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Kassationshof

Besetzung

Bundesrichter Schneider, Prisident,
Bundesrichter Wiprichtiger, Kolly, Karlen, Ziind,
Gerichtsschreiber Willisegger.

Parteien
X_
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Heinz Ottiger,

gegen
Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern, Zentralstrasse 28, 6002 Luzern.

Gegenstand
ANAG-Widerhandlung,

Nichtigkeitsbeschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern, II. Kammer, vom 5. Juli 2005.
Sachverhalt:

A.

Am 31. Dezember 2002 reiste die russische Staatsangehorige X. mit Hilfe von Schleppern auf un-
bekanntem Weg in die Schweiz. Sie hatte weder Ausweispapiere noch ein Visum auf sich. Am gleichen Tag
wandte sie sich an die Empfangsstelle in Kreuzlingen und ersuchte um Asyl. Das Bundesamt fiir Fliichtlin-
ge lehnte mit Entscheid vom 3. Februar 2003 das Asylgesuch ab, verfiigte ihre Wegweisung und setzte eine
Ausreisefrist bis 31. Marz 2003 an. Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat die Schweizerische Asylre-
kurskommission mit Urteil vom 14. April 2003 nicht ein. Mit Schreiben des Bundesamtes vom 25. April 2003
wurde X. eine neue Ausreisefrist bis 23. Mai 2003 angesetzt. Auf ein Revisionsgesuch trat die Asyl-
rekurskommission mit Urteil vom 10. Juni 2003 nicht ein. X. verblieb weiterhin in der Schweiz. Am
8. Januar 2004 erstattete das Amt fiir Migration des Kantons Luzern Strafanzeige wegen illegaler Einreise und
rechtswidrigen Aufenthaltes in der Schweiz.

B.

Mit zweitinstanzlichem Urteil vom 5. Juli 2005 sprach das Obergericht des Kantons Luzern X. un-
ter anderem der rechtswidrigen Einreise und des rechtswidrigen Verweilens geméss Art. 23 Abs. 1 al. 4 des
Bundesgesetzes vom 26. Mirz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder (ANAG; SR 142.20)
schuldig und bestrafte sie mit einer bedingt vollziehbaren Gefangnisstrafe von acht Wochen und einer Busse
von Fr. 50.—.

C.
X. fiihrt eidgenossische Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Antrag, das Urteil des Obergerichts aufzu-
heben.
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Das Obergericht des Kantons Luzern beantragt, die Nichtigkeitsbeschwerde abzuweisen, soweit darauf einzu-
treten sei.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

Nach Art. 23 Abs. 1 ANAG macht sich unter anderem strafbar, wer rechtswidrig das Land betritt oder darin
verweilt (al. 4). Gemiss Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG sind in die Schweiz Gefliichtete straflos, wenn die Art
und Schwere der Verfolgung den rechtswidrigen Grenziibertritt rechtfertigen; Hilfe hierzu ist ebenfalls straflos,
soweit sie aus achtenswerten Beweggriinden geleistet wird.

Aufgrund von Art. 31 Ziff. 1 des Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951
(Fliichtlingsabkommen; SR 0.142.30) diirfen die vertragschliessenden Staaten wegen illegaler Einreise oder
unrechtmdéssigen Aufenthalts keine Strafmassnahmen gegen Fliichtlinge ergreifen, die unmittelbar aus einem
Gebiet kommen, wo ihr Leben oder ihre Freiheit im Sinne von Art. 1 des Abkommens bedroht war und sofern
sie sich unverziiglich den Behorden stellen und triftige Griinde fiir ihre illegale Einreise oder Anwesenheit dar-
legen. Das Fliichtlingsabkommen ist fiir die Schweiz am 21. April 1955 in Kraft getreten.

