Obergericht des Kantons Zurich
lI. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB190188-0O/U/ad

Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. Wenker, Prasident, Ersatzoberrichterin
lic. iur. Knusel und Ersatzoberrichter Dr. Bezgovsek sowie

Gerichtsschreiberin lic. iur. Karabayir

Urteil vom 24. September 2019

in Sachen

A. ,

Beschuldigte und Berufungsklagerin

amtlich verteidigt durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend Vergehen gegen das Auslandergesetz

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Horgen, Einzelgericht, vom
31. Januar 2019 (GB180011)



Strafbefehl = Anklage:
(Urk. 8)

Der Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 23. August 2018 ist
diesem Urteil beigeheftet.

Urteil der Vorinstanz:
(Urk. 31)

Es wird erkannt:

1.  Die Beschuldigte ist schuldig des rechtswidrigen Aufenthalts im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 lit. b AlIG.

2. Die Beschuldigte wird bestraft mit einer Freiheitsstrafe von 30 Tagen, wovon
1 Tag durch Haft erstanden ist, teilweise als Zusatzstrafe zum Strafbefehl

der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 5. Juli 2018.
3. Die Freiheitsstrafe wird vollzogen.

4. In Bezug auf die am 8. Juni 2016 von der Staatsanwaltschaft Limmattal /
Albis bedingt ausgesprochene Geldstrafe von 180 Tagessatzen zu Fr. 10.—

wird die Beschuldigte verwarnt.

5. Die Entscheidgebuhr wird angesetzt auf:

Fr. 1'800. —; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 800.—  Geblhr Vorverfahren
Fr. 2'851.15 Kosten amtliche Verteidigung

Allfallige weitere Kosten bleiben vorbehalten.

6. Die Kosten der Untersuchung, des gerichtlichen Verfahrens und diejenigen

der amtlichen Verteidigung werden auf die Staatskasse genommen.

7.  Der amtliche Verteidiger wird fur seine Bemihungen und Auslagen mit

Fr. 2'851.15 (inkl. Mehrwertsteuer) aus der Staatskasse entschadigt.



b)

(Mitteilungen.)

(Rechtsmittel.)

Berufungsantrage:

Der Verteidiqung der Beschuldigten:

(Urk. 42 S. 1 1))

" Antrage

1. Es sei festzustellen, dass die Ziffern 4, 6 und 7 des vorinstanzli-
chen Urteils in Rechtskraft erwachsen sind.

2. Es sei die Beschuldigte von Schuld und Strafe freizusprechen.
Es sei der Beschuldigten eine Umtriebsentschadigung im Betrage
von Fr. 400.— sowie eine Genugtuung im Betrage von Fr. 200.—
zu bezahlen.

4. Die Berufungskosten inkl. der Kosten der amtlichen Verteidigung

seien auf die Gerichtskasse zu nehmen.

Eventualantrage:

5. Ev. sei die Beschuldigte wegen rechtswidrigen Aufenthalts im

Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AIG mit gemeinnutziger Arbeit von
20 Tagen und subeventualiter mit einer Geldstrafe von 20 TS a
Fr. 10.— abz. 1 Tag Haft zu bestrafen.

Der Vollzug der Strafe sei aufzuschieben und die Probezeit auf
zwei Jahre anzusetzen.

Ev. seien die Berufungskosten zur Halfte der Beschuldigten auf-
zuerlegen aber wegen offensichtlicher Uneinbringlichkeit inkl. der
Kosten der amtlichen Verteidigung sofort definitiv abzuschreiben.'

Der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis:

(Urk. 36, schriftlich und sinngemass)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils



Erwagungen:

I. Verfahrensgang

1. Der Verlauf des Verfahrens bis zum vorinstanzlichen Urteil ergibt sich aus
dem Urteil vom 31. Januar 2019 (Urk. 31).

2. Mit dem genannten Urteil wurde die Beschuldigte schuldig gesprochen
des rechtswidrigen Aufenthalts im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AIG und mit
einer unbedingten Freiheitsstrafe von 30 Tagen als teilweise Zusatzstrafe zum
Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 5. Juli 2018 bestraft,
wobei ihr 1 Tag als durch Haft erstanden angerechnet wurde. In Bezug auf die am
8. Juni 2016 von der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis bedingt ausgesproche-
ne Geldstrafe von 180 Tagessatzen zu Fr. 10.— wurde die Beschuldigte verwarnt.
Schliesslich regelte die Vorinstanz die Kosten- und Entschadigungsfolgen
(Urk. 31 S. 21 ff.).

3. Gegen dieses am 31. Januar 2019 mundlich eréffnete Urteil meldete die

Verteidigung mit Eingabe vom 11. Februar 2019 rechtzeitig Berufung an (Urk. 27).

4. Das begrundete Urteil der Vorinstanz wurde von der Staatsanwaltschaft
Limmattal / Albis (nachfolgend: Staatanwaltschaft) am 29. Marz 2019 (Urk. 30/1)
und von der Verteidigung am 1. April 2019 (Urk. 30/2) in Empfang genommen.
Die vorinstanzlichen Akten gingen am 8. April 2019 am Obergericht ein (Urk. 31).
Am 10. April 2019 wurde uber die Beschuldigte ein neuer Strafregisterauszug
eingeholt (Urk. 32). Mit Eingabe vom 18. April 2019 (Poststempel; hier eingegan-
gen am 23. April 2019) reichte die Verteidigung fristgerecht ihre Berufungserkla-
rung ein (Urk. 33).

5. Mit Prasidialverfugung vom 24. April 2019 wurde der Staatsanwaltschaft
Frist zur Erhebung einer Anschlussberufung bzw. zum Antrag auf Nichteintreten
auf die Berufung angesetzt (Urk. 34). Der Beschuldigten wurde dieselbe Frist an-

gesetzt, um das Datenerfassungsblatt und mehrere spezifisch bezeichnete Ur-



kunden zu ihren finanziellen Verhaltnissen einzureichen (Urk. 34). Mit Eingabe
vom 30. April 2019 stellte die Staatsanwaltschaft ihnre Antrage im Berufungsver-
fahren (Urk. 36). Am 22. Mai 2019 reichte die Verteidigung das Datenerfassungs-
blatt ein (Urk. 38/1-2).

6. Am 24. Mai 2019 wurde zur heutigen Berufungsverhandlung vorgeladen
(Urk. 39).

7. Die Berufungsverhandlung konnte ordnungsgemass durchgefthrt werden.
Zu dieser erschienen die Beschuldigte und ihr amtlicher Verteidiger (Prot. Il S. 3).
Nachdem sich die Parteien im Rahmen dieser Verhandlung zu den von der Beru-
fungskammer aufgeworfenen und nachfolgend darzulegenden (vgl. unten E. II.1)
Vorfragen aussern konnten (Prot. Il S. 4 f. und 13-15; Art. 339 Abs. 2 und 3

StPO), erweist sich das Verfahren als spruchreif.

Il. Prozessuales

1. Anklageprinzip, Grundsatz "ne bis in idem" (und Immutabilitatsprinzip)

1.1. Gemass Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO bezeichnet die Anklageschrift mog-
lichst kurz, aber genau die der beschuldigten Person vorgeworfene Tat mit Be-
schreibung von Ort, Datum, Zeit, Art und Folgen der Tatausfuhrung. Die Anklage
hat die der beschuldigten Person zur Last gelegten Delikte in ihrem Sachverhalt
so prazise zu umschreiben, dass die Vorwdurfe in objektiver und subjektiver Hin-
sicht genugend konkretisiert sind. Durch eine detaillierte Angabe des Anklage-
vorwurfs werden insbesondere die durch das Anklageprinzip angestrebte Um-
grenzungs- und Informationsfunktion erfullt. Zum einen soll die beschuldigte Per-
son Kenntnis erlangen, welcher konkreter Handlungen sie beschuldigt und wie ihr
Verhalten rechtlich qualifiziert wird, so dass sie sich in ihrer Verteidigung richtig
vorbereiten kann, und garantiert damit auch den Anspruch auf rechtliches Gehor
(BGE 133 IV 235 E. 6.2 f.; Urteil des Bundesgerichtes 6B_492/2015 vom 2. De-
zember 2015 E. 2.2 mit Hinweisen, nicht publ. in BGE 141 IV 437). Zum anderen
soll auch das Gericht durch die Anklageschrift in die Lage versetzt werden, sich

eine prazise Vorstellung des Anklagevorhalts zu machen.



