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Oberlandesgericht Niirnberg
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Der 2. Strafsenat des Oberlandesgerichts Nurnberg hat in dem Str_afverfahre_n gegen

: ’ wegen
-~ unerlaubten Aufenthalts ohne Pass

aufgrund der Hauptverhandldhg in der &ffentlichen Sitzung vom 16. Januar 2007
an der teilgenommen haben ' : :

1. der Vorsitzende Richter am Oberlandesgericht |l sowie die Richterin am
Oberlandesgericht [l und der Richter am Oberlandesgericht Il

2. als Beamtin der Staatsanwaltschaft
~ Oberstaatsanwdltin

3. als Verteidiger
Rechtsanwalt NI

4. als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
-~ Justizobersekretzrin [EEE
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fiir Recht erkannt:

[. Die Revision der StaatsanWaItschaft gegen das Urteil des Landgerichts
A vom 3. Juli 2006 wird als unbegriindet verworfen. '

Il. Die Staatskasse hat die Kosten des Revisionsverfahirens und die dem
Angeklagten im Revisionsverfahren entstandenen notwendigen Ausla-

~gen zu tragen.

Grﬁndé{
.

Dem Angeklagten, der die iranische Staatsangehbrigkeif besitzt und der am 27.12.1996

_éls“Asylbewerber in die Bundesrepublik Deutschland eingereist war.v lag zur Last, sich
seit dem 21.9.1998, dem Tag der bestandskraftigen Ablehnung seines Asylantrags, un-

erlaubt im Bundesgebiet ohne Pass aufgehalten zu haben. Es sei ihm zumutbar gewe-

- sen, sich einen Pass {iber die Auslandsvertretung der Islamischen Republik Iran zu be-

schaffen.

Das.Amtsgeric_ht'A- hat den Angeklagten mit Urteil vom 18.8.2004 vom Vorwurf
des unerfaubten Aufenthaltes ohne Pass aus Rechtsgrinden freigesprochen, allerdings
in der rechtsfehlerhaften Annahme, dem Angeklagten seien qualifizierte Duldungen er-

tellt worden. Dem Urteil ist ein am 17.5.2004 erlassener Strafbefehl vorausgegangen, -

gegen den form- und ‘fristgerecht Einspruch eingelegt worden war. Die erste Beschul-

- digtenvernehmung ist am 6.2.2004 eﬁolgt.

Das Landgericht Al hat mit Urteil vom 3.7.2006 die Berufung der Staatsanwalt-

schaft als unbegriindet verworfen.

Mit der Revision riigt die Staatsanwaltschaft die Verletzung materiellen Rechts.

gloo3
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Die Staatsanwaltschaft riigt insbesondere, dass das Landgericht § 95 Abs. 1 Nr. 1

" AufenthG nicht richtig angewandt habe. Sie vertritt die Auffassung, der Angeklagte habe

sich (zumindest) in der Zeit vom 27.3.2005 bis 27.6.2006 wegen "unerlaubten Aufent-
halts ohne Pass, Passersatz und Ausweisersatz” strafbar gemacht, da er sich in dieser
Zeit entgegen § 3 Abs. 1 AufenthG i.V.m. § 48 Abs. 2 AufenthG im Bundesgebiet auf-
gehalten habe. Die Auslénderbehdrde sei insbesondere nicht vérpflichtet gewesen, dem
Angeklagten qualifizierte Duldungen zu erteilen, da ihm die Passbesc'haffung zumutbar

- gewesen seéi.

Der A_ngeklagte habe sich auch deshalb strafbar gemacht, weil er in zumutbarer Weise
einen "anerkannten Passersatz namens Laissez Passer” hatte erlangen konnen. Zu-
mindest liege eine OrdnungSW|dngke|t nach dem Aufenthaltsgesetz vor.

- Der - nach Ansicht der Staatsanwaltschaﬁ unerlaubte Aufenthalt des Angeklagten oh-

ne Pass sei nicht durch einen Notstand (§ 34 StGB) gerechtfertigt gewesen. .
Wegen der weiteren. Einzelheiten wird auf die Revisionsbegriindung vom 28.8.2006 und
d|e Stellungnahme der Generalstaatsanwaltschaft N- vom 16.10. 2006 Bezug

genommen

Die Revision ist zuléssig (§§ 333, 341 Abs. 1, 344, 345 SPO) aber unbegriindet.

Eine Uberpriifung des Berufungsurteils aufgrund der Sachrige hat ergeben, dass zum

- Teil VerfolgungsverjéhrUng eingetreten ist und im Ubrigen ein tatbestandsméRiges

Handeln des Aﬁgeklagten geman § 92 Abs. 1Nr. 2, § 4 Abs. 1, § 39 Abs. 1 AuslG - bis
31.12.2004 geltende Fassung - (§ 95 Abs. 1 Nr. 2, § 3 Abs. 1, § 48 Abs, 2 AufenthG fur
die Zeit ab 1.1.2005) nicht vorlag, weil der Angeklagte einen Anspruch auf Ertellung

- einer sog. qualifizierten Duldung hatte, da ihm eine Passbeschaffung unzumutbar war.

Die erhobene Sachrijge ist schon deshalb unbegriindet. Auf eine etwaige Erfolgsaus-
sicht der weiter erhobenen Sachriigen (Verletzung der §§ 261 und 267 StPO) kommt es
nicht mehr an, da diese sich lediglich auf einen Teil des Sachverhalts des landgerichtli-

chen Urteils béziehen, der fUr die Entécheidung des Revisionsgerichts irrelevant ist.

g oo4
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© 1, Zum Sachverhalt hat das Landgericht AJJlif im Wesentlichen und fiir das Revisi-

onsgericht bindend festgestellt, dass der Angeklagte zu dem am 3.1.1997 gesteliten
Asylantrag eine iranische Geburtsurkunde bzw. einen iranischen Personalausweis vor-
legte, das Bundesamt fir die Anerkennung auslandischer Filichtlinge mit Bescheid vom
27.3.1997 den Asylantrag wegen fehlender Glaubhaftmachung einer Geféhrdungslage
ablehnte, eine hiergegen gerichtete Klage vom. Vemaltungsgeridht Regensburg am
"11.9.1998" (- k. Schreiben der Stadt [l vom 19.1.2004, Bl. @ d.A., datiert das
Urteil des VG | vor 4.8.1998 -) abgewiesen und ein Antrag des Angeklag-

- ten auf Zulassung der Berufung durch den Bayerlschen VenNaItungsgenchtshof am

11.9.1998 abgelehnt wurde. Das Asylverl’ahren ist seit dem 21.9.1998 (vgl. obiges
Schreiben Bl. 10 d.A.) bestandskraftig abgeschlossen mit der Folge, dass bisherige
Aufenthaltsgestaﬁungen gemaf § 67 Abs. 1 Nr. 6 AsylVIG erloschen waren. -

Ein Asylfolgeantrag vom 20.10.1998 wurde mit Bescheid des Bundesamtes vom
14.12.1998 abgelehnt, eine hiergegen gerichtete Klage zum Verwaltungsgencht Re-

gensburg am 20.1.2000 zuriickgenommen.

