1. Weder der blofe Eintritt in ein Kirchenasyl noch die bloBe Untitigkeit der Ausldnderbehorde fithren zum
Wegfall einer Strafbarkeit wegen unerlaubten Aufenthalts gemil § 95 Abs. 1 Nr. 2¢ AufenthG (Rn. 19).

2. Kirchenasyl ist kein in der geltenden Rechtsordnung anerkanntes Rechtsinstitut. Der Eintritt in ein Kirchen-
asyl begriindet deshalb keinen Anspruch auf Erteilung einer Duldung (Rn. 23 — 24 und 36 — 38).

3. Unterlésst die Ausldnderbehdrde die Vollziehung der Abschiebung, weil sie Kirchenasyl grundsitzlich als
christlich-humanitire Tradition toleriert, so liegt darin weder eine Ermessensduldung noch eine stillschweigen-
de bzw. faktische Duldung und fiihrt dies auch nicht zu einem Wegfall der Strafbarkeit (Rn. 25 — 26).

4. Tritt das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) aufgrund einer mit Vertretern der katholischen
und evangelischen Kirche am 24. Februar 2015 getroffenen Vereinbarung in eine erneute Einzelfallpriifung
ein, so liegt darin ein rechtliches Abschiebungshindernis, das einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung
gemdil § 60a Abs. 2 AufenthG begriindet, solange die Einzelfallpriifung anhélt (Rn. 27 — 51).

(Amtliche Leitsitze)
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Oberlandesgericht Miinchen
Urteil vom 03.05.2018

Tenor

I. Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Amtsgerichts Freising vom 27. Oktober 2017 wird
als unbegriindet verworfen.

II. Die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten fallen der Staatskasse zur Last.

Entscheidungsgriinde

L.

1 1. Die Staatsanwaltschaft Landshut hat den Angeklagten mit Anklageschrift vom 6. Juli 2017,
Aktenzeichen 506 Js 37436/16, unverdndert zugelassen durch Erdffnungsbeschluss des Amtsgerichts Freising
vom 13. Oktober 2017, beschuldigt, sich wegen unerlaubten Aufenthalts im Zeitraum vom 17. Februar 2016
bis zum 21. Oktober 2016 geméal § 95 Abs. 1 Nr. 2, 4 AufenthG strafbar gemacht zu haben.

2 Das Amtsgericht Freising hat den Angeklagten mit Urteil vom 27. Oktober 2017 aus rechtlichen

Griinden freigesprochen.

3 Gegen dieses Urteil hat die Staatsanwaltschaft Landshut Rechtsmittel eingelegt und dieses mit

Schriftsatz vom 8. Dezember 2017 als Revision bezeichnet.

4 2. Dem Freispruch des Amtsgerichts Freising lagen folgende Tatsachenfeststellungen zu Grunde:



5 a) Als nigerianischer Staatsangehoriger unterliegt der Angeklagte den Bestimmungen des Aufenthalts-

gesetzes.

6 b) Mit Bescheid des Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) vom 28. Januar 2016 wurde
der Asylantrag des am 6. November 2014 aus Italien nach Deutschland eingereisten Angeklagten vom 18.
August 2015 als unzulédssig abgelehnt und die Abschiebung nach Italien angeordnet. Dieser Bescheid war ab
dem 17. Februar 2016 vollziehbar, nachdem das Bayerische Verwaltungsgericht Miinchen mit Beschluss vom
gleichen Tag (M 9 S 16.50102) den vom Angeklagten gestellten Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung der gegen den Bescheid eingereichten Klage abgelehnt hat. Der Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Miinchen vom 17. Februar 2016 wurde am 1. Méarz 2016 zugestellt, sodass die

Uberstellungsfrist geméB Dublin-III-VO spitestens am 3. September 2016 abgelaufen ist.

7 c) Der Angeklagte wusste, dass er seit dem 17. Februar 2016 vollziehbar ausreisepflichtig war, und
befiirchtete in der Folgezeit die Uberstellung nach Italien. Er begab sich deshalb am 15. Juli 2016 in die Pfarrei
St. X. in Freising und blieb dort im ,,Kirchenasyl“ bis zum 21. Oktober 2016. Am gleichen Tag stellte er einen
Antrag auf Durchfithrung des Asylverfahrens im nationalen Verfahren, worauthin ihm am 21.Oktober 2016

eine Duldung bis zum 22. November 2016 erteilt wurde.

