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OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN

BESCHLUSS
in der Strafsache
gegen -
wegen VerstolRes gegen das Aufenthaltsgesetz

hat der 1. Strafsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main auf die Revision des
Angeklagten gegen das Urteil des Amtsgerichts Frankfurt am Main vom 28.01.2013

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht-den Richter

am Oberlandesgericht fJJllffsowie den Richter am Landgericht D

am 08.11.2013
gemal § 349 Abs. 4 StPO

einstimmig beschlossen:

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten der

" Revision, an eine andere Abteilung des Amtsgerichts Frankfurt am Main — Strafrich-
ter — zurckverwiesen.



Grinde:

Das Amtsgericht Frankfurt am Main hat den Angeklagten wegen illegalen Aufenthalts
in Tateinheit mit einem Aufenthalt ohne gliltige Ausweispapiere zu einer Geldstrafe
von 120 Tagessatzen zu je 5 Euro verurteilt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte und zugleich mit
der allgemeinen Sachrlige begriindete Revision des Angeklagten. Sie fithrt zur Auf-
hebung des Urteils.

Zu den persotnlichen Verhéltnissen des Angeklagten hat das Amtsgericht u.a. fol-

gende Feststellungen getroffen:

, Der Angeklagte besuchte in Kasachstan die Hauptschule. Mit 17 Jahren kam er
nach Deutschland. Er begann eine Lehre als Metallbauer, die er nicht abschloss. Der
Angeklagte hat keine Eltern mehr. Bruder, Tante, anel und Cousinen leben in Bay-
ern. Der Angeklagte ist seit 1969 drogenabhéngig. Er konsumiert Heroin. 2002 be-
fand er sich 10 Monate in Therapie zur Bekdmpfung seiner Drogensucht. Die er re-
gulér abschloss. Der Angeklagte wurde wieder riickféllig. Er begéb sich daher 2008
zum ... um eine weitere Therapie anzutreten.. Er blieb jedoch nicht
dort, da ihm die Regeln zu streng waren. Zuletzt kimmerte sich der Angeklagte 2008
um seinen Aufenthaltsstatur als Ausldnder, wobei er damals Kontakt zur Auslénder-
behédrde hatte... : 4

Der Angeklagte wurde zuletzt in anderer Sache am 12.11.2012 aus der JVA i '
entlassen. Er besafl zu diesem Zeitpunkt 2.300,- €. Auch nahm er keine Drogen

mehr.”
Zur Sache hét das Amtsgericht folgende Feststellungen getroffen:

, Der Angeklagte ist Kasache. Als solcher benotlgt er fir den Aufenthalt in der Bun-
desrepublik Deutschland eine Aufenthaltserlaubnis oder Duldung und einen giiltigen




nationalen Pass. Beides besitzt er nicht. Mit Verfligung der Auslénderbehérde der
Stadt Frankfurt am Main vom 23.8.2007 wurde der Angeklagte fiir dauernd aus der
Bundesrepublik Deutschiand ausgewiesen. Gleichzeitig wurde die sofortige Vollzieh-
barkeit dieser Verfiigung angeordnet. Diese Ausweisungsverfigung ist seit dem
7.7.2009 unanfechtbar. Da der Angeklagte mangels gliltiger Ausweispapiere derzeit
nicht abgeschoben werden kann, besitzt er einen Anspruch auf eine Duldung. Der
Angeklagte hatte zuletzt 2008 Kontakt zu Amtern und Behérden. Seitdem nicht mehr.
Er hat sich weder um die Erlangung giiltiger Ausweispapiere bemiiht; noch um die
Enrteilung einer Duldung.

Er begab sich nach seiner Haftentlassung am 12.11.2012 zu seinen Verwandten
nach Bayern und hielt sich dort ca. vier Wochen auf. Danach kam er nach Frankfurt
am Main. Er hielf sich hier in einer Einrichtung der Drogennothilfe in der «

Re auf.und konsumierte wieder Drogen. Am 14.1.2013 wurde der Angeklagte in
Frankfurt am Main in dieser Sache vorldufig festgenommen. Am 15.1.2013 wurde
gegen ihn ein Haftbefehl erlassen. Er befand sich bis zur Hauptverhandlung in Un-
tersuchungshaft. In diesem Zeitraum zwischen Haftentlassung und erneuter Fest-
nahme wére es dem Angeklagten zumutbar und méglich gewesen, sich um einen
Pass und um die Erteilung einer Duldung zu kiimmern. Der Ausldnderbehérde war in

diesem Zeitraum der Aufenthalt des Angeklagten unbekannt. Sie konnte ihm daher
keine Duldung erteilen.”

