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Regeste

Rechtswidriger Aufenthalt (Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG); Verletzung der Mirwirkungspflicht
(Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG); Willkur | Straftaten

Erwagungen

E.11

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Vorinstanz habe fél schlicherweise den Tatbestand der
Missachtung der Mitwirkungspflicht i.S. von Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG als erfillt erachtet.
Sie bringt diesbezuglich im Wesentlichen vor, ihre Bemihungen zur Beschaffung der
Ausweispapiere, d.h. ihr Schreiben an die indische bzw. nepal esische Botschaft, seien
fruchtlos geblieben. Es sal fir sie als Angehorige der tibetischen Ethnie ungeachtet der
Tatsache, ob ihre Identitét nachgewiesen werden kénne, nicht zumutbar resp. moglich,
Ausweispapiere bel der chinesischen, indischen oder nepal esischen Botschaft zu beschaffen
(Beschwerde, S. 10).

E.12

Gemass Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG wird mit Busse bestraft, wer vorsétzlich oder fahrlassig
der Mitwirkungspflicht (Art. 90 lit. c AuG) bel der Beschaffung der Ausweispapiere nicht
nachkommt. Die Vorinstanz erwéagt, dass das von der BeschwerdefUhrerin nach dem
erstinstanzlichen Urtell versandte Schreiben an die indische bzw. nepal esische Botschaft
angesi chts seines Inhalts untauglich gewesen sei, um Ausweispapiere zu beschaffen.
Andere Versuche im Hinblick auf die Beschaffung der Ausweispapiere seien keine
ersichtlich (Urteil, S. 15). Auf die Erwégungen der Vorinstanz, dass die Schreiben
angesichts ihres Inhalts nicht tauglich gewesen seien, um Ausweispapiere zu beschaffen,
geht die Beschwerdefihrerin nicht ein. Sie macht nicht geltend, dass sie sich nebst den
Schreiben an die indische bzw. nepal esische Botschaft anderweitig um die Beschaffung der
Auswei spapiere bemiht hétte. Sie bringt hingegen vor, dass es ihr aufgrund ihrer
Zugehorigkeit zur tibetischen Ethnie grundsétzlich unméglich gewesen sei, Ausweispapiere
zu beschaffen. Ob die legale Ausreise firr Personen tibetischer Ethnie generell moglich ist,
ist nicht als Rechtfertigungsgrund im Rahmen des Strafverfahrens gestitzt auf Art. 120
Abs. 1lit. e AuG zu prifen, sondern Gegenstand der Anordnung der vorlaufigen Aufnahme
resp. des Wegwei sungsentscheids der zustandigen Migrationsbehdrden (vgl.
Staatssekretariat fur Migration, Handbuch fir Asyl und Ruckkehr, Die vorlaufige
Aufnahme, Stand: 1. Mai 2015, S. 1; vgl. Art. 83 Abs. 2 AuG). Entsprechende Vorbringen
vermdgen diei.S. von Art. 90 lit. ¢ AuG mitwirkungspflichtige Person nicht davon zu
entbinden, sich ernsthaft und eigenstandig um die Beschaffung der Auswei spapiere zu
bemthen. Dies gilt auch dann, wenn dabei gewisse Schwierigkeiten a priori nicht
auszuschliessen sind.



E.13

Mangels eigenstandigen und ernsthaften Bemihungen der Beschwerdefhrerin zur
Beschaffung der Ausweispapierei.S. von Art. 90 lit. c AuG ist die Verurteilung gestiitzt auf
Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG nicht zu beanstanden. Die Rige erweist sich als unbegriindet.

E.21

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, eine Strafbarkeit wegen rechtswidrigen Aufenthalts
1.S. von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG sei nicht gegeben. Sie kritisiert ihre Verurteilung in
verschiedener Hinsicht. Im Zusammenhang mit dem Schuldprinzip macht sie geltend, die
Vorinstanz habe die Beweislastregel verletzt. Die Vorinstanz habe zudem willkdrlich
festgestellt, dass ihre Nationalitét nicht erstellt sei und dass die Ausreise an ihrer
Verweigerungshaltung und nicht an dusseren Umstanden gescheitert sei. Die Verurteilung
verstosse weiter gegen die EU-Ruckfihrungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG des

Europai schen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 tiber gemeinsame Normen
und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfihrung illegal aufhatiger
Drittstaatsangehoriger; ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008, S. 98 ff.).

