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wegen Verstoﬁes;gegenfdéé-Auféhﬁh&lﬁSgeSetz_

'hat‘der 4. Strafsenat des Kammergerlchts in Berlln

. am 26. Marz 2012 bes;:

1. Auf die Revi

erlln vom 7 Junl 2011

.“tenywird7déé Urte11 des

eststellungen aufgehoben;

2. Die Sache w1rd zu neuer Verhandlung und Entscheldung;‘"

- auch uber dle Kosten der Rev181on‘— an. eine andere_;‘hf"ﬂx

Abtellung des Amtsgerlchts Tlergarten in Berlin Zu-

ruckverw1esen




G rind e

Pas Amtsgerlcht Tlergarten 1n Berlln hat den Angeklagten wegen
VerstoBes gegen das Aufenthaltsgesetz durch unerlaubten Auf-

4,Abs N Satz 1, 95 Abs 1

enthalt im Bundesgeblet gemaB §5'

Nr. 2 AufenthG zu elner Geldstraﬁe von funf21g Tagessatzen zu

je 5,- EUR verurtellt

‘Das AmtheriChf!ﬁéf:ﬁ}éEbeigé‘ " Feststellungen getroffen:

Der Angeklagte, der bosnlsch herzegow1nlscher Staatsangehor1—<

.ger ist, verfugte mehrfach uber elne Duldung, dle jedoch abge—,w'

laufen ist. Obwohl der Angeklagte wusste, dass seln AuIent—-”
haltstltel am 17 Junl 2009 erloschen war und er durch Be—'
scheld des Landesamtes fur Burger— und Ordnungsangelegenhelten‘
Berlin - Auslanderbeho:de~— vom 27. Ma1,2010‘m1t einer Ausrei-
sefrist bis zum 27. Juni- 2010 ausgewiesen worden war, blieb er
hier und hiélt sich seitdem weiterhin ohne Aufenthaltstitel in‘
der Bundesrepublik Deutschlanangf.

Er ist mehrfach strafrechtllch1\n Ersche1nung getreten und am __“‘ ,‘v

 26 "Mérz 2010 vom Amtsgerlcht Tlergarten in: Berlln = 423 Ds =

33/10 Jug - wegen unerlaubten Aufenthalts ohne Aufenthaltstl—'f_“

tel —Azu einer Geldstrafe von drelﬁlggTagessatzen AL je 5y —. 

VlSlon, das” UrtelL‘de”




§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG mit Artlkel 15 ff. der Rlchtllnle
2008/115/EG»Vere1nbar sei. Dle Rev151on hat m1t der Sachruge :

(vorlaufigen)'Erfolgr

1. Allerdlngs 1st ‘eine Verletzung des Doppelverwertungsverbo—
’tes nlcht gegeben, denn 1m Gegensatz zu der Auffassung der Ge-
neralstaatsanwaltschaft lasst sich dem Urtell noch entnehmen,

' dass der Angeklagte am 26. Marz 2010 wegen unerlaubten Aufent-
‘halts ohne Aufenthaltstltel verurtellt worden 1st und die Tat-
zeit fur dle vorllegendeAVerurtellung ab demv28. Juni 2010~
liegt. Es lag auch anders als’in.demeon dem .BVerfG entschie-
: denen Fall der Klndesent21ehung (Vgi .BVéffG /Beschluss'vom .
27. Dezember 2006 - 2 BvR 1895/05~—) nach der. durch das Urteil

. vom 26. Marz 2010 . erfolgten Zasur eln neuer nach aublen erkenn-
barer Tatentschluss des Angeklagten fir: das der neuen Verur-
teilung . zugrunde llegende Unterlassungsdellkt vor, als der An-
geklagte der Ausrelseverfugung‘vom 27. Mai 2010 - wieder -

nicht nachgekommen ist.

2. Die Feststellungen des” Amtsgerlchts Tlergarten tragen je-
{doch den Schuldspruch des: 1llegalen Aufenthalts im Bundesge—
blet gemaﬂ § 95 Abs' 1 Zlffer 2 AufenthG in alter und neuer

- Fassung nicht.