- Den zweiten Asylfolgeantrag des Angeklagten vom 27.3. 2000 lehnte das Bundesamt

w000

mit Bescheid vom 7.4.2000 ab, einen dritten- Asylfolgeantrag vom 2.5.2000 am -

2.6.2000. Die gegen die Ablehnung des I_etztgenanhten Asylfolgeantrags erhobene Kla-
ge wies das Verwaltungsgericht Ml mit Urteil vom 6.3.2001 ab. Den rechts-

kraftigen Abschluss dieses Verfahrens stellte das Bundesamt unter dem 30.5.2001 fir .

-den 21.5.2001 fest.

'Unter dem 25.5.2000 stellte das Auslanderamt der Stadt | N dem Angeklagten eine

mehrfach, zuletzt bis zum 25.5.2001 verlangerte Aufenthaltsgestattungsbeschelmgung

aus, die mit rechtskraftigem Abschluss des dritten Asylfolgeverfahrens am 21.5.2001

~ geméal § 67 Abs. 1 Nr. 6 AsylVfG erloschen war.
Am 11.6.2001, zuletzt verléngert bis 20.3.2002, erteilte die Stadt - eine Dul-

| “dungsbescheinigung, die den Zusatz enthielt, dass der Inhaber mit der Beschemlgung

nicht der Passpflicht genugt und dass die Beschelmgung kein Ausweisersatz im Sinne
von § 39 AusIG ist. Unter Wiederholung dieses Zusatzes stellte die Stadt -

22.3.2002 weitere, zuletzt bis 26.3.2005 verlangerte Duldungsbescheinigungen aus,
sowie am 18.4.2005 eine Bis 20.7.2005 und zuletzt bis 17.10.2005 befristete Duldung.

SchiieRlich erteilte die Stadt NN 2m 3.8.2005 eine neue Duldungsbesche-
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nigung mit dem genannten Zusatz, welche insgesamt finfmal, zuletzt bis 3.7.2006 ver-

langert wurde.

Nach den Feststellungen des Landgerichts lag der Grund dafiir, warum der Angeklagte
bei der Passbeschaffung nicht mitgewirkt hatte, insbesondere darin, dass er im Jahr
2000 vom mohammedanischen Glauben zum Christentum Ubergetreten war (BU S. 16)
* und dies nach islamischem Gesetz die Todesstrafe nach sich ziehen kénnte, wébei die-
sé Konsequenz "wohl nicht von offiziellen iranischen Behérden oder .dém normalen ira-
nischen Biirger erfolge, sondern von den Mujaheddin oder anderen radikalisierten Per-
sonen oder Gruppen, deren entsprechende Aktivitiaten durch den Staat zumindest ge- '
duldet wiirden” (dazu im Einzelnen BU S. 19 bis 21). '

2. Die aufgrund der grhobenen Sachrige von Amts wegen volzuneh.mende Prifung von ™ -
Verfahrenshindernissen hat ergeben, dass die dem Angeklagten zur Last gelegte Dau- |
erstraftat des unerlaubten Aufenthaltes ohne Pass zum Teil (21.9.1998 bis 24.5.2000),
wie schon das Landgericht zutreffend beriicksichtigt hat, verjhrt ist: o

Der Bestimmung des § 92 Abé. 1 Nr. 2 AuslG lag ein Regelstréfrahmen von Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr zugrunde. Hieran hat sich durch § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG
hichts gesndert. Ein milderes Gesetz im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB liegt nicht vor. Die
~Verjahrungsfrist betrug somit drei Jahre (§ 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB) und konnte allenfalls
- durch'dje erste Vernehmung des Beschuldigten am 6.2.2004 Qemérs § 78 c Abs. 1 Satz
1 Nr: 1 StGB unterbrochen werden. Bei einem Dauerdelikt kommt es fir den Verjah-
rungsbeginn auf die Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes an (Svternbe'rg-Lieben' in
Schonke/Schroder StGB 27. Aufl. § 78 a Rn. 11 mw.N.). Nach den bindenden Feststel- -
lungen des Landgerichts war der Angeklagte in der Zeit vom 25.5.2000 bis 21.5.2001
im Besitz von Aufenthaltsgéstattung;bé.séheinigungen (BU S. 7). Er genlgte somit ge-
maf § 64 Abs. 1 AsylVIG jédenfalls fur die Dauer dieses Asyl(folge)verfahrens seiner
. Ausweispflicht (§ 63 AsylVfG; vgl. auch BayObLGSt 2004, 96, 97; 2004, 99, 102f), mit
der Fo'lge,‘ dass sich ein .Tatzeit‘raum vom 21.9.1998 bis 24.5.2000 und ab dem
22,5.2001 ergibt (BU S. 24). -

Soweit sich der Angekiagte vor dem 25.5.2000 {berhaupt strafbar gemacht hat, was
Iétztlich dahingestellt bleiben kann, hatte die Erteilung .der Aufenthaltsgestattungsbe-
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scheinigung jedenfalls zu einer Beendigung des “rechtswidrigen Zustandes" gefiihrt. Es
ist deshalb rechtlich nicht zu beanstanden; dass das Berufungsgericht durch die Ertei-
fung der Aufenthaltsgestattuhg am 25.5.2000 eine Zasur des Dauerdelikts erblickt hat.
Folglich ist der Teil des (angeklagten) passlosen Aufenthaltes, dessen Beginn im Straf-
befehl vom 17.5.2004 mit dem Tag der Rechtskraft des Ablehnungsbescheids des
Asylantrags (21.9.1998) bezeichnet ist ( -ungeachtet der Tatsache, dass der Angeklagte
schon wegen der gewShnlichen Bearbeitungszeit fur eine Passerteilung zu diesem frii- |
hen Zeitpunkt keinesfalls auf zumutbare Weise im Sinne des § 39 Abs, 1 AusIG einen
Pass hatte erlangen kénnen - ), und dessen Ende somit auf den 24.5.2000 (24 Uhr) |
fallt, nach Ablauf von drei Jahren bereits am 25.5.2003 verjéhrt, ohne dass noch eine

Verjéhrungsunterbrechung maglich war.

Auf die Erwagungen der Generalstaafsanwalfschaft _ in ihrer Stéllungnahme‘
vbm 16.10.2008, ob dem Angeklagten fir die Dauer des ersten und zweiten Asylfolge-
verfahrens Aufenthaltsgestattungsbescheinigungen gemaf § 64 AsyIVG erteilt werden
konnten, obwohl Wiederaufnahmegfﬁnde geman § 51 Abs. 1 bis 3 VWVFG nicht vbrge—
‘legen haben (vgl. dazu auch BayObLGSt 1996, 29 = StV 1996, 550 = NStZ 19896, 395;
- ve R, Beschiuss vom 1.3.2005 Az W 6 E 05.30082), kommt es daher nicht

mehr an.

.Wegen eingetretener Verfolgungsverjahrung ist auch nicht Gber die Feststellungén des
Landgerichts zu befinden, dass der Angeklagte in der Zeit des ersten und zweiten Asyl-
folge'verféhrens (vgl. BU S. 6/7 unter B | 2.2. und 2.3.) keiner formlichen Duldung be-
durft habe, weil § 71 Abs. 5 Satz 2 AsylVIG dnter Hinweis auf das Schreiben des Bay.
Innenministeriums vom 25.1.2001 (Az. IA 2-2081.30-28)-sine gesetzliche Duldungsfikti-

- on beAinhaIte' (BU S. 6), dies nach dem in Bezug genommenen Schrjeibeh gerade auch
fiir den Fall, dass das_Bundesamt mitteilt, dass die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1
bis 3 VWVAG fiIr eine Wiederaufnahme des Asylverfahrens nicht vbrliegen.’

