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1. Gesetzliche Grundlagen der riumlichen Beschrinkung

Auslénder unterliegen in der Bundesrepublik einer ganzen Reihe von rdumlichen Beschrinkun-

gen, sofern sie sich im Asylverfahren befinden, oder aber vollziehbar ausreisepflichtig sind.

Withrend des Asylverfahren fuflen diese Beschrankungen auf den Regelungen des Asylverfah-
rensgesetzes (AsylVIG), §§ 56, 71 a AsylV{G. Die Strafbarkeit des Verstof3es richtet sich nach
§§ 85, 86 AsylVIG. Auch nach negativem Abschluss des Asylverfahrens gilt die rdumliche
Beschrinkung aus dem Asylverfahren fort, § 56 Abs. 3 S. 1 AsylVIG.

Ohne Asylverfahren stiitzen sich die rdumlichen Beschrinkungen auf das Aufenthaltsgesetz
(AufenthG). Hier finden sich die gesetzlichen Regelungen in den §§ 54a Abs. 2, 61 Abs. 1 S.
1,§ 61 Abs. 1 S. 2 AufenthG. Die Strafbarkeit richtet sich nach §§ 95, 98 AufenthG.

2. Priifungsumfang der Gerichte

Haufig stiitzen sich Anklageschriften und Urteile auf den bloBen Nichtbesitz einer Duldung,

Verlassenserlaubnis oder Aufenthaltsgestattung.

Fiir die Frage des Nichtbesitzes einer Duldung hat das Bundesverfassungsgericht durch Ent-
scheidung vom 6. Mirz 2003, 2 BvR 397/02, klargestellt, das es nicht auf die Duldungsertei-
lung, sondern auf den Duldungsgrund ankommt. Es wurde festgestellt, dass die Strafgerichte
sich nicht mit der Feststellung begniigen diirfen, dass der Ausldnder nicht im Besitz einer Dul-
dung nach § 55 Abs. II AuslG (nunmehr § 60 a AufenthG) sei. Die Duldung ist eine gesetzlich
zwingende Reaktion auf ein vom Verschulden des Ausldnders unabhéngiges Abschiebungshin-
dernis. Die Strafgerichte sind von Verfassung wegen gehalten, selbstdndig zu priifen, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer ausldnderrechtlichen Duldung im Tatzeit-
raum gegeben waren. Kommen sie zu der Uberzeugung, die Voraussetzungen hitten vorgele-
gen, scheidet eine Strafbarkeit des Ausldnders nach § 92 Abs. I Nr. 1 AuslG (nunmehr § 95
Abs. I Nr. 2 AufenthG) aus. Nach diesen festgelegten Grundsitzen kommt es nicht in Betracht,
eine Verurteilung nach dem AufenthG allein auf der Grundlage des Besitzes oder Nichtbesitzes

einer Duldung oder Aufenthaltsgenehmigung durchzufiihren.



Diese Grundidee ist (soweit ersichtlich) bislang in keinem Verfahren wegen des Nichtbesitzes
einer Verlassenserlaubnis entschieden worden. Jedenfalls in den Fillen, in denen diese Erlaub-
nis beantragt war und zu Unrecht verweigert wurde, miisste m.E. ebenso inzident gepriift wer-
den, ob die Weigerung zur Erteilung rechtswidrig war und damit die Strafbarkeit des VerstoBes
entfillt. Anderenfalls hitten die Ausldnderbehorden die Mdglichkeit durch rechtswidrige Ver-

weigerungen der Verlassenserlaubnis die Strafbarkeit des Auslidnders zu begriinden.

3. Verstofle gegen die riumliche Beschrinkung bei Besitz einer Dul-

dung/nach Abschluss des Asylverfahrens

1. § 95 Abs. 1 Nr. 6a AufenthG

Teilweise werden rdumliche Verstofie nach § 95 Abs. 1 Nr. 6a AufenthG angeklagt, ohne dass
beachtet wird, dass dies nur fiir die Fille einer rdumlichen Beschrédnkung nach § 54a AufenthG
gilt. Das ergibt sich sowohl aus der Gesetzessystematik, sowie dem Wortlaut. Voraussetzung

wire also, dass eine Beschrinkung gemil § 54 a AufenthG existiert. Diese diirfte in den sel-

tensten Féllen vorliegen.
2. § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG
a) Ahndung des Vorverstofies

Die Verurteilung nach § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG setzt voraus, dass der Vorversto3
geahndet wurde, s. BVerfG 10.4.1997, NvwZ 1997, 1109. Es reicht also nicht aus, dass

der Betroffene irgendwo (anders) vorher aufgegriffen wurde.

b) Zeitpunkt der Ahndung

Es muss zudem ein geahndeten Vorversto3 nach dem 1.1.2005 vorliegen, der auf der-

selben Beschrdnkung beruht, s OLG Brandenburg 22.2.2007, 1 Ss 96/06. Eine Vorver-

urteilung wegen des Verstoes gegen das AsylV{G reicht nicht aus.



