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Erwagungen

E.1
Dem zu beurteilenden Fall liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

E.11

Die BeschwerdefUhrerin, Staatsangehorige der Republik Elfenbeinkiste, heiratete am 31.
Dezember 1999 in ihrem Heimatland den geburtigen, in der Schweiz eingeblrgerten Ivorer
A. . Am 22. Mai 2001 reiste sie in die Schweiz ein und erhielt im Rahmen des
Familiennachzugs eine Aufenthaltsbewilligung, welche letztmals bis 21. Mai 2004
verlangert wurde. Am 2. Oktober 2003 wurde sie beim Transport von 2'479,7 Gramm

K okaingemisch mit einem Reinheitsgrad von 92 % von Ghanain die Schweiz am
Flughafen Zirich-Kloten angehalten und verhaftet. Gestuitzt hierauf verurteilte das
Bezirksgericht Bilach die Beschwerdefihrerin am 1. Juni 2003 wegen qualifizierter
Widerhandlung gegen das Betaubungsmittel gesetz zu 33 Monaten Zuchthaus, wovon 244
Tage durch Untersuchungshaft und vorzeitigen Strafvollzug erstanden waren. Nach
Verbissung von zwei Dritteln der Strafe wurde sie am 29. Juli 2005 bedingt aus dem
Strafvollzug entlassen.

Das Migrationsamt des Kantons Zirich verweigerte der Beschwerdefhrerin mit Verfligung
vom 25. Oktober 2004 die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung. Einen dagegen
erhobenen Rekurs wies der Regierungsrat des Kantons Zirich am 1. Mérz 2006 ab. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich bestétigte diesen Entscheid mit Urteil vom 23.
August 2006. Eine hiegegen gefihrte Verwaltungsgerichtsbeschwerde wies das
Bundesgericht mit Urteil 2A.582/2006 vom 26. Februar 2007 ab.

Mit Schreiben vom 21. Méarz 2007 setzte das Migrationsamt des Kantons Zirich der
Beschwerdefuhrerin Frist bis zum 15. Juni 2007, um das zircherische Kantonsgebiet zu
verlassen. Mit Verfigung vom 3. Mai 2007 dehnte das Bundesamt fur Migration die
kantonal e Wegwei sungsverfiigung vom 25. Oktober 2004 auf die ganze Schweiz sowie das
Furstentum Liechtenstein aus. Nachdem sich die Beschwerdefuhrerin erfolglos um eine
Verlangerung der Ausreisefrist bemiht hatte, wurde sie am 3. September 2007 verhaftet
und in Ausschaffungshaft versetzt. Am 29. November 2007 wurde sie in Begleitung ihres
am 19. Mai 2006 geborenen Kindes ausgeschafft (angefochtenes Urteil S. 11 ff.).

E.12

Am 4. Oktober 2007 erhob die Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat Anklage gegen die
Beschwerdefuhrerin wegen Widerhandlung gegen das Bundesgesetz Uber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander (ANAG) durch rechtswidriges Verweilen in der Schweiz in
der Zeit vom 16. Juni 2007 bis zu ihrer Verhaftung am 3. September 2007. Am 18. Oktober
2008 erliess der Einzelrichter fur Zivil- und Straf sachen des Bezirks Zurich der
Beschwerdefiihrerin das personliche Erscheinen an der Hauptverhandlung vor



Bezirksgericht (Untersuchungsakten act. 14 und 17; erstinstanzliches Urteil S. 3 1. Ziff. 2.2,
2.4 und 4.2; Protokoll der erstinstanzlichen Verhandlung S. 5). Am 4. November 2008
erfolgte die Vorladung zur Verhandlung, welche dem Verteidiger der Beschwerdefiihrerin
zugestellt wurde. Zusétzlich wurde die Vorladung im Amtsblatt des Kantons Zirich vom
19. Dezember 2008 veroffentlicht. Nachdem ein Verschiebungsgesuch vom 8. Januar 2009
abgewiesen worden war, fand am 12. Januar 2009 die Verhandlung vor dem Einzelrichter
in Strafsachen des Bezirks Zurich statt, an welcher die Beschwerdefiihrerin entschuldigt
nicht erschien (erstinstanzliches Urteil S. 2 ff.).

