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Brandenburgisches Oberlandesgericht

Beschluss

In der Strafsache

gegen ... kenianischer Staatsangehdriger,
Verteidigerin: Rechtsanwaltin ...
wegen wiederholten Verstol3es gegen eine rdumliche Baskhng

bei vollziehbarer Ausreisepflicht

hat der 1. Strafsenat des Brandenburgischen Olbedgerichts durch
die Vorsitzende Richterin am OberlandesgerichtefésaDaig,
den Richter am Oberlandesgericht Dr. Bachnick und
den Richter am Oberlandesgericht Heck

am 22. Februar 2007

gemal § 349 Abs. 4 StPO
einstimmig beschlossen:

Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil de kleinen Strafkammer des
Landgerichts Potsdam vom 12. September 2006 mizddgarunde liegenden Feststel-
lungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entschegidanoch Uber die Kosten der

Revision, an eine andere kleine Strafkammer deddenchts Potsdam zurtickverwie-
sen.



Grinde:

Das Amtsgericht Brandenburg a. d. Havel verhangteg den Angeklagten mit Urteil vom

3. April 2006 wegen wiederholten Zuwiderhandelngegeeine raumliche Beschrankung nach
8§ 61 Abs. 1 AufenthG eine nicht zur Bewahrung asste Freiheitsstrafe von vier Monaten.
Auf die hiergegen eingelegte, auf den Rechtsfolgesiaruch beschrankte Berufung des An-
geklagten hat das Landgericht Potsdam mit Urteii@. September 2006 ebenfalls eine
viermonatige Freiheitsstrafe verhangt, deren Vi@istung es zur Bewahrung ausgesetzt hat.

Hiergegen richtet sich die Revision des Angeklagten

Das form- und fristgerecht eingelegte Rechtsmit&lErfolg.

Die - im Revisionsverfahren von Amts wegen zu ubé#gnde (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO

49. Aufl. 8 327 Rdnr. 9, 8 352 Rdnr. 4 m.w.N.) -sBerankung der Berufung auf den Rechts-
folgenausspruch erweist sich als unwirksam, dearvdim Amtsgericht getroffenen Feststel-
lungen des erstinstanzlichen Urteils bieten keireichende Grundlage fur die Strafzumes-
sung.

Die Beschrankung der Berufung auf den Rechtsfolges@uch setzt voraus, dass die infolge
der Beschrankung in Rechtskraft erwachsenen Flbdgtgien zur Tat eine ausreichende
Grundlage fur die Prifung des Schuldspruches un&dehtsfolgenentscheidung bieten (vgl.
BGHSt 27, 70; OLG Dusseldorf VRS 90, 215 m. w. Meyer-Gol3ner, aaO. § 318 Rdnr. 33).
Daran fehlt es hier, weil die amtsgerichtlichentsiellungen den Schuldspruch der wieder-
holten Zuwiderhandlung gegen eine rdumliche Bestfurdg nach 8§ 61 Abs. 1 AufenthG

(vgl. 8 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG) nicht tragen.
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Den Griinden des erstinstanzlichen Urteils ist ledtigzu entnehmen, dass der u.a. wegen
wiederholter Versto3e gegen das Asylverfahrensgesebestrafte Angeklagte am 20. Okto-
ber 2005 gegen 16.00 Uhr auf dem Hardenbergpldzitin angetroffen wurde, ,,obwonhl
seitens der Auslanderbehdrde der Stadt Branderamudgr Havel der Aufenthalt auf die Stadt
Brandenburg an der Havel und den Landkreis Potddédtetmark beschrankt war" und ob-
wohl er sich bereits an diversen, im einzelnen getem Tagen in den Jahren 1998 bis 2003

"unerlaubt auRerhalb des ihm zugewiesenen Aufdstiekiches” aufgehalten habe.

Diese Feststellungen stiitzen aus mehreren Grindeinden Vorwurf der nach 8 95 Abs. 1
Nr. 7 AufenthG strafbaren wiederholten Zuwiderhandl gegen eine rdumliche Beschran-
kung nach § 61 Abs. 1 AufenthG.

