Kapitel F Straftat gem. § 95 AufenthG
27.4 Aufenthalt ohne Pass, Passersatz oder Ausweisersatz (§ 95 | Nr. 1 AufenthG)

27.4.1 Aligemeines

Nach § 95 | Nr. 1 AufenthG wird bestraft, wer entgegen § 3 1 i.V.m. § 48 Il AufenthG sich im Bun-
desgebiet aufhalt, ohne im Besitz eines erforderlichen Passes oder Passersatzes zu sein. Ein Aus-
lander, der einen Pass weder besitzt noch in zumutbarer Weise erlangen kann, genigt der Aus-
weispflicht gem. § 48 1l AufenthG mit der Bescheinigung Uber einen Aufenthaltstitel oder die Aus-
setzung der Abschiebung, wenn sie mit den Angaben zur Person und einem Lichtbild versehen und
als Ausweisersatz bezeichnet ist. Insoweit schlielit der Besitz eines Ausweisersatzes den Tatbe-
stand des § 95 | Nr. 1 AufenthG aus.

Die Pass(besitz)pflicht gem. § 3 | AufenthG ist von der Passmitfiihrpflicht bei der Einreise und
Ausreise gem. § 13 | AufenthG und der ausweisrechtlichen Vorlagepflicht gem. § 48 | AufenthG
und den Ausweisrechtlichen Pflichten gem. § 56 AufenthV abzugrenzen.”®® Der Pass dient der
Feststellung der Identitat und der Staatsangehdrigkeit des Auslanders und ist zudem ein volker-
rechtlich verbindliches Riickiibernahmeversprechen des Ausstellerstaats.’®” Ein sicherer Be-
weis fiir die Staatsangehorigkeit ist der Pass allerdings nicht. Die Ausstellung eines Passes begriin-
det die Staatsangehodrigkeit nicht, vielmehr liefert der Pass lediglich eine Beweisvermutung fir die
Staatsangehérigkeit.'®®® Ein deutscher Reisepass indiziert zwar die deutsche Staatsangehdrigkeit,
begrundet sie aber - anders als die Aushandigung der Einburgerungsurkunde - nicht. Die Strafbar-
keit eines Auslanders wegen illegalen Aufenthaltes/illegaler Einreise (§ 95 | Nr. 2 und 3 AufenthG),
entfallt nicht durch die Ausgabe eines deutschen Reisepasses oder Personalausweises an den
Auslander, wenn er nicht eingebiirgert wurde.

Nach Auffassung des BVerfG verfolgt die Strafvorschrift des § 95 | Nr. 1 AufenthG (§ 92 | Nr. 2
AuslG1990) zudem einen von der Strafbewehrung des unerlaubten Aufenthalts abweichenden
Schutzzweck. Die Norm sichert die Beachtung der in § 3 AufenthG (§ 4 AusliG1990) als selbststan-
dige Verpflichtung ausgestalteten Passpflicht einschlieRlich der innerstaatlich zu erfillenden Aus-
weispflicht, namlich der Verpflichtung, sich wahrend des Aufenthalts im Bundesgebiet in angemes-
sener Frist ausweisen zu kénnen. Dieses auch vdlkerrechtlich legitimierte Instrument dient eigen-
standigen, Uber die Frage des Aufenthaltsrechts hinausgehenden Zielen, namlich der Feststellung
von Identitat, Nationalitat und Riickkehrberechtigung des Auslanders in einen anderen Staat.

Die Pass- und Ausweispflicht erstreckt sich auch auf Auslander, die Uber einen Aufenthaltstitel
verfiigen; auch diese kénnen sich strafbar machen, wenn sie ihren Pass nach dessen Ablauf wis-
sentlich nicht verlangern lassen. Die Strafbarkeit entfallt auch nicht deshalb, weil schon der bloRRe
Duldungsanspruch dem Auslander ein Recht auf Gewahrung eines Ausweisersatzes nach § 39 |
AuslG1990 verliehen hatte. Ein solches Recht folgt insbesondere nicht daraus, dass eine Duldung
nach § 55 AuslG1990 unabhangig von dem Mitflhren von Identitdtspapieren bei der Einreise oder
der Mitwirkung an der Beschaffung von nétigen Ausweispapieren zu erteilen ist."®'* Die teilweise
von der Rechtsprechung geteilte Ansicht, wer Anspruch auf eine Duldung habe, kdnne damit
zugleich die Ausstellung eines Ausweisersatzes beanspruchen,®" ist verfassungsrechtlich jedoch
nicht geboten. 82
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Ausweisersatzes i.S.d. § 48 Il AufenthG geniigen muss, damit der Tatbestand der Strafvorschrift nicht ein-
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Kapitel F Straftat gem. § 95 AufenthG
27.4.2 Besonderheiten bei der Taterschaft

