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EINGEGANGEN

09, Dez. 2015

Rechtsanwaite

Wichtler & Kolleger

BESCHLUSS

Der 4. Strafsenat des Oberlandesgerichts Miinchen hat unter Mitwirkung des Vorsit-
zenden Richters am Oberlandesgericht Baier sowie des Richters am Oberlandesge-
richt Reichenberger und des Richters am Oberlandesgericht Diederichs
in dem Strafverfahren
gegen
wegen

unerlaubten Aufenthalts

am 4. Dezember 2015

einstimmig



beschlossen:

l. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Lands-
hut vom 18. Mai 2015 aufgehoben.

il Die Sache wird zur erneuten Verhandiung und Entscheidung an eine ande-
re Strafkammer des Landgerichts Landshut zurlickverwiesen. Diese hat

auch Uber die Kosten zu entscheiden.

Griunde:

Die Revision ist zuléssig und fihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Der Schuldspruch ist nicht hinreichend begriindet, denn ein erneuter Tatentschluss
des bereits zweimal hinsichtlich vorangegangener Zeitraume wegen unerlaubten Auf-
enthalts ohne Pass verurteilten Angeklagten kann aus den Urteilsfeststellungen nicht
begriindet werden.

Der Angeklagte ist ausweislich der Urteilsfeststellungen am 16.11.2001 in das Bun-
desgebiet eingereist, hat seitdem keinen Pass und weigert sich, an der Beschaffung

eines Passes mitzuwirken, insbesondere einen solchen zu beantragen, weil er seine
Abschiebung beflirchtet.
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Er wurde bereits zweimal durch das Amtsgericht Dachau wegen unerlaubten Aufent-
halts ohne Paf} verurteilt, ndmlich

mit Urteil vom 30. August 2010, rechtskraftig seit 8. Februar 2011, bezlglich der Zeit
vom 11. Juli 2008 bis 19. Januar 2010 und erneut

mit Urteil vom 29. August 2012, rechtskraftig am 22. Februar 2013, bezlglich der Zeit
bis 8. Marz 2011.

Die erneute Verurteilung wegen unerlaubten Aufenthalts ohne Pass in der Zeit vom
30. August 2012 bis 12. Februar 2014 setzt einen zu Beginn dieses Zeitraums liegen-
den erneuten Tatentschluss voraus. Dieser kann weder aus einer ,Zasur® durch die
letzte vorangegangene Verurteilung geschlossen werden noch ergibt er sich aus dem
— zudem zeitlich spater liegenden — Erhalt einer Duldung.

Der Aufenthalt ohne Pass nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG ist zumindest in der vorlie-
genden Fallkonstellation ein echtes Unterlassungsdauerdelikt (Hohoff in BeckOK Aus-
landerrecht Stand 1.5.2015 § 95 AufenthG Rn. 4; Winkelmann in Ren-
ner/Bergmann/Dienelt Auslénderrecht 10. Aufl. § 95 AufenthG Rn. 31).

Daran andert es nichts, dass der Angeklagte den rechtswidrigen Zustand statt durch
Beschaffung eines Passes auch durch Ausreise beenden kénnte, zumal auch uner-
laubter Aufenthalt nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ein echtes Unterlassungsdauerde-
likt ist (Hohoff aaO. Rn. 12).

In solchen Féllen ist die RechtmaRigkeit einer erneuten Verurteilung wegen eines be-
reits zuvor abgeurteilten Unterlassens, vorliegend der Beantragung eines Passes, am
Schuldprinzip zu messen (BVerfG Beschl. v. 27.12.2006 - 2 BvR 1895/05). Eine neue
Verurteilung nach einer angenommenen Zasur erfordert einen neuen Tatentschluss,
der sich vom vorangegangenen qualitativ unterscheidet, weil er die vorangegangene
Verurteilung auBer Acht lasst. Der neue Tatentschluss kann nicht allein aus einer Z3-
surwirkung vorangegangener Verurteilungen geschlossen werden, sondern es mus-
sen daftir Anhaltspunkte aus duferen Handlungen des Angeklagten vorliegen. Diese
Rechtsprechung des BVerfG ist auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar, denn
im Hinblick auf die dort aufgezeigten Kriterien macht es keinen Unterschied, ob ein
echtes oder ein unechtes Unterlassungsdelikt in Frage steht. In beiden Fallen darf die