" Dies hatte allerdings nur bédeutet,‘ dass sich der Angéklagte wegen faktischer bzw. fik-
tiver Duldung keines unerlaubten Aufenthalts gemat § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG strafbar
gemacht hatte (vgl. BayObLG a.a.0.). Die Frage eines unerlaubten Aufenthalies ohne
Pass gemif § 92 Abs. 1 Nr. 2 AusiG wird hierdurch noch nicht beantwortet. (Hailbron-
ner AusiR 49. Akfualisierung - Stand Oktober 2006 - § 95 Aufenth Rn. 31 mit Hinweis
auf BayObLG a.a.0.). Hieriber ist aber nicht mehr zu befinden.
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" Dass das Landgericht das amtsgerichtliche Urteil bezlglich der grundsatzlich vorzu-

nehmenden Teileinstellung nicht abgeéndert, sondern insgesamt den Freispruch besta-

tig‘t hat, weil.es eine Straftat nicht fiir erwiesen erachtet hat, begegnet keinen rechtii-

chen Bedenken (vgl. Meyer-Gofiner StPO 49. Aufl. § 260 Rn. 44 mw.N.).

- 3. Die Begriindung des Berufungsurteils vom 3.7.2006 tragt den Freispruch.

' 3.1. Hinsichtlich des Zeitraumes 21.9.1998 bis 24.5.2000 lag, wie ausgefiihrt, Verfol-

gungsverjahrung vor.

3.2.In dér Zeit vom 25,5.2000 bis zum rechtkraftigen Abschluss des dritten Asylfolge-
verfa_hfens am- 21.5.2001 genligte der Angekiagte flr die Dauer des Asylverfahrens
seiner Ausweispflicht mit .einer Bescheinigung (ber die Aufenthéltsgestattljng (§ 63
AsylVIG; vgl. auch BayObLGSt 2004, 96, 97; 2004, 99, 102 ).

3.3. Fir den Zeitraum vom 22. 5.2001 bis 27.6. 2006, in welchem nur'sog Blati- oder
Zettelduldungen erteilt wurden - insofern rigt die revrdlerende Staatsanwaltschaft aus-

dricklich eine fehlerhafte Anwendung des § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG fur die Zelt vom |

27.3.2005 bis 27.6.2006 (vgl. Revisionsbegriindung vom 28.8.2008, Seite 3) - durfte
das Landgericht rechtsfehlerfrei von einem Anspruch des Angeklagten auf Erteilung von
quahﬁzxerten Duldungen - und zwar im Zweifel zugunsten des Angeklagten far den ge-

samten Zeitraum - ausgehen

Die Strafbarke:t des Angeklagten beurteilt sich fir die Zeit bis 31.12.2004 nach dem
‘ Auslandergesetz ab 1.1.2005 nach dem Aufenthaltsgesetz vom 30.7.2004 (BGBI | 5.

1950), da - wie aben (Il 2) schon dargelegt - § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG gegeniiber
§ 92 Abs. 1 Nr. 2 AusiG kein milderes Gesetz im Sinne des § 2 Abs. 3 StGB darstellt,
Des Weiteren ist von Bedeutung, dass vor dem 1.1.2005 getréffene auslanderrachtliche
MaRnahmen, insbesondere Aussetzungen der Abschlebung einschliefilich ihrer Rechts-
folgen und die Befristung inrer Wirkungen sowie beglinstigende Maflnahmen wirksam
bleiben (§ 102 Abs. 1 AufenthG).

Der Tatbestand des § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (bis 31.12.2004: § 92 Abs. 1 Nr. 2

@oos

Aus|G) setzt zundchst voraus, dass der Angeklagte der Ausweispflicht nach § 3 Abs. 1
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AufenthG (bis 31.12.2004: § 4 Abs. 1 AuslG) unterliegt. Das ist der Fall. Wer sich als
 Ausléander im Bundesgebiet aufhalten will, bendtigt grundsétzlich einen Pass. Ein Aus-

nahmefall nach § 3'Abs. 2 AufenthG (bis 31.12.2004: § 4 Abs. 2 AusIG) ist nicht er-

kennbar.

Auch der Umstand, dass der Angeklagte Asy! béantragt hatte und Folgeantrage stellte,
befreite ihn nach Abschluss der Asylverfahren nicht von der Passpflicht. Hierzu be-
stimmt § 64 Abs. 1 AsyIVfG, dass ein Auslander nur fﬁr die Dauer des Asylverfahrens
~seiner Ausweispflicht mit einer Bescheinigung Uber die'AufenthaItsgestattung (§ 63
AsyIViG) geniigt (vgl. auch BayObLGSt 2004, 96, 97; 2004, 99, 102 1)

Letzteres war, wie ausgeflinrt, nachweislich in der Zeit vom 25.5.2000 bis zum recht-

- kraftigen Abschluss des dritten Asylfolgeverfahrens am 21 5.2001.der Fall.

Als weitere Voraussetzung fiir die Anwend barkeit der genannfen Vorschriften bestimmt
das- Auslanderrecht, dass sich der passlose Auslander unter Umsténden auch mit der
Aufenthaltsgenehmlgu g (h:er allerdings nicht vorliegend) oder ginem Auswelsersatz
also einer mit Angaben zur Person und einem anhtblld versehenen Duldungsbeschei-
nigung, ausweiseri kann (bis 31.12.2004: § 39 Abs. 1 AuslG; § 48 Abs 2 AufenthG - mit

der ausdricklichen Bezeichnung als Ausweisersatz -).

Die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Duldung richteten sich vor Inkraftireten des

- Aufenthaltsgesetzes nach § 55 AuslG. Eine DuIdung war nach den Vorgaben des Bun-

desverfassungsgenchts (Beschluss vom 6.3. 2003 NStZ 2003, 488) auch dann zu ertei-

- len, wenn tatsschliche Grunde selbst wenn sie von demn Auslander zu vertreten waren,

" einer Ausreise entgegenstanden Ein Ausweisersatz war nur unter den Voraussetzun- ’

gen des § 39 AusIG zu erteilen. Zwischen den genannten Vorschriften besteht insoweit

ein Zusammenhang, als § 39 AusIG voraussetzt, dass der Auslander eine Bescheini-

gung Uber die Aufenthaltsgenehmlgung oder Duldung besitzt. Fiir einen Auswelsersatz '

mithin fur die Erteilung einer Duldungsbescheinigung als Ausweisersatz, ist jedoch zu-
sét_zlich erforderlich, dass der Auslénder weder einen Pass besitzt noch in zumutbarer