1.2. Der Anklagevorwurf ist vorliegend insofern unprazise und widersprich-
lich, als der rechtswidrige Aufenthalt der Beschuldigten im Ingress unter dem Titel
"Datum und Zeit" mit dem Zeitraum vom "22. Marz 2018 bis zum 23. August
2018" angegeben wird. Im eigentlichen Text wird der Anfangszeitpunkt aber mit
"ihrer letzten diesbeztiglichen Verurteilung" verknupft (Urk. 8 S. 3). "Letzte Verur-
teilung" und "21. Marz 2018" stimmen zeitlich effektiv aber nicht Uberein:
Die letzte Verurteilung erfolgte mit Strafbefehl vom 5. Juli 2018 (Urk. 32 S. 2;
Urk. 5/4 = Urk. 18/15).

Aus den Akten ergibt sich, dass am 21. Marz 2018 ein erster diesbezugli-
cher Strafbefehl erlassen wurde (Urk. 18/10), welcher nach (partieller) Einsprache
(Urk. 18/13-14) in der Folge durch jenen vom 5. Juli 2018 ersetzt wurde (vgl.
Urk. 5/4 = Urk. 18/15). Sanktioniert wurde der rechtswidrige Aufenthalt damals fur
die Zeit vom 9. Juni 2016 bis am 21. Marz 2018 (Urk. 5/4 S. 3 = Urk.18/15 S. 3).

Diese Ungenauigkeit bzw. der Widerspruch tangiert das Anklageprinzip,
welches — mit einer Auslegung des Sachverhalts zugunsten der Beschuldigten —
gerade noch nicht verletzt ist. Die Beschuldigte wusste, dass der illegale Aufent-
halt jedenfalls ab 6. Juli 2018 zur Debatte steht und sie sich dagegen verteidigen
kann. Eine ganzliche Einstellung des Verfahrens wirde sich da nicht rechtferti-
gen. Allerdings ist im Rahmen der noch zu erfolgenden Beweis- und rechtlichen
Wirdigung allein zu prifen, ob sich die Beschuldigte des rechtswidrigen Aufent-
halts vom 6. Juli 2018 bis zum 23. August 2018 strafbar gemacht hat.

1.3.1. Lediglich im Sinne einer Eventualbegriindung ist im Ubrigen Folgen-
des festzuhalten: Selbst wenn man davon ausgehen wurde, dass der Beschuldig-
ten in der Anklageschrift unmissverstandlich eine Strafbarkeit ab dem 22. Marz
2018 vorgeworfen werde, wurde sich aufgrund der Ausgestaltung der zur Diskus-
sion stehenden Straftat als Dauerdelikt die Frage der (teilweise) abgeurteilten Sa-
che bezuglich des Tatzeitraumes zwischen dem 22. Marz 2018 und dem 5. Juli
2018 stellen.

1.3.2. Denn die Verurteilung wegen eines Dauerdelikts bewirkt nach der

Rechtsprechung dessen Zasur. Da die Verurteilung nur die Herbeiflihrung und die



Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Zustandes bis zum Urteilszeitpunkt erfasst,
ist das Aufrechterhalten des Dauerzustands nach dem Urteil als selbstandige Tat
zu werten. Die Tateinheit wird durch die Verurteilung aufgehoben, und fur neue
Delikte gilt der Grundsatz "ne bis in idem" nicht (BGE 104 1V 230 E. 3 [zur aufge-
gebenen Rechtsfigur des fortgesetzten Delikts]). In diesen Fallen ist daher eine
neue Verurteilung fur die vom ersten Urteil nicht erfassten Tathandlungen (vgl.
BGE 118 IV 269 E. 4) mdglich (vgl. BGE 135 IV 6, 10, mit Verweis auf Lehre und
Rechtsprechung).

1.3.3. Die Anwendung des Grundsatzes "ne bis in idem" setzt unter anderem
voraus, dass dem Richter im ersten Verfahren die Moglichkeit zugestanden haben
muss, den Sachverhalt unter allen tatbestandsmassigen Punkten zu wurdigen
(BGE 119 Ib 311 E. 3c, mit Hinweisen). Dies ware (bei der den Strafbefehl erlas-
senden Staatsanwaltschaft im Rahmen der letzten Verurteilung) grundsatzlich
moglich gewesen: Die Beschuldigte wurde am 21. Marz 2018 (Datum des spater
aufgehobenen Strafbefehls [Urk. 18/10]) polizeilich einvernommen (Urk. 18/4),
wobei sie explizit bestatigte, sie wisse, dass sie illegal hier sei (a.a.0., F/A 3),
dass sie keine Reisepapiere habe (a.a.0. F/A 7), dass sie nichts unternommen
habe, um an Reisedokumente zu kommen (a.a.O., F/A 9), dass sie nicht gewillt
sei, in ihr Heimatland zurtckzukehren (a.a.O. F/A 15) und dass sie nicht freiwillig
aus der Schweiz reisen werde (a.a.0., F/A 16). Der Strafbefehl vom 5. Juli 2018,
welcher jenen vom 21. Marz 2018 ersetzte, erging ohne weitere Untersuchungs-
handlungen (vgl. Urk. 5/4 = Urk. 18/15).

1.3.4. Damit kann gesagt werden, dass bei den klaren Aussagen der Be-
schuldigten, die Schweiz definitiv nicht verlassen zu wollen, der (rechtswidrige)
Aufenthalt in der Schweiz weiterhin aktuell und damit auch Gegenstand des
Strafbefehls vom 5. Juli 2018 hatte bilden kénnen und muissen. Mit anderen Wor-
ten hatte der illegale Aufenthalt nicht nur bis zum 21. Marz 2018 (gemass aufge-
hobenem Strafbefehl), sondern von der damals zustandigen Staatsanwaltschaft
bis zum 5. Juli 2018 geahndet werden sollen. Die Beschuldigte hatte einen fort-

wirkenden Tatentschluss, hier illegal zu verbleiben, weshalb die Tatbestandsver-



wirklichung — so gesehen hier zugunsten der Beschuldigten — als mit zum Strafbe-

fehl vom 5. Juli 2018 abgegolten zu betrachten gewesen ware.

1.3.5. Dies wurde beim angeklagten Dauerdelikt der vorliegenden Art zu
einer entsprechenden Sperrwirkung fihren und hatte zur Folge, dass dieses flr
die Zeit vom 22. Marz 2018 bis 5. Juli 2018 einzustellen ware. Ab diesem Zeit-
punkt konnte das Verbleiben im Land als selbstandiges Delikt im Falle eines tat-
bestandsmassigen Verhaltens erneut bestraft werden (vgl. Urteil 6B_114/2008
vom 4. November 2008).

1.4.1. Aufgrund der soeben in Ziffer 1.3. dargelegten Erwagungen und an-
gesichts des Umstandes, dass die Beschuldigte sich weiterhin illegal in der
Schweiz aufhalt, drangt sich schliesslich konsequenterweise die Frage auf, ob der
eingeklagte Deliktszeitraum auf die Periode vom 24. August 2018 bis
24. September 2019 ausgedehnt werden kann. Dies ist nachfolgend der Vollstan-

digkeit halber zu prufen:

1.4.2. Im Strafverfahren gilt der Anklagegrundsatz (Art. 9 Abs. 1 StPO). Aus
diesem wird das Immutabilitatsprinzip (Grundsatz der Unabanderbarkeit der An-
klage) abgeleitet, welches besagt, dass die Anklage das Prozess- und Urteilsthe-
ma fur alle urteilenden Instanzen fixiert. Aus prozessdkonomischen Grinden ist
dieser Grundsatz indes gemildert. Es ist zulassig, ja notwendig, mangelhafte, feh-
lerhafte oder unvollstandige Anklagen zu berichtigen oder gar um neue Delikte zu
erweitern. Art. 329 Abs. 2 StPO und Art. 333 StPO sehen fir das Hauptverfahren
diesbezugliche Ausnahmen vor. Diese Bestimmungen sind gestutzt auf Art. 379
StPO grundsatzlich auch im Berufungsverfahren anwendbar, so die I. Strafkam-
mer des Obergerichtes des Kantons Zurich, in ihrem Urteil vom 7. Mai 2018
(SB150349, mit Verweis auf Lehre und Rechtsprechung). Sie differenziert aber
insofern, als sie festhalt, dass die Anklage auch die Basis des Berufungsverfah-
rens bildet; es sei jedoch im Berufungsverfahren nur noch eine Anderung oder
Erganzung der Anklage nach Art. 333 Abs. 1 StPO, nicht aber eine Erweiterung
nach Art. 333 Abs. 2 StPO mdglich (a.a.O., S. 5).