E.22

Nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG macht sich strafbar, wer sich rechtswidrig, namentlich nach
Ablauf des bewilligungsfreien oder des bewilligten Aufenthalts, in der Schweiz aufhalt.
Unbestritten ist, dass sich die Beschwerdefihrerin vom 2. Juli 2015 bis 11. Februar 2016
ohne Aufenthaltstitel in der Schweiz aufgehalten hat.

E. 231

Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG gelangt nicht zur Anwendung, wenn es der betroffenen
auslandischen Person etwa aufgrund einer Weigerung des Heimatlands, Staatsangehorige
zurlickzunehmen oder Ausweispapiere auszustellen (vgl. BGE 13011 56 E. 4.1.3 S. 61; 125
[1 217 E. 2 S. 220), objektiv unmdglich ist, legal aus der Schweiz auszureisen bzw.
rechtmassig in das Heimatland zurtickzukehren. Diesist in der Regel nur der Fall, wenn die
Ausreise trotz gesicherter Kenntnis der Identitét oder der Nationalitét resp. trotz
Mitwirkung bei der Papierbeschaffung mit grosser Wahrscheinlichkeit ausgeschl ossen
erscheint (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.3 S. 61; 12511 217 E. 2 S. 220). Ein in der Schweiz
illegal anwesender Auslander darf nicht nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG verurteilt werden,
wenn ihm eine legale Ausreise aus der Schweiz objektiv nicht méglich ist (Urtell
6B_118/2017 vom 14. Juli 2017 E. 5.3.1 mit Hinweisen).

E.23.2

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz verfalle in Willkir, wenn sie nicht
darlege, in welchen Staat sie hétte legal ausreisen kdnnen. Wenn der beschuldigten Person
nicht bewiesen werde, dass ihr eine legale Ausreise moglich sei, kdnne kein Schuldspruch
erfolgen. Damit macht die BeschwerdefUhrerin sinngeméss eine Verletzung der aus der
Maxime "in dubio pro reo" abgeleiteten Beweidastregel geltend. Ob der Grundsatz als
Beweislastregel verletzt ist, d.h., ob das Gericht fél schlicherweise davon ausging, der
Beschuldigte habe seine Unschuld zu beweisen, und ihn verurteilte, weil ihm dieser Bewel's
misslang, prift das Bundesgericht mit freier Kognition ( BGE 127 |1 38 E. 2a S. 40 mit
Hinweis, Urteil 6B_829/2013 vom 6. Mai 2014 E. 1.3). Vom Beschuldigten behauptete
Rechtfertigungs- und Schuldausschlussgriinde sind von den Strafbehdrden beweisméssig
nur zu widerlegen, wenn sie vom Beschuldigten mit einem Mindestmass an Glaubhaftigkeit



belegt werden (vgl. Urteil 6B_869/2010 vom 16. September 2011 E. 4.5; NIKLAUS
SCHMID, Schweizerische Strafprozessordnung Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 2 zu
Art. 10). Die Straftatbestandsvoraussetzung von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG ist vorliegend
erflllt (E. 2.2). Wenn die Beschwerdefihrerin als Schul dausschlussgrund vorbringt, dass
ihr die legale Ausreise grundsétzlich nicht moglich gewesen sai, verkennt sie, dass die
auslanderrechtlichen Behorden die Frage der Moglichkeit der legalen Ausreisei.S. von Art.
83 Abs. 1 und 2 AuG mit dem Wegweisungsentscheid an sich abschliessend und
verbindlich beurteilt haben (vgl. BGE 125 11 217 E. 2 S. 220). Das Strafgericht prift im
Rahmen des strafrechtlichen Schuldprinzips, ob die Ausreise trotz Mitwirkung bei der
Papierbeschaffung mit grosser Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen erscheint (vgl. BGE 125
1217 E. 2 S. 220 f. mit Hinweisen). Konkrete Hinweise darauf, dassihr die legale Ausreise
trotz eigenstandigen und ernsthaften Bemiihungen nicht mdglich gewesen war, bringt die
Beschwerdefuhrerin nicht vor. Solche Hinweise wéren im Rahmen der geltend gemachten
Verletzung der Beweislastregel jedoch nétig. Die Riige erweist sich daher al's unbegriindet,
soweit Uberhaupt darauf eingetreten werden kann.

