Obergericht des Kantons Zurich

I. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB170024-0O/U/cwo

Mitwirkend: die Oberrichter Dr. iur. F. Bollinger, Prasident, lic. iur. S. Volken und
Oberrichterin lic. iur. L. Chitvanni sowie die Gerichtsschreiberin
MLaw M. Konrad

Urteil vom 26. April 2017

in Sachen

A,
Beschuldigter und Berufungsklager

erbeten verteidigt durch Flrsprecher X.

gegen

Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis,
vertreten durch Leitende Staatsanwaltin lic. iur. C. Wiederkehr,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend

Widerhandlung gegen das Auslandergesetz

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Dietikon, Einzelgericht,
vom 9. November 2016 (GG160016)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 18. Juli 2016
(Urk. 15) ist diesem Urteil beigeheftet.

Urteil der Vorinstanz
(Urk. 28 S. 16 ff.)

Es wird erkannt:

Der Beschuldigte ist schuldig der Widerhandlung gegen das Auslandergesetz im
Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG (rechtswidriger Aufenthalt).

Der Beschuldigte wird bestraft mit 90 Tagen Freiheitsstrafe, wovon bis und mit heu-

te 1 Tag durch Haft erstanden ist.
Die Freiheitsstrafe wird vollzogen.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 1'500.00 ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 1'500.00 Gebuhr fur das Vorverfahren;

Allfallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens werden dem Be-

schuldigten auferlegt.
(Mitteilungen)

(Rechtsmittel).

Berufungsantriage:

Der erbetenen Verteidiqgung des Beschuldigten:
(Urk. 41 S. 2 und Prot. Il S. 3)

Der Beschuldigte sei vom Vorwurf der angeblichen Widerhandlung gegen

das AuG (vorsatzliches rechtswidriges Verweilen) frei zu sprechen.



Es seien die gesamten Verfahrenskosten auf die Staatskasse zu nehmen.

Es sei dem Beschuldigten eine Entschadigung fir aus erster Instanz ent-
standene Anwaltskosten von Fr. 1'760.— (8h a Fr. 220.-), Fr. 82.90 Auslagen
und 8% MWST, total ausmachend Fr. 1'990.35 und Fr. 1'320.—
(6haFr.220.—, Fr. 24.90 und 8% MWST), ausmachend Fr. 1'452.50, direkt

an den Sprecher anzuweisen, zu bezahlen.

Beweisantrage:
(Urk. 40 S.2und Prot. I S. 3f.und S. 7)

Es seien dem damaligen Gutachter, Dr. B. , nachfolgende Fragen

zu unterbreiten:

a) Welches Auswirkungen hatte eine nicht an den Schweregrad
der Krankheit angepasste  Behandlung auf die Gesundheit

des Beschuldigten ?

b) Welche Auswirkungen hatte eine Anderung der Medikation bzw. der

Umstieg auf altere verfligbare Medikamente?

c) Konnen Sie etwas dazu sagen, ob in Sansibar oder Tansania eine hin-
reichende Behandlung (Medikation, Therapie und Unterbringung) im

spezifischen Fall des Beschuldigten bestehen wirde?

d) Koénnen Sie aufgrund der Feststellungen des Gutachtens vom
30. August 2014 auch Schlussfolgerungen betreffend der Zurech-
nungsfahigkeit in frlheren Zeitpunkten bzw. bei frlherer Delinquenz

machen? Wann ja, welche?

Es sei ein ausfuhrlicher aktueller Bericht der zustandigen Beistandin Frau
C._ , betreffend das Vater-Kind Verhalinis vom Beschuldigten zu
D.  einzuholen. Dabei seien insbesondere auch die Auswirkungen ei-
ner erzwungenen Ausreise auf das Kindeswohl, d.h. der Verlust des regel-

massigen Kontaktes zum Vater zu thematisieren.



3. Es seien insbesondere auch AusfUhrungen zur Betreuungsmdoglichkeit der

Kindesmutter von D. zu machen.

4. Es sei betreffend aktueller Behandlung ein ausfuhrlicher Bericht von Herrn
Dr. E. , IPW Winterthur, einzuholen.

b) Der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis:
(Urk. 35S.1)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils.