Am 16. Méarz 2009 meldete der Verteidiger der Beschwerdeflhrerin fristgerecht die
Berufung an. Am 21. August 2009 erfolgte die Vorladung zur Berufungsverhandlung,
welche wiederum an die Adresse der Kanzlel des Verteidigers zugestellt wurde. Ein am 16.
Oktober 2009 vom Verteidiger eingereichtes V erschiebungsgesuch wies der Prasident des
Obergerichts mit Verfigung vom 21. Oktober 2009 ab. Am 29. Oktober 2009 fand die
zweitinstanzliche Verhandlung statt, an welcher die Beschwerdefihrerin unentschuldigt
nicht erschien. Die Berufungsverhandlung fand mithin im Gegensatz zur erstinstanzlichen
Verhandlung im Abwesenheitsverfahren gemass § 195 StPO /ZH statt (angefochtenes
Urteil S. 4 ff., 91.; Protokoll des Obergerichts act. 43 S. 4).

E.21

Die Beschwerdefuhrerin rugt eine Verletzung von Art. 29 BV und Art. 6 Ziff. 1l EMRK .
Sie habe nie ausdricklich auf ihre personliche Teilnahme an den Verhandlungen vor den
kantonalen Instanzen verzichtet. Es sai ihr wegen faktischer und rechtlicher Hindernisse
unmaglich gewesen, an der Gerichtsverhandlung zu erscheinen. Der Einzelrichter fir Zivil-
und Strafsachen des Bezirks Zurich habe sie zu Unrecht vom Erscheinen dispensiert und die
erstinstanzliche Verhandlung in ihrer Abwesenheit durchgefihrt. Dadurch habe er ihr Recht
auf personliche Teilnahme an der Verhandlung verletzt. Diese Verletzung sel nicht heilbar.
Fir die Berufungsverhandlung sei die gegen sie ausgesprochene Einrei sesperre zwar
aufgehoben worden. Doch sel ihr, well sie Uber kein Flugticket verfugt habe, kein
Transitvisum (Schengen) ausgestellt worden. Mangels gentigender finanzieller Mittel sei sie
fUr die Bezahlung des Tickets auf die Unterstiitzung durch ihren Ehemann angewiesen
gewesen, der das Ticket aber erst mit seinem 13. Monatslohn hétte bezahlen kdnnen. Bei
dieser Sachlage sei auch ihre Teilnahme an der zweitinstanzlichen Verhandlung aus
objektiven Grunden unméglich gewesen. Dadie Vorinstanz die Berufungsverhandlung
dennoch durchgefihrt habe, habe auch sieihr die Teilnahme an der Gerichtsverhandlung
letztlich verwehrt. Ausserdem macht die Beschwerdeftihrerin geltend, sie sei im kantonalen
Verfahren nicht ordnungsgemass vorgeladen worden. Die Zustellung an die Adresse des
Verteidigers gentige nicht, zumal dieser sich nicht as Zustellungsdomizil fur Vorladungen
erkléart habe (Beschwerde S. 5 ff.).

E.22

Die Vorinstanz gelangt zum Schluss, der Einzelrichter fur Zivil- und Strafsachen des
Bezirks Zurich habe der Beschwerdefihrerin das Erscheinen an der erstinstanzlichen
Hauptverhandlung zu Unrecht erlassen und damit ihren Anspruch auf rechtliches Gehér
verletzt. Sie nimmt indes an, dieser Verfahrensmangel kénne im zweitinstanzlichen
Verfahren geheilt werden. Zum einen erlaube die Berufung die vollstandige Uberpriifung
des erstinstanzlichen Urteils. Ausserdem wiege der Mangel nicht schwer, da das rechtliche
Gehor der Beschwerdefthrerin in der Untersuchung gewahrt worden und sie erbeten



verteidigt gewesen sai. Ihre Anwesenheit sei daher nicht unbedingt erforderlich gewesen.
Im Ubrigen handle es sich in objektiver Hinsicht eher um einen Bagatellfall, und habe sich
die Beschwerdefuhrerin den Umstand, dass sie nicht an der Verhandlung erscheinen konnte,
zumindest teilweise selber zuzuschreiben, zumal ihr Verteidiger das Gesuch um Erteilung
einer befristeten Einreisebewilligung fur die Verhandlung erst am 30. Dezember 2008
gestellt habe, obwohl er die Vorladung bereits am 10. November 2008 erhalten hatte. Zum
andern hétte sich die Beschwerdefiihrerin vor der Berufungsinstanz aussern konnen, dadie
Berufungsverhandlung miindlich durchgefiihrt worden und ihr die M oglichkeit zur
Teilnahme eingerdumt worden sai.