E.24.1

Die Beschwerdefthrerin rugt die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung im
Zusammenhang mit der geltend gemachten objektiven Unmdglichkeit der Ausreise. Die
Vorinstanz sai in Willkir verfallen, indem sie ihre chinesische Staatsangehdrigkeit al's nicht
erstellt erachtet habe. Sie werde im Strafbefehl als chinesische Staatsangehorige aufgefiihrt,
weswegen die Staatsangehorigkeit als anerkannt gelten miisse. Die Beschwerdefihrerin
macht damit eine willkirliche Beweiswirdigung durch die Vorinstanz geltend.

E.24.2

Willkdr im Sinne von Art. 9 BV liegt nur vor, wenn die vorinstanzliche Beweiswirdigung
schlechterdings unhaltbar ist, das heisst wenn die Behérde in ihrem Entscheid von
Tatsachen ausgeht, die mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch stehen oder
auf einem offenkundigen Fehler beruhen. Dass eine andere L dsung ebenfalls moglich
erscheint, gentigt nicht (BGE 1431V 241 E. 2.3.1 S. 244; 141 1V 369 E. 6.3 S. 375; je mit
Hinweisen). Die Vorinstanz erwagt, dass aufgrund der vom SEM festgestellten
ungentigenden Sprach- und L anderkenntnisse sowie weiteren oberfl&chlichen resp.
widersprichlichen Angaben der Beschwerdefthrerin Zweifel an ihrer Identitdt und
chinesischen Nationalitét bestehen (Urteil, S. 12). Die BeschwerdefUhrerin verweigere die
Mitwirkung und verschleiere damit ihre Identitét und Nationalitdt, womit sie deren
Uberpriifung verunmogliche (Urteil, S. 10). Die Beschwerdefiihrerin setzt sich nicht mit
den Erwagungen der Vorinstanz auseinander. Der Hinweis auf den Strafbefehl vermag
indes nicht zu geniigen, um die Beweiswirdigung der Vorinstanz als willkirlich erscheinen
zu lassen.

E.243

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die Vorinstanz habe willkurlich festgestellt, dass die
Ausreise an der Verweigerungshaltung, resp. nicht an ausseren Umstanden gescheitert sei.
Aus eigenem Antrieb kdnne sie keine Reisepapiere beschaffen. Es sind keine
eigenstandigen und ernsthaften Bemiihungen der Beschwerdefhrerin zur Beschaffung der
Ausweispapiere zu erkennen (vgl. E. 1.2). Konkrete Hinweise darauf, dass es der
Beschwerdefihrerin aus eigenem Antrieb nicht mdglich gewesen wére, Ausweispapiere zu
beschaffen, sind nicht ersichtlich. Sofern die Beschwerdefiihrerin die Ausreise aufgrund