Erwagungen:

l. Prozessuales

1. Mit dem eingangs im Dispositiv wiedergegebenen Urteil der Vorinstanz vom
9. November 2016 wurde der Beschuldigte A.  anklagegemass der Wider-
handlung gegen das Auslandergesetz schuldig gesprochen und mit 90 Tagen
Freiheitsstrafe bestraft, wobei ihm der bedingte Strafvolizug verweigert wurde
(Urk. 28 S. 16). Gegen diesen Entscheid liess der Beschuldigte durch seinen er-
betenen Verteidiger mit Eingabe vom 24. November 2016 innert gesetzlicher Frist
Berufung anmelden (Art. 399 Abs. 1 StPO; Urk. 24). Die Berufungserklarung der
Verteidigung ging ebenfalls innert gesetzlicher Frist bei der Berufungsinstanz ein
(Art. 399 Abs. 3 StPO; Urk. 31). Die Anklagebehdérde hat mit Eingabe vom
13. Februar 2017 innert Frist mitgeteilt, dass auf Anschlussberufung verzichtet
wird (Urk. 35; Art. 400 Abs. 2f. und Art. 401 StPO). Beweiserganzungsantrage
wurden im Berufungsverfahren nicht gestellt (Art. 389 Abs. 3 StPO; Urk. 31). Die
Verteidigung hat die Berufung in ihrer Berufungserklarung nicht beschrankt
(Urk. 31; Art. 399 Abs. 4 StPO). Die Anklagebehorde beantragt die Bestatigung
des angefochtenen Entscheides (Urk. 35).

2.  Demnach istim Berufungsverfahren das gesamte vorinstanzliche Urteil an-
gefochten (vgl. Art. 404 StPO).



3. Am 26. April 2017 fand die Berufungsverhandlung statt, zu welcher der
Beschuldigte in Begleitung seines erbetenen Verteidigers Fursprecher X._
erschienen ist (Prot. I S. 3). Anlasslich der Berufungsverhandlung stellte die Ver-
teidigung die eingangs erwahnten Beweisantrage, welche im Rahmen der nach-
folgenden Erwagungen zum Schuldpunkt behandelt werden. Das vorliegende Ur-

teil erging im Anschluss an die Berufungsverhandlung (Prot. Il S. 9 ff.).

Il. Schuldpunkt

1. Dem Beschuldigten wird in der Anklageschrift der Anklagebehérde vom
18.Juli 2016 vorgeworfen, in Kenntnis und trotz rechtskraftigen Entzugs seiner
Aufenthaltsbewilligung vom 15. April bis zum 17. Juni 2016 in der Schweiz ver-
weilt und keinerlei Bemuhungen zur Erlangung der zur Ausreise notwendigen

Reisepapiere getatigt zu haben (Urk. 15 S. 2).

2. Der Beschuldigte ist gestandig, um seine Verpflichtung zur Ausreise und zur
Beschaffung der dazu notwendigen Papiere gewusst zu haben. Im weiteren gibt
er einerseits an, der Anklagesachverhalt sei zutreffend, er habe keine Ausweis-
papiere beschafft, weil er an Schizophrenie und Depressionen leide und in sei-
nem Heimatland nicht die gleich gute medizinische Versorgung erhalte, wie in der
Schweiz. Andererseits fuhrt er dann jedoch an, er habe "den Prozess" der Reise-
papierbeschaffung begonnen und sich auf der Botschaft von Tansania Uber das
Ausreiseprozedere informiert (Prot. | S. 7 f.; Prot. Il S.5 ff.; Urk. 39 S. 5 ff.).

Die Verteidigung hat im Hauptverfahren zunachst geltend gemacht, dem Be-
schuldigten sei nicht genigend Zeit eingeraumt worden, seine Ausreise vorzu-
bereiten. Sodann sei ihm eine Ausreise aus zwei Grunden nicht zuzumuten: Auf-
grund seiner psychischen Erkrankung brauche er eine stationare Behandlung in
einer spezialisierten Institution, welche er in seiner Heimat nicht erhalten wirde.
Sodann "nehme er eine wichtige Funktion" fir seine Tochter ein, die "ihn bendti-
ge" (Urk. 21).



3. Die Vorinstanz hat sich in den Erwagungen des angefochtenen Entscheides
mit samtlichen Vorbringen des Beschuldigten und der Verteidigung sorgfaltig aus-

einander gesetzt:

Eine auf den Gesundheitszustand des Beschuldigten zurlickzufihrende Not-
standssituation liege nicht vor; im durch das Bundesgericht bestatigten Entscheid
des Verwaltungsgerichts werde festgestellt, dass eine psychiatrische Versorgung
der Schizophrenie-Erkrankung des Beschuldigten auch in Tansania moglich sei
(Urk. 28 S. 5).