8 d) Pfarrer X. zeigte noch am 15. Juli 2016, also sofort nach Ankunft des Angeklagten in der Pfarrei St.
X dessen Eintritt in das Kirchenasyl bei der Ausldnderbehdrde beim Landratsamt Freising und beim BAMF an.
Damit hielt er sich an die Verfahrensabldufe, wie sie das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge mit der
evangelischen und katholischen Kirche am 24. Februar 2015 vereinbart hat und die seit diesem Datum

durchgéngig beachtet worden sind.

9 Auf der Grundlage dieser Vereinbarung vom 24. Februar 2015 haben sich das BAMF und die beiden
Kirchen darauf verstindigt, dass jeder Fall von Kirchenasyl registriert und an die zustdndige Auslanderbehorde
und die Bundespolizei gemeldet, von Kirchenvertretern gesichtet und mit einem Votum und Vorschlag zum
weiteren Vorgehen (Ausiibung des Selbsteintritts oder Feststellung des Ablaufs der Uberstellungsfrist in
Dublin-Fillen, Moglichkeit einer positiven Entscheidung) versehen an das zustidndige Fachreferat beim BAMF
abgegeben wird. Wenn dieses dem Votum zustimmt erfolgt anschliefend eine entsprechende Benachrichtigung
der Kirchen-Ansprechpartner. Mit Schreiben vom 04. August 2016 wurde die Pfarrei St. X vom BAMF bzgl.

des vereinbarten Verfahrens informiert.

10 e) Die Auslidnderbehorde beim Landratsamt in Freising verzichtete auf Geheil der Regierung von
Oberbayern und des Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) aufgrund seines Aufenthalts im
Kirchenasyl auf die Vollziehung des Bescheids vom 28. Januar 2016 und unternahm keinen Abschiebeversuch.
Zwar sei das Kirchenasyl gemiB3 dem Ergebnis des Gespriaches zwischen dem BAMF und der evangelischen

und katholischen Kirche vom 24. Februar 2015 kein eigenstidndiges, neben dem Rechtsstaat stehendes Institut,



doch habe sich dieses als christlichhumanitéire Tradition etabliert, die das BAMF nicht beabsichtige in Frage zu

stellen.

11 3. Mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft wurde die Verfolgung gemifB § 154a Abs. 2 StPO auf den
Zeitraum des Aufenthalts im Kirchenasyl vom 15. Juli 2016 - Beginn -bis 21. Oktober 2016 beschriankt. Des
Weiteren wurde mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft gemif3 § 154a Abs. 2 StPO von einer Verfolgung im
Zeitraum vom 17. Februar 2016 bis 20. November 2016 wegen etwaigen unerlaubten Aufenthalts ohne Pass

gemal §§ 95 Abs. 1 Nr. 1, 3 AufenthG abgesehen.

12 4. Das Amtsgericht Freising hat den Angeklagten aus Rechtsgriinden freigesprochen. Zwar habe der
Angeklagte sich ohne den nach § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG erforderlichen Aufenthaltstitel in Deutschland
aufgehalten, jedoch hitte auf Grund seines Aufenthalts im Kirchenasyl, der ein inlandsbezogenes
Abschiebungshindernis sei, seine Abschiebung ausgesetzt und eine Duldung erteilt werden miissen. Da der
Angeklagte im Kirchenasyl und nach Ablauf der Uberstellungsfrist einen Anspruch auf Ausstellung einer
Duldung geméf § 60a AufenthG bzw. auf Aufenthaltsgestattung geméf § 55 AsylG gehabt habe, scheide eine
Strafbarkeit gemal § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG aus.

13 Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Ausfiilhrungen des Amtsgerichts Freising in seinem

Urteil vom 27. Oktober 2017 Bezug genommen.

14 5. Mit der Revision riigt die Staatsanwaltschaft die Verletzung materiellen Rechts, denn entgegen der
Ansicht des Amtsgerichts seien sdmtliche Voraussetzungen einer Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
erfillt.

