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BGH 1 StR 76/04 - Urteil vom 6. Oktober 2004 (LG Miinchen)

lllegaler Aufenthalt ohne Aufenthaltsgenehmigung oder Duldung (Duldungsanspruch und verschwiegene
Einreise sowie Untertauchen; hypothetischer Duldungsanspruch im Sinne des BVerfG;
Zuwanderungskontrolle); Unzumutbarkeit und Tatmacht bei Unterlassungsdelikten; Abgrenzung von Tun und
Unterlassen (Schwerpunkt).

§ 55 AusiG; § 92 Abs. 1 Nr. 1 AusiG; § 13 StGB
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Ist der Aufenthalt des Ausldnders unbekannt, weil er von vornherein nicht offenbart hat, dass er in die
Bundesrepublik Deutschland eingereist ist oder weil er spater untergetaucht ist, kommt eine Duldung im
Sinne der §§ 55, 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG nicht in Betracht.

2. Die Strafbarkeit wegen illegalen Aufenthalts tritt nur ein, wenn der Ausléander pflichtwidrig den
rechtswidrigen Zustand seines illegalen Aufenthalts nicht beseitigt, obwohl ihm dies méglich und zumutbar
ist. Der Gesichtspunkt der Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit normgeméBen Verhaltens vermag jedoch
nicht die Straflosigkeit in denjenigen Fallen zu begriinden, in denen wegen unbekannten Aufenthaltsorts ein
Duldungsanspruch des untergetauchten Auslénders nicht besteht. Einem untergetauchten Auslénder,
dessen Abschiebung aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden unmdglich ist, ist es in der Regel ohne
weiteres zuzumuten, seinen Aufenthaltsort zu offenbaren, damit die Behorde die Duldung erteilen kann.

3. Bei dem Vergehen nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG handelt es sich umein echtes Unterlassungsdelikt.

Entscheidungstenor

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 28. August
2003 mit den zugehérigen Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch lber die Kosten des Rechtsmittels, an
eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten aus rechtlichen Griinden von dem Vorwurf freigesprochen, sich ohne
Aufenthaltsgenehmigung und Duldung im Bundesgebiet aufgehalten zu haben. Dagegen richtet sich die Revision der
Staatsanwaltschaft, die vom Generalbundesanwalt vertreten wird. Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige Erfolg.

1. Nach den Feststellungen des Landgerichts reiste der Angeklagte, ein vietnamesischer Staatsangehériger, am 4. Juli
1997 in die Bundesrepublik Deutschland ein und stellte beim Bundesamt fiir die Anerkennung auslandischer Flichtlinge
einen Asylantrag. Dieser wurde am 13. August 1997 abgelehnt. In der Folgezeit hielt sich der Angeklagte geduldet im
Bundesgebiet auf. Zuletzt stellte die Auslanderbehérde in P. (Landkreis Pr.) dem Angeklagten eine bis zum 29. Oktober
2002 befristete Duldung aus. Der Angeklagte tauchte nach dem 29. Oktober 2002 unter und hielt sich bis zu seiner
Festnahme am 13. Juni 2003 ohne festen Wohnsitz in Miinchen auf. Er verfiigte nicht tiber einen Pal} oder ein anderes
Heimreisedokument seines Heimatstaates. Die Ausldnderbehdrde in P. teilte unter dem 23. Juni 2003 den
Rechtsanwalten des Angeklagten mit, die Abschiebung des Angeklagten sei wegen PaRlosigkeit derzeit nicht méglich;
bei Vorsprache werde ihm eine Duldung gemaf § 55 Abs. 2 Aus|G erteilt.