Ein aussergerichtlicher Rechtfertigungsgrund als Folge seines Besuchsrechts fur
die Tochter bestehe ebenfalls nicht; der Beschuldigte und die Tochter sahen sich
lediglich einmal wochentlich; gemass bundesgerichtlicher Feststellung Uberwiege
das offentliche Interesse an der Wegweisung des Beschuldigten sein privates In-

teresse an Familienleben (Urk. 28 S. 5 f.).

Die nachgeschobene Behauptung, er sei seiner Mitwirkungspflicht nachgekom-
men, wurde mit Verweis aus sein gegenteiliges Gestandnis in der Untersuchung
und die lange Dauer, die der Beschuldigte seit Kenntnisnahme seiner rechts-

kraftigen Wegweisung untatig verstreichen liess, verworfen (Urk. 28 S. 7 f.).

Eine Schuldunfahigkeit hinsichtlich des aktuell inkriminierten AuG-Delikts werde
schliesslich von der Verteidigung nicht geltend gemacht und ergabe sich auch
nicht aus den Akten (Urk. 28 S. 8 f.).

4. Die Verteidigung konzediert in ihrer Berufungserklarung zunachst, dass die
Vorinstanz das seitens des Beschuldigten Vorgebrachte unter den Titeln eines
rechtfertigenden Notstands und eines aussergerichtlichen Rechtfertigungs-
grundes gepruft hat. Dazu wird von der Verteidigung vorgebracht, die Frage der
Zumutbarkeit einer selbstorganisierten Ausreise sei "als solches (Unterlassungs-
delikt)" zu priufen, also "die Frage, ob dem Beschuldigten unter den konkreten
Umstanden verschuldensmassig, d.h. subjektiv Uberhaupt angelastet, d.h. vorge-

worfen werden kann, dass er nicht selbstandig ausgereist ist" (Urk. 31).



5.1. Die Argumentation der Verteidigung ist nicht nachvollziehbar: Die Vorinstanz
hat zum objektiven Tatbestand von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG erwogen, dass sich
der Beschuldigte gemass Anklagevorwurf im massgeblichen Tatzeitraum ohne Er-
laubnis in der Schweiz aufgehalten und auch keine Anstrengungen zur Ausreise
unternommen hat (vgl. BGer Urteile 6B_482/2010 vom 7. Oktober 2010 E. 3.3,
6B_209/2012 vom 25. April 2012 E. 3). Zum subjektiven Tatbestand von Art. 115
Abs. 1 lit. b AuG hat die Vorinstanz festgestellt, dass der Beschuldigte um die feh-
lende Aufenthaltsbewilligung und seine Verpflichtung zur Beschaffung von Aus-
reisepapieren gewusst, sich jedoch willentlich — und eingestandenermassen — da-
rum futiert hat. Dies anerkennt die Verteidigung grundsatzlich, moniert unter dem
Titel "Ausreisemoglichkeit im anklagerelevanten Zeitraum" jedoch, der Beschul-
digte verfUge aktuell nicht Uber ein gultiges Reisepapier und es kénne ihm nicht
widerlegt werden, dass er die Ausreisemoglichkeiten abgeklart habe, auch dann
nicht, wenn er im Grundsatz nicht ausreisewillig sei (Urk.41 S.5). Damit hat der
Beschuldigte den Tatbestand der einschlagigen Strafbestimmung erfiillt, wobei
der eben genannte Einwand der Verteidigung nachfolgend im Rahmen der Er-
wagungen zum Schuldpunkt erdrtert wird. Zu samtlichen weiteren seitens des Be-
schuldigten zu seiner Entlastung geltend gemachten Vorbringen hat die Vor-
instanz dann geprift, ob ihm sein tatbestandsmassiges Verhalten infolge eines —
behaupteten — Notstands- oder Rechtfertigungsgrundes nicht vorgeworfen wer-

den kdnne. Mit zutreffender Begrindung hat sie dies verneint.

5.2. Wenn die Verteidigung pauschal die Zumutbarkeit einer selbstorganisierten
Ausreise" "dogmatisch" an anderer Stelle gepruft haben will, ist dies haltlos, um
nicht zu sagen schon trolerisch: Uber die Zumutbarkeit eines Verlassens der
Schweiz haben das Migrationsamt, das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich
und das Bundesgericht im verwaltungsrechtlichen Verfahren rechtskraftig befun-
den (Urk.2/1-3). Nachdem sie auch mit ihrem Wiedererwagungsgesuch nicht
durchgedrungen ist (Urk. 2/4), kann die Verteidigung nun das Prozessthema die-
ser ihr unliebsamen verwaltungsrechtlichen Entscheide nicht im Strafverfahren
erneut aufrollen. Bereits die Vorinstanz hat mit Verweis auf die Praxis und in aller
Deutlichkeit festgestellt, dass die subjektive Zumutbarkeit der Ausreise keinen

Einfluss auf die Strafbarkeit hat und diese vielmehr allein im migrationsrechtlichen



Verfahren zu entscheiden ist (Urk. 28 S. 6). Da der heutige Verteidiger bereits im
Verfahren SB110379 aktiv war, welches zum durch die Vorinstanz ztierten Ent-
scheid der Kammer vom 24. April 2013 fuhrte, wurde ihm dies bereits wiederholt

zur Kenntnis gebracht.