15 Die Staatsanwaltschaft macht geltend, das Amtsgericht habe verkannt, dass der Angeklagte iiber
keinen Aufenthaltstitel verfligte und aufgrund des Bescheids des Bundesamtes flir Migration und Fliichtlinge
(BAMF) vom 28. Januar 2016 seit dem 17. Februar 2016 vollziehbar ausreisepflichtig war, wobei ihm eine
Frist zur Ausreise nicht gewéhrt worden sei. Es sei weder die Aussetzung der Abschiebung erfolgt, noch habe
der Angeklagte einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung. Die Inanspruchnahme von Kirchenasyl stelle kein
tatsdchliches, einen Duldungsanspruch begriindendes Abschiebungshindernis dar. Die Abschiebung des
Angeklagten sei unter rein tatsdchlichen Gesichtspunkten ohne weiteres durchfiihrbar gewesen und allein mit
Riicksicht auf seinen Aufenthalt in kirchlichen Rdumen unterblieben, weshalb sich die Ausldnderbehdrden
auch nicht zu sich selbst in Widerspruch gesetzt hitten. Die Vereinbarung zwischen dem BAMF und den
beiden Kirchen habe deshalb kein rechtliches AbSchiebungshindernis im Sinne von § 60a AufenthG und auch
keine ,stillschweigende Duldung® begriindet. Die Behorden hitten lediglich davon abgesehen, in dem
raumlich eng umgrenzten Bereich der Kirche zum Vollzug der Abschiebung unmittelbaren Zwang gegen den
Angeklagten anzuwenden. Die Anerkennung eines Bleiberechts fiir den Auslénder sei damit nicht verbunden,

was auch daran zu erkennen sei, dass Ausldnder, die in ein Kirchenasyl eingetreten sind, hdufig weiter zur



Festnahme auflerhalb der kirchlichen Rédume ausgeschrieben blieben. Dies wire nicht erkldrbar, wenn man

zugleich von einer rechtlichen Anerkennung des Kirchenasyls ausgehen wolle.

16 Wegen der néheren Ausfiihrungen wird dariiber hinaus auf die Stellungnahme der Staatsanwaltschaft
Miinchen I vom 8. Dezember 2017 sowie auf die Antragsschrift der Generalstaatsanwaltschaft Miinchen vom
31. Januar 2018 verwiesen. Hierzu hat der Angeklagte {iber seinen Verteidiger eine Gegenerkldrung vom 8.
Februar 2018 abgegeben, in der geltend gemacht wird, dass dem Angeklagten eine Duldung (voriibergehende
Aussetzung der Abschiebung) nach § 60a Abs. 2 AufenthG zu erteilen gewesen wire und deshalb keine
Strafbarkeit gemiB § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG vorliege, und auf die im Ubrigen Bezug genommen wird.

IL

17 Das statthafte (§ 333 StPO) und auch im Ubrigen zulissige (§ 341 Abs. 1 StPO, §§ 344, 345 StPO)
Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft bleibt ohne Erfolg. Der vom Amtsgericht ausgesprochene Freispruch des
Angeklagten ist von Rechts wegen nicht zu beanstanden, weil die Verwirklichung des Tatbestandes des § 95

Abs. 1 Nr. 2 Auf-enthG auf der Grundlage der Feststellungen des Amtsgerichts ausgeschlossen werden kann.

18 1. Die Priifung des Revisionsgerichts auf die allein erhobene Sachriige erstreckt sich insbesondere auf
die Gesetzesanwendung, also auf die Frage, ob das Recht auf den festgestellten Sachverhalt richtig angewendet
worden ist und Auslegung und Sub-sumtion der angewendeten Rechtsnorm frei von Rechtsfehlern sind (vgl.

Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 60. Aufl., § 337 Rn. 33).

19 Die Feststellungen des Amtsgerichts tragen vorliegend aus Rechtsgriinden den Freispruch des
Angeklagten. Zwar fiihrt der bloBe Eintritt eines Ausldnders in das Kirchenasyl ebenso wenig wie die blof3e
Untitigkeit der Auslanderbehérde zu einem Wegfall der Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1Nr. 2 AufenthG. Auch
aus der zwischen Kirchenvertretern und BAMF am 24. Februar 2015 getroffenen Vereinbarung folgt nicht
ohne weiteres die Straflosigkeit des Auslédnders. Diese ergibt sich jedoch im vorliegenden Fall aus der auf
dieser Vereinbarung basierenden erneuten Uberpriifung des Falles des Angeklagten durch das BAMF, wie sie
sich aus dem Schreiben des BAMF vom 04. August 2016 an die Pfarrei St. X entnehmen lésst, und dem
Anspruch des Angeklagten auf Erteilung einer Duldung infolge des in dieser nochmaligen Einzelfallpriifung zu

sehenden rechtlichen Abschiebungshindernisses.