""a) Nach § 95 Abs. 1 Ziffer 2 AufenthG in der bis zum 25. No-
-7vember 2011 geltenden Fassung wurde bestraft wer SlCh ohne
'yerforderllchen Aufenthaltstltel nach § 4. Abs 1 Satz 1 Auf-

enthG 1m Bundesgeblet aufhalt, v01121ehbar ausrelsepfllchtlg

- ist und dessen Abschlebung nlcht ausgesetzt war Mit erkung

vom 26 November 2011 1st § 95" Abs 1 Zlffer 2 AufenthG 1n Um—'
setzung u.a. der RlChtllnle 2008 aus 115 EG (vgl Gesetzesbe-

. grundung BTDs 17/5470 vom 12 Aprll 2011 S 1) in der Form ge—



dndert worden} dass dle Strafbarkelt an die weltere Vorausset—
zung, namlich’ dle Nlchtgewahrung oder . den Ablauf einexr Ausrel—'

sefrist (§ 95 Abs 1 Zlffer 2 b AufenthG) geknupft wird. Wegen

.dleser weiteren Voraussetzung handelt ‘es 51ch um ein mllderes

Gesetz, das fur den Angeklagten Anwendung flndet Dass die Um-
setzung der Rlchtllnle nlcht w1e vorgeschrleben, von dem bun-

desdeutschen Gesetzgeber blS zum 24 Dezember 2010 sondern

: erst mit erkung vom 26'*November 2011 1n deutsches Recht um-

v gesetzt worden 1st hlndert nlcht 1hre unmlttelbare Anwendung'

fur den' Angeklagten (vgl. EuGH,“Urtelllvomr28. April 2011 Rdn.
46 - C- 61/11 PPU 4). e ' B

‘b. Allerdlngs verbletet dle RlChtllnle 2008 aus 115 EG . (vgl

Gesetzesbegrundung BTDs. 17/5470 vom 12 Aprll 2011 S, 1) im
Gegensatz zu den Ausfihrungen der Verteldlgung nicht die
Strafbarkeit des.Angeklagten nach § 95 Abs. 1 Ziffer 2 Auf-
enthG (vgl. auch_Hanseatisches OLG, Beschluss vom 25. Januar
2012 - 1/12. [bei juris]), wenn sich der Betreffene selbst au-

Berhalb des RﬁckfﬁhrungsVerfahrens stellt, indem er sich der

Aufsicht der Auslanderbehorde durch Untertauchen ent21eht und

dadurch verhlndert dass dle Zuwanderung effektlv kontrolllert o

und der Prozess der Veranderung der Bevolkerungsstruktur und

der Integratlon der auslandlschen Bevolkerung in. geordnete f_ ‘

Bahnen gelenkt werden kann (vgl Beschluss OLG Hamburg aao. ‘
EuGH, Urteil vom 28 Aprll 2011 aaO i EuGH Urtell vom 6 Dezem—k,"’

ber 2011 aa0).

Um dle Achtung der Grundrechte 1llegal aufhaltlger Drltt—

staatsangehorlger zu wahren, legt d1e RlChtllnle ledlgllch dle

'Elnzelhelten des Ruckkehrverfahrens fur 1llegal ‘aufhiltige

Auslander dar und schrelbt d1e Relhenfolge der verschledenen P

Schrltte dleses Verfahrens fest




ﬂDanach ist zunachst der Erlass elner Ruckkehrentscheldung in-
nerhalb elner angemessenen Frlst geboten, wobel im Rahmen die-
ses elnleltenden Schrltts des Ruckfuhrungsverfahrens dle frel-'

*ben soll (Art 6 -

WLlllge Ausrelse grundsatzllch Vorrang
Rlchtllnle aa0. ) Um dle Ruckkehrentschéldung zu vollstrecken,
ist eine Abschlebung erforderllch wenn der Auslander nicht
1nnerhalb der ihm gesetzten Frlst selner Ausrelse fre1w1lllg
nachkommt (Art 8 Rlchtllnle aaO ) Erst wenn Fluchtgefahr be-

steht oder der Auslander dle Vorbereltung der Ruckkehr oder

- das Abschlebungsverfahren behlndert ;1st dle Inhaftlerung ge—

'vboten‘(Art,,IS Rlchtllnle,aaor).