1.4.3. Schmid/Jositsch Uberlassen die Anwendung dieser Bestimmung dem
Ermessen des Gerichts und sagen hierzu: "Sie durfte weitgehend auf das erstin-
stanzliche Hauptverfahren beschrankt sein. Da die beschuldigte Person ein Inte-
resse daran haben kann, dass alle gegen sie bekannt gewordenen Straftaten 'in
einem Aufwisch' abgeurteilt werden, ist allerdings nicht auszuschliessen, dass die
neu entdeckten Straftaten auch erst im Berufungsverfahren in die Anklage einbe-
zogen werden, jedoch nur mit ausdrucklicher Zustimmung des Beschuldigten
(Schmid/Jositsch, StPO Praxiskommentar, 3. Aufl., Art. 333 N 6).

1.4.4. Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 6B_904/2019 vom 8. Februar
2019 in einer Erganzung der Anklageschrift im Berufungsverfahren gestitzt auf
Art. 329 Abs. 2 StPO bzw. im Sinne von Art. 333 Abs. 1 StPO kein Problem mit
dem Anklageprinzip gesehen und hierzu gesagt: "Der als Anklageschrift geltende
Strafbefehl (Art. 356 Abs. 1 Satz 2 StPO) kann in Anwendung von Art. 379 StPO
auch noch an der Berufungsverhandlung geandert werden (Urteile 6B_1394/2017
vom 2. August 2018 E. 1.2; 6B_904/2015 vom 27. Mai 2016 E.1.4.1;
6B_428/2013 vom 15. April 2014 E. 3.3; je mit Hinweisen). Mit ihrem Vorgehen
hat die Vorinstanz weder Bundes- noch Verfassungs- oder Konventionsrecht ver-
letzt. Sie fuhrt zu Recht aus, der Beschwerdefuhrer sei sich bereits im Verfahren
vor der ersten Instanz im Klaren gewesen, welcher konkrete Sachverhalt ihm vor-
geworfen werde. Weiter konnte er sich im vorinstanzlichen Verfahren hinreichend
zur erganzten Anklageschrift aussern, was der Beschwerdeflihrer denn auch nicht
in Abrede stellt. Eine Ruckweisung zur Wahrung der Parteirechte war vorliegend
offensichtlich nicht unumganglich. Die Behauptung des Beschwerdefuhrers, er
hatte den Strafbefehl in Kenntnis des vorgehaltenen Sachverhalts annehmen
konnen, steht im Widerspruch zu seinem bisherigen Prozessverhalten; er bean-
tragt jeweils einen vollumfanglichen Freispruch. Schliesslich geht sein Hinweis auf
Art. 350 Abs. 1 StPO an der Sache vorbei. Aus dieser Bestimmung lasst sich
nicht ableiten, dass das Gericht an die frihere, spater abgeanderte Anklageschrift
gebunden ist (vgl. Urteil 6B_688/2017 vom 1. Februar 2018 E. 2.5.1) [E. 2.4]." Zur
(gertigten) Frage, dass der Beschwerdefiuhrer eine Instanz verliert, daussert sich
das Bundesgericht wie bereits die Vorinstanz: "Sie fuhrt zu Recht aus, der Be-

schwerdefuhrer sei sich bereits im Verfahren vor der ersten Instanz im Klaren ge-
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wesen, welcher konkrete Sachverhalt ihm vorgeworfen werde. Weiter konnte er
sich im vorinstanzlichen Verfahren hinreichend zur erganzten Anklageschrift aus-

sern, was der Beschwerdefuhrer denn auch nicht in Abrede stellt (E. 2.4)."

1.4.5. Aus dem Gesagten folgt, dass vor dem Berufungsgericht zwar eine
Anklageanderung moglich ware, aber primar gestutzt auf Art. 333 Abs. 1 StPO. In
casu wirde sich hingegen die Frage einer Anklageerweiterung im Sinne von
Art. 333 Abs. 2 StPO stellen. Eine Erganzung des Anklagesachverhalts derge-
stalt, dass (bei andauerndem illegalem Aufenthalt) der Deliktszeitraum auf die Pe-
riode vom 24. August 2018 bis 24. September 2019 ausgedehnt wird, ware nur
nach der Variante "Schmid/Jositsch" im Sinne eines von der Beschuldigten aus-
drucklich gewunschten gesamten "Aufwisches" madglich. Zwar wirde sich die Be-
schuldigte, die die Hochststrafe gemass Art. 115 Abs. 1 AuG demnachst erwirkt
haben wird, bei einer Anklageerweiterung im vorliegenden Verfahren ein weiteres
Strafverfahren ersparen. Nachdem sie sich im Rahmen der heutigen Berufungs-
verhandlung aber klar dagegen ausgesprochen hat und auch die Staatsanwalt-
schaft mit einem entsprechenden Vorgehen nicht einverstanden ist, verbietet sich

eine Anklageerweiterung im Sinne von Art. 333 Abs. 2 StPO.

2. Umfang der Berufung

2.1. Gemass Art. 402 StPO hat die Berufung im Umfang der Anfechtung
aufschiebende Wirkung. Die Rechtskraft des angefochtenen Urteils wird somit im
Umfang der Berufungsantrage gehemmt, wahrend die von der Berufung nicht er-
fassten Punkte in Rechtskraft erwachsen (vgl. Basler Kommentar StPO, 2. A.,, N 1
f. zu Art. 402).

2.2. Die Beschuldigte liess das vorinstanzliche Urteil zunachst zwar vollum-
fanglich anfechten (Urk. 33). Anlasslich der Berufungsverhandlung schrankte sie
ihre Berufung allerdings auf dessen Dispositivziffern 1 bis 3 und 5 ein (Urk. 42
S. 1). Demzufolge ist das Urteil der Vorinstanz vom 31. Januar 2019 (Urk. 31) be-
zuglich der Dispositivziffern 4 (Verwarnung), 6 (Kostenauflage) und 7 (Entschadi-
gung amtliche Verteidigung) in Rechtskraft erwachsen, was vorab mittels Be-

schluss festzustellen ist.
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lll. Sachverhalt

1. Anklagevorwurf

Die Staatsanwaltschaft wirft der athiopischen Beschuldigten vor, sie sei seit
ihrer letzten diesbezuglichen Verurteilung — also ab dem 6. Juli 2018 — bis zu ihrer
Verhaftung am 23. August 2018 in der Schweiz verweilt, obwohl sie gewusst ha-
be, dass sie aufgrund ihres rechtskraftig abgewiesenen Asylgesuchs seit dem
23. April 2014 zum Verlassen der Schweiz verpflichtet gewesen ware, und sie
auch gewusst habe, dass sie sich aus diesem Grund illegal in der Schweiz aufhal-
te. Sie habe sich wahrend dieser Zeit mehrheitlich in der Notunterkunft B._
an der ... [Adresse] aufgehalten, wo sie am 23. August 2018 auch verhaftet wor-
den sei (Urk. 8 S. 3).

2. Standpunkt der Beschuldigten

Wie bereits in der Untersuchung und vor Vorinstanz (Urk. 2/1 S. 2 ff;
Urk. 2/4 S. 2 ff., Prot. | S. 9 ff.), anerkannte die Beschuldigte an der heutigen Be-
rufungsverhandlung, sich in der relevanten Zeit rechtswidrig in der Schweiz auf-
gehalten zu haben (Prot. Il S. 5 f. und 11 f.). Davon geht auch der amtliche Ver-
teidiger aus (Urk. 23 S. 1; Urk. 42 S. 2). Das Gestandnis deckt sich mit dem Ubri-
gen Untersuchungsergebnis, weshalb der oben wiedergegebene Anklagesach-
verhalt genugend erstellt ist (vgl. Urk. 8 S. 4). Auf die sich aus dem Strafbefehl
ergebenden Widerspruche in zeitlicher Hinsicht wurde unter Prozessualem einge-

gangen.