1.1 Die Vorinstanz gelangte zum Schluss, die Beschwerdefiihrerin habe den Tatbestand von Art. 23 Abs. 1
al. 4 ANAG dadurch erfiillt, dass sie am 31. Dezember 2002 ohne Ausweispapiere und Visum in die Schweiz
eingereist sei. Fiir die Zeit vom 23. Mai 2003 (Ablauf der neuen Ausreisefrist) bis 8. Januar 2004 (Datum
der Strafanzeige) habe sie den Tatbestand erfiillt, indem sie trotz rechtskriaftigem Wegweisungsentscheid die
Schweiz nicht verlassen habe. Die Beschwerdefiihrerin konne sich fiir ihr Verhalten auf keinen Rechtfertigungs-
grund berufen. Sowohl die Anwendung des allgemeinen Rechtfertigungsgrundes des Notstandes gemiss Art.
34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB als auch die rechtfertigende Bestimmung von Art. 31 Ziff. 1 des Fliichtlingsabkommens
wiirden insbesondere voraussetzen, dass die Fliichtlingseigenschaft anerkannt sei und der Beschwerdefiihre-
rin die Riickkehr nach Russland wegen drohender Gefahr fiir Leib und Leben nicht zugemutet werden konne.
Gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sei es dem Strafrichter verwehrt, die Fliichtlingseigenschaft vor-
frageweise zu priifen, wenn dazu bereits ein Entscheid der zustindigen Asylbehorden vorliege. Das Bundesamt
habe die Fliichtlingseigenschaft aberkannt, weshalb im Strafverfahren ein damit

zusammenhéngender Rechtfertigungsgrund nicht erneut gepriift werden diirfe.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, wer ohne Pass und Visum in die Schweiz einreise und unmit-
telbar nach der Einreise bei einer Empfangsstelle ein Asylgesuch einreiche, verwirkliche den objektiven Tat-
bestand von Art. 23 Abs. 1 al. 4 ANAG nicht. Des Weitern bringt sie vor, die Vorinstanz verkenne, dass der
Notstandsbegriff nach Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB mit dem Begriff des Fliichtlings nicht deckungsgleich sei.
Die Voraussetzungen des Notstandes hitten deshalb im Strafverfahren selbstindig gepriift werden miissen.
Ferner habe die Vorinstanz das Vorliegen eines Putativnotstandes zu Unrecht verneint. Schliesslich macht die
Beschwerdefiihrerin geltend, die Vorinstanz habe entgegen Art. 13 StGB kein Gutachten zur Frage ihrer Zu-
rechnungsfihigkeit eingeholt.

2.
Zunichst ist zu priifen, ob die Einreise der Beschwerdefiihrerin im Sinne von Art. 23 Abs. 1 al. 4 ANAG rechts-
widrig war.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin ist ohne Pass und Visum auf unbekanntem Weg in die Schweiz eingereist. Sie
hitte fiir die Einreise grundsétzlich einen giiltigen und anerkannten Pass sowie ein Visum bendtigt. Sie macht
auch nicht geltend, sie habe die Schweizer Grenze bei einer kontrollierten Grenziibergangsstelle tiberschritten
bzw. die Vorschriften der Grenzkontrolle beachtet. Die Beschwerdefiihrerin stellt sich hingegen auf den Stand-
punkt, sie sei als Asylsuchende zur Einreise in die Schweiz berechtigt gewesen, da sie in Ubereinstimmung mit
den asylrechtlichen Bestimmungen sich unverziiglich nach dem Betreten des Landes bei der Empfangsstelle in
Kreuzlingen gemeldet und ein Asylgesuch eingereicht habe. Die Annahme einer Strafbarkeit in einem solchen
Fall verletze Bundesrecht, da Art. 23 Abs. 1 al. 4 ANAG verfassungskonform und im Sinne des Fliichtlings-



BGer - 6S.353/2005 - Straftaten - S. 3

abkommens ausgelegt werden miisse. Es stellt sich daher die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin aus asylrecht-
lichen Griinden zur Einreise berechtigt war und deshalb die Vorschriften iiber die Ein- und Ausreise sowie die
Grenzkontrolle nicht einhalten musste.

2.2 Dem Gesetz ldsst sich nicht direkt eine Antwort auf die Frage entnehmen, wann die Einreise eines Aus-
landers in die Schweiz “rechtswidrig” ist. Aufschluss gibt hingegen das gestiitzt auf Art. 25 ANAG erlassene
Verordnungsrecht. Nach Art. 1 Abs. 2 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mérz 1949 zum Bundesgesetz iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder (ANAV; SR 142.201), ist die Einreise rechtmissig, wenn die Vor-
schriften iiber den Besitz von Ausweisschriften, das Visum, die Grenzkontrolle usw. beachtet worden sind und
der Einreise kein personliches Verbot entgegensteht. Der Umkehrschluss ergibt, dass die Einreise im Sinne von
Art. 23 Abs. 1 al. 4 ANAG rechtswidrig ist, wenn die genannten Voraussetzungen nicht erfiillt sind. Die Einrei-
sevoraussetzungen werden sodann in der Verordnung vom 14. Januar 1998 iiber die Einreise und Anmeldung
von Auslidnderinnen und Auslandern (VEA; SR 142.211) festgehalten. Fiir die Einreise in die Schweiz sind
grundsitzlich ein Pass bzw. entsprechende Ausweispapiere und ein Visum erforderlich (Art. 1 Abs. 1 VEA;
vgl. Art. 2-5 VEA), ebenso sind die weiteren Voraussetzungen von Art. 1 Abs. 2 VEA zu beachten. Die Einrei-
se selbst hat iiber bestimmte, kontrollierte Grenziibergangsstellen (so genannter grosser