" Weise erlangen kann (zum Verhéltnis von § 55 zu § 39 Abs. 1 AuslG vgl. BayVGH, Be-
- schiuss vom 15.11.1999, Az. 10 C 99,1419). Die Duldung stellt somit nur dann zugleich

einen Ausweisersatz dar, wenn die Auslanderbehorde ben geklarter Identitdt und ‘

Staatsangehorlgkent des Auslanders dle Unzumutbarkelt der Passbeschaffung nach

g 009
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Prifung im Verwaltungsverfahren feststellt. Entsprechend der WeisUng des Bayeri-
schen Staatsministeriums des Innern vom 14.5.2003 (vgl. Textauszug in BayObLGSt
2004, 172 /175,176 unter 4.2. ff.) wére in diesem Falle die Duldung als Ausweisersatz
zu erteilen (sog. qualifizierte Duldung). Im Falle dér Zumutbarkeit der Passbeschaffung
wire die DUIdLing hingegen mit der Uberschrift “Bescheinigu'ng nach § 56a AuslG (iber
die Aussetzung der Abschiebung (Duldung)” und dem Zusatz "Kein Ausweisersatz" zu
versehen (sog. Blatt- oder Zettelduldung). Letztere Art der einfachen Duldung - 80 wie
sie auch dem Angeklagten mit den genannten einschrankenden Zusétzen erteilt,uhd
jeweils verlingert wurde - Iasst zwar eine Strafbarkeit nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG
wegen unerlaubten Aufenthaltes, nicht aber eine Strafbarkeit wegen unerlaubten Auf-
enthalts ohne Pass gemaR § 92 Abs. 1 Nr. 2 AusIG entfallen.

Hieran hat sich durch die seit 1.1.2005 geltenden im Wesentlichen inhaltsgleichen (vgl.

BT-Drucksache 15/420 S. 88, 98) Regelungen in§ 95 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 3 Abs. 1,

§ 48 Abs. 2 AufenthG nichts gedndert,

~ Auch gemal §§ 48 Abs. 2, 60 a Abs. 4 AufenthG ist éinem Auslander eine Bescheini-

gung Uber die Aussetzung der Abschiebung (Duldung) nur dann zu erteilen, wenn fest-

-steht, dass ihm die Beschaffung eines Passes unzumutbar ist (val. auch "Vorlaufige
Anwendungshinweise" in Renner Auslanderrecht 8. Aufl. zu § 48 AufenthG Nrn. 48.2.1.

und 48.2.3)

Da dem Angeklagten kein Ausweisersatz erteilt wurde, er aber geduldet ist, wére nach
den Grundsatzen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG a.a.0),
die auch zur Frage einer Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG anwendbar ist
(Hailbronner a.a.0. § 95 AufenthG Rn. 7), der Angeklagte nicht wegen passlosen Auf-

[doio

enthaltes strafbar,vwenn ihm zur Tatzeit eine Duldungsbescheinigung in Form eines .

Ausweisersatzes zu erteilen gewesen ware (BayObLGSt 2004, 89, 103; 2004, 172, 175;
OLG Nrnberg, Beschluss vom 11.4.2006, Az. 2 St OLG Ss 41/06; vgl. hierzu auch Be-
schluss des OLG Frankfurt/M. NStZ-RR 2003, 308, 309).

Einen An'Spruch auf Erteilung einer solchen qualifizierten Duldungsbescheinigung
macht § 48 Abs. 2 AufenthG (§ 39 Abs. 1 AuslG) allerdings davon abhangig, dass der

Auslander einen Pass nicht in zumutbarer Weise erlangen konnte. Diese ven/valtungs-

‘rechtliche Vorfrage muss der Tatrichter anhand aller ihm bekannten und erforderlichen-



08/02

'07 DO 09:51 FAX 49 911 3212880 OLG ‘NBG GER. ABT.2

-10 -

falls noch aufklarbaren Umstande entscheiden. Kommf er - wie hier - zu dem Ergebnis,
der Angeklagte habe in zumutbarer Weise einen Pass nicht erlangen kénnen und des-
halb sei ihm ein Ausweisersatz auszustellen gewesen, so kann diese Bewertung vom
Revisionsgericht nur daraufhin (berprift werden, ob von ihm der Begriff der Zumutbar-
keit verkannt wurde oder ob er bei seiner Bewertung wesentliche Umsténde aufler Be-
tracht gelassen hat (BayObLG a.a.0; OLG Niirnberg a.a.0.).

" 3.4. Die Strafkammer hat den Begriff der Zumutbarkeit im Sinne von § 39 Abs. 1 AuslG

(§ 48 Abs. 2 AufenthG) jedoch nicht verkannt, die wesentlichen Umstédnde, die im kon-

- kreten Fall eine Passbeschaffung als unzumutbar erscheinen lassen, benannt und be-

wertet, so dass das Urteil der révisionsrechtlic_hen Uberpriifung standhait. |

3.4.1. Grundsatzlich kommt ein Auslénder seiner'Verprichtung, sich einen Reisepass
zu beschaffen, nur dann nach, wenn er zumi‘ndést einen entsprechenden Antrag bei der
diplomatischen Vertretung seines Heimatstaates stellt; denn im Regelfall ist es jedem
Auslander zuzumuten, bei dem Staat, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt oder in
dem er vor der Einreise in das Bundesgeblet seinen gewohnhchen Aufenthalt hatte, ei-
nen Pass zu beantragen, soweit - wie hier- kein Rechtsanspruch auf einen deutschen
Passersatz besteht (bis 31.12.2004; vgl. Allg. VenNaltungsvorschriﬁ zum AusIG
Nr. 39.0.2.; zur Zumutbarkeit: § 55 Abs. 1 Satz 3i.V.m. 5 Abs. 2 Nr. 1 AufenthV; Vor|au-
fige Anwendungshmwelse bei Renner a.a.0. Nr. 48.2.3.). Da der Angeklagte keinen
entsprechenden Antrag auf Erteilung eines Passes gestellt hat, verbietet sich zwar

grundsiétzlich die Annahme, ein solcher sei in zumutbarer Weise nicht zu erlangen ge-

wesen (BayObLGSt 2004, 99; 2004, 172). Es wére dem rechtskréftig ausreisepfiichti-

den Angeklagten grundsatzlich zumutbar gewesen, einen Passantrag bei seiner Aus-
Iandsvertretung zu stellen, auch wenn er sich dadurch der Gefahr aussetzt hatte, aus
“der Bundesrepublik Deutschland abgeschoben zu werden (BayObLGSt 2004, 96).

Hierauf kommt és jedoch nicht an, weil der Heimatstaat des ‘Angeklagten nach den
Feststellungen des Landgerichts so hohe, im Prinzip nicht erflillbare Hirden flr eine

Passerteilung aufgebaut hat - wie nachfolgend ausgeflhrt wird -, dass dies einer Pass-

- verweigerung gleichkommt. Insofern ist anerkannt, dass ein Auslander einen Pass nicht

in zumutbarer Weise erlangen kann, wenn ihm von seinen Heimatbehérden ein Pass
verweigert wird oder wenn er einen solchen nicht in angemessener Zeit oder nur unter
schwierigen U‘msténden erhalten kénnte (BayObLG vom 8.3.2005 in BayObLGSt 2004,

oll



08/02 "07 DO 09:51 FAX 49 9811 3212880 'OLG NBG GER. ABT.2 ‘ o1

-1 -

172 /177 m.w.N.). Das Zumutbarkeitskriterium soll Iediglic'h einer Nachl3ssigkeit oder
Bequemlichkeit des Auslénders Einhalt gebieten (Hailbronner a.a.O. § 48 AufenthG Rn.
20). - -

Zwarv hat das BayObLG in seiner Entscheidung vom 8:3.2005 (a.a.Q.) in einem ver-
~ gleichbaren Fall die Zumutbarkeit der Passerlangung eines vollziehbar ausreisepflichti-
gen iranischen Staatsangehérigen gru.ndsétzlich nicht ausgeschlosseh. Jedoch standen
- dem BayObLG mangels hinreichender eigener Feststellungen des Berufungsgerichts
zum Passverfahren der Islamischen Republik Iran keine genligenden aus der Urtsilsur-
kunde verwertbaren Fakten zur Verfugung, um die Frage der Zumutbarkeit der Passbe-
schaffung abschlieflend beurteilen zu kénnen (BayObLG a.a3.0. S. 178/179).