1. Den Ausfiihrungen lasst sich bereits nichts Néghéber den auslanderrechtlichen Status
des Angeklagten und die Grundlage fiir seine Autdtgheschrankung entnehmen. Der Straf-
barkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG unterliaigtin der Verstol3 gegen die in § 61 Abs. 1
Satz 1 AufenthG geregelte, gesetzlich angeordié@etaliche Beschrankung des Aufenthalts
eines vollziehbar ausreisepflichtigen Auslanddysi-dem die Abschiebung vorubergehend
ausgesetzt ist (8 60 a AufenthG) - auf das Geleigto@treffenden Bundeslandes. Aus den
Urteilsgriinden geht jedoch nicht hervor, dass demgeklagten eine entsprechende Duldung
nach § 60 a AufenthG mit der sich daraus kraft @esegemalfd § 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG
ergebenden Aufenthaltsbeschrankung erteilt worsteruch kann die den Feststellungen zu
entnehmende Anordnung der Beschrankung des Aufesrdehtes auf die Stadt Brandenburg
a. d. Havel und den Landkreis Potsdam-Mittelmaldnddlls auf einer nach 8 61 Abs. 1 Satz
2 AufenthG ergangenen behdordlichen Auflage berutleren Zuwiderhandlung nicht nach

8 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG strafbar sein, sondethdlich als Ordnungswidrigkeit nach

§ 98 Abs. 3 Nr. 3 AufenthG geahndet werden kanh G Karlsruhe, Beschl. v. 16. Okto-
ber 2006 - 3 Ss 204/06, StraFo 2006, 508, zitjais.

2. Daruiber hinaus fehlt es gleichermaf3en auch ssei@henden Feststellungen fir ein wie-

derholtes Zuwiderhandeln. Da ein nach § 95 Absr.I7MufenthG strafbarer Verstold gegen
die rdumliche Beschrankung des Aufenthalts eindéigighbar ausreisepflichtigen Auslanders
ein mehrfaches Zuwiderhandeln voraussetzt und ahigfeVerstol3e lediglich als Ordnungs-

widrigkeit nach § 98 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG geahnaetden, bedarf es genauerer Angaben
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Uber weitere Gesetzesverletzungen. Die vom Amtsigiegietroffene Feststellung, der Ange-
klagte habe sich auch an weiteren, konkret benarniragen auf3erhalb des ihm zugewiesenen
Aufenthaltsbereichs aufgehalten, genigt hierflintpidenn dem lasst sich nichts Uber die Art
der zugrunde liegenden Aufenthaltsbeschrankungerelemen. Auf dieser Grundlage kann
nicht beurteilt werden, ob auch insoweit ein flg Werwirklichung des Tatbestandes von 8§ 95
Abs. 1 Nr. 7 AufenthG allein mal3geblicher Verste§en die sich aus einer erteilten Duldung
gemal 8§ 61 Abs. 1 AufenthG ergebende raumlichelBé&skung anzunehmen ist oder ob
(lediglich) Verstol3e gegen aus anderen Grinderlhestle Aufenthaltsbeschréankungen vor-
liegen. Zudem deuten die vom Amtsgericht zu dersWafen getroffenen Feststellungen dar-
auf hin, dass der Angeklagte seinerzeit nicht getgesich aus einer Duldung ergebende Auf-
enthaltsbeschrankung (vgl. zum damals geltendehtRes6 Abs. 3 Satz 1 AuslG, der inhalt-
lich dem 8§ 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG entspricldhdern gegen im Asylverfahren bestehen-
de r&umliche Beschrdnkungen nach 8§ 56 AsylVfG wv&eh hat (im Wiederholungsfalle
strafbar gemal § 85 Abs. 2 AsylVIG). Ein solchewiderhandeln erflllt den Tatbestand von
§ 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG jedoch nicht.

3. Die vom Amtsgericht festgestellten friiheren WiBe gegen bestehende Aufenthaltsbe-
schrankungen kommen ferner deshalb nicht fiir devilichung des nach § 95 Abs. 1 Nr. 7
AufenthG strafbaren Tatbestandes des wiederhottesdérhandeln gegen eine raumliche
Beschrankung nach 8 61 Abs. 1 AufenthG in Betraghtl die betreffenden Tatzeitrdume
(1998 bis 2003) vor dem 1. Januar 2005 liegen,eam das Gesetz tiber den Aufenthalt, die
Erwerbstatigkeit und die Integration von AuslandenrBundesgebiet (Aufenthaltsgesetz) in
Kraft getreten ist (vgl. Art. 15 Abs. 3 des Zuwandgsgesetzes; BGBI 2004 | 1950 v. 30.
Juli 2004).