Grenzverkehr) sowie Lande- und Flugplitze zu erfolgen (Art. 21 Abs. 1 VEA); vorbehalten bleiben die Be-
stimmungen iiber den so genannten kleinen Grenzverkehr gemiss den entsprechenden Abkommen mit den
Nachbarstaaten der Schweiz, den Grenziibertritt im Hochgebirge und abweichende sonstige staatsvertragliche
Abkommen (Art. 21 Abs. 2 und Art. 22 VEA).

23

2.3.1 Asylsuchende haben generell wie alle anderen Auslidnder die fiir sie geltenden Einreisevorschriften zu
beachten. Fiir die Einreise von Asylsuchenden gelten jedoch in erster Linie die besonderen Bestimmungen des
Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31). Das Asylgesetz sieht fiir die Einreise von Asylsuchenden
grundsitzlich eine Bewilligungspflicht vor, wobei unterschieden wird, ob die Bewilligung aufgrund eines im
Ausland gestellten Asylgesuchs zu erteilen ist (Art. 20 AsylG) oder fiir Personen zu erfolgen hat, die an der
Landesgrenze oder an einem schweizerischen Flughafen um Asyl ersuchen (Art. 21-24 AsylG). Auf Erteilung
der Bewilligung kann unter Umstiinden ein Anspruch bestehen, so namentlich wenn die an der Grenze um Asyl
ersuchende Person das zur Einreise erforderliche Ausweispapier oder Visum besitzt oder in einem Nachbarstaat
verfolgt wird oder ihr im Herkunftsstaat eine volkerrechtlich verbotene Riickschaffung droht (Art. 21 Abs. 1
und Abs. 2 lit. a AsylG; Art. 11 Abs. 1 der Asylverordnung 1 vom 11. August 1999 iiber Verfahrensfragen
[AsylV 1; SR 142.311]). Ferner kann die Einreise bewilligt werden, wenn die asylsuchende Person nicht direkt
aus ihrem Heimat- oder Herkunftsstaat an die Schweizer Grenze gelangt, aber

glaubhaft machen kann, dass sie diesen Staat als Fliichtling verlassen hat und ohne Verzug an die Schweizer
Grenze gelangt ist (Art. 21 Abs. 3 AsylG in Verbindung mit Art. 11 Abs. 2 lit. b AsylV 1).

2.3.2 Demnach kann eine asylsuchende Person - selbst wenn sie nicht iiber die erforderlichen Papiere verfiigt
- berechtigt sein, in die Schweiz einzureisen. Allerdings ist stets erforderlich, dass ihr eine Bewilligung zur
Einreise erteilt wird. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist es deshalb nicht erlaubt, iiber die so
genannte griilne Grenze einzureisen, um in der Schweiz ein Asylgesuch zu stellen. Damit wiirde die gesetzlich
vorgeschriebene Uberpriifung der Griinde, die zur Erteilung der asylrechtlichen Einreisebewilligung fiihren,
ausgehebelt.

Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt der von der Beschwerdefiihrerin angerufene Art. 19 Abs. 1 AsylG. Da-
nach ist das Asylgesuch bei einer schweizerischen Vertretung, bei der Einreise an einem geoffneten Grenziiber-
gang oder an einer Empfangsstelle zu stellen. Die genannte Bestimmung beschlidgt indessen nicht die Frage,
ob die asylsuchende Person zur Einreise berechtigt war. Wie die Marginalie deutlich macht ("Einreichung”),
regelt sie lediglich die Orte der Gesuchseinreichung. Das Gesuch um Asylgewéhrung ist im Ausland an eine
schweizerische Vertretung und bei der Einreise an die fiir die Grenzkontrolle zustindige Behorde zu richten.
Die Empfangsstelle als Ort der Gesuchseinreichung gilt fiir Personen, die sich bereits in der Schweiz aufhalten.
Aus Art. 19 Abs. 2 AsylG ergibt sich, dass damit diejenigen Personen gemeint sind, die iiber keine noch giiltige
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung verfiigen, da das Gesuch ansonsten an die Behorden des betref-
fenden Kantons zu stellen ist (vgl. auch Art. 9 AsylV 1). Folglich hat sein Asylgesuch bei einer Empfangsstelle
im Sinne von Art. 19 Abs. 1 AsylG einzureichen, wer sich ohne Anwesenheitsrecht in der Schweiz aufhilt.
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Mebhr lésst sich aus Art. 19 Abs. 1 AsylG nicht herleiten.

2.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Beschwerdefiihrerin auf keine asylrechtliche Bestimmung
berufen kann, die sie zum Grenziibertritt berechtigt hétte. Der Umstand, dass sie nach ihrer Einreise auf der
Empfangsstelle in Kreuzlingen unverziiglich ein Asylgesuch gestellt hat, andert nach dem Gesagten nichts dar-
an, dass die Einreise im Sinne von Art. 23 Abs. 1 al. 4 ANAG rechtswidrig erfolgte. Inwiefern dieses Ergebnis
einer verfassungskonformen Auslegung oder dem Sinn des Fliichtlingsabkommens zuwiderlaufen sollte, legt
die Beschwerdefiihrerin nicht dar und ist auch nicht ersichtlich. Damit steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin
den Tatbestand der rechtswidrigen Einreise im Sinne von Art. 23 Abs. 1 al. 4 ANAG erfiillt hat.

3.

Die Beschwerdefiihrerin beruft sich fiir die Einreise in die Schweiz auf einen rechtfertigenden Notstand im
Sinne von Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB. Die Vorinstanz habe lediglich festgehalten, die Asylbehorden hitten die
Fliichtlingseigenschaft nicht anerkannt. Die begrifflichen Voraussetzungen des Notstandes seien jedoch weiter
gefasst als diejenigen des Fliichtlings, weshalb sie im Strafverfahren selbstiandig zu priifen seien.

3.1 Nach Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB ist die Tat, die jemand begeht, um sein Gut, namentlich Leben, Leib,
Freiheit, Ehre, Vermdgen, aus einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Gefahr zu erretten, straflos, wenn
die Gefahr vom Téter nicht verschuldet ist und ihm den Umstinden nach nicht zugemutet werden konnte, das
gefdhrdete Gut preiszugeben.

3.2 Die allgemeinen Bestimmungen des Strafgesetzbuches finden grundsétzlich auch Anwendung, wenn Zu-
widerhandlungen gegen Art. 23 und 23a ANAG zu beurteilen sind (Art. 24 Abs. 1 Satz 2 ANAG). Nach Art.
333 Abs. 1 StGB finden die allgemeinen Bestimmungen auf Taten, die in anderen Bundesgesetzen mit Strafe
bedroht sind, insoweit Anwendung, als diese Bundesgesetze nicht selbst Bestimmungen aufstellen. Der in Art.
24 Abs. 1 Satz 2 ANAG enthaltene Verweis auf den Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches gilt somit nur,
sofern eine bestimmte Frage nicht bereits durch eine Norm des Ausldnderstrafrechts geregelt wird. Liegt eine
solche vor, ist das Strafgesetzbuch nicht anwendbar.

3.3 Nach Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG sind in die Schweiz Gefliichtete straflos, wenn Art und Schwere der
Verfolgung den rechtswidrigen Grenziibertritt rechtfertigen (Halbsatz 1); Hilfe hierzu ist ebenfalls straflos, so-
weit sie aus achtenswerten Beweggriinden geleistet wird (Halbsatz 2). Diese Vorschrift regelt mithin, unter
welchen Voraussetzungen die rechtswidrige Einreise eines Fliichtlings gerechtfertigt ist und wann dessen Ge-
hilfe straflos bleibt. Die Regelung ist nach der gesetzlichen Konzeption als abschliessend gedacht, was sich
etwa daran zeigt, dass die ethisch motivierte Gehilfenschaft mitgeregelt wird. Im Vergleich zum Notstand und
zur Notstandshilfe werden damit abweichende Voraussetzungen genannt (vgl. Art. 34 Ziff. 1 und 2 StGB). In-
sofern enthélt Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG eine eigene, besondere Bestimmung.