2. Das Landgericht hat den Angeklagten aus rechtlichen Griinden freigesprochen.
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Nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AusIG werde nur bestraft, wer sich im Bundesgebiet aufhalte, ohne Uber eine Duldung nach § 55
Abs. 1 AuslG zu verfiigen. Hier hatten die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Erteilung einer auslanderrechtlichen
Duldung im Tatzeitraum vorgelegen; der Angeklagte habe einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung gehabt. Da er
weder einen Pall noch ein anderes Heimreisedokument seines Heimatstaates besessen habe, habe er aus
tats&chlichen Griinden nicht abgeschoben werden kénnen. Eine andere Sicht sei nicht dadurch gerechtfertigt, da® der
Angeklagte untergetaucht und fir die Behérden nicht erreichbar gewesen sei, sich damit also der behérdlichen Prifung
der Duldungsvoraussetzungen entzogen habe. Aus dem Beschlu® des Bundesverfassungsgerichts vom 6. Marz 2003
- 2 BVR 397/02 - (Kammer-Beschlu3, NStZ 2003, 488 f.) ergebe sich, dal} es lediglich auf den Anspruch auf Duldung
ankomme. Bestehe ein solcher, sei der Auslander danach auch dann zu dulden, wenn er die Entstehung des
Abschiebungshindernisses oder dessen nicht rechtizeitige Beseitigung zu vertreten habe. Das
Bundesverfassungsgericht habe mithin keine Konstellation als vorstellbar erachtet, bei welcher der Auslander in
solchen Fallen keinen Anspruch auf Erteilung der Duldung habe.

Das freisprechende Urteil hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung
einer auslanderrechtlichen Duldung lagen im Tatzeitraum nicht vor.

Nach der Konzeption des Ausléandergesetzes wird ein ausreisepflichtiger Auslénder entweder abgeschoben oder er
erhalt eine Duldung im Sinne des § 55 Abs. 1 AuslG. Die Systematik des Gesetzes lalt grundsatzlich keinen Raum fiir
einen ungeregelten Aufenthalt des Auslanders (BVerfG, Kammer, NStZ 2003, 488, 489; BVerwGE 105, 232, 236; 111,
62, 65). Dies gilt jedoch nur in denjenigen Fallen, in denen die Auslanderbehérde Kenntnis vom Aufenthalt des
Auslanders hat.

1. Die Duldung (§ 55 Abs. 1 AusiG) ist eine unabhangig von einem Antrag des Auslanders gesetzlich vorgeschriebene
férmliche Reaktion auf ein Vollstreckungshindernis, wenn sich herausstellt, da die Abschiebung nicht ohne
Verzégerung durchgefihrt werden kann oder der Zeitpunkt der Abschiebung ungewil3 bleibt (BVerfG, Kammer, NStZ
2003, 488, 489; BVerwGE 105, 232, 236; 111, 62, 66). Der Auslander hat unter anderem dann einen Anspruch auf
Erteilung einer Duldung, wenn und solange seine Abschiebung aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden unméglich
ist (§ 55 Abs. 2 AuslG). Er wird geduldet, indem die Behérde die Abschiebung zeitweise aussetzt (§ 55 Abs. 1 AuslG).
Dabei handelt es sich um einen rechtsverbindlichen zeitlich befristeten Verzicht auf die zwangsweise Durchsetzung
der Ausreisepflicht (vgl. Nr. 55.1.4 AuslG-VwV vom 28. Juni 2000; Mosbacher in Ignor/Rixen, Handbuch
Arbeitsstrafrecht Rdn. 413; vgl. auch Nr. 55.1.3 AuslG-VwV: "bewu3t und ausdriicklich” verzichtet).

2. Ist der Aufenthalt des Auslanders unbekannt, weil er von vornherein nicht offenbart hat, daf} er in die Bundesrepublik
Deutschland eingereist ist oder weil er spater untergetaucht ist, kommt ein Verzicht der Auslanderbehérde auf die
Durchsetzung der Ausreisepflicht und eine zeitweise Aussetzung der Abschiebung schon aus systematischen
Grlinden nicht in Betracht. Die Auslanderbehérde kénnte eine etwaige Abschiebung nicht vollziehen (vgl. OLG Frankfurt
NStZ-RR 2001, 57 f.). Sie wére auch nicht in der Lage, eine tragfahige Entscheidung tber die Abschiebung oder die
Erteilung einer Duldung zu treffen. Letztere kénnte sie dem Auslander zumeist nicht bekannt geben und ihm die
Duldungsbescheinigung nicht erteilen.

