hat den
Fall an dieser Stelle bereits unter einer Reihe von Gesichts-
punkten des §140 StPO gepriift. Nicht betrachtet hat es
bisher jedoch, ob dem Beschuldigten bei einer Verurtei-
lung zu den beantragten 30 Tagessdtzen ein gravierender
aufenthaltsrechtlicher Nachteil, insbesondere der Verlust
des Aufenthaltsrechts droht. Weil das Aufenthaltsrecht
trotz seiner hohen praktischen Bedeutung nicht Teil der
juristischen Pflichtausbildung ist, wird es vielfach auch
an fundierten Vorkenntnissen der aufenthaltsrechtlichen
Normen fehlen. Hierdurch durfte auch zu erkldaren sein,
dass die Frage der Pflichtverteidigung aufgrund drohen-
der aufenthaltsrechtlicher Nachteile nur selten Gegen-
stand gerichtlicher Erdrterungen geworden ist — soweit
ersichtlich finden sich in der verdffentlichten Rechtspre-
chung keine zwanzig Entscheidungen, welche die Proble-
matik aufgreifen.

' OLG Karlsruhe BeckRS 2003, OLG  Frankfurt
StV 2008, 291.
'7 Vgl. dazu etwa LG Dortmund, Beschluss vom 21.3.2019 - 35 Qs 9/19 -

Rn. 8ff.

5403 Rn.15;
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1. Zur bisherigen Rechtsprechung

Betrachtet man sie naher, so fallt zunichst ihre Fokussie-
rung auf die Frage auf, ob dem Beschuldigten als Folge
einer Verurteilung der Verlust des bestehenden Aufent-
haltstitels durch Ausweisung geméf3 §§51 Abs. 1 Nr.5; 53
Abs.1 AufenthG droht. Dagegen ist der (wie sich zeigen
wird im Regelfall ausschlaggebendere) Problemkreis, in-
wieweit der Beschuldigte seine aufenthaltsrechtliche Per-
spektive bei einer kiinftigen Verldngerung seines Titels
noch einbiiflen konnte, nur selten thematisiert worden.'®
Dabei kann auch die Versagung der (rechtzeitig beantrag-
ten) Verldngerung den Beschuldigten ausreisepflichtig
werden lassen (§§51 Abs.1 Nr. 1; 81 Abs. 4 S.1 AufenthG)
und sich damit ebenso wie die Ausweisung als Eingriff in
Art. 2 Abs. 1 GG (freie Entfaltung der Personlichkeit)" so-
wie ggf. Art. 8 Abs.1 EMRK (Achtung des Privatlebens)®
darstellen. Sodann erfahrt der Umstand, dass das Schick-
sal des Aufenthaltstitels von einer erst im Nachgang zur
Verurteilung zu treffenden Entscheidung der Auslédnder-
behorde abhingig ist, auch unterschiedliche Berticksich-
tigung. Teils haben Gerichte hierzu eigene Prognosen an-
gestellt, wobei die hierfiir mafigeblichen Gesichtspunkte
héufig ungenau bleiben und insbesondere ihre Ableitung
aus dem Aufenthaltsrecht nicht erkennbar ist. So hat bei-
spielsweise das KG Berlin ohne Weiteres angenommen,
dass die Verurteilung zu einer Geldstrafe von 100 Ta-
gessitzen noch keine konkrete Gefahr der Ausweisung
begriinde; das OLG Stuttgart sah selbst die Verurteilung
zu einer Bewédhrungsstrafe von sechs Monaten ohne wei-
tere Begriindung als »erfahrungsgemédfl noch nicht zu
einer Ausweisung« fithrend an.” Andere beziehen dage-
gen auch (von Amts wegen eingeholte oder durch den
Beschuldigten bzw. anwaltliche Vertretung vorgelegte)
Erkenntnisse aus dem aufenthaltsrechtlichen Verfahren
mit in ihre Bewertung ein, um daran zu messen, ob eine
hinreichende Ausweisungsgefahr bestehe.”” Welcher Ge-
fahrengrad »hinreichend« ist, wird in allen Fillen - in

18 Soweit ersichtlich ist dies nur von LG Heilbronn NStZ-RR 2002, 269
und LG Oldenburg BeckRS 2013, 10658 erértert (und eine Pflichtver-
teidigerbestellung deshalb auch bejaht) worden.

¥ Dazu, dass die Begriindung der Ausreisepflicht Eingriffsqualitit hat, s.
BVerfG BeckRS 2020, 21094 Rn. 23.

* EGMR BeckRS 2009, 70641 Rn.58; BVerwG NVwZ-RR 2011, 210
Rn.14f; VGH Baden-Wiirttemberg NVwWZ-RR 2010, 496, 498; s.a.
EGMR NVwZ 2019, 945 Rn.54 und Hofmann in: BeckOK-AusIR,
Art. 8 EMRK Rn. 30.

! KG Berlin, Beschluss vom 10.5.2002 - 2 Ws 194/12 - Rn.9.; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 20.5.2010 - 2 Ws 76/10 - Rn.6; ohne wei-
tere Begriindung auch LG Berlin BeckRS 2011, 8992 und (mit ge-
genteiligem Ergebnissen) LG Berlin BeckRS 2003, 5920; LG Stade
StV 1998, 125.

2 Vgl. LG Heilbronn NStZ-RR 2002, 269; LG Oldenburg
BeckRS 2013, 10658; OLG Hamburg StV 2006, 175; mit ausfithrlicher
Begriindung zur Abschiebepraxis AG Hamburg StV 1998, 125 (aufge-
hoben durch LG Hamburg StV 1998, 327); die fehlende Klarung des
aufenthaltsrechtlichen Status riigend LG Berlin BeckRS 2017, 109349
Rn.13.
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unerdrterter Diskrepanz der Maf3stabe — durch das je-
weils erkennende Gericht* ohne Begriindung schlicht vo-
rausgesetzt. So sind beispielsweise die Ubersendung der
Anklageschrift an die Innenbehorde,* die Anhingigkeit
eines Verfahrens beim Verwaltungsgericht® oder die Aus-
setzung des Verldngerungsverfahrens durch die Auslan-
derbehorde® als Indikatoren eines hinreichenden Risikos
angesehen worden, wihrend das OLG Hamburg” in der
Ankiindigung einer (ebenso ergebnisoffenen) »Priifung,
ob ausldnderrechtliche Mafinahmen ergriffen werden sol-
len« durch die Auslinderbehdrde nur eine nicht hinrei-
chende abstrakte Gefahr erkannt hat.