. VdrauSSetzuﬁg fir éineVStréfbarkeit)ﬁaéh § 95 Abs. 1 ziffer
2 AufenthG ist daher in Umsetzung der genannten Rlchtllnle dle
" vollstéandige Elnhaltung des Ruckkehrverfahrens ‘und dessen ent-
sprechende Darlegung in dem Urtell sow1e Ausfuhrungen dazu,

dass sich der Angeklagte auberhalb dieses Verfahrens gesteTlL

hat.

‘Dem wird das- angefochtene Urtell nlcht gerecht Zwaf teilt das
Amtsgerlcht mlt ‘dass der Angeklagte nlcht 1nnerhalb der ihm
- gesetzten Frist fre1w1lllg seiner Ausrelseverpfllchtung nach-

- gekommen ist.

",‘Es fehlen ]edoch Angaben dazu, ob der Angeklagte 1n Abschlebe—
'haft genommen worden 1st denn dle Auslanderbehorden missen
zunachst dle in der Rlchtllnle vorgesehenen auslanderrechtll—‘

‘ chen Zwangsmaﬁnahmen ergrelfen,,ob Fl’chtgefahr bestand und ob
' auch‘ab den 28. Jun:L 2010

der: Auslanderbehorde seln Aufenthali

bekannt war oder ob er. untergetaucht war;fl“sst ‘sich dem Uxr-.

tell ebenfalls nlcht entnehmen Dles ware jedoch erforderllch"



,,,,,,,,

gewesen, denn ein‘Auslénder,»dessén Aufenthaltbden Auslander- .
behdrden bekannt’ist; darf wahrend dés‘laufenden-Rﬁckfﬁhrungs—
verfahrens nicht wegen illegalen Aufenthalts'bestraft werden
V(vgl.'standige Rechtsprechung, BVerfG vom 6. Marz 2003; NSTZ
2003,.488 f.; BGH-Urteil vom 6. Oktober 2004 - 1 StR 76/04 -,
OLG Hambutg; Beschluss vom 25. Januar. 2012 —:3—1/12 (Rev), 3-
1/12 (Rev)-1 Ss 196/11 = {beiAJuris] und OLG Frankfurt NSTZ-RR
2009, 257). S | .

Die dem Urteil zu enfnehménden-Feststellungen zu der Tatzeit
vom 28. Juni 201O bis Urteilsérlass am 7. Juni 2011 sind wi-
derspruchlich; dénn d;e freiwiliige Ausreise mﬁss'dem Ange—A
klagtén wihrend des gesamten“TatZeitrauméS'mbglich gewesen

sein.

Nach den Feststellungen war er aber bis 3. Januar 2011 inhaf-
tiert, wobei in dem Urteil.auch nicht mitgeteilt wird, ab wann

er sich in Haft befunden hat.

.SChlieBlich wird auch'niéht mitgeteilt, in welcher Zeit der

Angeklagte ﬁber DuldUngén veffugte, so dass der Senat nicht
uberprﬁfen kann} ob'einé Duldung - eventuell auch teilweise -

in den Tatzeitraum fallt.:

3. Das Urteil war daher nach § 349 Abs. 4 StPO mit den zugrun-
de liegenden Feststellungen aufzuheben dnd‘die’Saché Zu neuer
Verhandlung und;Entschéidung~anfeine andere Abteilung des |

Amtsgerichts Tiergarten in‘Berlin zurﬁckiuverweisen‘(§ 354

Abs. 2 StPO). Der Senat”weist'darauf hin,‘dasé angééichts‘der

umfangreichen auslénderrechtlichen Voraussetzungen, die an die

Strafbarkeit der Vorschrift des § 95'Abs@,1fZiffer 2 RufenthG
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in Umsetzung der genannten RlChtllnle gestellt werden, die

Belzlehung der Auslanderakte erforderllch seln durfte

4. Dem hllfswelse gestellten Antrag auf VOrlage gemaB Art. 267

Abs. 2 AEUV musste der Senat nlcht nachkommen, well dle Frage

‘ der Anwendbarkelt der genannten Rlchtllnle durch den Europal—

schen Gerlchtshof berelts hlnrelchend geklart 1st (vgl.‘dazu

1m elnzelnen Hanseatlsches OLG aaO )

Eschenhagen = Sdunzig . ~ Topfer
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