Zusitzlich zu Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG ist, was das Verhalten des Fliichtlings anbelangt, Art. 31 Ziff.
1 des Fliichtlingsabkommens zu beriicksichtigen. Beiden Bestimmungen diirfte letztlich der gleiche Gehalt
zukommen. Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG ist daher im Lichte des Fliichtlingsabkommens auszulegen (Urteil
6S.737/1998 vom 17. Mérz 1999, veroftentlicht in Asyl 1999/2, S. 21). Die Einreise einer Person ist danach
gerechtfertigt, wenn sie die Eigenschaft als Fliichtling erfiillt, fiir ihre Einreise triftige Griinde darlegen kann,
unmittelbar aus dem Verfolgerstaat in die Schweiz gelangt und sich unverziiglich den Behorden stellt. Das Er-
fordernis der unmittelbaren Einreise ist dabei nicht geographisch zu verstehen. Es geniigt, wenn der Fliichtling
zielstrebig, ohne wesentliche Verzogerung in die Schweiz gelangt, und zwar unabhéngig davon, ob er Drittstaa-
ten durchquert hat, in denen er nicht im Sinne des Fliichtlingsabkommens bedroht wird (Urteil 6S.737/1998
vom 17. Mérz 1999, a.a.O.).

Dass die Voraussetzungen von Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG oder Art. 31 Ziff. 1 des Fliichtlingsabkommens er-
fiillt seien, behauptet die Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht. Sie anerkennt vielmehr, dass ihr der Status eines
Fliichtlings im Sinne des Asylrechts nicht zukommt. Zu priifen bleibt, ob unter diesen Voraussetzungen Raum
fiir die Anwendbarkeit des allgemeinen Notstandes im Sinne von Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB besteht.

34



BGer - 6S.353/2005 - Straftaten - S. 5

3.4.1 Die begriffliche Umschreibung der Fliichtlingseigenschaft ist nicht identisch mit jener des Notstandes.
Vorliegend verweist die Beschwerdefiihrerin jedoch ausschliesslich auf ihre Fluchtgriinde. Die von ihr behaup-
tete Gefahr fiir Leib und Leben begriindet sie einzig damit, sie werde in ihrem Herkunftsstaat bzw. in der
Republik Dagestan verfolgt. Gerade fiir diese Konstellation kommen jedoch die eigenen Bestimmungen des
Auslédnderstrafrechts zur Anwendung. Nur unter ganz bestimmten in Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG und Art. 31
Ziff. 1 des Fliichtlingsabkommens genannten Voraussetzungen ist die rechtswidrige Einreise eines Fliichtlings
gerechtfertigt. Allein wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, bleibt der Fliichtling straflos. Dass dies vorlie-
gend nicht zutrifft, riumt auch die Beschwerdefiihrerin ein. Fiir die Anwendbarkeit von Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1
StGB bleibt unter diesen Umstinden kein Raum. Macht der Fliichtling zur Rechtfertigung der illegalen Einreise
somit einzig die Art und Schwere der Verfolgung geltend, kann er sich nicht zusitzlich auf Notstand berufen.
Das muss erst Recht gelten, wenn einer asylsuchenden Person wie der Beschwerdefiihrerin die Fliichtlingsei-
genschaft in einem rechtskriftigen Asylverfahren aberkannt und ihre

Wegweisung verfiigt wurde. Nachdem die Asylbehorden in einem solchen Fall festgestellt haben, dass die Per-
son im Sinne von Art. 3 AsylG nicht verfolgt wird und der Vollzug der Wegweisung moglich, zuldssig und
zumutbar ist (Art. 14a Abs. 1 ANAG), ist nicht ersichtlich, worin die unmittelbare, nicht anders abwendbare
Gefabhr fiir ein Rechtsgut im Sinne von Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB bestehen konnte. Die Beschwerdefiihrerin
legt denn auch nicht ndher dar, worin konkret in ihrem Fall eine notstandsbegriindende Gefahr liegt.