3.4.2. Das Landgeticht AJJJll hat sich eingehend mit dem Passerteilungsverfahren
der Islamischen Republik Iran auseinandergesetzt und samtliche Aufklarungsmoglich-
keiten ausgeschdpft. ' '

-t

Es hat hierzu ausgefiihrt (BU S. 10, 11):

| _"Das’lrahiéche Géne(alkolnsulat, das nicht bereit war, einen Zsugen fur das gegen-
sténdliche. Verfahren zur Verfﬁgung zu Stellen (siehe die entsprechenden Ahfrége—
schreiben des Gerichts vom 12.04., 17.05. und 09.06.20058), so dass dem Gen'cht ejne
wéitere Aufkldrung nicht méglich war, hat zwar in seinen Schreiben vom 30.12.2004,
27.04.2005 und 08.05.20086, die jeweils auf Anfrageschreiben des Gerichts ... vom
20.12. 2004; 12.04.2005 und 27.04.2006 ergingén, den ‘Eindruck zu vermitteln versucht,
als ob -.bei Vorliegen der sonstigen formellen Voraussetzungen - éufgrund ejner origi-
~ nalen giiltigen iranischen Kennkarte ein iranischer Pass ausgestellt werden kénne (wo-
bei in diesem Zusammenhang das Auswartige Amt mit Schreiben vomn 25.05.2005
...... erklérte, dass nach seiner Kenntnis die iranischen Auslandsvertretungen angewie-
~ sen seien , in derartigen Féllen iranische Pésse auszustellen). Auch die Homepage des
Iranischen Generalkonéulats Frankfurt, Stand 24.04.2006 ....enthdlf unter dem Stich-
“wort "Passerneueriing” (wobei auf den nachfolgenden Text auch unter dem Stichwort
"separater Pass"” verwiesen wird) den Hinweis darauf, dass bei Vorlage der neuen irani- -
schen Kennkarte im Original sowie der Erfiillung weiterer ‘fb‘rmlicher‘ Voraussetzungen
die Ausstellung eines "separaten neuen Passes” méglich sei. Dies steht zunéchst
schon in auffélligem Widerspruch zu den auf der Homepage des iranischen General--
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konsulats Frankfurt unter "Passerneuerung” bzw. "separater Pass” unter Ziffer 4.Satz 1
formulierten VdraussetzUngen (Anmerkung: Das Landgericht hat hierzu im Einzelnen
die erforderlichen Dokumente zur Beantragung eines "separatén neuen Passes" aufge-
listet vgl. BU S. 12/13), wonach fiir die Passausstellung der abgelaufene iranische Pass
nebst Kopien vor allem der Seite, al)f der 'die Aufenthaltserlaubhis der deutschen Be-

hérde vermerkt' ist”, vorgelegt werden muss.

Zu der fir eine Passerteilﬁng notwendigen 'ilranischen Kennkarte hat das Landgericht
ausgefiihrt, dass es sich bei der erwahnten iranischen Geburtsurkunde (vgl. oben Il 1)
'nach dem offiziellen Sprachgebrauch der iranischen Auslandsvertretungen dm eine
neue jranische Kennkarte" handelt, "wie sich aus der entsprechenden Anfrage mit"
Schreiben des Gerichts vom 27.04.2006 .... und dem Antwortschreiben des )I'raniséhen N

 Generalkonsulats Frankfurt vom 08.05.2006 ergibt” (BU S. 9).
Des Weiteren hat das Be“rufungsgericht festgestellt (BU S. 11/12):

"Aus dem verlesenen Schreiben der Stédtverwaltung Trier/Clearingstelle fL’]r'Pés.ser-
satzbesc‘héffung und F/ugabschiebung Rheinland-Pfalz vorn 09.05.2006 ergibt sich
eindeutig, weshalb das Gericht ohne vernlinftigen Zweifel davon ausgeht, dasé ein ira-
nischer Pass von den Auslandsvertretungen Irans in der Bundesrepublik Deutschland
'in der Regel nur dann ausgestellt’ wird, ‘wenn ein Aufenthaltsrecht in der.BundeSrepu-
blik Deutschland besteht'. ....Darauf deutet im iibrigen auch bereits eine FormulierL‘lng,
im Schreiben des iranischen Generalkonsulats in Ffankfurf vom 30.12.2004 ,(_siehe
oben) hin, wonach iranische 'Staatsangeh(jrige fiir die ‘Rickkehr in den Iran ..., sofern
sie als iranische Staatsangehérige identifiziert werden kénnen und einen schriftlichen
- Anfrag gestellt haben ‘eine Rickreisepapiere bekommen* (also keinen iranischen Pass,
sondern lediglich ' d;'ass bereits verwéihnte Laissez Passer).
. Dass das iranische Generalkonsulat in Frankfurt iranischen Staatsangehtrigen, die
nach deutschem Recht zur Ausreise verpfiichtet sind, tats_é'chlich nur Heimreisescheine

(Laissez Passer) ausstellf, ergibt sich auch a.us derﬁAus,sage des Zeugen L. in der Beru-

" fungshauptverhandlung, der letztiich angab, dass seine Behérde, die 'Zentréle Rickfiih- ‘

- rungsstelle Siidbayern/Passbeschaffung Bayern’ angesiedelt bei der Regierung von
- Oberbayern, sich in derartigen Fallen nicht um die Beschéffung Voh Passen, sondern

ausschlieBlich um die Ausstel/ung'elnes Laissez Passer bemiiht.”
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Schliellich. hat das Landgericht noch festgestellt (BU S. 14), es werde vom Iranischen
Generalkonsulat "eine sog. Freiwilligkeitserkldrung des Inhalts verlangt, dass der An-
tragstelle( aus freien Stiicken in den Iran zurﬁckkghd-(was im Fall des Angeklagten, wie
dieser auf enfsprechende Frage in der Berufungshauptverhandlung ausdriicklich be-
kundete, nicht zutrifft, weshalb er nicht bereit sei, eine derartige Erkldrung abzugeben.)

