it
Apschi Ms6or

Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht

|. Strafsenat

1 Ss 87/04 (80/04)

Eingegangen,

2 0. Aug. 72004

Beschluss REChiaanwail vicnalke
| IR OEN
S N LI RO N S

in der Strafsache gegen

-Verteidiger: Rechtsanwalt Clemens Michalke, Ludgeristrale 65,
48143 Munster -.

wegen uneriaubten Aufenthalts im Bundesgebiet

Auf die Revision des Angeklagten zu 2) gegen das Urteil der lll. Kleinen Stratkam-
mer des Landgerichts Flensburg vom 4. Marz 2004 hat der I. Strafsenat des Schles-
wig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig nach Anhdrung der Staatsan-
waltschaft gemaR § 349 Abs. 4 StPO am 10. August 2004 beschlossen:

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben.
Die Angeklagten werden auf Kosten der Landeskasse, die auch ihre notwen-

digen Auslagen zu tragen hat, freigesprochen.

Grinde:

Das Amtsgericht hat die Angekiagte zu 1) wegen unerlaubten Aufenthalts im Bun-
desgebiet zu einer Geldstrafe von 50 Tagessatzen zu je 10 € und den Angeklagten




zu 2) wegen Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt im Bundesgebiet zu einer Geldstra-
fe von 40 Tagessatzen zu je 10 € verurteilt. Die dagegen gerichteten Berufungen der
Angeklagten hat das Landgericht durch Urteil vom 4. Marz 2004 verworfen. Gegen
dieses Urteil hat allein der Angeklagte zu 2) Revision eingelegt. Er rigt die Verlet-
zung sachlichen Rechts und erstrebt die Aufhebung der angefochtenen Entschei-

dung.

Die zuldssige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Revision hat in der
Sache auch Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zum
Freispruch nicht nur des Revisionsfiihrers, sondern im Wege der Erstreckung (§ 357
StPO) auch der Angeklagten zu 1).

Die getroffenen Feststellungen tragen die Verurteilung gemafR § 92 Abs. 1 Nr. 1 Aus-
landergesetz (AuslG) nicht. _

Nach dieser Bestimmung wird bestraft, wer entgegen § 3 Abs. 1 Satz 1 AusIG sich
ohne Aufenthaltsgenehmigung im Bundesgebiet aufhélt und keine Duldung nach

§ 55 Abs. 1 AuslIG besitzt.

Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht allerdings angenommen, entgegen dem Wort-
laut des Gesetzes mache sich generell nicht schon strafbar, wer sich im Bundesge-
biet nicht nur ohne Aufenthaltsgenehmigung, sondern auch ohne die ansonsten er-
forderliche Duldung aufhalte. Vielmehr bleibe der Auslander in diesem Fall bereits
dann straflos, wenn die Behérde einer Verpflichtung zur Erteilung einer Duldung
nicht oder zu spat nachkomme. Diese Auffassung steht im Einklang mit der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (Beschluss vom 6.3.2003, InfAusIR
5/2003, 185 ff.). Danach durfen die Strafgerichte bei der Priifung einer Strafbarkeit
nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG sich nicht mit der Feststellung begniigen, der Auslan-
der sei nicht im Besitz einer Duldung nach § 55 Abs. 2 AuslG. Die Duldung sei eine
gesetzlich zwingende Reaktion auf ein vom Verschulden des Auslénders unabhangi-
ges Abschiebungshindernis. Insofern diene § 92 Abs. 1 Nr. 1 AusIG nicht der Straf-
bewehrung eines Verwaltungsakts und binde den Strafrichter nicht an die unterlas-
sene oder verspatet getroffene Entscheidung einer Verwaltungsbehoérde. Die Straf-
gerichte seien vieimehr von Verfassungs wegen gehalten, selbstandig zu priifen, ob
die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung einer ausianderrechtlichen Dul-

dung im Tatzeitraum gegeben gewesen seien. Kamen sie zu der Uberzeugung, die



Voraussetzungen hatten vorgelegen, scheide eine Strafbarkeit des Auslanders aus
(BVerfG, InfAusIR 5/2003, 190).