2. Eigener Vorschlag

Die Gerichte gehen also offenbar bislang davon aus, dass
als Voraussetzung fiir die Beiordnung von Pflichtvertei-
digern eine gewisse Gefahr bestehen muss, infolge einer
Verurteilung einen »greifbaren« Nachteil zu erleiden.
Dies erscheint uns als Ausgangspunkt nachvollziehbar
und richtig. Denn der Anwendungsbereich des §140
StPO wiirde uferlos ausgeweitet, wenn schon die Einbufie
blof} theoretischer Moglichkeiten in vager Zukunft bereits
die Mitwirkung eines Pflichtverteidigers auslosen wiirde.
Zur Abgrenzung schlagen wir eine Ubertragung des vom
BGH zur Frage eines moglichen Berufsverbots (§140
Abs.1 Nr.3 StPO) entwickelten Maf3stabs vor. Allerdings
miissen die im konkreten Fall geltenden aufenthaltsrecht-
lichen Pramissen beriicksichtigt werden:

§140 Abs.1 Nr.3 StPO verlangt die Mitwirkung eines
Pflichtverteidigers, wenn das Strafverfahren zu einem Be-
rufsverbot nach §70 StGB fithren »kann«. Das ist nach
der Rechtsprechung des BGH? der Fall, wenn »Umstan-
de vorhanden [sind], die dem Gericht Anlass geben, sich
mit der Frage der Anordnung [...] zu befassen.« Mit der
Heranziehung dieses Maf3stabs wird nicht nur auf eine
in der hochstrichterlichen Rechtsprechung bereits etab-

2 1.G Berlin BeckRS 2011, 8992: »hohe Wahrscheinlichkeit« bzw.
»ernstlich drohende bzw. unmittelbar bevorstehende Ausweisung«
erforderlich; LG Heilbronn NStZ-RR 2002, 269: ausreichend, dass
mit auslinderrechtl. Folgen zu »rechnen« ist; ebenso LG Stade
StV 1998, 125; LG Berlin BeckRS 2003, 5920: ausreichend, dass Aus-
weisung »droht«; KG Berlin, Beschluss vom 10.5.2012 - 2 Ws 194/12 -
Rn.9: »konkrete Gefahr« der »drohenden Ausweisung«; KG Berlin,
BeckRS 2014, 9363: »insbesondere aus der konkreten Gefahr einer
Ausweisung«; BayObLG StV 1993, 180: »Gefahr der Ausweisung«
ausreichend; LG Hamburg StV 1998, 327, 328: nicht, wenn Auswei-
sung »unwahrscheinlich«; s. auch Liiderssen in: Lowe-Rosenberg,
StPO, 26. Aufl. 2007, §140 Rn. 110: wenn Ausweisung »héchstwahr-
scheinlich« und Weiler in: Délling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes
Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 140 Rn. 7: wenn Ausweisung oder Abschie-
bung »konkret im Raum« stehen.

LG Hamburg StV 1992, 371.

5 1,G Heilbronn NStZ-RR 2002, 269f.

%6 LG Oldenburg BeckRS 2013, 10658.

" OLG Hamburg StV 2006, 175, 176.

28 BGHS. 4, 320 = NJW 1953, 1481; ebenso OLG Celle NJW 1964, 877.
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lierte Formel zuriickgegriffen; die Ankniipfung an §140
Abs. 1 Nr. 3 StPO erscheint im vorliegenden Kontext auch
deshalb nicht fernliegend, weil mit dem Verlust des Auf-
enthaltstitels auch der regelmaflig daran gekoppelte Zu-
gang zum Arbeitsmarkt verloren geht (vgl. §4a Abs.1S.1
AufenthG).

Bei Anwendung des Maf3stabs darf jedoch nicht iiber-
sehen werden, dass iiber den Verlust der aufenthaltsrecht-
lichen Position bzw. Perspektive anders als tiber das Be-
rufsverbot das Strafgericht nicht selbst, sondern die nach
dem Landesrecht zustdndige Auslanderbehorde entschei-
det. Deshalb sollte mafigeblich darauf abgestellt werden,
ob eine mogliche Verurteilung der zustindigen und eigen-
standig entscheidenden Ausldnderbehorde Anlass gibt, sich
mit aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen zu befassen.
Denn schon dann stellen sich aufenthaltsrechtliche Folgen
nicht mehr nur als theoretische Moglichkeit, sondern als
reales Risiko fiir den Beschuldigten dar — und zwar auch
dann, wenn derartige Folgen im Ergebnis spiter nicht
eintreten sollten. Entgegen dem OLG Hamburg?® ldsst sich
eine Verteidigerbestellung deshalb nicht schon mit der
Erwigung verneinen, das Ergebnis einer Entscheidung
der Auslanderbehorde sei noch offen. Es muss ausreichen,
dass ihr iiberhaupt begriindeter Priifungsanlass gegeben
wird.

Die Beurteilung dieser Frage verlangt vom Strafgericht
fundierte Kenntnisse des Aufenthaltsrechts und dessen
wesentlicher Strukturen, die deshalb unter IV. dargestellt
werden, um dem Rechtsanwender den Einstieg in die im
Einzelfall einschldgigen Verdstelungen zu erleichtern.

IV. Aufenthaltsrechtliche Implikationen

Fiir den Aufenthalt in Deutschland benétigen drittstaats-
angehorige® Ausliander gemadfl §4 Abs.1 S.1 AufenthG
einen der in S.2 abschlieflend aufgezdhlten Aufenthalts-
titel. Wer einen solchen nicht (mehr) besitzt, ist gemaf3
§50 Abs. 1 AufenthG zur Ausreise verpflichtet. Wird diese
Pflicht nicht freiwillig erfiillt, ist sie im Wege der Abschie-
bung zu vollstrecken (§58 Abs.1 S.1 AufenthG). Diese
kann, darf oder muss zwar aus den in § 60a AufenthG ge-
nannten Griinden voriibergehend durch Erteilung einer
Duldung ausgesetzt werden; die Duldung ldsst die Aus-
reisepflicht des Auslanders jedoch unberiihrt (§ 60a Abs. 3
AufenthG).