5.3. Sodann ist auch der anlasslich der Berufungsverhandlung vorgebrachte
Einwand der Verteidigung, die Vorinstanz nehme bei der Prifung der behaupteten
veranderten Verhaltnisse auf den Sachverhalt zum Zeitpunkt des Entscheids des
Verwaltungsgerichtes vom Oktober 2013 Bezug (Urk.41 S.3), nicht zu hoéren.
Wenn die Verteidigung in diesem Zusammenhang geltend macht, weder die An-
klage noch die Vorinstanz wurden sich mit der Frage der aktuellen Umstande
auseinandersetzen bzw. es sei auch heute von effektiv veranderten und bis anhin
nicht beurteilten Verhaltnissen auszugehen, was einerseits das Verhaltnis des
Beschuldigten zu seiner Tochter D._ und andererseits die erst nach der
rechtskraftigen Wegweisung gutachterlich konkret festgestellte Diagnose und Be-
handlungsnotwendigkeit des Beschuldigten betreffe (Urk.41 S. 3f.), so kann dem

nicht gefolgt werden:

Betreffend die Tochter D. wird vorgebracht, sie sei seit Februar 2016 an-
dauvernd fremdplatziert, weshalb mit der Ausreise des Beschuldigten auch der
zweite Elternteil ausfallen und sich der Beschuldigte neuen Pflichten gegenuber
sehen wirde (Urk.39 S. 4 ff.; Urk. 41 S. 7 ff.). Mit diesem Vorbringen hat sich die
Vorinstanz — zumindest sinngemass — bereits unter dem Titel des aussergesetzli-
chen Rechtfertigungsgrundes auseinandergesetzt und mit Verweis auf die bishe-
rige Praxis des Bundesgerichts festgehalten, dass es sich beim regelmassigen
Kontakt des Beschuldigten zu seiner Tochter D.__ nicht um ein grosszigig
ausgestaltetes Besuchsrecht handle, welches gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung auf eine besonders enge affektive Beziehung schliessen lasse und ei-
nen rechtswidrigen Aufenthalt zu rechtfertigen vermdchte (Urk.28 S.6 mit Ver-
weis auf BGer Urteil 2C_1045/2012 vom 7. Januar 2013 E. 2.3.1). Demgegenuber
wurde im verwaltungsrechtlichen Verfahren vom Verwaltungsgericht gestitzt auf
die jungste und prazisierte bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach das Er-

fordernis der besonderen Intensitat der affektiven Beziehung bereits bei einem



ublichen Besuchsrecht erfillt sei, erwogen, es sei aufgrund der regelmassigen
Ausubung des Besuchsrechtes von einer besonders engen affektiven Beziehung
zwischen dem Beschuldigten und seiner Tochter im Sinne von Art. 8 EMRK aus-
zugehen (Urteil vom 2. Oktober 2013, Urk. 2/2 S. 8 ff. mit weiteren Hinweisen).
Nichtsdestotrotz hat das Verwaltungsgericht in der Folge das Vorliegen wichtiger
personlicher Grinde nach Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG, — welche den Anspruch des
Beschuldigten auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung nach Auslosung der
Ehegemeinschaft weiter bestehen lassen wirden —, verneint, da gemass hdchst-
richterlicher Rechtsprechung kumulativ zur besonders engen affektiven Bezie-
hung vorausgesetzt werde, dass das bisherige Verhalten des Beschuldigten zu
keinen Klagen Anlass gegeben habe, was vorliegend nicht der Fall sei (so konne
das Verhalten des Beschuldigten nicht als tadellos bezeichnet werden,
vgl. Urk. 2/2 S. 11 mit weiteren Hinweisen). Das Bundesgericht hat diesbezlglich
in seinem Urteil vom 24. Juni 2014 ausgeflhrt, der Beschuldigte pflege als sorge-,
aber nicht obhutsberechtigter Vater im Rahmen eines Besuchsrechts eine tat-
sachlich gelebte Beziehung zu seiner Tochter. Im Rahmen der nachfolgenden In-
teressensabwagung wurde jedoch auch vom Bundesgericht bestatigt, das sich
das Verhalten des Beschuldigten in der Schweiz nicht als tadellos erweise, wes-
halb das offentliche Interesse an einer Wegweisung Uberwiege und nicht gegen

sein Recht auf Familienleben verstosse (Urk. 2/3 S. 8).