20 a) Gemdl § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG liegt objektiv ein strafbarer illegaler Aufenthalt vor, wenn eine
Person sich ohne erforderlichen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet aufhélt, vollziehbar ausreisepflichtig ist, eine
Ausreisefrist nicht gewéhrt wurde oder diese abgelaufen ist und die Abschiebung nicht ausgesetzt ist (BeckOK

AuslR/Hohoff, 17. Ed. 1.11.2017, AufenthG § 95 Rn. 12).



21 Nach den Feststellungen des Amtsgerichts verfligte der Angeklagte nicht iiber einen Aufenthaltstitel.
Er war aufgrund des Bescheids des BAMF vom 28. Januar 2016 seit dem 17. Februar 2016 vollziehbar aus-
reisepflichtig, wobei ihm eine Frist zur Ausreise nicht gewéhrt worden war (UA S. 2/3). Seine gemal3 Art. 29
Dublin Iii-Verordnung vorgesehene Uberstellung (Abschiebung) nach Italien war von den Auslénderbehdrden

nicht ausgesetzt worden. Diese Umstidnde waren dem Angeklagten auch sdmtlich bekannt.

22 b) Die Strafbarkeit entfallt vorliegend auch nicht, weil dem Angeklagten eine Duldung gemall § 62a
Abs. 2 AufenthG erteilt worden wére. Eine solche wurde durch die zustindige Auslinderbehdrde nach den

Feststellungen des Amtsgerichts gerade nicht erteilt.

23 ¢) In der Tolerierung des Kirchenasyls als christlich-humanitére Tradition, wie sie in der Vereinbarung
vom 24. Februar 2015 zum Ausdruck gebracht worden ist, kann auch keine Ermessensduldung oder

stillschweigende bzw. faktische Duldung gesehen werden.

24 aa) Die Fille der Ermessensduldung sind in § 60a Abs. 2a - d AufenthG abschlieend geregelt.

Kirchenasyl ist dort nicht genannt und auch mit den genannten Féllen inhaltlich nicht vergleichbar.

25 bb) Das Nichteinschreiten der Auslidnderbehorde kann auch nicht als faktische oder stillschweigende

Duldung angesehen werden.

26 Die Duldung iSv § 60a Abs. 2 AufenthG ist ein in der Verwaltungsvollstreckung ergehender
begiinstigender Verwaltungsakt (vgl. Bauer/Dollinger in Bergmann/Dienelt, Ausléanderrecht, 12. Auflage 2018,
§ 60a Rn 15). Das schlichte Nichts-Tun einer Behorde kann jedoch kein Verwaltungsakt sein (vgl. Stelkens/
Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 35 Rn 81). Die Duldung bedarf gemil3 § 77
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AufenthG auBlerdem zwingend der Schriftform, lediglich eine Begriindung ist aufgrund des
begiinstigenden Charakters entbehrlich (Samel in Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 12. Auflage 2018, § 77
Rn 3). GemiB § 60a Abs. 4 AufenthG ist aulerdem eine deklaratorische Bescheinigung zu erteilen. Auch dies
verdeutlicht, dass es eine konkludente oder faktische Duldung nicht mehr geben kann (vgl. BeckOK
AusIR/Kluth, 17. Ed. 1.5.2017, AufenthG § 77 Rn. 9.7).

27 d) Die Strafbarkeit des Angeklagten entféllt im vorliegenden Fall jedoch deshalb, weil der Angeklagte

einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung hatte.

28 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts haben die Strafgerichte selbstindig zu
iiberpriifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen flir die Erteilung einer auslénderrechtlichen Duldung im

Tatzeitraum gegeben waren (BVerfG Beschluss vom 6. Mérz 2003, 2 BvR 397/02, zitiert {iber juris Rn. 41).



29 Es entspricht der gesetzgeberischen Konzeption des Auslidndergesetzes (nunmehr Aufenthalts-
gesetzes), einen vollziehbar ausreisepflichtigen Auslander bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
entweder unverziiglich abzuschieben oder ihn nach § 60a Abs. 2 AufenthG zu dulden. Dabei hat die Auslénder-
behorde zu priifen, ob und gegebenenfalls wann eine Abschiebung des Auslidnders durchgefiihrt und zu
welchem Zeitpunkt ein eventuelles Abschiebungshindernis behoben werden kann. Schon dann, wenn sich
herausstellt, dass die Abschiebung nicht ohne Verzogerung durchgefiihrt werden kann oder der Zeitpunkt der
Abschiebung ungewiss bleibt, ist - unabhidngig von einem Antrag des Auslidnders - als ,gesetzlich
vorgeschriebene formliche Reaktion auf ein Vollstreckungshindernis* grundsétzlich eine Duldung zu erteilen

(vgl. BVerwGE 105, 232 [235 £, 238], BVerfG aaO Ra. 37).