Die Befufungskam_mer stellt hierzu fest (BU a.a.0):

"Ersichtlich falsch ist allerdings die im ....Sc_hre)'ben der Regierung van Oberbayern/ | :

ZRS Sidbayern/Passheschaffung Bayern vom 12.05.2006 angefiihrte Konsequenz der
Nichtabgabe einer derartigen. Freiwilligkeitserkldrung, némiich, dass es in einem sol-

| -chen Fall ‘keinerlei Konsequenzen seitens des Generalkonsulats’ gebe. Insofern musste

der Verfasser dieses Schreibens, der Zeuge L., in der Berufungshauptverhandlung ein-
réumen, dass die entsprechenden schriftlichen Ausfiihrungen falsch seien. Es sei viel-
mehr so, dass bei Nichtbeantwortung der Frage nach der Freiwilligkeit der Ausreise

oder deren Verneinung vom Generalkonsulat in Frankfurt weder ein Pass noch ein

~ Laissez Passer (Hervorhebung durch Revisi'onsg‘ericht) ausgestellt wirde mit dem Ar-

gument, die iranischen Auslandsvertretungen seien nicht die Erfiillungsgehilfen der
deutschen Ausldnderbehérden. Dass letztere Aussage (im Gegensatz zur erwéhnten

.schriﬁl;chen Mitteilung) zutrifft, ergibt sich zweifelsfrei aus dem bersits ....erwéhnten -
Schreiben der Stadtverwaltung Trier/Clearingstelle vom 09.05.2006, das in dem Zu- -

'sammenhang folgéndes ausfiihrt:

"Hier (Anmerkung des Verfassers: gemeint sind die iranischen Auslandsvertre-
tungen) wird er u.a. aufgefordert, ein formloses Schreiben aufzusetzen, in dem

er sein Motiv zur Erlangung des Laissez Passer darlegt. Zudem wird er im Ge- |

spréch nochmals befragt, ob er freiwillig in den lIran. zurlickkehren méchte.
Erkldrt der Betroffene die Freiwilligkeit nicht oder weist er darauf hin, da}ss er
diese nur.erk/éirt; .um 2.B. strafrechtlichen Sanktionen zu entgehen, wird das Ge-
spréch. ~sofort  beendet und - kein Dokument ausgestellf.

"

3.4.3. Auf der Grundlage dieser Feststellungen ist das Landgericht rechtsfehlerfrei zu
der Ubérzeugung gelangt, dass dem Angeklagten auch' bei entsprechender Antragstel-

lung‘ eirl'1e Passbeschaffung nicht zumutbar war, \

do1a
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Es liegt auf der Hand, dass der Angeklagte als voliziehbar ausreisepflichtiger Auslander
nicht, wie von Seiner iranischen Auslandsvertretung gefordert' im Besitz einer Aufent-
haltsgenehmigung nach § 3 Abs. 1 AuslG bzw. elnes Aufenthaltstltels nach dem Auf-
“enthaltsgesetz sein, geschwelge denn in der Lage gewesen sein konnte einen abge--
laufenen Pass mit dem Eintrag eines solchen Aufenthalts’utels vorzulegen. Solange dies
die Islamische Republik Iran von ihren Staatsangehdarigen fordert, ist eine Passbeschaf-

fung bereits aus diesem Grund unzumutbar weil objektiv Unmogliches gefordert wird.

Unzumutbar ist die Passbeschaffung auch unter dem Gesichtspunkt der geforderten
Freiwilligkeitserklarung, die der Angeklagte nach den Feststeliungen des Landgerichts

gegen seinen Willen abgeben miisste.

" Der Senat geht aufgrund der Feststellungen des Landgerichts, insbesondere zu der |

~ Vernehmung eines Mltarbercers der Regierung von Oberbayern/ZRS Siidbayemn / Pass-
beschaffung Bayem davon aus, dass sich die aus iranischer Sicht notwendlge Frewil-
ligkeitserklarung sowoh! auf das Passertenungsverfahren als auch auf die Ausstellung

von Heimreisepapieren (Lalssez Passer) bezieht.

Hierzu hat sich das Landgericht m’it der vemaltdngsgerichtlicﬁen Rechtsprechung
(Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 28.1.2005 - Az. 9 UZ 1412/04 -
vgl. BU S. 29) auseunandergesetzt und ist unter Bezugnahme auf den Beschluss des
KG Berhn vom 25.10.1998 (KGR Berlin 2000, 203 = InfAusIR 2000, 229), der die Ver-
hinderung der'Abschie'bu'ng eines; iranischen'Staat‘sangehongen durch Verweigerung
der Freiwilligkeitserklarung zum Gegenstand hatte, zu dem Ergebnis 'gelangt, dass der, .
Angeklagte, der nicht bereit ist, freiwillig auf légalem Weg in sein Heimatland zuriickzu-
kehren, eine entgegenstehende, inhaltlich falsche Erklérdng nicht abgeben muss. Auch

istes nach den Ausfihrungen des Landgerichts einer Person, glelchgul’ug ob nun Deut-
scher oder Auslander, schon in Anbetracht des unveriufierlichen Gebots der Achtung
der Menschenwiirde (Art. 1.Abs. 1 GG) und des Rechts auf freie Entfaltung-der Person-
lichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) nicht anzusinnen, eihe Erklarung abzugeben, von der der.
Erklarende weil}, dass sie falsch i'st. Eihe LGge kann auch dann niemandem abverlangt

' werden', wenn dies die Voraussetzung dafGr ist, einer zweifelsfrc_éi bestehenden Pflicht .
zur Ausreise zu genligen, dies auch vor derh Hintergrund dass es nicht der Auslander
sondern sein Helmatstaat ist, der die Frage der FreIWIlhgkelt zum Entscheldungsknten-
um dartber erhebt, ob ihm ein Pass (oder Passersatzpapler) erteilt wird oder nicht.
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Nach Ansicht des Landgerichts ist das Ansinnen, dass sich jemand zur Erreichung ei-

nes bestimmten Zwecks der Lige bedienen soll, eine Zumutung und damit das Gegen-
stlick von "zumutbar" (BU S. 30). - |

Diese Erw#gungen begegnen keinerlei rechtlichen Bedenken. Im Gegenieil:' Bereits das

- einfache Gesetz fordert wahrheitsgemafte Angaben des Auslanders, indem es z.B. un-
richtige Angaben wie in den Fallen des § 92 Abs. 2 Nr. 2 AusIG, (§ 95 Abs. 2 Nr.2 -

AufenthG) und'§ 95 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 (2. Alt.) i.V.m. § 49 Abs. 1 AufenthG ausdriick-
lich unter Strafe stellt. Unrichtige Angaben zu fordern wiirde das Auslénderrecht konter-
karieren und wére mit diesem nicht vereinbar. Es ist einem vollziehbar ausreisepflichti-
gen iranischen Staatsangehorigen, der nicht freiWiIIig in den Iran zuriickkehren will,
éuch désha!b unzumutbar im Sinne des § 48 Abs. 2 AufenthG, sich einen Pass bei sei-

* ner Auslandsvertretung zu verschaffen, solange sein Herkunftsstaat als generelle Vor-

aussetzung einer Passerteilung iranischen Antragstellern abverlangt, eine Freiwillig-

+ keitserklarung des-Inhalts abzugeben, aus freien Stiicken aus dem Bundesgebiet aus-

reisen zu wollen, und zwar auch bezliglich solcher Antragsteller, die dies nur wahr-
heitswidrig erklaren kénnten. Die Passerlangung wirde letztlich von einem sachfrem-

den Gesichtspunkt ébhéngig gemacht werden (vgl. auch OLG Celle StraFo 2005, 434,

a.A. Leopold/Valione ZAR 2005, 66 /68).