3.4.2 Unter welchen Voraussetzungen die illegale Einreise eines Fliichtlings gerechtfertigt ist, wird somit absch-
liessend durch die speziellen Normen des Ausldnderstrafrechts geregelt. In dieser Regelung wird eine verbind-
liche Abwigung getroffen zwischen den personlichen Interessen des Fliichtlings und demjenigen des Staates
an einer wirksamen Grenzkontrolle. Dem Richter wird damit die Wertentscheidung fiir eine typisierte Notlage
vorgegeben, an die er sich zu halten hat. Er darf nicht durch Riickgriff auf den allgemeinen Notstand die gesetz-
liche bzw. staatsvertragliche Entscheidung unterlaufen. Allerdings ist angesichts der strengen Anforderungen
des Notstandsrechts kaum denkbar, dass eine rechtswidrige Einreise (bei Flucht aus entfernten Lindern) durch
Notstand gedeckt sein konnte. Deshalb normieren Art. 23 Abs. 3 Satz 2 ANAG und Art. 31 Ziff. 1 des Fliicht-
lingsabkommens auch besondere Voraussetzungen, welche die illegale Einreise von Fliichtlingen rechtfertigen.
So ist im Gegensatz zu Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB weder erforderlich, dass sich der Fliichtling in einer un-
mittelbaren Gefahr befindet, noch wird verlangt, dass der Grenziibertritt die einzige Moglichkeit darstellt, die
Bedrohung im Verfolgerstaat abzuwenden. Daraus erhellt,

dass die Bestimmungen des Auslidnderstrafrechts auch in der Sache der speziellen Notlage von Fliichtlingen
weit besser Rechnung tragen, als dies der Notstand gemiéss Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB vermag.

3.4.3 Der Klarstellung halber ist anzufiigen, dass Art. 34 Ziff. 1 Abs. 1 StGB bei der Beurteilung von Zuwider-
handlungen gegen Art. 23 ANAG anwendbar bleibt, soweit eine unmittelbare, nicht anders abwendbare Gefahr
fiir ein personliches Gut besteht, die nicht in der Art und Schwere der Verfolgung gemiss Art. 23 Abs. 3 Satz
2 ANAG und Art. 31 Ziff. 1 des Fliichtlingsabkommens liegt. Gleiches gilt fiir die iibergesetzlichen Recht-
fertigungsgriinde wie beispielsweise der Wahrung berechtigter Interessen (vgl. BGE 127 IV 166; 117 IV 170;
Urteil 6S.255/2002 vom 29.07.2002; Valentin Roschacher, Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder vom 26. Mirz 1931, Diss. Ziirich 1991, S. 39).

3.5 Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass der Rechtfertigungsgrund des Notstandes im vorliegenden Fall nicht
anwendbar ist. Die Vorinstanz war entsprechend nicht verpflichtet, die Voraussetzungen gemiss Art. 34 Ziff.
1 Abs. 1 StGB zu priifen. Die Frage, ob der Strafrichter bei der Priifung der Notstandsvoraussetzungen an die
Entscheide der Asylbehdrden gebunden ist, stellt sich folglich nicht. Im Ergebnis hat die Vorinstanz das Vorlie-
gen eines Notstandes daher zu Recht nicht gepriift bzw. verworfen.

4.

Was den rechtswidrigen Aufenthalt nach Abweisung des Asylgesuches und Ablauf der Ausreisefrist betrifft,
beruft sich die Beschwerdefiihrerin auf einen Putativnotstand. Sie bringt vor, auch wenn die Lage in Dagestan
den objektiven Anforderungen an eine Notstandssituation nicht geniigen wiirde, so habe sie sich subjektiv in
einer solchen befunden.

Ein Fall von Putativnotstand liegt vor, wenn der Téter einem Sachverhaltsirrtum (Art. 19 Abs. 1 StGB) unter-
liegt, indem er irrtiimlich annimmt, es drohe eine nicht anders abwendbare unmittelbare Gefahr im Sinne von
Art. 34 StGB (BGE 129 IV 6 E. 3.2 mit weiteren Hinweisen). Die Beschwerdefiihrerin ist nicht gezwungen,
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in die Republik Dagestan zuriickzukehren. Aufgrund des Asylverfahrens wusste sie, dass es ihr als russische
Staatsangehorige moglich ist, sich Reisepapiere zu beschaffen und sich an einem anderen Ort innerhalb der
grossflachigen russischen Foderation niederzulassen. Sie macht daher zu Recht nicht geltend, sie hitte irr-
tiimlich angenommen, das rechtswidrige Verweilen in der Schweiz wiirde die einzige Moglichkeit darstellen,
die vermeintliche Gefahr in Dagestan abzuwenden. Dies aber wire fiir die Annahme eines Putativnotstandes
erforderlich.