30 Kommt der Strafrichter zu der Uberzeugung, die Voraussetzungen fiir eine Duldung hitten
vorgelegen, scheidet eine Strafbarkeit des Auslédnders wegen unerlaubten Aufenthalts auch dann aus, wenn eine
Duldung tatsichlich nicht erteilt wurde (BeckOK AuslR/Hohoff, 17. Ed. 1.11.2017, AufenthG § 95 Rn. 18),
denn die Strafbarkeit einer Person kann nicht davon abhéngen, ob eine Verwaltungsbehorde ordnungsgemalf
handelt oder nicht. Das wire jedoch der Fall, wenn das Unterlassen einer Duldungserteilung trotz Vorliegens

der gesetzlichen Voraussetzungen zu einer Strafbarkeit fithren wiirde.

31 Gemil § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist eine Abschiebung auszusetzen, wenn sie aus tatsdchlichen

oder rechtlichen Griinden unméglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird.

32 Ein Anspruch auf Duldungserteilung wegen tatsdchlicher Unmdglichkeit der Abschiebung scheidet
vorliegend aus, da eine solche weder nach den allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 60a AufenthG noch
im Kirchenasyl an sich vorliegt und auch nicht in der Tolerierung des Kirchenasyls gesehen werden kann, denn

eine Beendigung wire faktisch jederzeit moglich gewesen.

33 Ein Anspruch auf Erteilung einer Duldung ergibt sich vorliegend jedoch aus einer rechtlichen

Unméoglichkeit der Abschiebung.

34 aa) Entgegen der Auffassung des Amtsgerichts war der Eintritt in das ,,Kirchenasyl* alleine nicht

geeignet, einen Anspruch des Angeklagten auf Erteilung einer Duldung zu begriinden.

35 Auch wenn nach innerkirchlichem Selbstverstiandnis sog. Kirchenasyl anerkannt sein sollte, so kann

dies nach der Verfassung nur in den Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes Beachtung finden.

36 Jedenfalls der Angeklagte als Kirchenasyl in Anspruch nehmender Auslédnder kann aus den christlich-

humanitéren Traditionen und Werten des Kirchenasyls keine ihm zustehenden besonderen Rechte ableiten.



37 Kirchenasyl ist kein in der geltenden Rechtsordnung anerkanntes Recht. Die Grundrechte werden
durch den Staat garantiert. Zu diesen gehort die Gewdhrung staatlichen Asyls in seiner gesetzlich geregelten
praktischen Anwendung. Niemand, auch nicht die Kirche oder sonstige gesellschaftliche Interessengruppen,
kann hier oder in anderen Bereichen aulerhalb dieser Ordnung Sonderrechte fiir sich beanspruchen und etwa
Asyl gewidhren, oder sonst Allgemeinverbindlichkeit fiir das beanspruchen, was er jeweils gerade fiir richtig
oder falsch hélt, noch kann er bestimmen, was erlaubt ist und was nicht. Wiirde man anderes zulassen, wire
eine verfassungsrechtlich bedenkliche Ungleichbehandlung die Folge und ein Klima fehlender Rechtstreue
geschaffen, Grundrechtsschranken wiirden ignoriert. Das Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit und damit die
offentliche Ordnung als Grundlage des geordneten Zusammenlebens der Biirger in Freiheit wiirde beschadigt,
die durch das Grundrecht aus Art. 2 GG garantiert ist (LG Osnabriick, Urteil vom 2. November 2001, 7 Ns
131/01, NStZ 2002, 604 Rn. 13 ff). Demzufolge besteht Kirchenasyl im historischem Sinne als gegeniiber
staatlichen Institutionen geltendes und zu beachtendes Recht nicht (mehr) (vgl. Radtke/Radtke, ,,Kirchenasyl*
und die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Mitgliedern des Kirchenvorstandes, ZevKR 42, 23ff [39]; von
Miinch,,Kirchenasyl*: ehrenwert, aber kein Recht, NJW 1995, 565 f).