Nach den Feststellungen des Landgerichts ist die Angeklagte zu 1) nach ihrer im
Januar 2003 erfolgten Abschiebung nach Osterreich erneut in die Bundesrepublik
eingereist, wo dann am 30. Januar 2003 ihr Aufenthalt in der Wohnung des Ange-
klagten zu 2) festgestelit worden sei. Bis dahin habe sie sich nicht bei den Behérden
gemeldet. Es kénne danach keine Zweifel geben, dass sie sich nach illegaler Einrei-
éé jedenfalls am 30. Januar 2003 ohne Genehmigung im Bundesgebiet aufgehaiten
habe (UA S. 3). Der Umstand, dass die Angeklagte zu 1) sich derzeit aufgrund einer
am 23. Oktober 2003 erteilten Dulddng des Auslanderamtes, die inzwischen mehr-
fach verlangert worden sei, berechtigt im Bundesgebiet aufhalte, dndere nichts an
der Strafbarkeit ihres Verhaltens. Denn die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG setze voraus, dass die Auslanderbehérde
Kenntnis von dem unrechtmaRigen Aufenthalt des Auslénders habe. Daher komme
es nicht darauf an, ob der Angeklagten zu 1) am 30. Januar 2003 bereits eine Dul-
dung hétte erteilt werden mussen. Jedenfalls bis zur Kenntnis von ihrem Aufenthalt
in Deutschland, also von der Einreise bis zum 30. Januar 2003, habe sie sich uner-
laubt im Bundesgebiet aufgehalten.

Diese Auffassung begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Das Landgericht
halt danach allein den Aufenthalt der Angeklagten zu 1) am 30. Januar 2003 und
eventuell davor fiir strafwiirdig. Es lasst unbericksichtigt, dass ihr am 23. Oktober
2003 eine Duldung erteilt und spater mehrfach verlangert worden ist. Demnach hat
auch in der Zeit davor, obwohl die zustéandige Behérde seit dem 30. Januar 2003
Kenntnis von dem Aufenthalt der Angeklagten zu 1) hatte, ihre Abschiebung nicht
durchgefuhrt werden kénnen. War dem aber so, lagen die Voraussetzungen der
Duldung nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor. Denn da-
nach entspricht es der gesetzgeberischen Konzeption des Auslandergesetzes, einen
voliziehbar ausreisepflichtigen Auslander entweder unverzuglich abzuschieben oder.
ihn nach § 55 Abs. 2 AuslG zu dulden(BVerfG InfAusIR 5/2003,189). Dann kann es
aber nicht darauf ankommen, dass die Behérden den Aufenthalt der Ausléanderin erst
am 30. Januar 2003 in Flensburg ermittelt hatten, sie sich folglich in der Zeit davor
vom Zeitpunkt ihrer Einreise ins Bundesgebiet an hier ohne Kenntnis der Behérden

aufgehalten hat - allein wegen dieses Zeitraums hat das Landgericht die Auslanderin



hier nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG verurteilt -. Denn dabei wird verkannt, dass
zwangslaufig in jedem Fall, in dem nach der Rechtsprechung auch des Bundesver-
fassungsgerichts die Duldungsvoraussetzungen nach § 55 Abs. 2 AusiG zu bejahen
waren, ein mehr oder weniger langer Zeitraum verstrichen ist, in dem die Behoérden
von dem Aufenthalt des Ausléanders im Bundesgebiet keine Kenntnis hatten und
auch haben konnten. Denn die Beurteilung der Frage, ob eine Duldung auszuspre-
chen ist, stellt sich gerade nur dann, wenn ein Auslander illegal und damit ohne
Kenntnis des Behorden in das Bundesgebiet eingereist ist. In Konsequenz dessen
hat das Bundesverfassungsgericht auch betont, dass, wenn die Voraussetzungen
der unverziglichen Abschiebung — wie offenbar auch hier — nicht gegeben sind, kei-
ne Konstellation vorstellbar ist, in der der Auslander nicht einen Anspruch auf Ertei-
lung einer Duldung hatte(BVerfG, InfAusiR 5/2003, 189). Jedenfalls trifft dies auf die

zur Tatzeit geltende Rechtslage zu. Das verkennt das Landgericht.

Da es somit fiir die Bestrafung des Angeklagten zu 2) an der erforderlichen Haupttat
fehlt, war das angefochtene Urteil bereits aus diesem Grunde - unabhangig davon,
ob auch die Beihilfevoraussetzungen festgestellt sind - aufzuheben. Bei der gegebe-
nen Sachlage kann ausgeschlossen werden, dass eine erneute Hauptverhandlung
zu erganzenden, eine Verurteilung des Angeklagten zu 2) rechtfertigenden Feststel-
lungen fuhren kénnte. Der Senat hat daher gemaR § 354 Abs. 1 StPO in der Sache

selbst entschieden und den Angeklagten zu 2) freigesprochen.

Gemal § 357 StPO erstreckt sich die Revision auch auf die Angeklagte zu 1) und
fuhrt in Durchbrechung der sie betreffenden rechtskraftigen Verurteilung ebenfalls
zum Freispruch.

Die Kosten- und Auslagenentscheidung folgt aus § 467 Abs. 1 StPO.

Hauser Blécher Napirata
- Vors. Richter am OLG Richter am OLG Richter am AG