IV. Rechtliche Wiirdigung

1. Ausgangslage

1.1. Die Beschuldigte wurde ursprunglich von der Staatsanwaltschaft mit
Strafbefehl vom 23. August 2018 schuldig gesprochen des rechtswidrigen Aufent-
halts im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG (Urk. 8 S. 1). Nachdem die Beschul-

digte hiergegen Einsprache erhoben hatte (Urk. 6/1), Uberwies die Staatsanwalt-
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schaft den Strafbefehl nach erganzter Untersuchung (Urk. 10; Urk. 2/4) an die
Vorinstanz (Urk. 11). Die Vorinstanz sprach die Beschuldigte mit Urteil vom
31. Januar 2019 schuldig im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AIG (Urk. 31 S. 21),
mit einem kurzen Hinweis auf die Gesetzesanderung vom AuG zum AIG (Urk. 31
S. 5).

1.2. Richtig ist, dass das Bundesgesetz uber die Auslanderinnen und Aus-
lander (AuG) per 1. Januar 2019 geandert wurde. Neu heisst es Bundesgesetz
Uber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die Integration (Auslander- und
Integrationsgesetz, AlG). Gemass den Ubergangsbestimmungen des AIG sind
auf Widerhandlungen, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes begangen wur-
den, dessen Strafbestimmungen anzuwenden, sofern sie fur den Tater milder sind
(vgl. Art. 126 Abs. 4 AIG, so auch Art. 2 Abs. 2 StGB). Dies ist vorliegend mit Be-
zug auf die zur Diskussion stehende Bestimmung nicht der Fall, weshalb weiter-

hin das AuG zur Anwendung gelangt.

2. Konkrete gesetzliche Grundlage

2.1. Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe wird gemass
Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG bestraft, wer (u.a.) sich rechtswidrig, namentlich nach
Ablauf des bewilligungsfreien oder des bewilligten Aufenthalts, in der Schweiz
aufhalt. Die Rechtswidrigkeit ergibt sich aus der Pflicht zur Bewilligung des Auf-
enthalts nach Art. 10 ff. AuG. In der Schweiz verweilt daher rechtmassig, wer
entweder durch gesetzliche Vorschrift oder durch eine individuelle Bewilligung
aufenthaltsberechtigt ist. Wer ein Asylgesuch gestellt hat, darf sich bis zum
rechtskraftigen Verfahrensabschluss in der Schweiz aufhalten (Art. 42 AsylG). Mit
dem definitiven Wegweisungsentscheid und dem Ablauf der Ausreisefrist besteht
keine Aufenthaltsberechtigung mehr (Urteil des Bundesgerichtes 6B_482/2010
vom 7. Oktober 2010, Erw. 3.2.1.).

2.2. Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG gelangt nicht zur Anwendung, wenn es der be-
troffenen auslandischen Person objektiv unmdglich ist, legal aus der Schweiz
auszureisen bzw. rechtmassig in das Heimatland zurtckzukehren. Von einer sol-

chen objektiven Unmdglichkeit im Sinne des Schuldprinzips ist gemass der
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Rechtsprechung auszugehen, wenn fur die Undurchflhrbarkeit des Vollzugs der
Wegweisung triftige Grunde sprechen oder praktisch feststeht, dass sich die Aus-
reise kaum realisieren lassen wird. Dies ist in der Regel nur der Fall, wenn die
Ausreise trotz Mitwirkung bei der Papierbeschaffung mit grosser Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen erscheint. Zu denken ist etwa an eine langerdauernde
Transportunfahigkeit aus gesundheitlichen Granden bzw. an eine ausdruckliche
oder zumindest klar erkennbare und konsequent gehandhabte Weigerung eines
Staates, gewisse Staatsangehdrige zuriickzunehmen bzw. ihnen Ausweispapiere
auszustellen (zum Ganzen z.B. BGer 6B_1081/2017 vom 21. Dezember 2017,
E. 2.2. und BGer 6B_118/2017 vom 14. Juli 2017, E. 5.3.1., je mit Hinweisen).

2.3. Strafbarkeit im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG ist hingegen gege-
ben, wenn die freiwillige Ruckkehr in den Heimatstaat grundsatzlich moglich ist
(BGE 130 Il 56). Das ist der Fall, wenn eine legale Ausreise nicht an ausseren
Umstanden scheitert, die ausserhalb der Einflussmaoglichkeiten der zur Mitwirkung
verpflichteten, rechtskraftig weggewiesenen Person und der zustandigen Behor-
den liegen, sondern eine solche nur deshalb nicht zustande kommt, weil die be-
troffene auslandische Person die Schweiz nicht verlassen will und die rechtméas-
sige Ruckkehr in das Heimatland bzw. eine legale Ausreise aus der Schweiz ver-
eitelt. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn sie untertaucht und keine Papiere be-
schafft bzw. den Behdrden die insoweit mdgliche und zumutbare Mithilfe versagt.
Unter diesen Umstanden, wenn also kein Fall objektiver Unmaglichkeit vorliegt
und deswegen auch eine vorlaufige Aufnahme im Sinne von Art. 83 ff. AuG aus-
ser Betracht fallt, kann die Auslanderin oder der Auslander das Verbleiben in der
Schweiz nicht damit rechtfertigen, dass das Gesetz die illegale Ausreise in
Art. 115 Abs. 2 AuG unter Strafe stellt. Diese Strafnorm bietet insoweit keine
Rechtsgrundlage, um rechtmassig in der Schweiz bleiben zu kénnen. Die be-
troffene Person kann daraus mit Bezug auf die Frage der Vorwerfbarkeit des
rechtswidrigen Aufenthalts folglich nichts fur sich ableiten, sofern sie eine legale
Ausreise durch ihr eigenes Verhalten "verunmdglicht". Der Aufenthalt in der
Schweiz ist bzw. bleibt in einem solchen Fall rechtswidrig (zum Ganzen: BGer
6B_482/2010 vom 7. Oktober 2010, E. 3.2.3.).
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2.4. Aufgrund der Ruckflhrungsrichtlinie ist der im Sinne des Opportunitats-
prinzips vorgesehene Verzicht auf Bestrafung bei rechtswidriger Einreise und
rechtswidrigem Aufenthalt nunmehr allerdings als Strafverfolgungshindernis zu
qualifizieren. Zwar hindert die RuckfUhrungsrichtlinie nicht daran, den illegalen
Aufenthalt unter Strafe zu stellen, doch darf dadurch nicht das Ziel tangiert wer-
den, auf wirksame Weise und mit verhaltnismassigen Mitteln die Ruckkehr des
Betroffenen zu bewerkstelligen. Bei illegalem Aufenthalt geht das Ruckkehrver-
fahren der Bestrafung vor; erst wenn auch die Anwendung der Zwangsmassnah-
men es nicht ermdglicht hat, die Ausschaffung zu bewirken, ist eine Bestrafung
wegen illegalen Aufenthalts wieder moglich (vgl. BGE 143 IV 249; EuGH,
06.12.2011, Rs. C-329/11, Achughbabian; s.auch EuGH, 28.04.2011,
Rs. C-61/11 PPU, El Dridi).

2.5. Der andauernde und ununterbrochene rechtswidrige Aufenthalt ist — wie
gesagt — ein Dauerdelikt. Die Verurteilung schafft eine Zasur; fir das Aufrecht-
erhalten des Dauerzustandes nach dem Urteil kann eine weitere Verurteilung er-
folgen (BGE 135 IV 6 E. 3; BGer 6B_118/2017 vom 14. Juli 2017, E. 5.3.2.; BGE
135 IV 6 E. 4.2; BGer Urteil 6B_715/2015 vom 21. Marz 2016 E. 2.6.1; BGer Ur-
teil 6B_819/2008 vom 26. Dezember 2008 E. 2.3.; Zind, OFK-Migrationsrecht,
AuG 115 N 7 mit Verweis auf Rechtsprechung).