a) Die zeitweise Aussetzung der Abschiebung (Duldung, § 55 Abs. 1 AuslG) setzt voraus, daR diese im Falle der
Verneinung von Abschiebungshindernissen oder anderen Duldungsgriinden tats&chlich auch vollzogen werden kénnte.
Dies ist nur méglich, wenn der Auslénder fur die Auslanderbehdrde erreichbar ist. Ausdriicklich von der zwangsweisen
Durchsetzung der Ausreisepflicht absehen kann die Behérde nur bei jemandem, um dessen Aufenthalt sie weil und
dessen Aufenthaltsort sie kennt. Folgerichtig ist in Nr. 55.1.5 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum
Auslandergesetz bestimmt, da® dem Auslander eine Duldung nicht erteilt wird, wenn sein Aufenthalt im Bundesgebiet
unbekannt ist. Die Frage eines sogenannten hypothetischen Duldungsanspruches im Sinne der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts stellt sich dann nicht. Er kommt nur in Betracht, wenn die Behérde keine Duldung erteilt
hat, obwohl nach der ex-ante-Beurteilung sémtliche Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 AuslG vorlagen. Dazu gehért,
daf} die Behérde Kenntnis vom Aufenthalt und vom Aufenthaltsort des Auslénders hatte.

b) Der Auslénderbehdrde stehen zudem in diesen Fallen oft nicht sdmtliche erforderlichen Entscheidungsgrundlagen
fur die Erteilung einer Duldung oder deren Versagung zur Verfiigung. Der Auslénder, der unbekannten Aufenthalts ist,
kann bereits freiwillig ausgereist sein. In diesem Fall ware eine gegebenenfalls zuvor erteilte Duldung mit der Ausreise
erloschen (§ 56 Abs. 4 AuslG). Erteilte die Auslanderbehdrde dennoch von Amts wegen erneut eine Duldung, liefe diese
ins Leere. Dementsprechend sieht Nr. 55.1.6 Satz 4 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Auslandergesetz vor,
dal fur eine Duldung nach freiwilliger Ausreise kein Raum ist. Eine erneute Duldung darf dann grundsatzlich nicht
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erteilt werden. Der Auslanderbehérde bleibt es verwehrt, diese Moglichkeit in ihre Erwdgungen mit einzubeziehen und
zu priifen, wenn sie keine Kenntnis davon hat, ob sich der Auslander tberhaupt noch im Bundesgebiet aufhalt oder
zwischenzeitlich ausgereist ist.

¢) Dartber hinaus kann die Duldung eines Auslanders, dessen Aufenthalt im Bundesgebiet unbekannt ist, zumeist nicht
wirksam ausgesprochen werden. Die Duldung ist ein Verwaltungsakt und bedarf der Schriftform (§ 66 Abs. 1 AusiG).
Sie ist dem Adressaten bekannt zu geben (vgl. § 41 Abs. 1 VWVfG) und wird erst mit dieser Bekanntgabe wirksam (vgl.
§ 43 Abs. 1 Satz 1 VWVFG). Ist der Aufenthaltsort des Auslanders unbekannt und hat er auch keinen Bevollméachtigten
bestellt, kann ihm die Auslénderbehdrde den Verwaltungsakt nicht bekannt geben. Eine &ffentliche Bekanntmachung ist
nicht vorgesehen (vgl. § 41 Abs. 3 Satz 1 VWWVfG). In jedem Falle ist die Behorde gehindert, ihm die gebotene
Bescheinigung Uber die Duldung zu erteilen (§ 56a AusIG; vgl. auch Nr. 56.7.1 AusIG-VwV vom 28. Juni 2000).