38 Dieser Auffassung wird auch in der Vereinbarung vom 24. Februar 2015 Rechnung getragen. Dort
wurde ausdriicklich festgehalten, dass die Beteiligten (BAMF sowie Vertreter der evangelischen und
katholischen Kirche) darin iibereinstimmen, dass das Kirchenasyl, kein eigenstdndiges, neben dem Rechtsstaat

bestehendes Institut” ist, sich jedoch als christlich - humanitére Tradition etabliert hat (UA S. 5).

39 Wird durch die Gewéhrung oder Inanspruchnahme von Kirchenasyl gegen geltende Gesetze ver-
stoBen, so handelt es sich tatbestandsméaBig also um eine bewusste und gewollte, mindestens billigend in Kauf
genommene Gesetzesverletzung, also um Unrecht, (vgl. Miinch, a.a.0., [566]), fir das auch kein
Rechtfertigungsgrund erkennbar ist (vgl. Radtke/Radtke, a.a.0., [46 ff]). Ob gegeniiber Kirchenvorstinden und
anderen Pfarreiverantwortlichen bei Gewédhrung von Kirchenasyl ein Schuldvorwurf wegen der tatbestands-
méBig und rechtswidrig begangenen Beihilfehandlung nicht erhoben werden kann, weil diese sich aus
religioser Uberzeugung und aus einem unauflosbaren Gewissenskonflikt heraus auf ihr Grundrecht der
Glaubensfreiheit aus Art. 4 Grundgesetz berufen konnen und deshalb in einem entschuldigenden Notstand
handeln, kann vorliegend dahingestellt bleiben, da der Angeklagte als Kirchenasyl in Anspruch nehmender

Auslédnder nicht zu diesem Personenkreis zihlt.

40 Der Staat ist folglich durch das Kirchenasyl an sich weder rechtlich noch tatséchlich daran gehindert,
die Uberstellung durchzufiihren, Kirchenasyl verbietet dem Staat kein Handeln und zwingt ihn auch nicht zum
Dulden. Er verzichtet lediglich bewusst darauf, das Recht durchzusetzen, solange ein Ausreiseverpflichteter
sich in kirchlichen Rdumlichkeiten im Kirchenasyl aufhilt. Es existiert somit kein Sonderrecht der Kirchen,
aufgrund dessen die Behorden bei Aufnahme einer Person in das Kirchenasyl gehindert wiren, eine
Uberstellung durchzufiihren und hierzu gegebenenfalls unmittelbaren Zwang anzuwenden. Der Umstand, dass

die fiir die Aufenthaltsbeendigung zustindigen Behorden davor zuriickschrecken oder aus Respekt vor



christlich-humanitdren Traditionen und wegen der gegeniiber profanen Raumlichkeiten gesteigerten Friedens-
funktion von Kirchenrdumen davon absehen, die ihnen zur Verfiigung stehenden Rechte und Mdéglichkeiten bei
Personen im Kirchenasyl auszuschopfen, also insbesondere auch unmittelbaren Zwang in kirchlichen Rdumen
anzuwenden, macht die Uberstellung nicht unméglich (VG Miinchen Urteil vom 6. Februar 2017, M 9 K
16.50076, zitiert {iber juris Rn.11; VG Miinchen, Urteil vom 27. Mérz 2017, M 22 K 16.502220, zitiert iiber
juris Rn.17; Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 11. November 2016, L 8 AY 28/16 B ER, zitiert
iiber juris Rn. 35; LG Osnabriick, Urteil vom 2. November 2001, 7 Ns 131/01, NStZ 2002, 604 Rn. 13 ff;
Radtke aaO, S. 48).

41 bb) Jedoch liegt in strafrechtlicher Hinsicht ein zur rechtlichen Unmdglichkeit der Abschiebung
filhrendes tatsdchliches Abschiebehindernis durch die Handlungsweise des BAMF i.V.m. der Vereinbarung
zwischen dem BAMF und den Bevollméchtigten der evangelischen und katholischen Kirchen vom 24. Februar
2015 vor, solange die Behorde - wie im vorliegenden Fall - nicht eindeutig gegeniiber dem Angeklagten und
der zustdndigen Kirchenleitung zum Ausdruck gebracht hat, dass die in der Vereinbarung vom 24. Februar

2015 zugesagte nochmalige Einzelfalliiberpriifung negativ fiir den Angeklagten entschieden worden ist.