3. Argumentation der Verteidigung und der Vorinstanz

3.1. Der amtliche Verteidiger fuhrte vor Vorinstanz — und auch an der heuti-
gen Berufungsverhandlung — aus, die Beschuldigte anerkenne den Vorwurf, sich
rechtswidrig in der Schweiz aufzuhalten. Rechtfertigend machte er geltend, die
Beschuldigte konne als politisch verfolgte Frau nicht nach Athiopien zuriickkeh-
ren. Weiter seien keine Zwangsmassnahmen, namentlich sei keine Ausschaf-
fungshaft angeordnet worden. Die Behdérden hatten damit betreffend die Beschul-
digte nicht samtliche zumutbaren verwaltungsrechtlichen Massnahmen ergriffen,
um die Wegweisung zu vollziehen. Die EU-Ruckfuhrungsrichtlinie sei seit dem
1. Januar 2011 als Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstandes auch fur die
Ruckflihrung von in der Schweiz illegal Anwesenden verbindlich anwendbar. Das

Bundesgericht habe sich verschiedentlich mit der Anwendung der EU-
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Ruckflhrungsrichtlinie und dem Verhaltnis zur innerstaatlichen Strafbarkeit des
rechtswidrigen Aufenthalts befasst und dabei festgehalten, dass nach der EU-
Ruckfuhrungsrichtlinie nationale Strafbestimmungen dort ausgeschlossen seien,
wo im verwaltungsrechtlichen Verfahren nicht alles Zumutbare fir den Vollzug der
Ruckflihrung vorgekehrt worden sei. Wie dargelegt, sei die Eingrenzung gegen
die Beschuldigte aufgehoben worden, ohne dass das Migrationsamt den ZMG-
Entscheid angefochten hatte. Zudem habe lediglich ein Ausreisegesprach stattge-
funden. Weitere verwaltungsrechtliche Massnahmen bzw. Zwangsmassnahmen
seien keine getroffen worden bzw. ergaben sich nicht aus den Akten. Namentlich
sei keine Haft angeordnet worden. Es sei deshalb zu Gunsten der Beschuldigten
davon auszugehen, dass bis anhin nicht alle verwaltungsrechtlich moéglichen und
zumutbaren Massnahmen in die Wege geleitet worden seien, um die Ruckflhrung
der Beschuldigten zu vollziehen. Die Beschuldigte konnte deshalb zur Strafvoll-
streckung nicht inhaftiert werden. Sie sei folglich vom Vorwurf des rechtswidrigen
Aufenthalts freizusprechen (Urk. 23 S. 3 ff.; Urk. 42 S. 2 ff.).

3.2. Die Argumentation der Verteidigung wurde von der Vorinstanz verwor-
fen. Sie kam im angefochtenen Urteil zum Schluss, dass die Beschuldigte den
genannten Tatbestand mit ihrem Verhalten in objektiver und subjektiver Hinsicht
erfullt habe (Urk. 31 S. 5 ff.). Samtliche zumutbaren Mdglichkeiten der Verwal-
tungsbehorden zum Vollzug der Rickkehrentscheidung seien gescheitert — was
das Migrationsamt des Kantons Zirich auch schriftlich festgehalten habe
(Urk. 7/2). Die Ruickkehr der Beschuldigten nach Athiopien sei alleine aufgrund ih-
res Verhaltens gescheitert. Damit stehe die EU-RUckfuhrungsrichtlinie im vorlie-
genden Fall einer Bestrafung der Beschuldigten nicht entgegen, weshalb sie des
rechtswidrigen Aufenthalts i.S.v. Art. 115 Abs. 1 lit. b AIG schuldig zu sprechen
sei (Urk. 31 S. 8 ff.). Sie belegte die Beschuldigte mit einer unbedingten Freiheits-
strafe, welche teilweise als Zusatzstrafe zum Strafbefehl der Staatsanwaltschaft
Limmattal / Albis vom 5. Juli 2018 ausgesprochen wurde (Urk. 31 S. 21).

4. Wardigung

4.1. Dass ein rechtswidriger Aufenthalt in der Schweiz unter den gegebenen

Umstanden grundsatzlich eine Widerhandlung gegen das AuG im Sinne von des-
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sen Art. 115 Abs. 1 lit. b darstellt, wird von der amtlichen Verteidigung nicht expli-
zit bestritten (vgl. Urk. 23; Urk. 42). Die entsprechende rechtliche Wuirdigung der
Staatsanwaltschaft erweist sich als zutreffend. Nachfolgend ist auf die von der

Beschuldigten geltend gemachten Strafverfolgungshindernisse einzugehen.

4.2.1. Zur Begrundung des beantragten Freispruchs verweist die amtliche
Verteidigung zunachst unter dem Titel "Rechtfertigung" auf die "aktenkundigen
Aussagen der Beschuldigten". Diese habe mehrfach ausgesagt, dass sie in Athi-
opien verfolgt werde und dort als geflohene, alleinstehende Frau gefahrdet sei,
weshalb sie nicht in ihr Heimatland zurtickkehren kdénne (Urk. 23 S. 1; Urk. 42

S. 2).

4.2.2. Abgesehen davon, dass dieses Argument — wohl gedacht als rechtfer-
tigender Notstand im Sinne von Art. 17 StGB — (auch heute) doch sehr pauschal
vorgetragen wurde, ist diesem entgegen zu halten, dass die entsprechenden Um-
stande primar Thema des Asylverfahrens waren. Dort wurden die Vorbringen der
Beschuldigten als nicht glaubhaft erachtet, was zur Abweisung des Asylgesuchs
und zur Wegweisung fuhrte (Urk. 3/2). Betreffend Wegweisung hielt das (damali-
ge) Bundesamt fir Migration explizit fest, dass weder die im Heimatland der Be-
schuldigten herrschende politische Situation noch andere Grinde gegen die Zu-
mutbarkeit der Ruckfihrung in den Heimatstaat sprachen, zumal der Vollzug der
Wegweisung auch technisch moglich und praktisch durchfihrbar sei (Urk. 3/2
S. 2 ff.).

Entsprechende Umstande waren heute nur noch im oben dargelegten Sin-
ne, d.h. in Form einer insofern nachtraglichen und unverschuldeten Unmdglichkeit
des Vollzugs der Wegweisung von Bedeutung. Diese Frage kann hier aber letzt-

lich offen bleiben, wie nachfolgend aufzuzeigen ist.

4.3.1. Soweit die amtliche Verteidigung argumentiert, die Verwaltungsbehor-
den hatten nach der Wegweisung der Beschuldigten die verwaltungsrechtlichen
Moglichkeiten nicht ausgeschopft (Urk. 42 S. 3 ff.), kann ihr unter Hinweis auf die
entsprechenden und zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz nicht gefolgt wer-
den (vgl. hierzu Urk. 31 S. 6 ff.).
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Unter Verweis auf diese vorinstanzlichen Erwagungen kann daher vorab zu-
sammengefasst festgehalten werden, dass eine freiwillige Rickkehr nach Athio-
pien moglich gewesen ware (Urk. 3/1 und Urk. 3/4), die Beschuldigte diesbezig-
lich aber ihre Mitwirkung — bereits bei der Papierbeschaffung — wissentlich und
willentlich verweigerte (vgl. entsprechende Aktenstelle im angefochtenen Urteil,
Urk. 31 S. 7 f.). Unter den gegebenen Umstanden kehrten die Verwaltungsbehor-
den schliesslich auch alles fur den Vollzug der Wegweisungsentscheidung Zu-
mutbare vor (Urk. 31 S. 8 ff.; Art. 82 Abs. 4 StPO). Nachfolgend ist somit im Sinne
einer Hervorhebung bzw. Erganzung der vorinstanzlichen Erwagungen nur auf ei-

nige wenige, von der Verteidigung erneut vorgebrachte Einwande einzugehen.

4.3.2. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass im relevanten
Tatzeitraum eine zwangsweise Rickfiihrung nach Athiopien gestiitzt auf eine
rechtliche Grundlage nicht mdglich war, weshalb auch eine Ausschaffungshaft
nicht verhaltnismassig gewesen ware. Aus dem gleichen Grund wurde die verfug-
te Eingrenzung aufgehoben (so auch der amtliche Verteidiger, vgl. Urk. 23 S. 2;
Urk. 42 S. 5und 6 f.).