4. Der Beschlu® des Bundesverfassungsgerichts vom 6. Marz 2003 (NStZ 2003, 488 f.) sowie die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 105, 232 ff.; 111, 62 ff.) stehen dieser rechtlichen Bewertung nicht
entgegen. Dort ging es um Sachverhalte, in denen die Auslanderbehdrde den Aufenthaltsort des Auslanders kannte, so
dal} sie bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ohne weiteres die Duldung hétte erteilen kbnnen, und zwar
unabhéngig davon, ob der Auslénder die Entstehung des Abschiebungshindernisses oder dessen nicht rechtzeitige
Beseitigung durch Vernachldssigung der Mitwirkungspflicht (§ 70 AusiG) zu vertreten hatte oder nicht. Wenn die
Auslanderbehérde gleichwohl keine Duldung erteilte, aber auch nicht abschob, dann lag es praktisch und letztlich in
ihrem freien Ermessen, ob sich der Auslénder strafbar machte. Daran hat das Bundesverfassungsgericht in jener
Sache seine Bewertung geknlpft, die strafrechtliche Ahndung sei schlechterdings unvertretbar und deshalb von
Verfassungs wegen aufzuheben. Vor diesem Hintergrund ist die Formulierung in der genannten Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu verstehen, es sei keine Konstellation vorstellbar, in der der Auslénder nicht einen
Anspruch auf Erteilung einer Duldung habe, weil der Auslander auch zu dulden sei, wenn er die Entstehung des
Abschiebungshindernisses oder dessen nicht rechtzeitige Beseitigung zu vertreten habe (BVerfG, Kammer, NStZ
2003, 488, 489). Der rechtlich unerhebliche Umstand, dal} der Auslédnder das im Gesetz geregelte tatséchliche
Abschiebungshindernis zu vertreten hat, ist nicht mit dem Sachverhalt vergleichbar, dal der Auslénder die Erteilung
einer Duldung durch sein Untertauchen bewuf3t verhindert. Anders als in denjenigen Fallen, in denen der Abschiebung
ein - unabhdngig vom Vertretenmissen - tatsachliches, gesetzlich geregeltes Hindernis entgegensteht, ist hier die
wirksame Erteilung einer Duldung schon von vornherein ebensowenig mdéglich wie eine Abschiebung.
Dementsprechend wird in denjenigen Teilen der Rechtsprechung und Literatur, die schon vor dem in Rede stehenden
BeschluR des Bundesverfassungsgerichts die Auffassung vertreten haben, dal} es firr die Frage der Strafbarkeit allein
auf das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung einer Duldung, nicht aber auf die tatséchliche
Erteilung der Duldung ankomme, stets betont, dal eine Straftat nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG weiterhin in Betracht
komme, wenn der Auslénder untergetaucht oder geflohen sei (AG Tiergarten StV 1999, 260, 261; vgl. auch OLG
Frankfurt NStZ-RR 2001, 57 m. w. N. zur Rechtsprechung; Mosbacher in Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstrafrecht Rdn.
417; Mosbacher NStZ 2003, 489, 490).

5. SchlieBlich widersprache die Annahme eines Anspruchs auf Duldung in den Fallen, in denen der Auslanderbehérde
der Aufenthalt des Auslanders unbekannt ist, dem Sinn und Zweck des Ausléndergesetzes. Dieses ist auch darauf
gerichtet, die Zuwanderung zu kontrollieren und den ProzeR der Verdnderung der Bevolkerungsstruktur und der
Integration der auslédndischen Bevolkerung in geordnete Bahnen zu lenken (Kloesel/Christ/HauRer, Deutsches
Auslanderrecht 4. Aufl. Bd. 1, § 1 Rdn. 2). Ist der Auslander unbekannten Aufenthalts, kann diese Steuerungs- und
Kontrollfunktion nicht wahrgenommen werden. Sie wird von vornherein und schon im Ansatz unterlaufen. Die
Strafbewehrung soll gerade auch diese Félle erfassen.

6. Das Landgericht hat nach allem die gesetzlichen Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 AusIG in rechtlicher Hinsicht
nicht zutreffend konkretisiert und zu Unrecht einen Duldungsanspruch des Angeklagten fur den Tatzeitraum bejaht.
Darauf kann der Freispruch beruhen. Es ist nicht auszuschlieen, dafl das Landgericht ohne diesen Rechtsfehler den
Angeklagten wegen eines Vergehens nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG schuldig gesprochen hétte.

Ml
Fr die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf folgendes hin:

Bei Unterlassungsdelikten wird regelmafig der Gesichtspunkt der Unmdéglichkeit oder Unzumutbarkeit des gebotenen
Handelns gepruft (vgl. Trondle/Fischer, StGB 52. Aufl. § 13 Rdn. 14 ff.). Die Strafbarkeit wegen illegalen Aufenthalts tritt
nur ein, wenn der Auslander pflichtwidrig den rechtswidrigen Zustand seines illegalen Aufenthalts nicht beseitigt, obwohl
ihm dies méglich und zumutbar ist (Mosbacher in Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstrafecht Rdn. 410, 421 ff.). Der
Angeklagte allerdings hétte ohne weiteres seinen Aufenthalt offenbaren kénnen. Zudem kommt auch die Mdglichkeit
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einer freiwilligen Ausreise in Betracht.