5.

Zuletzt macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die Vorinstanz habe entgegen Art. 13 StGB kein Gutachten zur
Frage ihrer Zurechnungsfdhigkeit eingeholt. Zur Begriindung bringt sie vor, sie habe ihren Vater bei einem
Bombenanschlag verloren, sexuelle Gewalt erfahren und miterleben miissen, wie ihr Sohn von tschetscheni-
schen Rebellen entfiihrt worden sei, und leide aufgrund des in ihrer Heimat Erlebten an Angstzustinden. Sie
stehe in psychiatrischer Behandlung, und es bestiinden erhebliche Anzeichen fiir eine posttraumatische Belas-
tungsstorung.

5.1 Nach Art. 13 Abs. 1 StGB ist eine Untersuchung des Beschuldigten anzuordnen, wenn Zweifel an dessen
Zurechnungsfihigkeit bestehen. Der Richter soll seine Zweifel nicht selber beseitigen, etwa indem er psych-
iatrische Fachliteratur beizieht. Vielmehr ergibt sich aus Art. 13 Abs. 2 StGB, dass er bei Zweifeln einen
Sachverstdndigen beiziehen muss. Art. 13 StGB gilt nicht nur, wenn der Richter tatsdchlich Zweifel an der
Zurechnungsfidhigkeit hat, sondern auch, wenn er nach den Umsténden des Falles Zweifel haben sollte (BGE
119 IV 120 E. 2a; 116 IV 273 E. 4a; 106 IV 241 E. 1a mit Hinweisen). Dabei geniigt es, wenn ernsthafter
Anlass zu Zweifeln an der Zurechnungsfahigkeit auf Grund eines solchen Umstandes bestand (BGE 98 IV 156
E. 1). Es fragt sich, welche Umstiinde gegeben sein miissen, um anzunehmen, der Richter miisse im dargelegten
Sinn ernsthafte Zweifel haben. Das Bundesgericht hat dies beispielsweise angenommen bei Drogenabhingig-
keit (BGE 102 IV 74 und 106 IV 241 E. 2), bei einer Frau, die mit einer schizophrenen Tochter zusammenlebte
(BGE 98 IV 156), bei einem Sexualdelinquenten mit moglicherweise abnorm starkem Geschlechtstrieb (BGE
71 IV 190) sowie bei einem Ersttiter, bei dem der Beginn der Straffilligkeit mit dem Ausbruch

einer schweren allergischen oder psychosomatischen Hautkrankheit zusammenfiel (BGE 118 IV 6). Die Not-
wendigkeit, einen Sachverstindigen zuzuziehen, ist erst gegeben, wenn Anzeichen vorliegen, die geeignet sind,
Zweifel hinsichtlich der vollen Schuldfihigkeit zu erwecken, wie etwa ein Widerspruch zwischen Tat und Téter-
personlichkeit oder vollig uniibliches Verhalten (BGE 116 IV 273 E. 4a mit weiteren Beispielen).

5.2 Die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte posttraumatische Belastungsstorung (PTSD) ist eine
Beeintrachtigung der psychischen Gesundheit. Gemdss der internationalen Klassifikation der WHO handelt
es sich dabei um eine verzogerte oder protrahierte Reaktion auf ein belastendes Ereignis oder eine Situation
aussergewohnlicher Bedrohung oder katastrophenartigen Ausmasses, die bei fast jedem eine tiefe Verzweif-
lung hervorrufen wiirde (Internationale Klassifikation psychischer Stérungen, hrsg. von Horst Dilling, 5. Aufl.,
Bern 2005, S. 169). PTSD &ussert sich in den Symptomen des Wiedererlebens durch Alb- und Tagtraume und
kann zu emotionaler Stumpfheit, Gleichgiiltigkeit und Teilnahmslosigkeit fithren. Gleichzeitig ist hiufig eine
erhohte Erregung festzustellen, die sich in Schlafstorungen, Reizbarkeit, Konzentrationsstorungen, Hypervigi-
lanz oder gesteigerter Schreckhaftigkeit manifestiert (Ulrich Schnyder, Posttraumatische Belastungsstdrungen,
in: Psychische Stérungen und Sozialversicherung, hrsg. von Erwin Murer, Bern 2002, S. 101 und 114). Solche
Belastungsreaktionen gehen nur relativ selten mit Straftaten einher (Norbert Nedopil, Forensische Psychiatrie,
Stuttgart 2000, S. 142). Dass sie zur Authebung der Einsichtsfahigkeit

fiihren, ist kaum denkbar. In seltenen Fillen sind sie unter Umstéinden jedoch derart ausgeprégt, dass die Steue-
rungsfihigkeit aufgehoben ist (Nedopil, a.a.O., S. 144).