Fir die Frage, ob und ggf. welche aufenthaltsrechtli-
chen Nachteile der A in unserem Eingangsbeispiel bei ei-

% OLG Hamburg StV 2006, 175, 176; dhnlich wie hier (Einfluss auf eine
Ermessenentscheidung ausreichend) Thomas/Kampfer (Fn.10) § 140
Rn.33.

30 Aus Platzgriinden ausgespart wurde der straftatbedingte Verlust des
Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern und ihren Familienangehori-
gen, der sich - mangels Anwendbarkeit des AufenthG (§ 1 Abs.2 Nr.1
AufenthG) - nach § 6 FreiziigG/EU bestimmt.
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ner Verurteilung zu gewartigen hat, ist die Klarung seines
aufenthaltsrechtlichen Status von grundlegender Bedeu-
tung. Denn nur wenn A iiberhaupt im Besitz eines Auf-
enthaltstitels wire, konnte eine Verurteilung zum Verlust
einer bestehenden Rechtsposition zum legalen Aufenthalt
im Bundesgebiet fithren,’ der seine Ausreisepflicht un-
mittelbar begriindet. Bereits dieser Verlust begriindet ei-
nen schweren Nachteil, der gemiaf3 § 140 Abs.2 StPO eine
Pflichtverteidigerbestellung erforderlich macht. Inhaber
einer Duldung haben dagegen zumindest insoweit durch
eine Verurteilung nichts zu verlieren, da sie ohnehin
bereits ausreisepflichtig sind. Auch ihnen koénnen aber
pflichtverteidigungsrelevante Nachteile drohen (siehe un-
ter 2.). Dies gilt auch fiir Personen mit Aufenthaltsgestat-
tung (siehe unter 3.). Zunichst soll aber die Aufenthalts-
erlaubnis im Fokus stehen.

1. Personen mit Aufenthaltserlaubnis

Gemafd §4 Abs.1 S.2 Nr.2 AufenthG kann ein Aufent-
haltstitel als Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Im
Unterschied zur hier (aufgrund geringerer Problemre-
levanz) nicht behandelten Niederlassungserlaubnis (§9
AufenthG) wird die Aufenthaltserlaubnis nur befriste-
tet erteilt und ist zweckgebunden (§7 Abs.1 AufenthG).
Durch eine strafrechtliche Verurteilung kann sie in zwei-
facher Hinsicht bedroht sein: Zum einen kann die Auf-
enthaltserlaubnis wegen tiberwiegender Ausweisungsin-
teressen durch Ausweisung gemafl §§51 Abs.1 Nr.5; 53
AufenthG erloschen. Daneben kann ein verurteilungs-
bedingter Nachteil auch erst kiinftig dadurch drohen,
dass eine begehrte Verlingerung gemafd §5 Abs.1 Nr.2
i.V.m. §8 Abs.1 AufenthG wegen eines Ausweisungsin-
teresses nicht mehr bewilligt werden kann. Sowohl fiir die
Ausweisung als auch die Versagung einer Verldngerung
kniipft das Aufenthaltsrecht an den Begriff des Auswei-
sungsinteresses an.

a) Das straftatbedingte Ausweisungsinteresse

Uber mogliche Ausweisungsinteressen —gibt  §54
AufenthG Aufschluss. Die dort vielfach ausdriicklich
genannten Freiheits- oder Jugendstrafen® fiihren gerade
den aufenthaltsrechtlich nicht versierten Rechtsanwender
leicht in die Irre. Denn sie drohen zu verschleiern, dass
auch weit unterhalb dieser Schwellen liegende Strafen
héufig ein Ausweisungsinteresse auslosen. So begriinden
zundchst bereits einfache Betdubungsmittelvergehen
gemal §54 Abs.2 Nr.3 AufenthG unabhingig
von der Straferwartung ein  schwerwiegendes
Ausweisungsinteresse. Auch auflerhalb dessen stellen

31 BVerfG NVwZ 1985, 409, 410 und BVerfG BeckRS 2020, 21094 Rn. 23.
32 Vgl. §54 Abs.1 Nr. 1-Nr. 1b, Abs.2 Nr. 1 und 2 AufenthG.
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bereits verhaltnismaflig geringfiigige Delikte aus dem
Bereich der Bagatellkriminalitit einen Verstofy gegen
Rechtsvorschriften im Sinne von §54 Abs.2 Nr.9
AufenthG dar, der regelméaflig nicht mehr »geringfiigig«
im Sinne der Norm sein wird.

Die Auffangvorschrift kann potenziell jedem
Auslander, der sich nicht rundherum rechtstreu verhalt,
zum Verhédngnis werden.”® Auch wenn die Geringfiigig-
keit nicht absolut, sondern anhand einer wertenden und
abwégenden Beurteilung unter Beriicksichtigung der
Begehungsweise, des Verschuldens und der Tatfolgen
zu bestimmen ist,** geht die herrschende Meinung auch
nach der Reform des Ausweisungsrechts weiter von dem
Grundsatz aus, dass vorsdtzliche Tatbegehungen nicht als
geringfiigig angesehen werden konnen.* Das soll sogar
schon fiir Ordnungswidrigkeiten gelten, die im Hochst-
mafd mit einer Bufe von mehr als € 1.000,- bedroht sind.*
Ausnahmen werden vor allem bei Verfahrenseinstel-
lungen wegen Geringfligigkeit (§153 StPO) oder unter
Auflagen (§153a StPO) von bis zu €500,— in Betracht
gezogen,” sind aber auch dann kein Automatismus.”®
Dariiber hinaus hilt die iiberwiegende Rechtsprechung
Ausnahmen allenfalls bei Verurteilungen von nicht mehr
als 30 Tagessatzen fiir moglich.” Da ein diesbeziiglicher
Grundsatz, wie ihn das OVG Bautzen erwogen hat* zur
Vermeidung unverhiltnisméfliger aufenthaltsrechtlicher
Reaktionen zwar angezeigt wire, sich aber bislang nicht
allgemein etabliert hat, ist weiterhin von der Rechtspre-
chung des BVerwG auszugehen, wonach es besonderer
Einzelfallumstande bedarf, um die Einstufung des Rechts-
verstofies trotz Tatvorsatzes als geringfiigig zu recht-

33 So zutreffend Hoppe, in: Dérig, Handbuch Migrations- und Integrati-
onsrecht, 2. Aufl. 2020, § 7 Rn. 115.

3 Bauer in: Bergmann/Dienelt, AuslR, §54 AufenthG Rn.95; Hoppe
(Fn.33) Rn.116.

* OVG Liineburg BeckRS 2018, 30406 Rn.32; VGH Miinchen
BeckRS 2019, 13755 Rn. 5.