42 In der Vereinbarung vom 24. Februar 2015 wurde u.a. in Ziffer 2. 1 festgehalten, dass zentraler
Bestandteil die bis voraussichtlich bis Spitherbst 2015 laufende Pilotphase ist, in der die Strukturen fiir die
Zusammenarbeit aufgebaut werden sollen. Vorgesehen hierfiir ist die Benennung kirchlicher Ansprechpartner
(...), die ausschlieflich Priiffille zum Kirchenasyl entgegennehmen und dies mittels Dossiers an das
Bundesamt weiterleiten (...). Nach der Registrierung, einer schriftlichen Eingangsbestitigung an den
Kirchenvertreter und Meldung an die zustdndige Auslianderbehorde sowie die Bundespolizei wird der Fall
gesichtet, mit einem Votum versehen, das einen Vorschlag zum weiteren Vorgehen (Ausiibung des Selbst-
eintritts oder Feststellung des Ablaufs der Uberstellungsfristen in Dublin-Fillen, Méglichkeit einer positiven
Entscheidung) beinhaltet und an das zustdndige Fachreferat abgegeben werden. Stimmt dieses dem Votum zu,

erfolgt die entsprechende Benachrichtigung der Kirchen-Ansprechpartner (...), (UA. S. 5/6).

43 Aus dieser Textpassage ergibt sich eine konkrete Vereinbarung, wie die Kirchenvertreter und das
BAMF in den Féllen des Kirchenasyls zusammenarbeiten. Zudem verzichtete die Auslidnderbehdrde auf
Gehei3 der Regierung von Oberbayern und des BAMF aufgrund des Aufenthalts des Angeklagten im
Kirchenasyl auf die Vollziechung des Bescheids vom 28. Januar 2016 (UA S. 3).

44 Aufgrund des Umstands, dass die fiir die Aufenthaltsbeendigung zustindigen Behdrden konkrete
Vereinbarungen hinsichtlich der Behandlung von Kirchenasylfillen getroffen haben, ist fiir den Zeitraum der
nochmaligen Uberpriifung des konkreten Einzelfalls, belegt durch das Bestitigungsschreiben des BAMF vom
4. August 2016 an die Pfarrei St. X, von einem Anspruch des Angeklagten auf Duldung bzw. von einem
faktisch bestehenden Vollzugshindernis aufgrund einer politischen Entscheidung auszugehen (vgl. Bayerisches

Landessozialgericht, Beschluss vom 11. November 2016, L 8 AY 28/16 B ER, zitiert iiber juris Rn. 35) mit der



Folge, dass dem Angeklagten fiir die Zeit, in der er sich im Kirchenasyl befand und die Ausldnderbehdrde
aufgrund der mit den Kirchenvertretern getroffenen Vereinbarung in eine erneute Uberpriifung des Falls

eingetreten war, eine Duldung hitte erteilt werden miissen.

45 Der die Strafbarkeit entfallen lassende Anspruch auf Erteilung einer Duldung besteht unabhéngig
davon, ob der Ausldnder die Entstehung des Abschiebungshindernisses oder dessen nicht rechtzeitige Beseiti-
gung durch Vernachlidssigung der Mitwirkungspflicht (§ 70 AuslG) durch die Inanspruchnahme des
Kirchenasyls zu vertreten hatte oder nicht (BVerwGE 105, 232 ff, zitiert {iber juris Rn. 16 ff; BVerwGE 111, 62
ff, zitiert tiber juris Rn. 12 ff). Wenn die Ausldnderbehorde gleichwohl keine Duldung erteilte, aber auch nicht
abschob, dann ist eine strafrechtliche Ahndung schlechterdings unvertretbar. Denn ansonsten wiirde es dem
freien Ermessen der Auslidnderbehorden (durch Erteilung oder Nichterteilung einer Duldung) {iberlassen blei-
ben, ob und in welchem Umfang sich ein Auslidnder stratbar macht, was eine widerspriichliche Verwaltungs-
praxis nach sich ziehen wiirde (BVerfG Beschluss vom 6. Mérz 2003, 2 BvR 397/02 zitiert iiber juris Rn. 37,
38, 39).

46 Die Ausreisepflicht bleibt davon unberiihrt, § 60a Abs. 3 AufenthG; die Duldung bewirkt insoweit nur
eine zeitweise Aussetzung der Abschiebung (BeckOK AusIR/Kluth, 17. Ed. 1.11.2017, AufenthG § 60a Rn.
45).

47 Der freiwillige Verzicht auf eine Riickiiberstellung im Fall des Kirchenasyls und dem Wiedereintritt in
die Einzelfallpriifung ist somit nicht anders zu bewerten, als die Fille, in denen eine Riickiiberstellung mangels
entsprechender Vollzugskapazitéten oder anderer in der Sphire des Staates liegender Umstinde nicht mdglich

ist.