Das Amtsgericht fuhrt aus, dass sich der Angeklagte, indem er sich als Kasache vom
13.11.2012 bis zum 14.01.2013 in der Bundesrepublik Deutschland nach erfolgter
Ausweisung aufgehalten habe, ohne im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis und einer
Duldung oder eines glitigen nationalen Passes zu sein, wegen illegalen Aufenthaits
gemal §§ 3 Abs. 1, 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG und gemaR §§ 4 Abs. 1, 11 Abs. 1, 95
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG schuldig gemacht zu haben. Die Strafbarkeit bestehe auch
dann, wenn der Angeklagte einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung gegentber
d(;:r Auslanderbehérde besitze und es ihm zumutbar gewesen sei, sich um die Aus-

stellung einer Duldung zu kimmern, wie es hier der Fall gewesen sei.

Diese Feststellungen und Erwagungen des Amtsgerichts tragen den Schuldspruch
nicht.



/ Nach den Feststellungen des Amtsgerichts diirfte der Angeklagte einen Anspruch
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auf die Erteilung einer Duldung bereits vor der Entlassung aus der Haft aus der Jus- .
tizvollzugsanstalt am 12.11.2012 gehabt haben, was sich auch auf den Tatzeitraum
danach und damit auch auf die Strafbarkeit des Angeklagten im Tatzeitraum aus-
wirkte. Denn nach der Konzeption des Aufenthaltsgesetzes wird ein ausreisepflichti-
ger Auslander entweder abgeschoben oder erhélt eine Duldung. Die Systematik des
Gesetzes lasst grundsatzlich keinen Raum fiir einen ungeregeiten Aufenthalt eines
Auslanders. Ein solcher ungeregelter Aufenthalt wirde aber entstehen, wenn ein
Auslander z.B. aus einer Haft entlassen wiirde, ohne dass die Auslanderbehdrde
MafBnahmen flur eine Regelung des Aufenthalts treffen wirde. Der Anspruch auf
Duldung stiinde nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG
NStZ 2003, 488, 489) einer Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegen.
Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefiihrt, dass es der gesetzgeberischen Kon-
zeption des Auslandergesetzes entspreche, einen vollziehbar ausreisepflichtigen
Auslander bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen entweder unverziiglich
abzuschieben oder ihn nach § 55 Abs. 2 AuslG (jetzt: § 60a Abs. 2 AufenthG) zu
dulden. Dabei habe die Auslanderbehérde zu prifen, ob und ggfls. wann eine Ab-
schiebung des Ausidnders durchgefihrt und zu welchem Zeitpunkt ein eventuelles
Abschiebungshindernis behoben werden kénne. Die Strafgerichte seien von Verfas-
sungs wegen verpflichtet, selbsténdig zu prifen, ob die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fir die Erteilung einer auslanderrechtlichen Duldung im Tatzeitraum gegeben
waren. Sofern sie zu der Uberzeugung gelangten, die Voraussetzungen fur die Ertei-
lung einer Duldung hétten vorgelegen, scheide eine Strafbarkeit des Auslédnders
nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AusIG (jetzt: § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) aus. Diés gilt nach
der Rechtsprechung des BGH (StV 2005, 24) jedoch nur dann, wenn die Auslander-
behorde Kenntnis vom Aufenthalt des Auslénders hat. Der Bundesgerichtshof fiihrt
zur Begrindung dieser Ausnahme aus, dass dann, wenn der Aufenthalt des Auslan-
ders unbekannt sei, weil er von vornherein nicht offenbart habe, dass er in die Bun-
desrepublik Deutschland eingereist sei, oder weil er spater untergetaucht sei, ein
Verzicht der Auslénderbehdrde auf die Durchsetzung der Ausreisepflicht und eine
zeitweise Aussetzung der Abschiebung schon aus systematischen Grinden nicht in
Betracht komme. Die Ausldnderbehérde kbnne eine etwaige Abschiebung nicht voll-
ziehen. Sie ware auch nicht in der Lage, eine tragfahige Entscheidung uber die Ab-

schiebung oder die Entscheidung einer Duldung zu treffen. Die zeitweise Aussetzung
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der Abschiebung (Duldung) setze voraus, dass diese im Fall der Verneinung von
Abschiebungshindernissen oder anderen Duldungsgriinden tatséchlich vollzogen
werden kénne. Dies sei nur moglich, wenn der Auslénder fur die Auslénderbehorde
erreichbar sei. Ausdricklich von der zwangsweisen Durchsetzung der Ausreisepflicht
absehen kénne die Behdrde nur bei jemanden, um dessen Aufenthalt sie wisse und
dessen Aufenthaltsort sie kenne. Die Frage eines hypothetischen Duldungsan-
spruchs im Sinne der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts stelle sich des-
halb in diesen Fallen nicht. Er komme nur in Betracht, wenn die Behérde keine Dul-
dung erteilt habe, obwohl nach der exante Betrachtung samtliche Voraussetzungen
dafir vorgelegen hétten. Dazu gehore, dass die Behdrde Kenntnis vom Aufenthalt
und dem Aufenthaltsort des Auslénders habe (BGH a.a.0.). Dieser Auffassung hat
der Senat sich bereits in friheren Entscheidungen angeschlossen (vgl. Senatsbe-
schl. v. 17.02.2006, Az.: 1 Ss 354/05 m.w.N.; v. 21.08.2013, Az.: 1 Ss 225/13).