¢) Landkreisbeschrankungen

Ob diese Art der Beschrinkung tiberhaupt nach § 61 Abs. 1 S. 2 AufenthG zuléssig'ist,
ist bereits umstritten, da man auch vertreten kann, dass die rdumliche Beschriankung in
§ 61 S.18S.1 AufenthG geregelt ist und damit der Satz 2 nur Raum gibt fiir Nebenbe-
stimmungen die keine rdumliche Beschrinkung beinhalten, so Westpfahl/Stoppa, Re-
port Ausldnder und Europarecht Nr. 17, Mérz 2008. Danach soll allenfalls der Verstof3
gegen die Wohnsitzauflage moglich sein- diese aber auch nur dann, wenn sie unan-
fechtbar sind. Das gibt einen weiten Spielraum fiir verwaltungsrechtliche Fragen zur

Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen.

Inzwischen ist durch den BGH geklart, dass der Verstofl gegen die Landkreisbeschrin-
kung jedenfalls kein Versto geméll § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG sein kann, BGH v.
17.2.2009, 1 StR 381/08. Damit bliebe in den Fillen, in denen der VerstoB die Uber-
schreitung der Landkreisgrenzen ohne Verlassen des Bundeslandes betrifft nur noch ei-

ne Ahndung als Ordnungswidrigkeit gemaf} § 98 Abs. 3 Nr. 4 AufenthG tibrig.

M.E. stellt sich allerdings bei der rdumlichen Beschrinkung auf den Landkreis (ohne in
der Duldung festgelegte Beschrinkung auf das Bundesland) die Frage nach der Erkenn-
barkeit der Beschrankung fiir den betroffenen Auslédnder. Da jeder strafrechtliche Ver-
stof} auch eine subjektive Seite beinhaltet, miisste also festgestellt werden wie und wa-
rum dem Betroffenen das Wissen tiber die gesetzliche Beschriankung auf das Bundes-
land nach § 61 Abs. 1 S. 1 AufenthG klar sein soll.

4. VerstoBle gegen die riumliche Beschrinkung wihrend des Asylverfahrens
a) Verstol} gegen die gleiche Beschrinkung, § 85 Abs. 2 AsylVIG
Es muss sich um einen Versto3 gegen die Beschriankung aus demselben Asylverfahren

handeln, OLG Stuttgart, NVwZ- Beil 2000, 23; Brandenburgisches OLG 18.10.2007, 2
Ss 46/07.



b) Anderungen in § 58 Abs. 4 AsylVfG

In der alten Fassung des § 58 Abs. 4 AsylV{G war es moglich, auch dann ohne Erlaub-
nis den Aufenthaltsbereich zu verlassen, wenn ,,die Abschiebung des Ausldnders aus
sonstigen rechtlichen oder tatsédchlichen Griinden auf Dauer ausgeschlossen war®. Diese
Formulierung wurde durch das sog. Richtlinienumsetzungsgesetz vom 19.8.2007 (in
Kraft getreten zum 28.8.2007) aufgegeben und durch die Voraussetzung eines behord-
lich oder gerichtlich anerkannten Abschiebungsschutzes ersetzt. Fiir alle Verstofe, die
vor dem 28.8.2007 liegen, ist die alte Fassung weiterhin beachtlich und bietet Potential
fiir eine erfolgreiche Verteidigung, s. OLG Karlsruhe, 18.9.2003, InfAusIR 2003, 86.

Im Falle der Nichtberiicksichtigung eines nach alter Fassung bestehenden tatbe-
standsausschlieBenden Abschiebungshindernisses gibt es zudem die Méglichkeit eines
Wiederaufhahmeverfahrens, BVerfG 19.7.2002, 2 BvR 18/02, StV 2003, 225. Da jede
Verurteilung nach § 85 Abs. 1 S. 2 AsylVfG den wiederholten Verstof3 voraussetzt, ist

also zu priifen, ob bei dem (geahndeten) Erstverstol eine Wiederaufhahmemoglichkeit

besteht.

Uber das Vorliegen der Voraussetzungen des § 58 Abs. 4 3. Alt. AsylV{G a.F hat das
Tatgericht zudem selbst Beweis zu erheben und eigenstdndig zu befinden, s. Branden-

burgisches OLG vom 18.10.2007.

5. Rechtsfolgen

Auch bei der Frage der Straththe, in den Féllen bei denen keine rechtliche Argumenta-
tion hilft und eine Verurteilung nicht zu verhindern ist, gibt es Verteidigungsméglich-

keiten.

Wird eine Freiheitsstrafe verhdngt werden hidufig grundsétzliche Erwdgungen des all-
gemeinen Strafrechts ignoriert, s. OLG Brandenburg vom 24.10.07, 1 Ss 79/07, zum be-

sonderen verfassungsrechtlichen Gebot der VerhiltnisméaBigkeit zwischen Tat und

Rechtsfolge

Geldstrafen werden grundsétzlich in Tagessitzen verhingt, § 40 Abs. 1 S. 1 StGB. Wird

die Geldstrafe nicht gezahlt, muss fiir jeden Tag ein Tag Ersatzfreiheitstrafe geleistet



werden. Der Mindestbetrag der Geldstrafe pro Tag betrédgt einen Euro, § 40 Abs. 1 S. 2
StGB. Insbesondere bei Menschen die keinerlei Bargeldeinnahmen haben wird deswe-
gen vertreten, dass nur dieser Tagesatz in Betracht kommt, s. OLG Celle, 10.7.2007, 32
Ss 95/07, StV 09, 131; a.A. OLG Stuttgart 21.7.2008, 2 Ss 346/08, StV 09, 131 (5-7

Euro angenommen).