In Bezug auf das zweitinstanzliche Verfahren nimmt die Vorinstanz an, die
Beschwerdefuhrerin sei der Berufungsverhandlung unentschuldigt ferngeblieben. Die
Vorladung zur Berufungsverhandlung sei an die Adresse ihres Verteidigers zugestellt
worden, dem dieser nicht opponiert, sondern die Vorladung entgegengenommen und den
Empfangsschein kommentarlos und unterschrieben zurtickgeschickt habe. Ferner habe kein
rechtliches Hindernis an der Teillnahme bestanden, zumal die Einreisesperre durch das
Bundesamt fir Migration suspendiert worden sei. Ausstehend gewesen sei einzig noch das
Transitvisum (Schengen). Dass die Beschwerdefiihrerin aus finanziellen Grinden nicht zur
Berufungsverhandlung in die Schweiz habe einreisen kénnen, habe die Justiz nicht zu
verantworten. Das Beharren der Beschwerdefuhrerin auf ihrem Recht auf Teilnahme grenze
an Rechtsmissbrauch (angefochtenes Urtell S. 5 ff.).

E.31

Nach der Rechtsprechung kann eine Verletzung des rechtlichen Gehors ausnahmsweise
geheilt werden, wenn die betroffene Person die M 6glichkeit erhdlt, sich vor einer
Beschwerdeinstanz zu @ussern, und die Beschwerdeinstanz den Sachverhalt sowie die
Rechtdage frel Uberprifen kann (BGE 1331 201 E. 2.2 ; 126 | 68 E. 2).

E.3.2

Die Bestimmungen von Art. 29 Abs. 2 BV , Art. 6 EMRK und ausdrticklich Art. 14 Abs. 3
lit. d IPBPR garantieren dem Angeklagten den Anspruch, personlich an der gegen ihn
gefuhrten Hauptverhandlung teilzunehmen (vgl. auch BGE 1331 12 E. 8.1). Das Recht auf
personliche Teilnahme an der Verhandlung gilt indessen nicht absolut. Macht der
Angeklagte von seinem Teilnahmerecht keinen Gebrauch - etwaindem er der
ordnungsgemassen V orladung keine Folge leistet oder sich schuldhaft in einen Zustand
versetzt, in dem er nicht verhandlungsfahig ist - sind Abwesenheitsverfahren zuléssig,
sofern der in Abwesenheit V erurteilte nachtraglich verlangen kann, dass ein Gericht,
nachdem esihn zur Sache angehdrt hat, nochmals Gberprift, ob die gegen ihn erhobenen
Beschuldigungen begrtindet sind. Fir die Wahrung der verfassungs- und
konventionsrechtlichen Garantien und damit fir die Durchfihrung eines rechtsstaatlichen
Verfahrensist entscheidend, dass der Angeklagte effektiv die Moglichkeit hatte, an der
gerichtlichen Hauptverhandlung teilzunehmen ( BGE 129 11 56 E. 6.2 ; 127 | 213 E. 3a;
1261 36 E. 1aje mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 6B_29/2008 vom 10.9.2008 E.
1.2, in: Pra2009 Nr. 26 S. 145; ferner FROWEIN/PEUKERT, Europaische
Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., Kehl aRh. 2009, Art. 6 N 158 f.;
Franz Riklin, Die Regelung des Abwesenheitsverfahrens in der Schweiz aus der Sicht der
EMRK, in: Beitrage zum europaischen Recht, 1993, S. 338 f.).



Nach dem Straf prozessrecht des Kantons Zurich ist der Angeklagte ungeachtet der
Beiziehung eines Verteidigers zum personlichen Erscheinen verpflichtet ( 8 172 StPO /ZH).
Daraus ergibt sich die Pflicht des Gerichts, alles Zumutbare zu unternehmen, um die
Anwesenheit des Angeklagten sicherzustellen (DONATSCH/SCHMID, Kommentar zur
Strafprozessordnung des Kantons Ziirich, 1996, 8 172 N 2 ; vgl. auch
HAUSER/SCHWERI, Kommentar zum zUrcherischen Gerichtsverfassungsgesetz, 2002, §
176 N 4 ; ZR 103/2004 Nr. 30 S. 114 f.; NIKLAUS SCHMID, Zum zircherischen
Abwesenheitsverfahren nach Abschaffung des ordentlichen Verfahrens gemass StPO § 197,
in: Strafrecht und Offentlichkeit, Festschrift fiir Jorg Rehberg, 1996, S. 287). Nach
derselben Bestimmung kann dem Angeklagten das Erscheinen auf begriindetes Begehren
vom Gerichtsprésidenten erlassen werden ( 8 172 StPO /ZH). Der Verzicht auf Teilnahme
muss aber unmissverstandlich erklért worden sein (vgl. BGE 1271 213 E. 33, S. 216;
EMRK-Urteil Hermi c. Italien vom 18.10.2006 Ziff. 77 ff.). Verzichtet der Angeklagte
nicht ausdriicklich auf das Recht der personlichen Teilnahme, liegt im Erlass des
Erscheinens und der Durchfiihrung der Verhandlung in Abwesenheit des Angeklagten eine
Verletzung des rechtlichen Gehors; der Angeklagte darf nicht gegen seinen Willen
dispensiert werden (DONATSCH/SCHMID, aa.0., 8172 N 3).