Die Situation betreffend die familidaren Umstande des Beschuldigten prasentiert
sich heute unverandert; der Beschuldigte pflegt offensichtlich nach wie vor eine
enge (affektive) Beziehung zu seiner Tochter und besucht diese wdchentlich im
Kinderheim im F.___ (Urk. 39 S.3f.). Inwiefern mit der Fremdplatzierung der
Tochter ab Februar 2016 eine wesentliche Veranderung vorliegen sollte, ist nicht
ersichtlich, zumal sich damit am Besuchsrecht des Beschuldigten nichts andert.
Die tatsachlich gelebte Beziehung zu seiner Tochter wurde demnach bereits im
verwaltungsrechtlichen Verfahren berticksichtigt und es ist deshalb — im Ergebnis
mit der Vorinstanz — auf das ztierte Urteil des Bundesgerichts abzustellen, wel-

ches die definitive Wegweisung des Beschuldigten letztinstanzlich bestatigt hat.
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Wenn die Verteidigung weiter beanstandet, es seien die gutachterlich konkret
festgestelite Diagnose und die Behandlungsnotwendigkeit des Beschuldigten zu
bertcksichtigen und sodann mit den unhaltbaren Zustdnden in Sansibar argu-
mentiert, weshalb dem Beschuldigten die Nichtausreise nicht vorgeworfen werden
konne (Urk.41 S.4f. und S.7), so ist dem entgegenzuhalten, dass auch bezlg-
lich der Krankheit des Beschuldigten keine veranderten Verhaltnisse vorliegen. So
hat bereits die Vorinstanz darauf hingewiesen, es sei dem Urteil des Verwal-
tungsgerichts vom 2. Oktober 2013, welches durch das Bundesgericht bestatigt
worden sei, zu entnehmen, dass die Behandlung von paranoider Schizophrenie in
Sansibar/Tansania grundsatzich moglich sei (Urk.28 S.5 mit Verweis auf
Urk.2/2 S.12). Aus dem ztierten Urteil des Verwaltungsgerichts geht hervor,
dass diese Einschatzung auf einer Nachfrage beim Bundesamtes fir Migration
(BFM, heute Staatssekretariat fur Migration, [SEM]) basiert, worauf sodann auch
das Bundesgericht verwiesen hat (Urk.2/3 S.9). Zudem wurde vom Verwal-
tungsgericht festgehalten, dass soweit die psychiatrische Versorgung dort nicht
den gleichen hohen Standard wie in der Schweiz erreiche, dies allein noch keine
starke Gefahrdung der Wiedereingliederung (als wichtiger personlicher Grund
nach Art. 50 Abs.2 AuG im Sinne eines nachehelichen Hartefalls) begrinde
(Urk.2/2 S.12). Damit wurde auch der geltend gemachte Umstand der chroni-
schen Erkrankung des Beschuldigten bereits im verwaltungsrechtlichen Verfahren
berucksichtigt. An diesem Ergebnis andert auch die Tatsache nichts, dass dem
Verwaltungsgericht noch kein arztliches Zeugnis oder eine schriftiche Bestati-
gung des behandelnden Arztes vorgelegen hat (Urk.2/2 S.12). Das Gutachten
von Dr. B._ wurde zwar erst nach der Fallung der ztierten Urteile im Ver-
waltungsverfahren erstellt und datiert vom 30. August 2014. Es attestiert dem Be-
schuldigten jedoch lediglich eine Krankheit, die — wie dargetan — bereits im ver-
waltungsrechtlichen Verfahren berucksichtigt und im Rahmen der Interessenab-
wagung miteinbezogen wurde. Folglich ist auch nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz im Rahmen ihrer Prifung eines rechtfertigenden Notstandes aufgrund
der Krankheit des Beschuldigten auf die tatsachlichen Feststellungen der Verwal-
tungsbehorden abgestellt hat (Urk. 28 S. 5).
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Somit liegen entgegen den Vorbringen der Verteidigung weder im Hinblick auf
den Tatzeitraum noch auf die Zeit danach "effektiv geanderte, bis anhin nicht be-
urteilte Verhaltnisse" vor. Entsprechend erubrigt sich auch Prufung der von der
Verteidigung in diesem Zusammenhang gestellten Beweisantrage (vgl. Urk. 40;
Prot. Il S. 3 ff.).