3.5. Entgegen der Ansicht der revidierenden Staatsanwaltschaft stelit sich die Frage der
Zumutbarkeit einer Passbeschaffung im Sinne des § 48 Abs. 2 AufenthG auch dann
nicht, wenn der Herkunftsstaat nur Passersatzpaplere ausstellt, denn auf diese bezieht
sich die Vorschrift nicht. Es ist deshalb nlcht nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 1.v.m. § 48 Abs. 2,
§ 3 Abs. 1. AufenthG (§ 92 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 39 Abs. 1, § 4 Abs. 1 AusIG)

| strafbar, wenn sich ein vollziehbar ausreisepflichtiger Auslander im Bundesgebiet auf-

halt und sich keine Passersatzpaplere beschafft (a.A. offenbar Hailbronner AuslR 49.
Aktualisierung - Stand Oktober 2006 - § 95 Rn. 9, der auf die "Ausstellung eines Pass-

ersatzes nach § 48 Abs. 2" abhebt; unklar Renner a.a.0. § 95 Rn. 6, wonach dem Be- |

sitz eines Passes oder Passersatzes der Anspruch eines Auslanders auf einen Aus-
weisersatz gleich$teht, falls er einen Aufenthaltstitel hat oder seine Abschiebung aus-
gesetzt ist, mit Hinweis auf Leopo‘ld/VaIlone ZAR 2005, 66. wonach sich ein Auslander
nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG strafbar mache, wenn er sich ohne Pass oder Zulissi-

gés Ersatzdokument im Bundesgebiet aufhélt; a.A. auch: Vorlaufige Anwendungshin-

g 016
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weise bei Renner a.a.0. zu § 48 AufenthG Nr. 48.2.1., in denen von "Anforderungen an

die Zumutbarkeit, sich einen Pass oder Passersatz zu beschaffen”, die Rede ist).

Fur die Beschrankung der Regelung auf die Zumutbarkeit der Beschaffung eines Pas-
ses (als solchen) spricht der eindeutige Wortlaut des § 48 Abs. 2 AufenthG (§ 39 Abs. 1

AusIG ), wonach ein Auslénder, der ginen Pass (nlcht Passersatz) weder besitzt nochin

zumutbarer Weise erlangen kann, der Auswelspfllcht mit der Bescheinigung uber einen
Aufenthaltstitel oder die Aussetzung der Abscmebung (blS 31.12.2004: Beschelmgung
Uber die Aufenthaltsgenehmigung oder Duldung) genugt wenn diese mit den Angaben
zur Person und einem Lichtbild versehen und (seit 1.1.2005) als Ausweisersatz be-
zeichnet ist. Nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 -AufenthG (bis 31.12.2004: § 92 Abs. 1 Nr. 2 AuslG)
wird nur bestraft, wer sich "entgegen § 3 Abs. 1 in Verbindung mit § 48 Abs. 2
‘AufenthG" (bis 31. 12, 2004 "entgegen § 4 Abs. 1 in Verbindung mit § 39 Abs, 1 AusIG
ohne Pass und ohne Auswe|sersatz") im Bundesgeblet aufhalt

3.5.1. Schon in dem oben genannten Vergleichsfall (siehe Ziff. 3.4.1. am Ende) hatdas -
BayObLG in seine Entscheidung vom 8.3.2005 (BayObLGSt 2004, 172 /177) zu den .

Urteilsausfiihrungen der Bérufungskammer gegeniber einer iranischen Staatsangehd-
rigen, ihr sei der Vorwurf zu machen, dass sie sich nicht in zumutbarei‘ Weise um Riick-
reisepapiere (Laissez Passer) bemiiht habe, in Bezug auf § 39 Abé. 1 AuslG bemerkt,
die Kammer verkenne béi ihrer Urteilsbegf[]ndUng. dass es vorliegend um die Zumut-
barkeit der Beschaffung_eines Passes und nicht um die Beschaffung voh Rickreisepa-
pieren gehe, Befeits mit Beéchluss vom 14.10.2002 (Az. 4St RR 107/2002), ebenfalls

do17

einen jranischen Staatsangehorlgen betreffend, hat das BayObLG klargestellt, dass -

eine auslandische Botschaft nicht in der Lage wire, einen Ausweisersatz gema[& § 39

Abs. 1 AuslG auszustellen.. Ferner hat das BayObLG fiir das durchzufiihrende weitere |

Verfahren Bedenken an der Strafbarkeit gemaR § 92 Abs. 1 Nr. 2 AuslG geaulert, wo-

bei es in seiner Entscheidung davon ausging, dass die iranische Botschaft bei Vorlage
Von‘,ldentitétsnachweisen,Iédiglich ein Passersatzdokument ausstsllt, in § 39 Abs. 1
AuslG andererseits nur von einem Pass und einem Ausweisersatz (im Sinne einer qua-
lifizierten Duldung) die Rede ist. | '

Die dem Senat zur revisionsrechtlichen Uberpriifung stehenden umfangreichen und
detaillierten Feststellungen des Landgerichts Amberg zum iranischen Passerteilungs-
verfahren bestétigen nun, dass die Islamische Republik Iran trotz eines grundsatzlich
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mdglichen Passerteilungsverfahrens vollziehbar ausreisepflichtigen iranischen Staats-

angehdrigen faktisch einen Pass verweigert.

3.5.2. Aus den Gesetzesmaterialien zum Aufénthaltsgesetz ist nicht ersichtlich, dass an
einen. Anspruch auf Erteilung einer qualifiziérten_ Duldung (§ 48 Abs. 2 AufenthG) hohe-
re Anforderungen -als néch dem bis 31.12.2004 geltenden § 39 Abs. 1 AusiG gestellt
werden oder dies beabsichtigt gewesen sei (vgl. BT-Drucksache 15/420 Seiten 88, 98).

3.5.3. Nach der Neuregelung in § 3 Abs. 1 AufenthG wird die Passpfiicht, die von ‘den
ausweisrechtlichen Bestimmungen des § 48'AufenthG Zu _unterschei'den ist (vgl. BT-

Drucksache a.a.0 S. 68), zwar auch durch einen Passersatz erfiilit. Uber die ,Sanktion
" im Falle des Aufenthalts ohne einen solchen Passersatz trifft die Vorschrift allerdings

' keine Aussage, sondern es ist, wie sich aus-den Bezugnahmen in § 95 Abs. 1 Nr. 1

AufenhG ergibt, noch eine Gesamtschau mit § 48 Abs, 2 AufenthG vorzunehmen. Hier-
in wird, wie ausgefiihrt, bei der Frage der Zumutbarkeit nicht auf die Beschaffung eines

Passersatzes abgestellt.

~ Es bestehen Bedenken, ob die in Bezug auf Passersatzpapiere gegenUbef § 48 Abs. 2
. AufenthG weltergehende Vorschrift des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 Alt. der AufenthV

WIrksam ist. Sie kdnnte ndmlich hdherrangiges Recht (§ 95 Abs. 1 Nr 1 AufenthG) nicht

. erganzen, den Umfang. des Strafgesetzes nicht erweitern. Zum einen stellt § 95 Abs, 1
-Nr. 1 AufenthG keine Bézugnahme zu dieser Vorschrift her, zum anderen sieht der Se-

nat in der erweiterten Verordnungsregelung eine Verscharfung der Voraussetzungen flir

die Erlangung einer quahf izierten Duldung Nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AufenthV wird einem .