48 Ein in der Sphére des Angeklagten liegendes und zu beachtendes Hindernis fiir den Vollzug der
Riickiiberstellung, wie im Fall der Flucht, ist ebenfalls nicht gegeben (VG Miinchen Urteil vom 6. Februar
2017, M 9 K 16.50076, zitiert iiber juris Rn.11; VG Miinchen, Urteil vom 27. Mérz 2017, M 22 K 16.50220,
zitiert {iber juris Rn.17). Die Sachlage ist bei einer sich im Kirchenasyl befindlichen Person, deren Aufenthalt
bekannt ist, nicht mit jener vergleichbar, die bei einer fliichtigen Person vorliegt (Hanseatisches Oberlandes -
gericht Hamburg, Beschluss vom 25. Januar 2012, 3-1/12 (REV),1 Ss 196/11, zitiert {iber juris Leitsatz Ziffer
1; BGH Urteil vom 6. Oktober 2004, 1 StR 76/04 Ziffer 11 2 c), da aufgrund des bekannten Aufenthalts die

Zustellung von Verwaltungsakten, z.B. einer Duldung, ebenso moglich ist, wie ein Vollzug der Abschiebung.

49 Die Inanspruchnahme von Kirchenasyl durch den Auslédnder kann auch nicht deshalb mit einer Flucht
gleichgesetzt werden, weil er aufgrund der in Deutschland {iblichen Tolerierungspraxis sicher damit rechnen
konnte, dass ein Zugriff durch die Auslinderbehorden nicht erfolgen wiirde. Die Vereinbarung vom 24.
Februar 2015 sieht ein mehrstufiges Priifungsverfahren mit offenem Ausgang vor, der Aufenthaltsort des
Auslinders ist den Behorden bekannt und ein Zugriff wire faktisch jederzeit mdglich, sodass anders als im

Fall des Untertauchens kein sich der staatlichen Gewalt Entziehen gegeben ist.



50 Eine Strafbarkeit scheidet somit fiir den fraglichen Zeitraum aus (BVerfG aaO, Orientierungssatz
Ziffer 1d), zumal nach Ablauf der Uberstellungsfrist nach Italien am 3. September 2016 ein zusitzlicher
Duldungsgrund dadurch entstanden ist, dass eine Zuriickschiebung nach Italien wegen Zeitablaufs nicht mehr

moglich war.

51 Anders wire der Fall nur dann zu bewerten, wenn die Behorde das Verweilen im Kirchenasyl von
Anfang an nicht oder nach Abschluss der erneuten Einzelfallpriifung nicht mehr akzeptiert hétte und zu keiner
Duldung des Angeklagten durch entsprechendes Verwaltungshandeln bereit gewesen wére. Dann lage lediglich
ein Verzicht auf gewaltsame Durchsetzung der Vollstreckung, aber kein Abschiebeverzicht und kein Verzicht
auf strafrechtliche Verfolgung vor, solange sich der ausreisepflichtige Ausldnder in den Kirchenrdumen aufhélt

(vgl. Radtke/Radtke aaO, S. 41, 48). In diesen Féllen wire eine Strafbarkeit gegeben.

52 2. Das Amtsgericht hat in der Hauptverhandlung die Strafverfolgung auf den Zeitraum des
Kirchenasyls beschrinkt. Eine Wiedereinbeziehung ausgeschiedener Gesetzesverletzungen gemal3 § 154a Abs.
3 Satz 1 StPO durch das Amtsgericht ist nicht erfolgt, obwohl dies bei einem Freispruch erforderlich gewesen
wire. Insoweit wurde jedoch keine zuldssige Verfahrensriige durch die Staatsanwaltschaft erhoben. Die
Sachriige reicht insoweit nicht aus (BGH, Urteil vom 14. Dezember 1995, 4 StR 370/95, zitiert iiber juris Rn.
18 ff; Meyer-GoBner/Schmitt, aaO, § 154a Rn. 27 sowie § 264 Rn. 12). Das Urteil des Amtsgerichts hat somit

in vollem Umfang Bestand.

53 Die Revision der Staatsanwaltschaft war deshalb als unbegriindet zu verwerfen.

54 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 473 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 StPO.

Vorinstanz: Amtsgericht Freising, Urteil vom 27.10.2017, Az. 6 Ds 506 Js 37436/16
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