5.4. Die Verteidigung rugt schliesslich wie erwahnt unter dem Titel "Ausreise-
moglichkeit im anklagerelevanten Zeitraum" der Beschuldigte verflige aktuell nicht
uber ein gultiges Reisepapier und es hatte von ihm nicht erwartet werden konnen,
dass er bereits aus der Durchsetzungshaft tatig wird (Urk. 41 S. 5; Prot. Il S. 8).

Daher ist zu prifen, ob vorliegend ein Fall der objektiven Unmdglichkeit der Aus-
reise, mithin ein Schuldausschlussgrund gegeben ist. Dazu hat bereits die Vor-
instanz zutreffend festgehalten, dass der Tater nach dem strafrechtlichen Schuld-
prinzip etwa dann nicht wegen rechtswidrigen Aufenthalts bestraft werden dirfe,
wenn die legale Ausreise objektiv unmdglich sei, da dem Tater der Normverstoss
diesfalls nicht zum Vorwurf gemacht werden konne. Ebenfalls korrekt sind die
weiteren vorinstanzlichen Erwagungen, wonach der Tatbestand gleichwohl erfullt
sei, wenn die auslandische Person ihre Mitwirkungspflicht nicht erfille (Urk. 28
S.7 mit Verweis auf VETTERLI/D'ADDARIO DI PAOLO, in: Caroni/Gachter/Thurnherr
[Hrsg.], Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander, Bern 2010, Vor-
bemerkungen zu Art. 115-120, N 19). Demnach liegt keine objektive Unmdg-
lichkeit liegt vor, wenn eine legale Ausreise prinzipiell moglich ware, eine solche
jedoch deshalb scheitert, weil die beschuldigte Person aus der Schweiz nicht aus-
reisen will respektive die legale Ausreise absichtlich vereitelt, — insbesondere
wenn die beschuldigte Person untertaucht, keine Papiere beschafft oder den Be-
horden die mdgliche und zumutbare Mithilfe versagt (BGer Urteil 6B_482/2010
vom 7. Oktober 2010 E. 3.2.3).

Mit Verweis auf die widersprichlichen Depositionen des Beschuldigten
(vgl. Urk.6 S.2; Prot. | S.8) hat die Vorinstanz diesbeziglich ausgeflhrt, die un-
genugende Mitwirkung des Beschuldigten vermoge vorliegend den rechtswidrigen
Aufenthalt des Beschuldigten nicht zu rechtfertigen (Urk. 28 S.8). Diesen Aus-
fuhrungen kann vollumfanglich beigepflichtet werden und es ist erganzend zu be-
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tonen, dass entgegen den Vorbringen der Verteidigung auch nicht geltend ge-
macht werden kann, dass die dem Beschuldigten nach seiner Entlassung aus der
Durchsetzungshaft gemachte Vorgabe fur eine unverzigliche Ausreise von vor-
herein nicht erflllbar gewesen sei (Urk.41 S.5). Wie auch den vorinstanzlichen
Erwagungen zu entnehmen ist, weiss der Beschuldigte spatestens seit dem Ent-
scheid des Bundesgerichts vom 24. Juni 2014 betreffend Bestatigung der Weg-
weisung, dass er die Schweiz zu verlassen hat. Mit Blick auf den Anklagevorwurf,
wonach der Beschuldigte auch keinerlei Bemuhungen unternommen habe, um an
die fur seine Ausreise notwendigen Reisepapiere zu gelangen, ist festzuhalten,
dass dem Beschuldigten seit dem ztierten bundesgerichtlichen Entscheid im Jahr
2014 bis zum Zeitpunkt seiner erneuten Verhaftung am 17. Juni 2016 genugend
Zeit geblieben ware, sich Reisepapiere zu beschaffen. So ware es ihm in dieser
Zeitspanne — mithin wahrend fast zwei Jahren bzw. spatestens wahrend der
Durchsetzungshaft — zumutbar gewesen, nicht nur, wie geltend gemacht, bei der
Botschaft Informationen betreffend die Ausstellung von Reisepapieren einzuho-
len, sondern konkret einen Antrag auf Ausstellung eines Reisepasses oder eines
Laissez-Passer zu stellen (was gemass Ausflihrungen der Verteidigung bis zu
12 Monate dauere, Urk.41 S.5). Der vorgebrachte Einwand erscheint jedoch oh-
nehin vorgeschoben, da der Beschuldigte auch anlasslich der Berufungsverhand-
lung offen zugegeben hat, dass er die Schweiz nicht verlassen wolle (Urk. 39
S.9ff.) und die Botschaft in Tansania u.a. um Hilfe ersucht habe, um in der
Schweiz bleiben zu konnen (Urk. 39 S. 5).