Jedenfalls muss bei einkommensschwachen Verurteilten gemdf § 42 StGB zwingend in
dem Urteil die Teilzahlung gestattet werden, s. OLG Stuttgart, w.v.; Brandenburgisches
OLG vom 4.3.2008, 2 Ss 12/08.

6. Verteidigung

Bei dem durch diese strafrechtlichen Regelungen betroffenen Kreis von Auslédndern ist
eine personliche Finanzierung der Verteidigung durch eine Rechtsanwil-
tin/Rechtsanwalt meist nur sehr schwer moglich. Andererseits ist gerade wegen der
Komplexitit und der umfangreichen Verteidigungschancen eine Verteidigung umso

wiinschenswerter.

Eine Pflichtverteidigung ist gemafB § 140 Abs. 2 StPO zum einen vorgesehen, wenn ei-
ne Freiheitsstrafe von 1 Jahr oder mehr zu erwarten ist. Da bei den in Rede stehenden
Strafnormen die Strathhe von Geldstrafe bis zu 1 Jahr geht, wird das (zum Gliick) in

der Regel nicht zutreffen.

Eine Pflichtverteidigerbestellung ldsst sich somit gemdf3 § 140 Abs. 2 StPO nur darauf
stiitzen, dass die Sach- und Rechtslage, bzw. die eingeschriankte Verteidigungsmoglich-
keit des Angeklagten, eine Beiordnung erfordert. Angesichts der Schwierigkeit des Ne-

benstrafrechtes ist diese in aller Regel gut zu begriinden.

In einer Beschwerdeentscheidung wegen der Ablehnung der Pflichtverteidigerbstellung

hat das Landgericht Potsdam zum Aktenzeichen 23 Qs 63/08 ausgefiihrt:

,Nach § 140 Abs. 2 StPO bestellt der Vorsitzende unter anderem dann einen Verteidi-
ger, wenn wegen der Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage die Mitwirkung eines Ver-

teidigers geboten erscheint oder wenn ersichtlich ist, dass sich der Beschuldigte nicht



selbst verteidigen kann. Beide Voraussetzungen korrelieren miteinander. Die Maf3stiibe
die bei der Schwierigkeit der Sach — und Rechtslage anzusetzen sind hcngen von der
Verteidigungsfiihigkeit des Angeklagten ab. Je schwdcher die Verteidigungsfihigkeit
des Angeklagten ist, desto tiefer die Mafstibe bei der Schwierigkeit der Sach- und
Rechtslage. Die Sprach und Rechtsunkundigkeit eines ausldndischen Angeklagten er-
fordern daher nicht schlechthin die Bestellung eines Verteidigers. In einfachen Dieb-
stahls oder Korperverletzungsfiillen beispielsweise wird auch der sprachunkundige An-
geklagte mit Hilfe eines Dolmetschers in der Lage sein der Hauptverhandlung zu fol-
gen. Anders ist es hingegen, wenn iiber Vorwiirfe verhandelt wird, die nicht dem all-
gemein verbreiteten UnrechisbewufStsein angehoren, sondern spezieller Natur sind.

So verhdlt es sich im vorliegenden Fall. Allein schon die Frage, ob der am ... erfolgte
Verstof3 gegen die Aufenthaltsbeschréinkung des § 61 Abs. 1 S. 1 AufenthG als wieder-
holt i.S.d. § 95 Abs. 1 Nr. 7 AufenthG anzusehen ist, setzt einige Rechtskenntnis voraus.

7. Checkliste

Bei der Durchsicht der Anklagen/ Urteile kann man einige wiederkehrende Problem-
punkte ausfiltern, die darauf hinweisen, dass eine weitere Verteidigung Sinn machen

kann:

1. Geahndete Vorverurteilung ?
2. Zeitpunkt der Verurteilung ?
bei der Duldung vor dem 1.1.2005? im Asylverfahren vor dem 28.8.20077
3. Gleiche Rechtsgrundlage fiir die Beschrankung bei der Vorverurteilung ?
4. Anspriiche auf Erteilung eines anderen Aufenthaltstatus/ Verlassenserlaubnis?
5. § 61 Abs. 1 S. 3 AufenthG — Anspruch auf Aufhebung der rdumlichen Beschrén-
kung?
6. Ubersetzung der Anklage in der richtigen Sprache?
7. bei der Hohe der Verurteilung:
grundsitzlich bei kurzen Freiheitsstrafen
bei Geldstrafen, Hohe der Tagessétze tiber 1 Euro?

Im Urteil gewéhrte Zahlungserleichterung?
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