erneute Bestrafung nicht allein den fortdauernden Ungehorsam gegentiber Strafnor-
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men sanktionieren (vgl. schon BVerfG aaO. Tz. 33; dem flr ein echtes Unterlas-
sungsdelikt folgend OLG Minchen, Beschluss vom 14. 6. 2012 - 3 Ws 493/12).

Das angefochtene Urteil stellt zum auBeren Verhalten des Angeklagten flr den abge-
urteilten Tatzeitraum lediglich fest, er sei aus zahlreichen Schreiben der Ausléanderbe-
hérden, zuletzt vom 11. Marz 2011, Uber seine Pflicht, einen PaR zu beschaffen, in-
formiert gewesen und ihm sei am 29. Januar 2013 auf seinen Antrag hin eine Duldung
erteilt worden, in der vermerkt sei, dass diese kein Ausweisersatz sei und damit der
Passpflicht nicht genligt werde. Dies genlgt als dueres Indiz fur einen im nunmehr
mafRgeblichen Tatzeitraum liegenden neuen Tatentschluss nicht, zumal aus der Dul-

dung als solcher keine tber die bisherige hinausgehende Pflicht zur Beantragung ei-
nes Passes erwachst.

Das Urteil beruht mithin insgesamt auf einem Rechtsfehler und ist aufzuheben, § 353
Abs. 1 StPO.

Da erganzende Feststellungen zum Tatgeschehen méglich erscheinen, kann das Re-
visionsgericht nicht nach § 354 Abs. 1 StPO selbst entscheiden, sondern hat die Sa-
che zurtickzuverweisen, § 354 Abs. 2 Satz 1 StPO.

Flr das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

Sofern sich in der erneuten Berufungshauptverhandlung aus &uReren Handlungen
des Angeklagten hinreichende indizien fur einen neuen Tatentschiuss des Angeklag-
ten ergeben, héngt die Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG davon ab, ob der
Angeklagte, wenn er einen entsprechenden Antrag stellt, Aussicht hat, in zumutbarer
Weise einen Pal zu erlangen (Hohoff in BeckOK Auslanderrecht Stand 1.5.2015 § 95
AufenthG  Rn. 5; Senge in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze
204. EL September 2015 § 95 AufenthG Rn. 4). Eine Unzumutbarkeit ergibt sich dabei
nicht etwa aus seiner Beflirchtung, durch Erlangung eines Passes seine Abschiebung
zu ermoglichen (BayObLGSt 2004, 96). Grundsatzlich kann auch ansonsten nicht an-
genommen werden, die Beschaffung eines Passes sei unzumutbar, wenn der Ange-
klagte gar nicht erst einen entsprechenden Antrag stellt (BayObLGSt 2004, 96, 104;
KG v. 14.6.2013 — (2) 121 Ss 65/13(15/13). Gegenteiliges kdnnte nur gelten, wenn

von vorneherein feststlinde, dass der Ausstellerstaat an die Passerlangung unzumut-
bare Bedingungen knupft.
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Ein fur den Angeklagten unvermeidbarer Verbotsirrtum dahin, er dirfe seine Abschie-
bung dadurch hintertreiben, dass er entgegen seiner gesetzlichen Pflicht keinen Pass
beantrage, scheidet aus.

Die Kostenentscheidung ist dem verfahrensabschlieRenden Urteil vorzubehalten.

Baier Reichenberger Diederichs

Fur den Gleichlaut der Ausfertigung mit der Urschrift
Miinchen, den 07.12.2015
Geschéftsstelle des Oberlandesgerichts Miinchen

|

Karl, Justizangestellte
Urkundsbeamte der Geschaftsstelle