Mit der Vorinstanz hat der Beschuldigte damit seine Mitwirkungspflicht bezlglich
einer konkreten Ausreise nicht hinreichend wahrgenommen. Demzufolge ware
ihm eine legale Ausreise grundsatzlich moglich, scheitert jedoch daran, dass der
Beschuldigte nicht ausreisen will und namentlich nicht ernsthaft bereit ist, bei der
Beschaffung seiner Reisepapiere mitzuwirken. Entsprechend den obigen Erwa-
gungen fehlt es somit an einem Schuldausschlussgrund und es ist dem Beschul-

digten sein rechtswidriges Verhalten auch vorwerfbar.
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5.5. Der vorinstanzliche Schuldspruch wegen Widerhandlung gegen das Aus-
landergesetz im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG (rechtswidriger Aufenthalt) ist

folglich zu bestatigen.

lll. Sanktion

1. Die Vorinstanz hat den Beschuldigten mit 90 Tagen Freiheitsstrafe bestraft
(Urk. 28 S. 16). Die Verteidigung kritisiert die Strafzumessung nicht substantiiert
und stellt auch keinen Eventualantrag zum Strafmass (Urk. 31; Prot. I S.9). Vor
Vorinstanz wurde eventualiter die Bestrafung mit gemeinnitziger Arbeit (Prot. |
S.13f) und im Berufungsverfahren sodann eine Geldstrafe beantragt (Prot. lI
S.9).

2.1. Die Vorinstanz hat vorab den anwendbaren Strafrahmen korrekt umrissen
und die notwendigen theoretischen Grundsatze der Strafzumessung angefuhrt
(Urk. 28 S. 10f.), worauf verwiesen wird (Art. 82 Abs. 4 StPO).

Zur Tatkomponente und dort zur objektiven Tatschwere hat die Vorinstanz erwo-
gen, die Dauer, in welcher der Beschuldigte sich illegal in der Schweiz aufge-
halten und eine Kooperation zur Sicherstellung seiner Ausreise verweigert hat, sei
mit zwei Monaten noch relativ kurz (Urk. 28 S. 10). Dies fuhrt zu einer leichten ob-
jektiven Tatschwere (nicht zu einer leichten Straferhohung, Urk. 28 S. 10 unten).
Zur subjektiven Tatschwere hat der Beschuldigte vorsatzlich gehandelt. Obwonhl
er seine Tochter als Grund fUr sein Verhalten vorschiebt, ist sein Motiv klar egois-
tisch. Eine Verminderung der Schuldfahigkeit liegt nicht vor; wohlwollend hat die
Vorinstanz die gesundheitlichen Probleme des Beschuldigten verschuldens-
mindernd berucksichtigt. Insgesamt wiegt das Verschulden in der Tat noch leicht.
Das Ansetzen einer hypothetischen Einsatzstrafe nach der Beurteilung der Tat-
komponente hat die Vorinstanz unterlassen. Diese ware bei rund zwei Monaten

Freiheitsstrafe oder 60 Tagessatzen Geldstrafe anzusetzen.

2.2. Zur Taterkomponente hat die Vorinstanz den Werdegang und die person-
lichen Verhaltnisse des Beschuldigten angefuhrt (Urk. 28 S. 11 f.). An der Beru-
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fungsverhandlung wurde aktualisiert, der Beschuldigte besuche regelmassig eine
Integrationstherapie in Winterthur und werde auch medikamentdos behandelt. Er
erhalte momentan einen Betrag von Fr. 10.— pro Tag und insgesamt Fr. 60.— pro
Woche (Urk. 39 S. 2 f.). Der Werdegang und die personlichen Verhaltnisse wirken
sich strafzumessungsneutral aus. Die gesundheitlichen Beeintrachtigungen des
Beschuldigten hat die Vorinstanz bereits bei der Beurteilung der subjektiven Tat-
schwere und daher — korrekt — bei der Strafempfindlichkeit nicht ein zweites Mal
berucksichtigt. Ein positives Nachtatverhalten in Form von Reue oder Einsicht legt
er nicht an den Tag; das abgelegte Gestandnis war unumganglich und fuhrt zu
keiner Strafminderung. Straferhdhend wirken sich die diversen, teilweise ein-
schlagigen Vorstrafen des Beschuldigten aus (Urk. 29).