* Die Grenze wird aus § 87 Abs.4 S.3 AufenthG abgeleitet, wonach dar-
unter eine Ausnahme von der Mitteilungspflicht der Strafverfolgungs-
und Buflgeldbehorden an die Auslinderbehorde besteht, vgl. Bauer
(Fn.34) Rn.95. Die Grenze soll im Wiederholungsfall auch niedriger
bemessen werden kénnen.

*7 Bauer (Fn.34) Rn.95. Das Abstellen auf eine bestimmte Auflagenhé-
he erscheint zweifelhaft, weil ihre Bemessung auch von Schuld und
Unrecht nicht direkt abhdngige Umstadnde, wie z. B. die Abschopfung
erlangter Vorteile, Ermittlungskosten und die finanzielle Leistungsfa-
higkeit des Beschuldigten, mit einflieflen kénnen.

38 Vgl. nur den Fall bei VGH Miinchen BeckRS 2019, 13755 Rn. 5: trotz
Verfahrenseinstellung gegen Zahlung von € 500,- kein nur geringfiigi-
ger Rechtsverstofd bei vorsitzlicher Korperverletzung.

¥ OVG Sachsen BeckRS 2020, 8805 Rn.10 m.w.N. zur Rechtspre-
chung; ebenso Hoppe (Fn.33) Rn.116; a.A. OVG Sachsen-Anhalt
BeckRS 2016, 53879 Rn.12; ebenso noch Bauer/Dollinger in: Berg-
mann/Dienelt, AuslR, 12. Aufl. 2018, § 54 Rn. 76.

40 OVG Sachsen BeckRS 2019, 1913; vgl. auch Ziff. 55.2.2.3.1 VwV-Auf-
enthG 2009 zu §55 AufenthG a.F. sowie Ziff. 52.2 Nr.9 der Verfah-
renshinweise zum Aufenthalt in Berlin, wonach sogar Geldstrafen von
insgesamt bis zu 90 Tagessitzen und Freiheitsstrafen von bis zu drei
Monaten geringfiigig sein sollen.
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fertigen.”! Damit enthélt das AufenthG weiterhin keine
starre Strafmafigrenze, bei deren Unterschreiten eine
Vorsatztat aufenthaltsrechtlich stets unbeachtlich wire.*
Im Gegenteil indiziert die vorsitzliche Tatbegehung ein
Ausweisungsinteresse i.S.v. §54 Abs.2 Nr.9 AufenthG -
und damit zugleich einen Regelversagungsgrund fiir die
Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis (§5 Abs.1 Nr.2
AufenthGi. V.m. § 8 Abs.1 AufenthG).*

Fir die Frage der Hinzuziehung eines Pflichtvertei-
digers nach §140 Abs.2 StPO hat dies zur Konsequenz,
dass sich bei Vorsatztaten ein drohender aufenthaltsrecht-
licher Nachteil niemals allein mit einem Verweis auf das
geringe Strafmaf} verneinen lassen wird. Vielmehr miiss-
te das Gericht dafiir zumindest besondere Umsténde
benennen konnen, die trotz Vorsatz ausnahmsweise ein
Geringfugigkeitsurteil i.S.v. §54 Abs.2 Nr.9 AufenthG
rechtfertigen. Da seine Wiirdigung jedoch ohne jede
Bindungswirkung fiir die spitere Entscheidung der Aus-
landerbehorde ist, sollte sich das Gericht im Zweifelsfall
veranlasst sehen, seine Wertung mit der Einschatzung der
zustandigen Ausldnderbehorde abzugleichen.

b) Unterschiede in Ausweisungssituation und Verldnge-
rungsperspektive

Begriinden also bereits relativ geringfiigige strafrechtliche
Verurteilungen ein Ausweisungsinteresse, kann dieses so-
wohl den Bestand des vorhandenen Aufenthaltstitels als
kiinftig auch dessen Verlingerung gefihrden. Rechtlich
besteht zwischen beiden Situationen allerdings ein zent-
raler Unterschied. Denn §53 Abs. 1 AufenthG macht den
Entzug der bestehenden Aufenthaltserlaubnis durch Aus-
weisung davon abhingig, dass in einer umfassenden Ab-
wigung der offentlichen Ausweisungsinteressen mit allen
individuellen Bleibeinteressen das offentliche Interesse
an der Ausreise iberwiegt. Demgegeniiber begriindet in
der Verlangerungssituation bereits der blof3e Bestand des
Ausweisungsinteresses als solcher schon einen Regelver-
sagungsgrund (vgl. §8 Abs.1 AufenthG i. V.m. §5 Abs. 1
AufenthG: »in der Regel«); ob die betroffene Person (nach
umfassender Abwigung) aufgrund dessen auch tatsich-
lich rechtsfehlerfrei ausgewiesen werden konnte, ist un-
erheblich.* Zwar sind auch Ausnahmen von dieser Regel

41 Vgl. Hoppe (Fn.33) Rn. 116; Fleuf} in: BeckOK-AuslR, § 54 AufenthG
Rn. 325; BVerwG NVwZ 2005, 601 zu §46 Nr.2 AuslG a.F, der dem
heutigen § 54 Abs.2 Nr.9 AufenthG weitgehend entspricht. Den ent-
scheidungsgegenstindlichen Betrug (§263 StGB) sah das BVerwG
aufgrund der erstmaligen Tatbegehung, des geringen Strafmafles
(10 Tagessitze), fehlender Wiederholungsgefahr, der Annahme des
Strafbefehls durch die Kldgerin sowie der Schadenshohe (150 DM)
trotz Tatvorsatzes ausnahmsweise als geringfiigigen Rechtsverstof3 an.