Auslander, der einen anerkannten und gliltigen Pass oder Passersatz nicht besitzt und

nicht in zumutbarerer Weise erlangen kann, auf Antrag ein.Ausweis'ersatz (§ 48 Abs. 2,
§ 78vas. 6 AufenthG) QntEr anderem dann ausgestellt, sofern seine Abschiebung aus-
gesetzt ist. Andererseits hat ein Auslander nach § 48 Abs. 2 AufénthG, der die Voraus-
‘setzungeﬁ fur die Ausstellung eines Ausweisersatzes regelt (vgl. Hailbronner a.a.O.
§ 48 AufenthG Rn. 18, 1.9) schon dann einen ‘Anspruch auf Ausstsllung und kann damit

- der Strafbarkeit entgehen, wenn er einen Pass nicht besﬂzt und auch nicht in zumutba-

rer Weise erlangen kann, wahrend nach § 55 Abs. 1 Nr 1 AufenthV zusétzlich gepriift '

werden musste ob auch ein Passersatz nicht in zumutbarer Weise zu erlangen ist. An-
gesichts der klaren gesetzlichen Strafbestimmung, die alleln fur die Prifung der Straf-
barkeit mafigeblich ist, kann die Wirksamkeit des § 55 Abs. 1 Nr. 1 AufenthV aber letzt-

ko1s
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lich dahingestellt bleiben. Hatte der Gesetzgeber die Hilrde flr die Erlangung einer qUa-
lifizierten Duldung hoher setzen wollen, so hitte dies in § 48 -Abs. 2 AufenthG einer
ausdriicklichen, dem Bestimmtheitsgebot (BVerfG NJW 2006, 2684 /2685) entspre- -
chenden Erwdhnung des Tatbestandsmerkmals "Passersatz”" bedurft. Es verstiele je-
denfalls gegen das Analogieverbot, bei der Prifung eines Anspruché auf Erteilung eines
Ausweisersatzes die Frage der Strafbarkeit davon abhéngig zu machen, ob dem Aus-

lander auch die Beschaffung eines Passersatzpapiers zumutbar war.

Auf die Feststellung des Landgerichts, -déés sich der ‘Angeklégte in zumutbarer Weise
kein Passersatzpapier in Form eines Laissez Passer (zur Anerkennung als Passersatz-
dokument im Verhltnis zum Iran siehe Allgemisinverfligung des BMI vom 3.1.2005,
Bundesanzeiger vom 18.1.2005, S: 745 i.V.m. Anlage | uﬁter Stichwort "Iran") beschaf-

fen konnte, kommt es deshalb nicht mehr an.

3.6. Allerdings war auch die Frage einer Strafbarkeit nach § 95 Abs, 1 Nr. 5 i.V.m.
§ 49 Abs. 1 AufenthG fiir den angeklagten Tatzeitraum ab 1.1.2005 zu berﬁ'cksichtigeri. :
Danach macht sich strafbar, wér entgegen § 49 Abs, 1 AufenthG eine Angabe nicht,
nicht richtig oder nicht Vollsténdig macht, sofern die Tat nicht in Absatz 2 Nr. 2 mit Stra-
fe bedroht ist. Nach § 49 Abs. 1 AufenthG ist jeder Ausléndér unter anderem verpflich-
tet, die von der Vertretung des Staates, dessen Staatsangehériygkeit er besitzt, geforder-
‘ten und mit dem deutschen Recht in Einkléng stehenden Erklarungen im Rahmén der

Beschaffung von Heimreisedokumenten abzugeben.

- Das Urteil beruht jedoch nicht darauf, denn aus der Urteilsbegriindung ergibt sich ohne
weiteres, dass die auch fir die Erteilung eines Heimreisedokuments geforderte Freiwil-
ligkeitserklarung, die der Angeklagte nur wahrheitswidrig hatte abgeben kdnnen, mit
déutschem Recht im Sinne des § 49 Abs. 1 AufenthG nicht in Einklang stiinde.

3.7. Auch Ordnungswidrigkeiten Iiegen'nicht vor.

3.7.1. Nach § 98 Abs. 2 Nr. 3 i.V.m. § 48 Abs. 3 Satz 1 AufenthG handelt ordnung‘swid- ‘
rig, wer unter anderem "eine Unterlage”, die "fOr die Feststellung und Geltendmachun’g
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einer Rickfiihrungsméglichkeit in einen ‘anderen‘Staat‘ von Bedeutung sein kann" - in
Betracht kommt die geforderte Freiwilligkeitserklarung - nicht vorlegt. Eine. Pflicht zur
Vorlage einer Freiwilligkeitserklérung bestand jedach nicht, weil dies dem Angeklagten,

- wie ausgefilhrt, nicht zumutbar war.

3.7.2. Soweit die Revisionsflhrerin meint, der Angeklagte hitte wegen einer Ord-
nungswidrigkeit nach den §§ 98 Abs. 3 Nr. 5, 99 Abs. 1 Nr. 10 AufenthG, 56 Nr. 4, 77

~ Nr. 1 AufenthV verurteilt  werden missen, - frifft dies nicht  zu,

Nach den genannten Vorschnften handelt ordnungswdng im Sinne des § 98 Abs. 3

'Nr. 5 AufenthG, wer (unter anderem) entgegen § 56 Nr. 4 AufenthV elnen Antrag nicht
“oder nicht rechtzeitig stellt, d.h. seiner Verpflichtung, unverzughch einen Auswelsersatz

zu beantragen, wenn die Ausstellungsvoraussetzungen nach § 55 Abs. 1 oder 2

" AufenthV erfiillt sind und kein deutscher Passersatz beantragt wurde, nicht nachkommt.

Wie sich aus den fiir das Revisionsgericht bindenden Feststellungen des Landgerichts
ergibt, hat der Angeklégte jedoch auf Anregung des Gerichts ausdriicklich einen Antrag
-auf Erteilung eines Ausweisersatzes gesfth (BU S.21). In diesem Zu;sammenhang ge-
Vlangte die Kammer aufgrUnd von Schreiben der Auslénderémtér Amberg und Weiden
'i.d.Opf. vom 25. und 27.6.2006 zu der Uberzeugung, dass dem Angeklagtén eine quali-
fizierte Duldung nicht erteilt worden ware (BU S. 21/22), so dass auch die noch In Frage

’ stehend'e Rech’tzeitigkeit giner Antragstellung ohne Relevanz ist. Hinzu kommt, dass

dem Angeklagten fir den oben genannten Zeitraum nur einfache Duldungen ausgestelit

‘wurden, jedoch bei der von Amts wegen vorzunehmenden Prufung der Zumutbarkeit

der Passbeschaffung ein echter Ausweisersatz in Form einer quahf izierten Duldung hat-

~ te ausgestellt werden miissen (siehe oben Seiten 9/10). .

4. Da bei dem Angeklagten kein tathestandsmafiges Verhalten vorlag, kann das Vor-
liegen eines Rechtfertigungsgrundes (§ 34 StGB) dahinstehen.

¢l020
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Die Revision ist nach all dem als unbegriindet zu verwerfen.

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