ihrer Zugehdrigkeit zur tibetischen Ethnie al's grundsétzlich unmaoglich erachtete, hétte sie
sich mit den Migrationsbehdrden in Verbindung setzen und sich um die vorlaufige
Aufnahme bemtihen mussen (vgl. Urteil 6B_85/2007 vom 3. Juli 2007 E. 2.3). Nachtraglich
auftretende V oll zugshinderni sse el nes Wegwei sungsentscheids sind im Rahmen eines
Wiedererwagungsgesuchs zu prifen (Staatssekretariat fur Migration, Handbuch fir Asyl
und Rickkehr, Die vorlaufige Aufnahme, Stand: 1. Mai 2015, S. 5; vgl. BGE 120 1b 42 E.
2b S. 46 1.). Esliegt nicht im Zusténdigkeitsbereich der Strafbehtrden, die von den
zustandigen auslanderrechtlichen Behérden an sich abschliessend und verbindlich beurteilte
Frage der Wegweisung grundsétzlich zu Gberpriifen (vgl. BGE 12511 217 E. 2 S. 220). Es
liegen keine konkreten Hinwelse dafir vor, dass es der Beschwerdefhrerin trotz
Mitwirkung nicht moglich gewesen wére, legal auszureisen. Insofernist die Feststellung der
Vorinstanz, die Ausreise sei am Verhalten der Beschwerdefihrerin und nicht an dusseren
Umstanden gescheitert, nicht als willkurlich zu qualifizieren.

E.244

Die Ruge der willkurlichen Sachverhaltsfeststellung resp. Beweiswtrdigung erweist sich
als unbegrindet, soweit Uberhaupt darauf einzutreten ist.

E.25

Angesichts der ungesicherten Kenntnis der Identitét und Nationalitét der
Beschwerdefiihrerin sowie der fehlenden Mitwirkung bei der Beschaffung der
Ausweispapiere kann nicht von einer objektiven Unmoglichkeit der Ausreisei.S. des
strafrechtlichen Schuldprinzips ausgegangen werden (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.3 S. 61;
12511 217 E. 2 S. 220).

E.26.1

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dass eine Verurteilung wegen rechtswidrigen
Aufenthalts gemass EU-RUckfuhrungsrichtlinie voraussetze, dassim
verwaltungsrechtlichen Verfahren alles fir den Vollzug einer Riickkehr Zumutbare
vorgekehrt worden sei. Das Migrationsamt hétte versuchen sollen, bei der zusténdigen
chinesischen Botschaft Papiere zu beschaffen oder VVorsprachen bei der indischen Botschaft
oder nepalesischen Vertretung zu organisieren. Die Verhdngung einer Geldstrafe ist mit der
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie vereinbar, vorausgesetzt sie erschwert das Verfahren der
Entfernung nicht. Eine solche Sanktion kann unabhangig von den fir die Umsetzung der
Wegweisung erforderlichen Massnahmen ausgesprochen werden ( BGE 1431V 249 E.
1.6.2 bis 1.9 mit zahlreichen Hinweisen). Der Einwand der Beschwerdefuhrerin ist
demnach unbehelflich.

E.2.7

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, es werde ihr unter Umsténden nicht moglich sein,
die Geldstrafe zu bezahlen, da sie von der Nothilfe lebe. Es drohe die Umwandlung in eine
Ersatzfreiheitsstrafe, die eine Ruckfuhrung i.S. der EU-RUckfihrungsrichtlinie allenfalls
verunmogliche. Die finanziellen Verhaltnisse der Beschwerdefihrerin sind bel der
Bemessung des Tagessatzes gebuhrend berticksichtigt worden. Die Bezahlung der
Geldstrafe ist ihr zumutbar (vgl. Urteil 6B_610/2009 vom 13. Juli 2010 E. 1.4f.). Bei dieser
Ausgangslage liegen keine Grinde vor, welche die Annahme einer unzul 8ssigen
Verzogerung i.S. der EU-Ruckfuhrungsrichtlinie durch die ausgesprochene Geldstrafe
rechtfertigen. Die ausgesprochene Geldstrafe ist nicht zu beanstanden.



E.3

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bel diesem Ausgang des
Verfahrens trégt die BeschwerdefUhrerin die Verfahrenskosten ( Art. 66 Abs. 1 BGG). lhr
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und V erbeisténdung ist infolge Aussichtsl osigkeit
der Beschwerde abzuweisen ( Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG ). Die Gerichtskosten sind der
Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen und angesichts ihrer finanziellen Verhdtnisse
praxisgemass herabzusetzen (Art. 66 Abs. 1i.V.m. Art. 65 Abs. 2 BGG).
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