Der Auslénder bleibt strafbar, wenn die Ursache fur die (gesetzwidrige) Untéatigkeit
der Auslanderbehérde (Nichterteilung einer Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG)
allein im Verantwortungsbereich des Ausléanders liegt. Kommt aber die Behorde ihrer
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestehenden Verpflich-
tung zur Erteilung der Duldung nicht oder zu sp&t nach und legten die Strafgericht
dieses Verwaltungshandeln ungeprift ihrer Entscheidung zugrunde, bedeutete dies
nicht nur die Hinnahme einer gesetzwidrigen Praxis der Auslanderbehérde, sondern
fuhrte zusatzlich dazu, tber die mégliche Strafbarkeit des Auslénders und deren Um-
fang entgegen den Grundséatzen des im Strafrecht geltenden Schuldprinzips letztlich
die jeweilige Ausldnderbehdrde entscheiden zu lassen (BVerfG a.a.O. zitiert nach
juris Rdnr. 39).

Es kommt im vorliegenden Fall entscheidend darauf an, ob der Aufenthaltsor't des
Angeklagten der Auslanderbehérde bis zum Zeitpunkt aus der Entlassung aus der
JVA Dieburg am 12.11.2012 bekannt war und wieso sie nicht dafiir gesorgt hat, dass -
der Angeklagte aus der Untersuchungshaft nicht in einen ungeregelten Aufenthalt
entlassen wurde. Nach den bisherigen Fests{ellungen bleibt unklar, ob tatsachlich
der Auslénderbehérde der Aufenthaltsort des Angeklagten unbekannt geblieben war.
Er befand sich bis zum 12.11.2012 in Strafhaft und war damit greifbar. Zwar stellt
das Amtsgericht fest, dass der Angeklagte zuletzt 2008 Kontakt zu Amtern und Be-
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horden gehabt habe, seitdem nicht mehr. Er habe sich weder um die Erteilung giilti-
ger Ausweispapiere bemiiht, noch um die Ertéilur_mg einer Duldung. Das Amtsgericht .
setzt sich aber nicht damit auseinander, ob der Auslanderbehérde nicht die Strafhaft
des Angeklagten, die bis zum 12.11.2012 andauerte, bekannt gewesen ist und wa-
rum sie entsprechend nicht darauf reagierte. Es liegt duerst nahe, dass die Auslan-
derbehdrde von einer Strafhaft eines ausgewiesenen Auslanders Kenntnis erlangt:
Nach dem in das Urteil des Amtsgerichts hineinkopierten Bundeszentralregisteraus-
zug befand sich der Angeklagte namlich wegen mehrerer Verurteilungen wiederholt
in Strafhaft, und zwar vom 16.03.2007 bis 24.05.2008, vom 28.04.2009 bis
05.03.2010, vom 28.05.2009 bis 28.08.2010, vom 20.10.2009 bis 12.08.2012 und
zuletzt vom 21.04.2011 bis 12.11.2012. Diese Feststéllungen lassen damit die Mog-
lichkeit offen, dass ein Aufenthaltsort des Angeklagten bekannt war. Wieso bei be-
kanntem Aufenthalt des Angeklagten oder jedenfalls wahrend der Strafhaft die Aus-
landerbehotrde nicht dessen Abschiebung veranlasst hat oder ihm eine Duldung er-
teilt hat, bleibt unklar. Zwar hat das Amtsgericht festgestellt, dass der Angeklagte
mangels gliitiger Ausweispapiere nicht abgeschoben werden kénne, dann wére es
aber bei bekanntem Aufenthalt jedenfalls eine Verpflichtung der Auslanderbehérde
gewesen, eine Duldung zu erteilen. '