* FleuB (Fn.41) Rn. 325; BVerwG NVwZ 1997, 1123, 1124

** Vgl. Maor in: BeckOK-AusIR § 5 AufenthG Rn. 8.

* BVerwG NVwZ 2019, 486 Rn. 15; NVwZ 2003, 217, 219; VGH BW
BeckRS 2020, 30097 Rn.41; 2020, 35826 Rn.11; Maor (Fn.43) Rn.8
mit umfangreichen Nachweisen.
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denkbar. Sie sind nach der Rechtsprechung des BVerwG
jedoch auf (seltene) atypische Fille beschrinkt, die ent-
weder Folge des Einflusses hoher- bzw. vorrangigen
Rechts oder besonderer atypischer Umsténde sind, die
so bedeutsam sein miissen, dass sie das sonst ausschlag-
gebende Gewicht der gesetzlichen Regelung beseitigen.*
Die Annahme einer Ausnahme ist stets das Ergebnis ei-
ner umfassenden Einzelfallbetrachtung, wobei die Pra-
xis tendenziell strenge Mafistibe anlegt.”® Insbesondere
begriindet ein langer Voraufenthalt in Deutschland und
eine damit einhergehende wirtschaftliche Integration fiir
sich genommen noch keinen Ausnahmefall.” Es ist somit
rechtlich moglich, dass das Gewicht eines Bleibeinteresses
zwar stark genug ist, sich im Rahmen umfassender Inte-
ressenabwigung durchzusetzen und damit eine sofortige
Ausweisung zu blockieren, es aber gleichzeitig zu schwach
ist, einen atypischen Fall zu begriinden, der die durch
§5 Abs. 1 Nr.2 AufenthG vorgezeichnete Regelablehnung
eines Verlangerungsantrags itberwindet.

Gerade im Bereich der Kleinkriminalitat wird sich das
Schicksal der Aufenthaltserlaubnis deshalb hdufig bei der
Verlangerungsentscheidung wirklich erst entscheiden.
Auch rechtspraktisch wird die Auslinderbehérde ange-
sichts einer Masse von Bagatelldelikten haufig kein akutes
Bediirfnis sehen, von sich aus in eine Ausweisungsprii-
fung mit umfassendem Abwigungsaufwand einzustei-
gen, weil das Ausweisungsinteresse bei der nichsten Ver-
lingerungsentscheidung ohnehin routinemaflig gepriift
wird und hier eine Versagung mit erheblich geringerem
Begriindungsaufwand erfolgen kann. Rechtspraktisch
wie -dogmatisch tiberzeugt es deshalb nicht, wenn sich
Strafgerichte beziiglich § 140 Abs.2 StPO (allein) mit der
Wahrscheinlichkeit einer Ausweisung beschiftigen, geht
doch die tendenziell grofiere Gefahr fiir die Aufenthalts-
erlaubnis von §5 Abs. 1 Nr.2 AufenthG bei der nichsten
Verlangerungsentscheidung aus.

Fir die Frage der Pflichtverteidigung ist deshalb die
Gefidhrdung der Titelverldngerung zunéchst in den Blick
zu nehmen. Hierbei gefihrdet die aktuell drohende Ver-
urteilung diese auch dann, wenn die Verlangerung erst in
ein oder zwei Jahren ansteht. Denn jedenfalls wenn die
aktuelle Verurteilung im Zeitpunkt der ndchsten Ver-
langerungsentscheidung im Bundeszentralregister noch
nicht tilgungsreif wire (§§46 Abs.1; 51 Abs.1 BZRG),
kann diese von der Ausldnderbehérde noch berticksich-
tigt werden. Das Strafgericht wird eine Pflichtverteidiger-
bestellung auch nicht mit einem blof3en Verweis auf einen
moglichen atypischen Ausnahmefall ablehnen konnen.
Denn ob ein solcher kiinftig vorliegt, ist kaum prognos-
tizierbar; jedenfalls darf ein solcher aufgrund seines Aus-

* BVerwG NVwZ 2009, 1239 Rn.13 (zu §5 Abs.1 Nr.1 AufenthG);
VGH BW BeckRS 2007, 26824: hypothetische Verfolgungsverjahrung
bzw. kurz bevorstehende Tilgungsreife einer nicht abgeurteilten Tat.

46 Maor (Fn.43) Rn. 20b.
4 Vgl. Maor (Fn.43) Rn.20d.
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nahmecharakters nicht einfach unterstellt werden. Ent-
sprechendes gilt beztiglich einer Unklarheit iiber einen
kiinftigen Verldngerungswillen des Betroffenen, zumal
wenn dieser bislang noch keine Veranlassung hatte, die
Verldngerung seiner noch laufenden Aufenthaltserlaubnis
zu beantragen. Lediglich wenn eine Verlingerung durch
zwingende (andere) Versagungsgriinde ausgeschlossen
ist, die bis zur ndchsten Verldngerungsentscheidung nicht
mehr ausgeraumt werden konnen, drohte ihm durch eine
Verurteilung insoweit kein kausaler Nachteil mehr.

Deshalb kommt es auf das Risiko einer Ausweisung nur
in Ausnahmefillen an, etwa wenn

o eine (erneute) Verlingerung des erteilten Titels
rechtlich ausgeschlossen ist (z.B. bei Aufenthalt zur
Anerkennung ausldndischer Berufsqualifikationen,
§16d Abs.4 S.1 AufenthG oder zur Arbeitsplatzsu-
che, §20 Abs.4 S.2 AufenthG),

o ein Verlingerungswille des Betroffenen ausnahms-
weise nicht besteht,

o eine Verldngerung bereits aus anderen nicht mehr zu
behebenden Versagungsgriinden ausgeschlossen ist,

o die Verldngerung ausnahmsweise von der Priifung
von Ausweisungsinteressen freigestellt ist (z.B. §5
Abs. 3 S.1 AufenthG) oder

 die anstehende Verurteilung zum Zeitpunkt der
ndchsten Verlangerungsentscheidung nicht mehr
beriicksichtigungsfihig wire.

Auch in diesen Sonderfillen geht es allerdings fehl, mit
allgemeinem »Erfahrungswissen«* zu argumentieren.
Ein solches kann gar nicht gebildet werden, weil §53
Abs. 1 AufenthG die Ausweisungsentscheidung nicht von
bestimmten Grofen, sondern einer umfassenden Abwa-
gung aller Einzelfallumstiande abhidngig macht. Sieht man
entgegen der hier vertretenen Ansicht nicht bereits die
straftatbedingte Begriindung eines Ausweisungsinteres-
ses, das der Ausldnderbehorde Anlass gibt, in die Abwé-
gung einzusteigen, als hinreichend reales Risiko an, diirf-
te die Ablehnung einer Pflichtverteidigerbestellung ohne
Ermittlung und Abwégung aller Ausweisungs- und Blei-
beinteressen durch das Strafgericht kaum rechtsfehlerfrei
moglich sein.