Die Taterkomponente fuhrt zu einer Erhdhung der nach der Beurteilung der Tat-
komponente bemessenen hypothetischen Einsatzstrafe. Das angefochtene
Strafmass von 90 Tagen Freiheitsstrafe (oder 90 Tagessatzen Geldstrafe) ist

nicht zu beanstanden und zu bestatigen. Der erstandene Tag Haft ist anzurech-
nen (Art. 51 StGB).

3. Der Beschuldigte wurde in der Vergangenheit diverse Male mit (bedingten)
Geldstrafen sowie auch gemeinnitziger Arbeit bestraft (Urk. 29), was ihn nicht
von neuerlichem Delinquieren abhielt. Daher erscheint heute ausschliesslich eine
Freiheitsstrafe als geeignete Strafart und es ist eine solche auszufallen
(BGer Urteil 6B_1246/2015 vom 9. Marz 2016 E. 1.2.2.). Mit einer unbedingten
Geldstrafe wurde der Beschuldigte noch nie belegt (und auch keine bedingt auf-
geschobene Geldstrafe vollziehbar erklart); eine solche ware er wohl — entgegen
den Vorbringen der Verteidigung (Prot. Il S. 9) — aufgrund seiner prekaren finan-
Ziellen Situation (vgl. Urk.39 S.3) auch nicht in der Lage, zu begleichen
(vgl. Art. 41 Abs. 1 StGB).

4. Aufgrund der diversen Vorstrafen, die den Beschuldigten unbeeindruckt
liessen, und seiner auch vor Schranken erklarten Uneinsichtigkeit, ist ihm eine
ungunstige Legalprognose zu stellen. Im dbrigen wurde bei seiner letzten Ver-
urteilung eine ambulante Massnahme angeordnet (Urk. 29). Der Beschuldigte

selber bezeichnet sich als behandlungsbedurftig. Die heute zu sanktionierende
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Tat steht zwar mit seinen psychischen Problemen nicht in direktem Zusammen-
hang (Art. 63 Abs. 1 StGB). Seine Behandlungsbedurftigkeit tribt hingegen seine
Legalprognose zusatzlich. Folglich ist die anzuordnende Freiheitsstrafe zu voll-
ziehen (Art. 42 StGB).

IV. Kosten

1. Ausgangsgemass ist der angefochtene Kostenentscheid (Dispositivziffern 4

und 5) zu bestatigen (Art. 426 StGB).

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Berufungsverfahren ist auf Fr. 3'000.— anzu-

setzen.

3. Der Beschuldigte unterliegt im Berufungsverfahren mit seinen Antragen voll-
umfanglich. Daher sind ihm auch samtliche Kosten dieses Verfahrens aufzuer-
legen (Art. 428 StPO) und es ist ihm keine Entschadigung fur die Aufwendungen

seines erbetenen Rechtsvertreters auszurichten (Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO).

Es wird erkannt:

1. Der Beschuldigte A. ist schuldig der Widerhandlung gegen das Aus-
landergesetz im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG (rechtswidriger Aufent-
halt).

2. Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Freiheitsstrafe von 90 Tagen, wovon

1 Tag durch Haft erstanden ist.
3. Die Freiheitsstrafe wird vollzogen.
4. Das erstinstanzliche Kostendispositiv (Ziff. 4. und 5.) wird bestatigt.

5. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebihr wird festgesetzt auf Fr. 3'000.—.
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Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Beschuldigten auferlegt.

Mundliche Eréffnung und schriftiche Mitteilung im Dispositivan

- die erbetene Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden
des Beschuldigten (Ubergeben)

- die Staatsanwaltschaft Limmattal/Albis (versandt)

- den Justizvollzug des Kantons Zurich, Abteilung Bewahrungs- und
Vollzugsdienste (versandt)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

- die erbetene Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden
des Beschuldigten

- die Staatsanwaltschaft Limmattal/Albis

- das Staatssekretariat fur Migration, Postfach, 3003 Bern

und nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung

allfalliger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz

- den Justizvollzug des Kantons Zirich, Abteilung Bewahrungs- und
Vollzugsdienste

- das Migrationsamt des Kantons Zurich
- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A.

Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtiche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, von der Zustellung der vollstandigen,

begrindeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung
des Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundes-

gerichtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.
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Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-

gesetzes.

Obergericht des Kantons Zurich
l. Stratkammer

ZuUrich, 26. April 2017

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Dr. iur. F. Bollinger MLaw M. Konrad
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