a) Bis zum 1. Januar 2005 war auch die wiederhflierschreitung des raumlichen Geltungs-
bereichs einer Duldung gemalf3 den bis dahin geltendemalf Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 des Zu-
wanderungsgesetzes seit dem aul3er Kraft getretdranschriften des Auslandergesetzes
(vgl. 88 55, 56 Abs. 3 Satz 1 AuslG) nicht straflveeil sie den Tatbestand des § 92 Abs. 1
Nr. 1 AuslG nicht erfillte (BGHSt 42, 291). Entsginende Verstol3e waren - auch im Wie-
derholungsfalle - lediglich als Ordnungswidrigkssainktioniert (§ 93 Abs. 3 Nr. 1 AusIG).

Der Gesetzgeber hat nunmehr mit Wirkung zum 1.aaP005 das wiederholte Zuwiderhan-
deln gemal} 8§ 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG als Strajgaegelt, wahrend der erstmalige Verstol3
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gemal 8§ 98 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG weiterhin lediglioit einem Buf3geld geahndet werden
kann. Der Gesetzgeber wollte mit dieser NeufassliasgGesetzes die fur vollziehbar Ausrei-
sepflichtige geltenden aufenthaltsrechtlichen Folgike es ermdglichen sollen, das Untertau-
chen des betreffenden Auslénders zu erschwerediartrflllung der Ausreisepflicht besser
zu Uberwachen, an die fur Asylbewerber geman 8I85 2 § 56 Abs. 1, 2 AsylVfG gelten-
den Sanktionen angleichen (vgl. BT-Drucksache 1&/&2 92, 98).

b) Da der Straftatbestand des 8§ 95 Abs. 1 Nr. 2AthiG erst zum 1. Januar 2005 in Kraft
getreten ist und die Zuwiderhandlung vollziehbas#isepflichtiger gegen die bestehende
raumliche Beschrankung vor diesem Zeitpunkt - aonckViederholungsfalle - nur eine Ord-
nungswidrigkeit gemaf 8 93 Abs. 3 Nr. 1 AusIG dait, sind fur die Beurteilung der Straf-
barkeit nur Versto3e gegen die Aufenthaltsbeschnégkatbestandsrelevant, die in die Zeit
nach Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes fallées ergibt sich aus dem geman Art. 103
Abs. 2 GG geltenden Ruckwirkungsverbot und entepder Regelung des 8§ 2 Abs. 1 StGB.
Danach bestimmt sich die Strafe nach dem zur Tiageienden Gesetz. Da § 95 Abs. 1 Nr. 7
AufenthG wiederholtes Zuwiderhandeln voraussetdtdemit auch der Erstverstol3 eigen-
standiges Tatbestandsmerkmal ist, besteht bei dediglich vor Geltung der Norm began-
genem (vgl. 8 8 StGB) erstmaligem Zuwiderhandeln&&trafbarkeitsgrundlage. Abwei-
chendes ergibt sich auch nicht aus § 2 Abs. 2 St@Bach bei einer Anderung der Strafdro-
hung das bei Beendigung der Tat geltende Gesetanamzien ist. Denn mit der Schaffung
eines Straftatbestandes fur Falle bis dahin leztighls Ordnungswidrigkeit geahndeter wie-
derholter Verstol3e hat der Gesetzgeber nicht letligie Hohe der Strafe oder den Delikts-
charakter verandert, sondern den Wechsel von @rdimungswidrigkeit zu einer Straftat
vollzogen, was strafbegriindende Bedeutung hatesed Fall sind nur solche Teilakte der
Tatbestandsverwirklichung zu bertcksichtigen, leeed Begehung (8 8 StGB) das neue Ge-
setz bereits in Kraft war (vgl. Schonke/Schrodsei=StGB 27. Aufl. 8 2 Rdnr. 14, 15).

Das angefochtene Berufungsurteil unterliegt destiatbAufhebung.
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Die mit der erneuten - auch die Kosten der Revibetneffenden - Entscheidung befasste
Berufungsstrafkammer wird zu prifen haben, ob degeklagte im Zeitraum nach dem
1. Januar 2005 wiederholt gegen eine aufgrund enteitten Duldung bestehende Aufent-
haltsbeschréankung verstof3en hat. Lasst sich instedgglich ein einmaliger Verstol3 feststel-
len, kommt lediglich die Verhdngung eines Bul3gelgkasall § 98 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG in
Betracht.