Asylantragsteller, deren Aufenthalt gem. § 55 AsylVfG gesetzlich gestattet ist, bendtigen zum le-
galen Aufenthalt keinen Pass oder Passersatz. Sie erhalten gem. § 63 | AsylVfG eine Bescheini-
gung Uber die gesetzlich bestehende Aufenthaltsgestattung, die mit den Angaben zur Person und
einem Lichtbild versehen ist. Gem. § 64 | AsylVfG erflllen Asylantragsteller mit der Bescheinigung
Uber die Aufenthaltsgestattung wahrend des Asylverfahrens ihre Ausweispflicht. Es handelt sich
hierbei um eine eigenstiandige Ausweispflicht und nicht die gem. § 48 Il AufenthG geregelte
Pflicht. Asylantragsteller unterliegen in aufenthaltsrechtlichen Angelegenheiten grds. nicht dem
AufenthG."®"® Sollte deshalb die Bescheinigung iiber die Aufenthaltsgestattung ungiiltig werden o-
der abhanden kommen, liegt kein VerstoR gegen § 95 | Nr. 1 AufenthG vor.

Gem. Art. 16a | GG oder nach § 60 | AufenthG anerkannte Asylberechtigte haben Anspruch auf
Erteilung eines Reiseausweises nach der GFK'®'*, somit auf einen Passersatz gem. § 1 IlINr. 2, § 4
I Nr. 4 AufenthV. Damit scheidet eine Strafbarkeit gem. § 95 | Nr. 1 AufenthG aus, auch wenn der
Passersatz noch nicht ausgestellt wurde.

27.4.3 Objektiver Tatbestand

Ein Auslander erflillt den Tatbestand erst, wenn er sich auslanderrechtlich, also nach der vollende-
ten Einreise gem. § 13 Il AufenthG, im Bundesgebiet aufhalt und keinen gem. § 3 | AufenthG aner-
kannten und giltigen Pass oder Passersatz besitzt, nicht von der Passpflicht durch Rechtsverord-
nung befreit ist (§ 14 AufenthV), keine Ausnahme von der Passpflicht gem. § 3 Il AufenthG vorliegt
oder er keinen Ausweisersatz besitzt (§ 48 AufenthG). Auch ein Anspruch auf die Erteilung eines
Ausweisersatzes geniigt zum Erfiillen der Ausweisersatzpflicht und schlieRt den Tatbestand aus.'®'®

27.4.3.1 Giiltige und anerkannte Passe und Passersatzpapiere

Die Passpflicht gem. § 3 AufenthG beinhaltet die Pflicht, einen vom BMI im Benehmen mit dem AA
anerkannten (vgl. § 71 VI AufenthG) - auslandischen - giiltigen Pass oder Passersatz zu besitzen.
Die Anerkennung bezieht jedoch nicht auf den einzelnen individuellen Pass, sondern auf die
Passmuster, die der jeweilige Staat herausgibt.’®'® Folgemuster gelten als vorlaufig anerkannt, bis
Uber die Folgeanerkennung entschieden ist. Gleiches gilt nach den in der Allgemeinverfiigung ent-
haltenen MaRgaben fiir neue Muster, (iber die noch keine Entscheidung getroffen worden ist. '8"”
Das BMI hat erstmals in einer Allgemeinverfiigung vom 03.01.2005 eine Staatenubersicht Uber
die anerkannten Passe und Passersatzpapiermuster herausgegeben.'®'®

Als Passersatzpapiere werden nichtdeutsche amtliche Ausweise (§ 3 AufenthV) und deutsche
Passersatzpapiere (§ 4 AufenthV) fir Auslander zugelassen, u.a. der Reiseausweis fur Fluchtlinge
nach der GFK, der Reiseausweis flr Staatenlose und Schilersammellisten. Wahrend die deutschen
Passersatzpapiere abschlieBend aufgezahlt sind, handelt es sich bei den nichtdeutschen Passer-
satzpapieren um eine ,Insbesondere-Aufzahlung“. So werden z.B. Kinderausweise oder Seefahrts-
biicher nicht aufgefiihrt, jedoch teilweise von bestimmten Staaten durch das BMI anerkannt. '