1. Bei dem Vergehen nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 AusIG handelt es sich um ein echtes Unterlassungsdelikt (OLG Karlsruhe
Die Justiz 1986, 469; OLG Frankfurt StV 1988, 301, 302; KG StV 1999, 95, 96; KG NStZ-RR 2002, 220, 221;
Mosbacher in Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstrafrecht Rdn. 409; Mosbacher NStZ 2003, 489, 490; a. A. OLG Frankfurt
NStZ-RR 2001, 57, 58 f.). Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt nicht in dem Verweilen in der Bundesrepublik,
sondern in dem Unterlassen der rechtlich gebotenen Ausreise oder der Bemihung um eine Legalisierung des
Aufenthalts (OLG Frankfurt StV 1988, 301, 302; KG StV 1999, 95, 96; NStZ-RR 2002, 220, 221; Mosbacher in
Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstrafrecht Rdn. 409; ders. NStZ 2003, 489, 490).

2. Der Gesichtspunkt der Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit normgeméafien Verhaltens vermag nicht die Straflosigkeit
in denjenigen Féllen zu begrinden, in denen wegen unbekannten Aufenthaltsorts ein Duldungsanspruch des
untergetauchten Auslanders nicht besteht (anders Mosbacher NStZ 2003, 489, 490; vgl. ders. in Ignor/Rixen, Handbuch
Arbeitsstrafrecht Rdn. 421 ff.).

Einem untergetauchten Auslander, dessen Abschiebung aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden unmdglich ist, ist
es in der Regel ohne weiteres zuzumuten, seinen Aufenthaltsort zu offenbaren, damit die Behérde die Duldung erteilen
kann. In diesen Fallen muf der Auslander eine Abschiebung zun&chst nicht fiirchten. Selbst wenn die Abschiebung
konkret bevorstiinde, ware ihm die Preisgabe seines Aufenthaltsorts (das "Auftauchen") grundséatzlich abzuverlangen.
Denn die Grenzen der Zumutbarkeit normgeméaRen Verhaltens werden in solchen Fallen durch die gesetzlichen
Regelungen zur Erteilung einer Duldung und zu den Abschiebungshindernissen mit geprégt (§ 55 Abs. 2 AusIG; siehe
aber auch §§ 54, 55 Abs. 3 AuslG; vgl. Nr. 55.2 AusIG-VwV vom 28. Juni 2000). Wessen Abschiebung keine gesetzlich
geregelten Hindernisse entgegenstehen und der nicht zu dulden ist, dem wird dariiber hinaus neben dem "Auftauchen"
zumeist auch die Ausreise zuzumuten sein. Dal} der Auslander sich in solchen Fallen mit einer freiwilligen Ausreise
schon aus diesem prozeduralen Grund der Moglichkeit einer aussichtsreichen Berufung auf ein Recht auf Duldung
begeben wirde (vgl. KG StV 1999, 95, 96; KG NStZ-RR 2002, 220, 221), steht dem nicht entgegen. Denn die
Auslanderbehérde erteilt einem untergetauchten Auslander - wie ausgefihrt - grundsatzlich ohnehin keine Duldung.
Das Tatgericht hatte zudem bei der Priifung der Zumutbarkeit einer freiwilligen Ausreise das Protokoll zur Durchfiihrung
des Abkommens vom 21. Juli 1995 zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der
Sozialistischen Republik Vietham Uber die Ricknahme von vietnamesischen Staatsangehérigen (BGBI. 1995, Teil Il
Seite 746 ff.) zu beachten. Dieses erfal’t gemaf Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 1 auch die Félle der freiwilligen Ruckkehr, die
Uber das dort geregelte Listenverfahren abgewickelt werden (vgl. KG StV 1999, 95, 96; KG NStZ-RR 2002, 220, 221).
Auf die Frage der Zumutbarkeit einer freiwilligen Ausreise wird es indessen im vorliegenden Fall naheliegenderweise
nicht ankommen.

3. Der neue Tatrichter wird schlielich im Blick auf die umfassende Kognitionspflicht auch die Frage einer Strafbarkeit
des Angeklagten wegen Aufenthaltes ohne Pall und Ausweisersatz zu prifen und dazu die erforderlichen
Feststellungen zu treffen haben (§ 92 Abs. 1 Nr. 2 AusIG).

4. Sollte die neue Hauptverhandlung nach dem 1. Januar 2005 stattfinden, hat das Tatgericht zu prifen, ob der im
nunmehrigen Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der
Integration von Unionsbirgern und Auslandern (Zuwanderungsgesetz) enthaltene entsprechende Straftatbestand das
mildere Recht ist (§ 2 Abs. 3 StGB; vgl. § 95 Abs. 1 Nr. 2 Zuwanderungsgesetz vom 30. Juli 2004, BGBI. | 1950, 1982
f.).
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