¢) Milderungen und Verschdrfungen

Von vorgenannten Grundsétzen kennt das Gesetz Aus-
nahmen, die sowohl begiinstigend als auch verschirfend
wirken kénnen.

1) Fiir einige Aufenthaltstitel bestimmt das AufenthG bei

Uberschreitung eines bestimmten Strafmafles, dass

48 So aber das OLG Stuttgart, s. oben Fn. 21.
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ihre Verldngerung ausgeschlossen ist. So scheitert die
Verlangerung einer gemdf3 §19d Abs.1 AufenthG zu
Beschiftigungszwecken erteilten Aufenthaltserlaubnis
bei Verurteilungen wegen Vorsatzstraftaten von insge-
samt (!) 50 Tagessdtzen (bzw. 90 Tagessitzen bei Vor-
satztaten nach dem AsylG oder AufenthG) zwingend
an §19d Abs. 1 Nr. 7 AufenthG. Beruht die Aufenthalts-
erlaubnis auf §19d Abs.1la AufenthG, ist diese sogar
vorzeitig durch Widerruf zu entziehen (§19d Abs.1b
AufenthG).

2) Demgegeniiber stellt §5 Abs.3 S.1 AufenthG die dort
genannten Aufenthaltserlaubnisse aus humanitiren
Griinden von der Priifung etwaiger Ausweisungsinter-
essen frei. Dies betriftt vor allem Personen mit Asylbe-
rechtigung, Fliichtlingsstatus, dem subsididren Schutz-
status sowie Personen, fiir die Abschiebungsverbote
festgestellt wurden. Thnen drohen Ausweisung bzw.
Nichtverlangerung erst bei einer »schweren Straftat«
bzw. einer »Straftat von erheblicher Bedeutung« (vgl.
§53 Abs.3a, Abs.3b AufenthG bzw. §25 Abs.1 S.2,
Abs.2 8.2, Abs.3 S.2 Nr.2 AufenthG). Da in diesen Fal-
len héufig bereits die unmittelbar drohende Strafsank-
tion die Beiordnung eines Pflichtverteidigers erfordern
wird, diirfte das Risiko eines zu Unrecht unverteidigt
bleibenden Beschuldigten geringer sein. Nicht iiber-
sehen werden darf allerdings, dass auch kleinere Ver-
gehen den Betroffenen in diesen Fillen noch »auf die
Fiifle fallen konnen, insbesondere wenn sie einen (ge-
méfl §39 Nr.1 AufenthV aus dem Inland méglichen)
Wechsel zu einem anderen Aufenthaltstitel begehren,
der nicht mehr von Ausweisungsinteressen freigestellt
ist. Auf einen solchen Zweckwechsel konnte eine Per-
son vor allem bei Wegfall der in ihrem Herkunftsland
urspriinglich bestehenden Gefahr und des deshalb ggf.
drohenden Verlusts ihres humanitidren Aufenthalts-
rechts angewiesen sein (vgl. §26 Abs.2 AufenthG).

3) Fiir die weiteren in Kapitel 2 Abschnitt 5 geregelten
humanitiren Aufenthaltstitel eroffnet §5 Abs.3 S.2
AufenthG zudem die Moéglichkeit, im Ermessenswege
von §5 Abs.1 Nr.2 AufenthG abzusehen. Die Ermes-
senseroffnung bei diesen Personengruppen darf das
Strafgericht bei der Prifung des § 140 Abs. 2 StPO aber
nicht zu der Annahme verleiten, ein Nachteil drohe
deshalb nicht mehr mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit. Denn die Absehensentscheidung steht im freien
Ermessen der Auslanderbehoérde, das durch das Straf-
gericht nicht ersetzt werden kann. Tatsdchlich wire die
Annahme, in der Praxis wiirde aufgrund des humani-
taren Aufenthaltszwecks jedenfalls bei kleinerer Kri-
minalitit regelmaflig auf die Einhaltung von §5 Abs. 1
Nr.2 AufenthG verzichtet, auch verfehlt. Dort geht die
im Ausgangspunkt offene und wegen der gerichtlich
beschrankten Kontrollbefugnis (§114 S.1 VwGO) im
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Ergebnis nur schwer angreifbare Einzelfallabwigung®
haufig genug zu Lasten der betroffenen Person aus.”

4) §27 Abs. 3 S.2 AufenthG eroffnet ebenfalls ein Ermes-
sen, bei Erteilung und Verlangerung von Aufenthalts-
erlaubnissen, die zum Zweck des Familiennachzugs er-
teilt wurden, von §5 Abs. 1 Nr.2 AufenthG abzusehen.
Soweit hierdurch der grundrechtliche Schutzbereich
von Ehe und Familie nach Art.6 Abs.1 GG betroffen
ist, werden jedenfalls (erstmalige) Bagatellstraftaten
die Verldngerung einer zum Familiennachzug erteilten
Aufenthaltserlaubnis aber regelmaf3ig nicht hindern
konnen, wenn der Betroffene Mitglied der Kernfamilie
ist.>!

2. Personen mit Duldung

Weil eine Duldung als nur voriibergehende Aussetzung
der Abschiebung kein Aufenthaltstitel ist und sie nichts
am Fortbestand der Ausreisepflicht 4ndert, kann ein auf-
enthaltsrechtlicher Nachteil nicht schon damit begriindet
werden, dass der Beschuldigte infolge ihres Verlusts bzw.
ihrer Nichtverlingerung ausreisepflichtig wiirde.”> Dies
schliefdt indes nicht aus, dass er bei einer Verurteilung im
Einzelfall dennoch einem realen Risiko schwerwiegender
aufenthaltsrechtlicher Nachteile ausgesetzt sein kann.
Dies gilt insbesondere fiir die Ausbildungs- und Beschdf-
tigungsduldung (S§ 60c, 60d AufenthG), bei denen es sich
um »Aufenthaltsrechte im Duldungsgewand« handelt,
welche die Ausreisepflicht zwar formal weiterbestehen
lassen, in der Sache aber ein gerichtlich durchsetzbares
Bleiberecht vermitteln, das in puncto aufenthaltsrechtli-
cher Sicherheit nicht hinter einem Aufenthaltstitel zuriick
bleibt, in den diese Duldungen perspektivisch auch iiber-
fithrt werden sollen (vgl. § 19d Abs. 1a AufenthG bzw. § 25b
Abs.6 AufenthG).”* Wihrend die Ausbildungsduldung
gemifl §60c Abs.2 Nr.4 AufenthG i.V.m. §19d Abs.2
Nr.7 AufenthG bei Verurteilungen wegen einer Vorsatztat
kraft Gesetzes erlischt, sofern das Strafmafl - unter
Addition etwaiger Vorstrafen (»insgesamt«!) — die o.g.