Zudem setzt eine Verurteilung nach § 95 Abs.. 1 Nr. 2 AufenthG néhere Ausfihrun-
gen zu den Umsténden des Rickfihrungsverfahrens voraus. Voraussetzung fir eine
Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr.. 2 AufenthG ist in Umsetzung der Richtlinie
2008/115/EG (Ruckfuhrungsrichtlinie) die vollstandige Einhaltung des Rickkehrver-
fahrens und dessen entsprechende Darlegung in dem Urteil sowie Ausfﬂ.hrungen'
dazu, dass sich der Angeklagte aullerhalb dieses Verfahrens gestelit hat (vgl. Se-
natsbeséhl. v. 21.08.2013, 1 Ss 225/13; KG Berlin, Beschl. v. 26.03.2012, Az.: 1 Ss
393/11 zitiert nach juris Rdnr. 12; OLG Munchen, Beschl. v. 21.11.2012, 4 StRR
133/12 zitiert nach juris Rdnr. 33). Es sind Angaben dazu nétig, ob der Angeklagte in
Abschiebehaft genommen worden ist, denn die Auslanderbehérden missen zu-
nachst die in der Richtlinie vorgesehenen auslanderrechtlichen Zwangsmaflinahmen
ergreifen. Das Urteil verhalt sich iediglich dazu, dass der Angeklagte nach dem
12.11.2012 untergetaucht sei und zuletzt 2008 Kontakt zu Amtern und Behérden
gehabt habe, seitdem nicht mehr. Warum aber im Vorfeld das Ruckfuhrungsverfah-
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ren nicht durchgefihrt wurde, ergibt sich aus dem Urteil nicht. Hierzu wéren vorlie-
gend aber Feststellungen notwendig gewesen.

Anknipfend hieran sind auch die Feststellungen zu dem Aufenthalt des Angeklagten
ohne giiltige Ausweispapiere nicht tragfahig. Es bleibt offen, warum dem Angeklag-
ten nicht bereits zuvor ein Ausweisersatzpapier nach § 48 Abs. 2 AufenthG hitte
erteilt werden kénnen. Steht dem Aus|énde‘r‘némlich ein Anspruch auf Erteilung ei-
nes Ausweisersatzpapieres nach § 48 Abs. 2 des AufenthG zu, entfillt die Strafbar-
keit nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG (Senatsbeschl. v. 21.08.2013 a.a.0. m.w.N)).
Unter Strafe gestellt ist nicht die Passlosigkeit an sich, sondern der Aufenthalt und
der VerstoR gegen §§ 3 Abs. 1, 48 Abs. 2 AufenthG. GemaR § 48 AufenthG werden
beim Fehlen eines erforderlichen Identitatsdokumentes zumutbare Bemihungen um
die Beschaffung eines neuen Passes verlangt. Strafbar macht sich nur, wer zumut-
bare Anstrengungen dieser Art unterlasst und passlos bleibt (vgl. Senatsbeschl. v.
21.08.2013 m.w.N.). Die bisherigen Feststellungen sind dazu unzureichend. Ein Aus-
lander kann einen Pass dann nicht in zumutbarer Weise erlangen, wenn ihm von

~ seinen Heimatbehérden ein Pass verweigert wird oder wenn er einen solchen nicht
in angemessener Zeit oder nur unter schwierigen Umstanden erhalten kann. Die Kri-
terien fur die Zumutbarkeit von Anstrengungen, einen auslandischen Pass zu erhal-
ten, darfen dabei nicht zu hoch angesetzt werden. Insoweit gelten fur die Zumutbar-
keit die Bestimmungen des § 5 Abs.' 2 Aufenthaltsverordnung entsprechen. Das Zu-
mutbarkeitskriterium soll hierbei lediglich der Nachlassigkeit oder der Bequemlichkeit
des Auslanders Einhalit gebieten (vgl. Senatsbeschl. v. 22.08.2012, Az.: 1 S___s2_.10/12_
m.w.N.). Die Zumutbarkeit der Erlangung eines Ausweisersatzpapieres durfte ent- B
scheidend vorliegend davon abhédngen, was dem Angeklagten in der Vergangenheit
auferleét wurde. Nur Feststellungen dazu diirften eine geeignete Grundlage dafir
bieten, um zu beurteilen, welche zumutbaren Bemithungen um die Beschaffung ei-
nes neuen Passes dem Angeklagten abzuverlangen waren. Auch hier gilt, dass der
Angeklagte wahrend der Strafhaft greifbar war, so dass die Auslanderbehdrde
durchaus méglicherweise die Gelegenheit gehabt hat, auf den Angeklagten im Hin-
blick auf eine Passbeschaffung hinzuwirken und ihm entsprechende Auflagen zu
erteilen. Denn dann ware er jedenfalls nach Haftentlassung zu entsprechenden Ta-
tigkeiten und Bemiihungen verpflichtet gewesen, soweit solche Gberhaupt in Be-

tracht gekommen waren.



Die aufgefiihrten Mangel fihren zur Aufhebung des an'gefochtenen Urteils und zur .
Zuruckverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidyng, auch Gber
die Kosten der Revision, an eine aridere Abteilung des Amtsgerichts Frankfurt am
Main (§§ 349 Abs. 4, 353, 354 Abs. 2 StPO). |
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