Die Zusammenarbeit zwischen der Schweiz und Athiopien wurde, wie von
der Vorinstanz ausfuhrlich dargelegt (Urk. 31 S. 10) und ebenso von der Verteidi-
gung hervorgehoben wurde (Urk. 42 S. 6 f.), gemass Medienmitteilung des
Staatssekretariats fur Migration (SEM) vom 16. Januar 2019 erst dieses Jahr im
Bereich der Riuckkehr von Personen, die sich irregular in der Schweiz aufhalten,
rechtlich geregelt. Im Rahmen dieser Vereinbarung verpflichtet sich Athiopien
gemass dieser Mitteilung, die Schweiz bei der Feststellung der athiopischen
Staatsangehorigkeit zu unterstitzen und ihre Staatsangehorigen, die sich ohne
Aufenthaltsrecht in der Schweiz aufhalten, zurickzunehmen (vgl. hierzu
https://www.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell/news/2019/2019-01-16.html).
Folglich war Athiopien vor Januar 2019 — und damit wahrend der Dauer des vor-
liegend zu beurteilenden illegalen Aufenthaltes der Beschuldigten — nicht ver-
pflichtet, die Schweiz bei der Feststellung der Identitat der Beschuldigten zu un-
terstutzen und sie zurickzunehmen. Die Beschuldigte konnte bis zu diesem Zeit-

punkt somit nicht zwangsweise zuruckgefuhrt werden.
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Dass dies heute anders ist bzw. zum Zeitpunkt des vorinstanzlichen Urteils
anders war, spielt dabei entgegen der Auffassung der Verteidigung (Urk. 42
S. 8 f.) keine Rolle. Vorliegend ist allein die Frage zu beurteilen, ob auf die Bestra-
fung der Beschuldigten wegen des an sich rechtswidrigen Aufenthaltes im Zeit-
raum zwischen dem 6. Juli 2018 bis zum 23. August 2018 verzichtet werden
kann. Ein solcher Verzicht ist nur dann angebracht, wenn die Verwaltungsbehor-
den damals nicht alles Erforderliche und Zumutbare zum Vollzug der Wegweisung
unternommen haben. Nur ein behérdliches Untatigbleiben im deliktsrelevanten
Zeitraum vermag das Unrecht des rechtswidrigen Aufenthaltes allenfalls aufzu-
wiegen und lasst es als geringfugig erscheinen. Ebenfalls irrelevant ist, ob bereits
ab der zweiten Jahreshalfte 2018 einzelne zwangsweise Ruckflhrungen vorge-
nommen werden konnten, wie die Verteidigung unter Hinweis auf die oberwahnte
Medienmitteilung des SEM geltend macht (Urk. 42 S. 8). So ist mit der Formulie-
rung "ab der zweiten Jahreshalfte" weder gesagt, dass diese Ruckfuhrungen be-
reits vor dem 23. August 2018 erfolgten, noch geht aus der Mitteilung hervor, wel-
che konkreten Umstande jeweils vorlagen bzw. welche speziellen Vereinbarungen
im Einzelnen getroffen wurden. Vor diesem Hintergrund ist in der vorliegenden
Konstellation allein entscheidend, ab wann eine rechtliche Grundlage fur die
zwangsweise Ruckfuhrung von athiopischen Staatsangehdrigen geschaffen wur-

de und das war erst im Januar 2019 der Fall.

4.4.1. Mit Bezug auf die von der amtlichen Verteidigung im Zusammenhang
mit dem Vorrang verwaltungsrechtlicher Massnahmen angerufene EU-
Ruckfuhrungsrichtlinie (Urk. 42 S. 2 ff.) trifft es sodann zwar zu, dass eine Ruck-
fuhrungsrichtlinien-konforme Anwendung von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG verlangt,
dass auf die Verhangung und den Vollzug einer Freiheitsstrafe verzichtet wird,
wenn gegen den Betroffenen mit illegalem Aufenthalt ein Wegweisungsentscheid
erging und die erforderlichen Entfernungsmassnahmen noch nicht ergriffen wur-
den. Dies war vorliegend aber einerseits nicht der Fall, wie eben dargelegt. Ande-
rerseits gilt dies — wie nachfolgend aufzuzeigen ist — nicht fir die Verhangung

einer Geldstrafe.
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4.4.2. Das Bundesgericht hat sich in BGE 143 IV 249 ausflhrlich und grund-
legend mit der Vereinbarkeit der Strafbarkeit wegen rechtswidrigen Aufenthalts
mit der EU-Ruckfuhrungsrichtlinie befasst. Dabei hat es insbesondere auch fest-
gehalten, dass die Verhangung einer Geldstrafe mit der EU-RUckflhrungsricht-
linie vereinbar ist, vorausgesetzt sie erschwert das Verfahren der Ruckfihrung

nicht.

4.4.3. Im Gegensatz zu einer Freiheitsstrafe kann eine Geldstrafe damit un-
abhangig von den fur die Umsetzung der Wegweisung erforderlichen Massnah-
men ausgesprochen werden (BGE 143 IV 249, Regeste und E. 1.6.2 bis 1.9
S. 257 ff. mit zahlreichen Hinweisen; Urteil 6B_1055/2017 vom 9. November 2017
E. 2.6.1). Diese Praxis wurde im erst am 24. April 2019 ergangenen BGE 145 |V
197 (E. 1.4.3) bestatigt. Wie nachfolgend aufzuzeigen ist (unten E. V.3), ist vorlie-
gend eine Geldstrafe auszufallen. Damit steht auch die EU-RUckflhrungsrichtlinie

vorliegend einer Bestrafung nicht entgegen.

5. Obige Erwagungen fuhren zum Schluss, dass in casu keine Strafbefrei-
ungsgrunde bzw. Strafverfolgungshindernisse vorliegen. Die Beschuldigte ist da-
her des rechtswidrigen Aufenthalts im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG schul-
dig zu sprechen.

V. Sanktion

1. Allgemeines

1.1. Auf das Auslanderstrafrecht sind die allgemeinen Bestimmungen des
Strafgesetzbuches anwendbar (Art. 333 StGB). Das gilt namentlich auch fur das
Sanktionensystem, nach welchem Geldstrafen im Tagessatzsystem (Art. 34
StGB) ausgesprochen werden, die bedingte Bestrafung auch flr Geldstrafen
moglich ist (Art. 42 StGB), Freiheitsstrafen unter sechs Monaten nur ausnahms-
weise zulassig sind (Art. 40 StGB), jedenfalls nicht, wenn eine bedingte Verurtei-
lung maglich ist (OF-StGB-Kommentar, Art. 41) und eine bedingte Verurteilung zu
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe mit unbedingter Geldstrafe oder Busse verbunden
werden kann (Art. 42 Abs. 4 StGB).
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1.2. Die Vorinstanz hat den Strafrahmen und die Strafzumessungskriterien
grundsatzlich korrekt aufgezeichnet, weshalb zur Vermeidung von Wiederholun-
gen darauf zu verweisen ist (Art. 82 Abs. 4 StPO). Festzuhalten ist, dass die
Vorinstanz von einer relevanten Delinquenz in der Zeit vom 22. Marz 2018 bis
23. August 2018 ausgegangen ist und mit dem am 5. Juli 2018 ergangenen Straf-
befehl (vor jenem Hintergrund zu Recht) eine Konstellation einer retrospektive
Konkurrenz erkannt hatte. Allerdings hat sie die aktuelle Sanktion als Freiheits-
strafe ausgestaltet und als teilweise Zusatzstrafe zur Geldstrafe gemass Strafbe-
fehl vom 5. Juli 2018 ausgesprochen. Diese Verknupfung ist mangels Gleichartig-
keit der Sanktionen nicht zulassig (vgl. BGE 142 IV 265). Weiter hat sie die Frei-
heitsstrafe zwar asperiert, aber keine (hypothetische) Einsatzstrafe festgelegt, so
dass unklar bleibt, wie das Verschulden vor und nach dem Strafbefehl gewichtet
wurde (vgl. Urk. 31 S. 12 ff.). Die Strafe ist heute aber ohnehin als eigenstandige
Sanktion auszufallen fur die Zeit ab 6. Juli 2018, mithin entfallt die Thematik einer

Zusatzstrafe.

1.3. Wie bereits gesagt, handelt es sich beim rechtswidrigen Aufenthalt um
ein Dauerdelikt, bei dem eine frihere Verurteilung eine Zasur bewirkt (BGE 135
IV 6 E. 3.2 S. 9). Fehlt es an einem vom friheren losgeldsten, neuen Tatent-
schluss und beruht die nach dem vorangegangenen Schuldspruch andauernde
Verwirklichung des Dauertatbestandes mithin auf einem fortwirkenden, schon vor
der ersten Verurteilung gefassten einheitlichen Tatentschluss, muss das Gericht
im neuen Urteil bei der Zumessung der Strafe fur die noch nicht beurteilte Delikts-
dauer mit Blick auf das Schuldprinzip darauf achten, dass die Summe der wegen
des Dauerdelikts ausgesprochenen Strafen dem Gesamtverschulden angemes-
sen ist (Art. 47 Abs. 1 StGB) und die im fraglichen Tatbestand angedrohte
Hochststrafe nicht Gberschreitet (vgl. OGer ZH SB140074 vom 14. Juli 2017).