4 OVG Liineburg BeckRS 2018, 2134 Rn. 65 m.w. N.

%0 Beispielhaft VGH BW BeckRS 2020, 35001 Rn. 13 u. 17; VGH Miin-
chen BeckRS 2020, 26732 Rn. 7.

' Vgl. VGH BW BeckRS 2009, 42506; ebenso VG Miinster
BeckRS 2018, 17877 Rn.41 unter Annahme eines Ausnahmefalls
(Verurteilung i. H. v. 30 Tagessdtzen wegen Diebstahls).

%280 auch KG Berlin, BeckRS 2014, 9363; OLG Karlsruhe BeckRS
2003, 5403; s.a. KG Berlin, BeckRS 2017, 109349, das die auch bei
Ausreisepflichtigen bestehende Moglichkeit einer Ausweisung ver-
kennt.

53 Beide Duldungen sind Spezialfille des §60a Abs.2 S.3 AufenthG,
denen der Gesetzgeber aufgrund ihrer praktischen Bedeutung aber
eigenstindige Paragraphen gewidmet hat; siehe Sebastian Réder und
Philipp Wittmann, »Spurwechsel leicht gemacht? Uberlegungen zur
neuen Ausbildungs- und Beschiftigungsduldung, in: Das Migrati-
onspaket, Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 23 ff.
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Grenzen von 50 bzw. 90 Tagessdtzen {iberschreitet, kennt
die Beschiftigungsduldung nur bei Vorsatztaten nach
dem AsylG oder AufenthG eine Toleranzgrenze, die bei
90 Tagessitzen liegt und nur bei Erstverurteilungen greift
(vgl. §60d Abs.1 Nr.7 AufenthG i.V.m. §32 Abs.2 Nr.5
lit.a) BZRG). Jede andere Verurteilung fithrt dagegen
unweigerlich zum Widerruf der Beschiftigungsduldung
(§60d Abs.3 S.1 AufenthG) und damit zum Verlust der
vor einer Abschiebung schiitzenden Aufenthaltsposition.
Innerhalb des Familienverbundes kommt es dabei zu
einer Zurechnung (nicht aber Addition) strafrechtlicher
Verurteilungen von Ehe- bzw. Lebenspartnern (§60d
Abs.1 Nr.7 AufenthG) sowie bestimmter, insbesondere
nach §29 Abs.1 Nr.1 BtMG von Kindern begangener
Straftaten (§ 60d Abs. 1 Nr. 10 AufenthG).

Dartiber hinaus ist die Beiordnung eines Pflichtverteidi-
gers auch bei einem »einfach« Geduldeten jedenfalls dann
geboten, wenn dieser die Erteilung einer Ausbildungs-
oder Beschiftigungsduldung bzw. einer »echten« Aufent-
haltserlaubnis beantragt hat und die Ausldnderbehérde
das weitere Verfahren im Hinblick auf das Strafverfahren
gemifd § 79 Abs. 2, Abs. 4, Abs.5 AufenthG aussetzt. Denn
die Aussetzungsbefugnis der Behorde besteht nur, wenn
ihre Entscheidung nur noch vom Ausgang des Strafver-
fahrens abhéngt (andere Versagungsgriinde also nicht ge-
geben sind). Ob weiterhin auch rein tatsdchliche Nachteile
pflichtverteidigungsrelevant sein konnen, etwa in Fillen,
in denen sich eine Auslinderbehorde entschlief3t, eine
bislang noch nicht konkret beabsichtigte Abschiebung im
Anschluss an eine Verurteilung nunmehr kurzfristig zu
verfolgen, erscheint zumindest diskutabel, kann aber hier
nicht weiter vertieft werden.

3. Personen mit Aufenthaltsgestattung

Wie die Duldung ist auch die Aufenthaltsgestattung
nicht in §4 Abs. 1 S.2 AufenthG genannt und damit kein
Aufenthaltstitel. Bei ihr handelt es sich vielmehr um ein
gesetzesunmittelbares vorldufiges Aufenthaltsrecht zur
Durchfithrung des Asylverfahrens. Strafrechtliche Verur-
teilungen wirken sich auf dessen Bestand nicht aus, weil
§5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht anwendbar und die in § 53
Abs.4 S.1 AufenthG fiir den Fall schwerer Straftaten vor-
gesehene Ausweisung eines Asylsuchenden nur unter der
(aufschiebenden) Bedingung des unanfechtbar abgelehn-
ten Asylantrags moglich ist. Sofern sich bereits wihrend
des Asylverfahrens ein davon unabhingiges Bleiberecht
konkret abzeichnet, sind aber auch hier Fille vorstellbar,
in denen eine Pflichtverteidigung geboten erscheinen
kann.
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V. Das Verfahren der Verteidigerbestellung

Das Verfahren der Pflichtverteidigerbestellung ist in
§§141ff. StPO geregelt. Hierbei bestimmt §141 Abs.2
StPO zunichst, wann die Pflichtverteidigerbestellung spa-
testens zu erfolgen hat. Dies ist bei Bagatelldelikten in der
Regel der Zeitpunkt der Zustellung der Anklageschrift.
Eine ausdriickliche Regelung dazu, wann die Bestellung
im Strafbefehlsverfahren zu erfolgen hat, fehlt indes. Vie-
les spricht dafiir, dass auch hier der Pflichtverteidiger spa-
testens mit der Zustellung des Strafbefehls zu bestellen
ist. Der Angeklagte sollte vorher jedoch die Gelegenheit
haben, einen Rechtsanwalt seines Vertrauens vorzuschla-
gen. Daher erscheint es zweckmaf3ig, den Strafbefehl mit
Anhorungsschreiben zur Benennung eines Verteidigers
zundchst formlos zu iibersenden - so wie es regelmifig
auch bei Zustellung der Anklage erfolgt —, um den Straf-
befehl diesem anschlieffend mit seiner Bestellung form-
lich zuzustellen. Dariiber hinaus gibt §141 Abs.1 S.1
StPO Beschuldigten auch die Moglichkeit, die Beteiligung
eines Pflichtverteidigers durch ausdriickliches Verlangen
im Ermittlungsverfahren frithzeitig zu erzwingen. Uber
dieses Recht ist der Beschuldigte vor Beginn seiner ers-
ten Vernehmung zu belehren (§ 136 Abs.1 S.5 Hs. 2; 141
Abs.1S.1 StPO). Den Antrag, der bei Polizei oder Staats-
anwaltschaft zu stellen ist, hat das Gericht grundsitzlich
spatestens vor der nichsten Beschuldigtenvernehmung zu
bescheiden (§ 141 Abs. 1 S.2 StPO).