5.3 Die Vorinstanz hélt es fiir durchaus moglich, dass die Beschwerdefiihrerin aufgrund schrecklicher Erleb-
nisse traumatisiert und infolge der Wegweisung aus der Schweiz psychisch belastet ist. Da sie jedoch kein
auffilliges Verhalten ausmachen konnte, lehnte sie den Antrag auf Begutachtung ab.

Wie die Vorinstanz zunichst zutreffend erkennt, begriinden die geltend gemachten Angstzustinde keine ernst-
haften Zweifel an der Zurechnungsfihigkeit der Beschwerdefiihrerin. Diese konnte wéhrend des ganzen Ver-
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fahrens und zuletzt auch in der personlichen Befragung vor Obergericht ihr Verhalten stets klar begriinden und
machte verstiandliche Aussagen. Sie wusste, dass sie aus der Schweiz hitte ausreisen miissen. Schon anldsslich
der asylrechtlichen Abkldrungen erklérte sie, sie werde die Schweiz nicht freiwillig verlassen, und weigerte
sich entschieden, mit den russischen Behorden zusammenzuarbeiten. Aus diesen fiir das Bundesgericht ver-
bindlichen Tatsachenfeststellungen geht hervor, dass die Beschwerdefiihrerin in der Lage war, das Unrecht
ihres Verhaltens einzusehen. Anhaltspunkte fiir eine Herabsetzung in der Steuerungsfihigkeit lassen sich dem
angefochtenen Urteil ebenfalls nicht entnehmen. Die Tatsache, dass sie fiir die Einreise in die Schweiz mehrere
Staaten durchquerte, in denen sie ein Asylgesuch hitte stellen konnen, zeigt, dass sie durchaus imstande war,
ihr Verhalten zu bestimmen. Es ist auch in keiner Art und Weise erkennbar, inwiefern es ihr aufgrund eines
inneren Zwanges nicht moglich gewesen sein sollte, die Schweiz wieder zu

verlassen. Vielmehr weisen ihre klaren und selbstbewussten Aussagen auf eine uneingeschriankt vorhandene
Zurechnungsfidhigkeit hin. Daran dndert auch ihr Einwand nichts, sie stehe in psychotherapeutischer Behand-
lung, und es bestiinden Anzeichen fiir das Vorliegen einer posttraumatischen Belastungsstorung. Eine solche
Belastungsreaktion fithrt wie dargelegt nur ganz ausnahmsweise zur Aufthebung der Bestimmungsfihigkeit,
so dass der Umstand einer drztlichen Behandlung fiir sich allein nicht geniigt, um ernsthafte Zweifel an einer
strafrechtlich relevanten Beeintrichtigung der vollen Schuldfihigkeit zu erwecken. Unter diesen Umstéinden ist
es bundesrechtlich nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz auf den Beizug eines Sachverstiandigen verzichtet
hat.

6.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet und ist abzuweisen. Das Gesuch um aufschiebende Wir-
kung wird damit gegenstandslos. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefiihrerin grund-
sitzlich kostenpflichtig (Art. 278 Abs. 1 BStP). Sie hat indessen ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
gestellt. Da ihre Bediirftigkeit ausgewiesen ist und ihr Begehren nicht von vornherein aussichtslos war, ist dem
Gesuch zu entsprechen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.
Es werden keine Kosten erhoben.

4.
Dem Vertreter der Beschwerdefiihrerin, Rechtsanwalt Heinz Ottiger, wird fiir das bundesgerichtliche Verfahren
eine Entschidigung von Fr. 3°000.— aus der Bundesgerichtskasse ausgerichtet.

5.

Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, der Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern und dem Obergericht
des Kantons Luzern, II. Kammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 8. Dezember 2005

Im Namen des Kassationshofes

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