1.4. Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG sieht fur den rechtswidrigen Aufenthalt Frei-

heitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe vor.

1.5. Die Beschuldigte wurde bereits mit Strafbefehlen vom 8. Juni 2016 und
5. Juli 2018 wegen rechtswidrigen Aufenthalts schuldig gesprochen und mit ins-

gesamt 300 Tagessatzen Geldstrafe sanktioniert (Urk. 32). Da sie effektiv seit ih-
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rer Einreise am 10. August 2012 (Urk. 3/2 S. 1) die Schweiz nicht mehr verlassen
wollte, fasste sie nach ihrer ersten und auch zweiten Verurteilung keinen neuen
Tatentschluss. Gestutzt auf die erwahnte Rechtsprechung konnte die Beschuldig-
te daher heute mit maximal mit 60 Tagessatzen Geldstrafe bzw. 60 Tagen Frei-
heitsstrafe bestraft werden (wie im Ubrigen von der Staatsanwaltschaft beantragt
[Urk. 8 S. 1i.V.m. Urk. 11]). Allerdings wurde die Beschuldigte von der Vorinstanz
mit 30 Tagen Freiheitsstrafe als — wie gesagt unzulassige — teilweise Zusatzstrafe
belegt. Im Sinne des Verbots der reformatio in peius gemass Art. 391 Abs. 2

StPO kann diese Strafe heute nicht erhoht werden.

2. Konkrete Strafzumessung

2.1. Zur Tatkomponente in objektiver Hinsicht ist zu bemerken, dass sich die
Beschuldigte in der Zeit vom 6. Juli 2018 bis 23. August 2018 und damit wahrend
lediglich rund sieben Wochen illegal hier aufhielt, was sich verschuldensmindernd
auswirkt. Mit Blick auf das durch das Auslanderstrafrecht vordergrundig geschutz-
te Rechtsgut der staatlichen Hoheitsgewalt (vgl. hierzu OGer ZH SB150162 vom

29. Oktober 2015) ist zu bemerken, dass die objektive Tatschwere leicht wiegt.

In subjektiver Hinsicht fallt ins Gewicht, dass die Beschuldigte direktvorsatz-
lich handelte. Sie zeigt in der Sache eine eigentliche Verweigerungshaltung, in-
dem sie letztlich samtliche Aufforderungen, dem Wegweisungsentscheid nachzu-

kommen, keine Folge leistete.

Insgesamt kann das Verschulden aber als leicht eingestuft werden. Es er-
weist sich eine hypothetische Einsatzstrafe von 40 Tagessatzen Geldstrafe bzw.

40 Tagen Freiheitsstrafe als angemessen.

2.2. Zum Vorleben und den personlichen Verhaltnissen der Beschuldigten
kann auf deren Ausflhrungen zu ihrer Person in der Untersuchung (Urk. 2/2 S. 1,
Urk. 2/4 S. 6 f.) sowie vor der Vorinstanz (Prot. | S. 5 ff.) und die heutige Befra-
gung (Prot. Il S. 6 ff.) verwiesen werden. Die Beschuldigte ist in Athiopien gebo-
ren und aufgewachsen. Am 10. August 2012 reiste sie in die Schweiz ein und

stellte ein Asylgesuch, welches am 26. Februar 2014 abgewiesen wurde. Gleich-
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zeitig wurde sie aus der Schweiz weggewiesen (Urk. 3/2). Die Beschuldigte halt
sich seither illegal in der Schweiz auf. Sie erhalt Nothilfe im Betrag von ca.
Fr. 390.— pro Monat bei freier Logis und bezahlter Krankenkasse (Prot. Il S. 8;
Urk. 38/2). Aus den personlichen Verhaltnissen der Beschuldigten |asst sich damit

nichts Relevantes fur die Strafzumessung ableiten.

2.3. Die Beschuldigte weist zwei einschlagige Vorstrafen in der Schweiz auf.
So wurde sie am 8. Juni 2016 und am 5. Juli 2018 wegen rechtswidrigen Aufent-
halts verurteilt (Urk. 32). Diese Vorstrafen sind — mit der nachfolgenden Relativie-
rung aufgrund der Dauerdelinquenz ohne neuen Tatentschluss — straferhdhend

zu berlcksichtigen.

2.4. Die Beschuldigte hat den Anklagevorwurf in sachverhaltsmassiger Hin-
sicht zwar anerkannt, sie wurde aber Uberflhrt und zeigte sich weder einsichtig

noch reuig.

2.5. Bei den Taterkomponenten uberwiegen damit die straferhdhenden
Aspekte. Allerdings liegt fur die heute zu beurteilende Delinquenz kein neuer Tat-
entschluss vor, weshalb mit Blick auf das Gesamtverschulden keine Erhéhung der
Strafe angezeigt, sondern diese bei 40 Tagessatzen Geldstrafe bzw. 40 Tagen

Freiheitsstrafe zu belassen ware.

Damit ware auch die Summe der wegen des Dauerdelikts ausgesprochenen
Strafen dem Gesamtverschulden angemessen (340 Tagessatze Geldstrafe bzw.
340 Tage Freiheitsstrafe) und die im Gesetz angedrohte Hochststrafe nicht tber-
schritten (vgl. BGE 135 |V 6).

Allerdings steht einer solchen Sanktion das Verschlechterungsverbot entge-
gen, so dass es bei 30 Tagessatzen Geldstrafe bzw. 30 Tagen Freiheitsstrafe

sein Bewenden hat.

2.6. Ein Tag erstandene Untersuchungshaft ist der Beschuldigten anzurech-
nen (Art. 51 StGB).
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3. Art der Strafe

3.1. Fur Strafen von weniger als sechs Monaten ist grundsatzlich eine Geld-
strafe auszusprechen (Art. 34 Abs. 1, Art. 40 und 41 Abs. 1 StGB). Diese Geld-
strafe ist im Bereich leichter Kriminalitat die Regelsanktion und geht bei Strafen
bis zu sechs Monaten freiheitsentziehenden Sanktionen vor. Daran hat der Ge-
setzgeber im Rahmen der erneuten Revision des Sanktionenrechts entgegen der
ursprunglichen Stossrichtung festgehalten (Urteil 6B_483/2016 vom 30. April
2018 E. 3.6 mit Hinweisen, zur Publikation vorgesehen). Die Freiheitsstrafe als
eingriffsintensivste Sanktion ist nach der gesetzlichen Konzeption ultima ratio und
kann nur verhangt werden, wenn keine andere, mildere Strafe in Betracht kommt
(BBI 1999 2043 f.; BGE 138 IV 120 E. 5.2; Urteil 6B_483/2016 vom 30. April 2018

E. 3.3.3 mit Hinweisen, zur Publikation vorgesehen).

3.2. Bei der Wahl der Sanktionsart ist als wichtiges Kriterium die Zweckmas-
sigkeit einer bestimmten Sanktion, ihre Auswirkungen auf den Tater und sein so-
ziales Umfeld sowie ihre praventive Effizienz zu bertcksichtigen (BGE 134 IV 97
E. 4.2 mit Hinweisen). Nach dem Prinzip der Verhaltnismassigkeit soll bei alterna-
tiv zur Verfugung stehenden und hinsichtlich des Schuldausgleichs aquivalenten
Sanktionen im Regelfall diejenige gewahlt werden, die weniger stark in die per-
sonliche Freiheit des Betroffenen eingreift (BGE 138 IV 120 E. 5.2 mit Hinweis).
Das Gericht hat im Urteil die Wahl der Sanktionsart zu begrinden (Art. 50 StGB;
Urteile 6B_449/2011 vom 12. September 2011 E. 3.6.1 und 6B_210/2017 vom
25. September 2017 E. 2.2.2 mit Hinweis).