Die als »Pass« bezeichneten Papiere von privaten Organisationen oder Phantasiestaaten, sog.
Schein- oder Pseudopasse, z.B. »World Service Authority« oder »Principality of Sealand«, werden
nicht als Passe anerkannt.'®?
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Kapitel F Straftat gem. § 95 AufenthG
27.4.3.2 Ungiiltigkeit von Passen

Die Giiltigkeit eines Passes bestimmt sich zunachst nach den passrechtlichen Bestimmungen des
ihn ausstellenden Staates. Aus der Personal- und Passhoheit eines souveranen Staates folgt, dass
er primar zu bestimmen hat, ob ein von ihm ausgestellter Nationalpass (noch) giiltig ist. Den deut-
schen Behdrden steht ein solches vorrangiges Priifungsrecht nicht zu; sie sind vielmehr an die
rechtlichen Wiirdigungen der auslandischen Behdrden gebunden.'®®' So bestimmt sich nach dem
Recht des Ausstellerstaates, ob Passe, die in einem postalischen Verfahren erteilt worden sind (so
genannte ,Proxy-Passe"), gliltig sind oder nicht. Einige Staaten erklaren Proxy-Passe fir ungultig,
wahrend andere Staaten, auch westliche Industriestaaten, postalische Verfahren fir die Ausstellung
von Folgepassen vorsehen.'®? So erkennt das BMI den »Proxy-Pass« von Nigeria nicht an."®?®

Passe mit abgelaufenem Giiltigkeitsdatum sind ungliltig, soweit nicht in zwischenstaatlichen Ver-
einbarungen etwas anderes bestimmt ist. In Deutschland werden bis zu fiinf Jahre zeitlich abge-
laufene Reisepdsse von einigen europaischen Staaten nach dem Europaischen Ubereinkommen
Uber die Regelung des Personenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten des Europarats vom
13.12.1957"8%* und einiger bilateraler Abkommen weiterhin anerkannt (siehe Nr. 2.2.2).

Hat der Auslander vor Ablauf der Giltigkeit seines Passes bei dem zustandigen Konsulat um des-
sen Verlangerung nachgesucht, so gilt bis zur Entscheidung Uber die Verlangerung der Pass nach
Ablauf nur dann weiter als guiltig, wenn der Auslander eine schriftliche Bestatigung dieser auslandi-
schen Behorde erhélt, dass ein Pass wahrend der behdrdlichen Bearbeitung, entgegen dem Gel-
tungsdauervermerk im Pass, weiterhin giltig ist.'®?

Der Wechsel des Familiennamens durch EheschlieRung fiihrt nicht zur Ungliltigkeit des Pas-
ses.'®® Auslandische Passe, in denen Seiten fehlen, sind ungiiltig, auch dann, wenn sie nicht die
Identitdt des Passinhabers, sonstige notwendige Eintragungen oder die Gilltigkeitsdauer betref-
fen.’®” |m Zweifelsfall kann fiir die Auslegung des Begriffes der Giiltigkeit eines auslandischen
Passes das deutsche Passgesetz'®?® herangezogen werden.

27.4.3.3 Besitz eines P oder P satzes

Besitz bedeutet, dass der Auslander uber einen gultigen, fir ihn ausgestellten Pass oder Passer-
satz verfiigt, er sog. Sachherrschaft i.S.d. § 868 BGB ausiibt.'®®*® Der Auslander soll in der Lage
sein, innerhalb einer angemessenen Frist durch Vorlage des Passes seine Identitat und insbeson-
dere seine Ruckkehrberechtigung nachzuweisen (vgl. § 48 | AufenthG). Der Auslander ist auch
dann im Besitz eines Passes, wenn er ihn nicht bei sich tragt, z.B. weil er ihn zu Hause, ggf. auch
im Ausland, verwahrt. Besitz des Passes bedeutet nicht, dass sich der Pass im Bundesgebiet be-
finden muss. Der Auslander, der sich im Bundesgebiet befindet, muss einen gultigen Pass besitzen.
Das kann er auch, wenn er weil3, wo sich sein Pass im Ausland befindet. Durch eine ihrer Natur
nach voriibergehende Verhinderung in der Ausiibung der Gewalt wird der Besitz nicht beendigt (§
856 Il BGB).

Der Besitz wird dadurch beendigt, dass der Besitzer die tatsachliche Gewalt tiber die Sache auf-
gibt oder in anderer Weise verliert (§ 856 | BGB). Die Aufgabe der tatsachlichen Gewalt liegt nur
bei erkennbarem, willentlichen Handeln (z.B. der Passvernichtung oder Hinterlegung als Sicherheit)
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