E.33

Die Beschwerdeftihrerin hat nicht um Erlass des Erscheinens an der Verhandlung
nachgesucht und auf die personliche Teilnahme mithin nicht verzichtet. Soweit im
Umstand, dass der Einzelrichter fur Zivil- und Strafsachen des Bezirks Zurich der
Beschwerdefihrerin dennoch das Erscheinen erlassen und die Verhandlung ohne ihre
Anwesenheit durchgefiihrt hat, eine Verletzung des Anspruchs der Beschwerdefuhrerin auf
rechtliches Gehor liegt (vgl. angefochtenes Urteil S. 7), verletzt das angefochtene Urteil
Bundesrecht. Denn entgegen der Auffassung der Vorinstanz wére diese Verletzung des
Teilnahmerechts nicht hellbar. Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr kann in
der Beschwerdeinstanz nur geheilt werden, soweit es sich nicht um eine besonders
schwerwiegende Verletzung der Parteirechte handelt (BGE 1331 201 E. 2.2; 127V 431 E.
3d/aaS. 438 ; 126 | 68 E. 2 S. 72). Das Teilnahmerecht ist ein fundamentales Element des
Rechts auf ein faires Verfahren ( BGE 127 | 213 E. 3a; FROWEIN/PEUKERT, a.a.O., Art.
6 N 158 ). Die Teilnahme st fur die wirksame Auslbung der V erteidigungsrechte
grundsétzlich unerlasslich. Dem Angeklagten muss erméglicht werden, alle Vorgangein
der gegen ihn gefuhrten Verhandlung wahrzunehmen und zu ihnen Stellung zu nehmen
(MARK E. VILLIGER, Handbuch der Européi schen Menschenrechtskonvention, 2. Aufl.
1999, N 474; WALTER GOLLWITZER, Menschenrechte im Strafverfahren, MRK und
IPBPR, 2005, Art. 6 EMRK /Art. 14 IPBPR N 188). So hat das Bundesgericht in einem
Fall, in welchem der Betroffene wegen unzulassiger offentlicher Vorladung von dem gegen
ihn gefiihrten V aterschaftsprozess keine Kenntnis hatte und an diesem nicht hatte
teilnehmen konnen, die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor a's so schwer
beurteilt, dass es das Sdumnisurtell as nichtig erachtete, so dass dieses nicht as
Rechtsoffnungstitel dienen konnte (BGE 1291 361 E. 2).

Die Beschwerde erweist sich insofern als begriindet. Die Sacheist an die Vorinstanz zur
neuen Entscheidung zurtickzuweisen. Diese wird in ihrem neuen Entscheid vorerst zu
prufen haben, ob aufgrund des konkreten V erfahrensgangs, namentlich aufgrund des
Umstands, dass die BeschwerdefUhrerin wusste, wann die erstinstanzliche Verhandlung
stattfand und sie an sich hétte erscheinen kdnnen, tberhaupt eine Verletzung des Anspruchs



auf rechtliches Gehdr angenommen werden kann. Soweit sie zum Schluss gelangt, dass es
der Beschwerdefuhrerin verunmaglicht war, an der erstinstanzlichen Hauptverhandlung
teilzunehmen, wird sie die Sache an die erste Instanz zur erneuten Durchfiihrung dieser
Verhandlung zurtickzuwei sen haben.

Bel diesem Ergebnis kann offenbleiben, ob die Beschwerdefihrerin im Berufungsverfahren
ordnungsgemass vorgel aden wurde und sie den Umstand, dass sie nicht Uber genligende
finanzielle Mittel zur Bezahlung des Flugtickets verfligte, selbst zu vertreten hatte (vgl.
dazu NIKLAUS OBERHOL ZER, Grundziige des Strafprozessrechts, 2. Aufl., 2005, N
1426).

E.4

Aus diesen Grinden ist die Beschwerde im Sinne der Erwagungen gutzuheissen. Bel
diesem Ausgang des Verfahrens wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
gegenstandslos. Es sind keine Kosten aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Der Kanton
Zurich hat der Beschwerdefiihrerin elne angemessene Entschadigung auszurichten ( Art. 66
Abs. 1 BGG ). Die Entschadigung ist jedoch dem Vertreter der Beschwerdefiihrerin
zuzusprechen.
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