3.3. Eine Sanktion von 30 Tagessatzen ware nach der dargelegten Praxis
als Geldstrafe zu verhangen. Die Vorinstanz erachtete vorliegend mit Verweis auf
die zwei einschlagigen Vorstrafen eine solche als nicht zweckmassig, da diese
nicht geeignet gewesen seien, die Beschuldigte davon abzuhalten, weiterhin der
Schweiz zu verbleiben (Urk. 31 S. 16). Die Argumentation der Vorinstanz kann
nicht ganz von der Hand gewiesen werden. Allerdings spielt gemass genannter
Rechtsprechung auch hier eine Rolle, dass beim gegebenen Dauerdelikt kein

neuer Tatentschluss gefallt wurde, was sich bereits bei der schuldadaquaten Ho-
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he im Sinne einer Gesamtbetrachtung auswirkte. Vor diesem Hintergrund — d.h. in
Ermangelung eines neuen Tatentschlusses — erscheint eine Geldstrafe in casu
nicht von vorneherein ausgeschlossen. Fur die Frage, ob sie ihre Wirkung gebuh-

rend zeitigen kann, ist nachfolgend noch eine Vollstreckungsprognose zu stellen.

3.4. Nach Art. 41 Abs. 1 lit. b StGB kénnen im Bereich von Geldstrafen auch
Freiheitsstrafen ausgefallt werden, wenn nicht damit zu rechnen ist, dass eine
Geldstrafe vollzogen werden kann. Die Vollstreckungsprognose ist nicht nur fur
die Strafart von Bedeutung, sondern auch fur die Frage der Vereinbarkeit einer
Geldstrafe mit der EU-RUckflhrungsrichtlinie, da sie — wie gesagt — das Verfahren
der Entfernung nicht erschweren darf (BGE 145 IV 197, E. 1.4.3.).

Die Beschuldigte ist Nothilfe-Bezugerin (vgl. oben). Die amtliche Verteidi-
gung wies bereits vor Vorinstanz darauf hin, dass die Beschuldigte ihre bestehen-
de Geldstrafe korrekt mit monatlichen Raten von Fr. 80.— abbezahle (Urk. 23
S. 6). Dies wurde mit einem Schreiben der Zentralen Inkassostelle der Gerichte
(wenn auch nur mit der 1. Seite) belegt (Urk. 24). Dass die Beschuldigte sich nach
wie vor um die Abzahlung der Geldstrafe bemuht, bestatigte sie auch heute vor
der Berufungskammer (Prot. Il S. 9 f.). Demnach ist zu konstatieren, dass die Be-
schuldigte ihre Strafe im Rahmen des Mdoglichen leistet, was auch fur das vorlie-
gende Verfahren auf eine gunstige Vollstreckungsprognose schliessen lasst, so-
fern man den finanziellen Verhaltnissen der Beschuldigten auch angemessen
Rechnung tragt (vgl. nachfolgend). In der Gesamtbetrachtung erweist sich die

Verhangung eine Geldstrafe damit gerade noch als legitim.

3.5.1. Der Tagessatz betragt in der Regel mindestens 30 und hochstens
Fr. 3'000.—. Ausnahmsweise, wenn die personlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse des Taters dies gebieten, kann der Tagessatz bis auf Fr. 10.— gesenkt wer-
den (Art. 34 Abs. 2 StGB).

3.5.2. Die Situation einer einkommens- und vermogenslosen Nothilfebezu-
gerin, wie es die Beschuldigte ist, stellt eine entsprechende Ausnahme dar. Der

Tagessatz ist demnach auf Fr. 10.— festzulegen.
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3.5.3. Bei dieser Ausgangslage liegen somit auch keine Griinde vor, welche
die Annahme einer unzulassigen Verzogerung des Verfahrens der Wegweisung
im Sinne der EU-Ruckfuhrungsrichtlinie durch die ausgesprochene Geldstrafe
rechtfertigen wurden (BGE 1451V 197, E. 1.4.3.).

3.6. Was den heute von der Verteidigung vorgebrachten Antrag anbelangt,
die Beschuldigte mit gemeinnutziger Arbeit zu bestrafen (Urk. 42 S. 1 und 10), so
ist darauf hinzuweisen, dass diese seit dem 1. Januar 2018 keine Sanktionsart,
sondern eine Vollzugsform (vgl. Art. 79a StGB) darstellt, weshalb sich weitere

Ausflihrungen diesbezlglich ertibrigen.

3.7. Die Beschuldigte ist daher mit einer Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu

Fr. 10.— zu belegen.

4. Vollzug

4.1. Art. 42 StGB ("bedingte Strafen") regelt die Gewahrung des bedingten
Strafvollzuges: Das Gericht schiebt den Vollzug einer Geldstrafe oder einer Frei-
heitsstrafe von hochstens zwei Jahren in der Regel auf, wenn eine unbedingte
Strafe nicht notwendig erscheint, um den Tater von der Begehung weiterer Ver-
brechen oder Vergehen abzuhalten (Art. 42 Abs. 1 StGB).

4.2. Die Beschuldigte hat mit inrem bisherigen Gebaren und ihren Aussagen
deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie ungeachtet von notwendigen Bewilli-
gungen nicht gewillt ist, die Schweiz zu verlassen. Das lasst — trotz gegebener
Vollstreckungsprognose — keine gunstige Legalprognose vermuten. Die Geldstra-

fe ist daher zu vollziehen.

VI. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Nachdem die Verteidigung die erstinstanzliche Kostenfestsetzung nicht
substantiiert beanstandet und sie sich ohnehin als gerechtfertigt erweist, ist diese

zu bestatigen.
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2.1. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Parteien nach Massga-
be ihres Obsiegens und Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO).

2.2. Die Beschuldigte scheitert im Schuld- und im Strafpunkt mit ihrem
Hauptantrag, kommt aber mit ihrem Eventualantrag mehrheitlich durch (Urk. 42).
Die Staatsanwaltschaft hatte nur die Bestatigung des erstinstanzlichen Urteils be-
antragt (Urk. 36). Bei diesem Verfahrensausgang waren die Kosten des Beru-
fungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der amtlichen Verteidigung, im Ergeb-
nis zu drei Vierteln der Beschuldigten aufzuerlegen und im Ubrigen auf die Ge-
richtskasse zu nehmen. Angesichts der finanziellen Verhaltnisse der Beschuldig-
ten sowie unter Berucksichtigung der zusatzlichen Belastung durch die bevorste-
hende Abzahlung der heute auszufallenden unbedingten Geldstrafe erweist es
sich als gerechtfertigt, die Kosten des Berufungsverfahrens, einschliesslich derje-
nigen der amtlichen Verteidigung, vollumfanglich und definitiv auf die Gerichts-

kasse zu nehmen.

Es wird beschlossen:

1.  Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichtes Horgen, Einzelge-
richt in Strafsachen, vom 31. Januar 2019 bezuglich Dispositivziffern 4
(Verwarnung), 6 (Kostenauflage) und 7 (Entschadigung amtliche Verteidi-

gung) in Rechtskraft erwachsen ist.

2.  Mdindliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschuldigte ist schuldig des rechtswidrigen Aufenthalts im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG.

2. Die Beschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu
Fr. 10.00, wovon 1 Tagessatz als durch Haft geleistet gilt.
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Die Geldstrafe wird vollzogen.
Die erstinstanzliche Kostenfestsetzung (Ziff. 5) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 2'500.00. Die
weiteren Kosten betragen Fr. 3'400.00 (inkl. MwSt) fur die amtliche Verteidi-

gung.

Die Kosten des Berufungsverfahrens, einschliesslich derjenigen der amt-

lichen Verteidigung, werden definitiv auf die Gerichtskasse genommen.

Mundliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an

- die amtliche Verteidigung im Doppel fir sich und zuhanden der
Beschuldigten (Ubergeben)

- die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis (vorab per E-Mail)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an
- die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden der
Beschuldigten

- die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis
- das Staatssekretariat fur Migration, Postfach, 3003 Bern

und nach unbenuitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-

ger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz

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

- das Migrationsamt des Kantons Zurich

- die KOST Zurich mit dem Formular "Loschung des DNA-Profils und
Vernichtung des ED-Materials" zwecks Bestimmung der Vernichtungs-
und Loschungsdaten

- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A und B.

Rechtsmittel:
Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Strafsachen

erhoben werden.



-28 -

Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, vom Empfang der vollstandigen, be-
grundeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundesgerichts-

gesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-

gesetzes.

Obergericht des Kantons Zurich
[I. Strafkammer

ZUrich, 24. September 2019

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Oberrichter lic. iur. Wenker lic. iur. Karabayir
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