Auch unabhingig vom Verfahrensstand kann es fiir
potenziell pflichtverteidigungsberechtigte Beschuldigte
ratsam sein, die Beiordnung unter Darlegung der tragen-
den Griinde ausdriicklich zu beantragen, um die Straf-
verfolgungsbehorden frithzeitig zu einer Auseinanderset-
zung zu drangen. Nicht verschwiegen werden soll jedoch
auch, dass der Beschuldigte damit ein gewisses Kosten-
risiko aktiv befordert. Denn im Fall seiner Verurteilung
hat er (unabhingig davon, ob die Bestellung auf Antrag
oder von Amts wegen erfolgte) der Staatskasse die Kosten
des Pflichtverteidigers zu erstatten (§465 Abs.1 StPO).
Die Gebiihren des Pflichtverteidigers sind zwar im Ver-
gleich zum Wahlverteidiger regelméaflig niedriger. Unter
Umstianden mag es jedoch in »kleineren« Fallen, in denen
durch die Polizei lediglich ein Anhérungsbogen versendet
wird, den man in der Sache auch einfach unbeantwortet
lassen darf, auch empfehlenswert sein, den Antrag erst im
gerichtlichen Verfahren zu stellen, um so Gebtihren fiir
das Ermittlungsverfahren einzusparen.

VI. Fazit

30 Tagessdtze — was im Strafrecht als Miicke erscheint,
kann im Aufenthaltsrecht ganz schnell zum Elefanten
werden, wenn der Beschuldigte Auslander ist und dem
AufenthG unterfillt. Dort begriinden bereits kleine Straf-
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taten regelmaflig ein Ausweisungsinteresse, das den Fort-
bestand eines Aufenthaltsrechts gefihrden und damit dem
rechtssicheren Leben des Beschuldigten in Deutschland
ein Ende setzen kann. Droht ein solcher Nachteil, wiegt
er fiir den Betroffenen regelmiflig so schwer, dass die
Mitwirkung eines Pflichtverteidigers wegen der Schwere
der (mittelbaren) Rechtsfolge erforderlich ist. Das ent-
spricht im Ausgangspunkt einhelliger Rechtsprechung,
die es bislang aber nicht geschaftt bzw. nicht mit letzter
Konsequenz verfolgt hat, einen konsistenten Maf3stab mit
aufenthaltsrechtlicher Substanz zu entwickeln. Diese Ent-
wicklung kann sinnvoll nur aus dem Aufenthaltsrecht er-
folgen, auf das der Strafrichter in seiner Ausbildung nicht
und in der Praxis nur sporadisch trifft.

Weil sich die Entscheidung iiber Entstehung und
(Fort-)Bestand des Aufenthaltsrechts des Betroffenen in-
nerhalb eines dem Strafgericht regelmaflig fremden Fach-
rechts und auflerhalb seines Einflussbereichs vollzieht,
ist die Beiordnung eines Pflichtverteidigers immer schon
dann erforderlich, wenn eine mogliche Verurteilung ein
Einschreiten der Ausldnderbehérde zur Folge hitte. Dann
ist ndmlich stets davon auszugehen, dass ein reales, d.h.
nicht nur theoretisches Risiko besteht, infolge der Verur-
teilung einen gravierenden aufenthaltsrechtlichen Nach-
teil zu erleiden. Davon ist zunichst bei Inhabern (ver-
lingerbarer) Aufenthaltserlaubnisse auszugehen, weil ein
bestehendes Ausweisungsinteresse ihre Verldngerung »in
der Regel« ausschlief3t. Ausnahmen gelten insbesondere
bei Aufenthaltstiteln nach §25 Abs.1-3 AufenthG, ggf.
bei familidren Aufenthaltserlaubnissen sowie in Fillen,
in denen eine Verurteilung keinen zusétzlichen aufent-
haltsrechtlichen Schaden anrichten kann, weil die Ver-
lingerung der Aufenthaltserlaubnis ohnehin an anderen
Hindernissen scheitern wird. Dariiber hinaus kann auch
Inhabern einer Ausbildungs- oder Beschiftigungsdul-
dung ein pflichtverteidigungsrelevanter Nachteil drohen.
Sie besitzen zwar keinen Aufenthaltstitel, gleichwohl eine
Rechtsposition, die ihnen einen rechtssicheren und lang-
fristigen Aufenthalt ermoglicht. Schliefflich ist auch zu
tiberlegen, Inhabern einer »allgemeinen« Duldung oder
einer Aufenthaltsgestattung einen Pflichtverteidiger bei-
zuordnen, wenn die Erteilung eines Bleiberechts nur vom
Ausgang des Strafverfahrens (und ggf. Abschluss eines
Asylverfahrens) abhéngt.

Da sich die aufenthaltsrechtlich relevanten Informatio-
nen meist nicht aus der Strafakte ergeben, wird das Straf-
gericht sie vielfach von Amts wegen zu ermitteln haben.
Dabei konnen und diirfen ihm die tibrigen Beteiligten
durchaus helfen: Wahrend Polizei und Staatsanwaltschaft
den aufenthaltsrechtlichen Status des Beschuldigten be-
reits im Ermittlungsverfahren erheben konnten, konnen
der Beschuldigte und seine Unterstiitzer in geeigneten
Féllen die Beiordnung eines — wenn moglich bereits zu
benennenden - Verteidigers eigeninitiativ beantragen
und dem Gericht dabei selbst die aufenthaltsrechtlich re-
levanten Informationen mitteilen.
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