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Regeste

Rechtswidriger Aufenthalt (Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG); kurze unbedingte Freiheitsstrafe |
Strafrecht (allgemein)

Erwagungen

E.11

Der BeschwerdefUhrer rugt, die Vorinstanz erachte die Voraussetzungen fir den bedingten
Vollzug der Strafe zu Unrecht als nicht erfullt. Er macht dazu im Wesentlichen geltend, es
Sel von einer positiven Legal prognose auszugehen. Er habe sich - abgesehen von der
Vorstrafe wegen rechtswidrigen Aufenthalts - seit seiner Einreisein die Schweiz im
September 2012 in strafrechtlicher Hinsicht nichts zu Schulden kommen lassen. Aus dem
Umstand, dass er am 26. Juni 2017 ein neues Asylgesuch gestellt habe, kdnne entgegen der
Vorinstanz nicht auf einen renitenten Charakter geschlossen werden. Seit Einreichung des
neuen Asylgesuchs halte er sich rechtméssig in der Schweiz auf. Sein Ausweis fir
Asylsuchende sei zuletzt bis Januar 2019 verlangert worden. Da er die Schweiz zurzeit
nicht verlassen musse, kdnne ihm nicht vorgehalten werden, dass er sich weigere, dies zu
tun. Die Vorstrafe vom 6. Juni 2016 wegen rechtswidrigen Aufenthalts ftihre daher nicht zu
einer negativen Legalprognose. Der BeschwerdefUhrer argumentiert zudem, das Strafrecht
durfe nicht zur Durchsetzung der Wegweisung missbraucht werden. Um eine
weggewiesene Person zum Verlassen der Schweiz anzuhalten, stiinden den
Migrationsbehorden Zwangsmassnahmen wie Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft zur
Verfligung, welche nach der EU-RUckfuhrungsrichtlinie strafrechtlichen Massnahmen
vorzugehen hétten.

E.12

Art. 41 und 42 StGB wurden im Rahmen der am 1. Januar 2018 in Kraft getretenen
Anderung des Sanktionenrechts revidiert. Anders als das alte Recht (vgl. aArt. 41 Abs. 1
und Art. 42 Abs. 1 StGB ) sieht das neue Recht auch die kurze bedingte Freiheitsstrafe vor
(nArt. 41 Abs. 1 und nArt. 42 Abs. 2 StGB). Da vorliegend eine kurze bedingte
Freiheitsstrafe weder ausgesprochen noch beantragt wurde, sind die revidierten
Bestimmungen fr den Beschwerdefhrer nicht milder. Mit der Vorinstanz ist daher von der
Anwendbarkeit des alten Rechts auszugehen (vgl. Art. 2 Abs. 2 StGB ; Urteile
6B_658/2017 vom 30. Januar 2018 E. 1.1; 6B_341/2017 vom 23. Januar 2018 E. 1.1),
zumal der BeschwerdefUhrer dies nicht beanstandet.

E.131

Das Gericht schiebt den Vollzug einer Geldstrafe, von gemeinnitziger Arbeit oder einer
Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten und hochstens zwei Jahren in der Regel auf,
wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Téater von der Begehung



weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (aArt. 42 Abs. 1 StGB). Das Gericht kann
auf eine Freiheitsstrafe von weniger as sechs Monaten nur erkennen, wenn die

V oraussetzungen von aArt. 42 StGB fir eine bedingte Strafe nicht gegeben sind und zu
erwarten ist, dass eine Geldstrafe oder gemeinnitzige Arbeit nicht vollzogen werden kann
(aArt. 41 Abs. 1 StGB).

E.13.2

Im Rahmen von aArt. 42 Abs. 1 StGB gentgt fur den bedingten Vollzug das Fehlen einer
ungunstigen Prognose. Der bedingte Strafaufschub setzt mit anderen Worten nicht die
positive Erwartung voraus, der Téter werde sich bewdahren, sondern es gentigt die
Abwesenheit der Beflirchtung, dass er es nicht tun werde. Der Strafaufschub ist deshalb die
Regel, von der grundsétzlich nur bei ungiinstiger Prognose abgewichen werden darf. Er hat
im breiten Mittelfeld der Ungewissheit den Vorrang (BGE 1351V 180E. 2.1 S. 186; 134
IV 97E.7.3S.117,1E. 4.2.2 S. 5f.; je mit Hinweisen).

E. 133

Die Prifung der Bewahrungsaussichten des Téters ist anhand einer Gesamtwiirdigung aller
wesentlichen Umstande vorzunehmen ( BGE 144 1V 277 E. 3.2 S. 282f.; 1341V 140E. 4.4
S.143,1E. 4.2.1 S. 5; je mit Hinweisen). In die Beurteilung miteinzubeziehen sind neben
den Tatumsténden namentlich das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren
Tatsachen, die guiltige Schitisse auf den Charakter des Téaters und die Aussichten seiner
Bewahrung zulassen. Ein relevantes Prognosekriterium ist insbesondere die strafrechtliche
Vorbelastung (BGE 1351V 180 E. 2.1 S. 185f.; 1341V 1E. 4.2.1 S. 5). Einschléagige
Vorstrafen sind bei der Prognosestellung erheblich zu gewichten; sie schliessen den
bedingten Vollzug aber nicht notwendig aus (Urteile 6B_1070/2018 vom 14. August 2019
E. 5.2.3; 6B_154/2019 vom 26. April 2019 E. 1.3.2; 6B_254/2018 vom 6. September 2018
E. 1.2; jemit Hinweisen). Dem Sachrichter steht bei der Priifung der Prognose des
kunftigen Legalverhaltens ein Ermessensspielraum zu. Das Bundesgericht greift nur ein,
wenn dieser sein Ermessen Uberschritten bzw. missbraucht und damit Bundesrecht verletzt
hat (BGE 144 |1V 277 E. 3.1.1 S. 281; 1341V 140 E. 4.2 S. 143 mit Hinwels).

E. 134

Das Bundesgericht entschied im Zusammenhang mit Widerhandlungen gegen das
Auslandergesetz, eine Vorstrafe wegen rechtswidrigen Verweilensim Land erlaube nicht
die Stellung einer schlechten Prognose, wenn dem Beurteilten in der Zwischenzeit eine
Aufenthaltsbewilligung erteilt worden sei und er sich mithin rechtméssig in der Schweiz
aufhalte (BGE 134 1V 97 E. 7 S. 116 ff.). Gleiches gilt nach der Rechtsprechung, wenn die
betroffene auslandische Person zwar Uber keine Aufenthaltsbewilligung verflgt, deren
kiinftige Bestrafung wegen rechtswidrigen Aufenthalts jedoch ausgeschlossen wére, weil es
dieser - etwa aufgrund einer Weigerung des Heimatlands, Staatsangehérige
zurickzunehmen oder Ausweispapiere auszustellen - objektiv unmaoglich ist, legal aus der
Schweiz auszureisen bzw. rechtmassig in das Heimatland zuriickzukehren (Urteil
6B_118/2017 vom 14. Juli 2017 E. 3.2.4 und 5.3.1).

E. 135

Daesvorliegend um eine Verurteilung wegen rechtswidrigen Aufenthalts geht, gelangt
sodann die EU-Ruckfthrungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 Uber gemeinsame Normen und
Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfthrung illegal aufhaltiger



Drittstaatsangehoriger; ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008, S. 98 ff.) zur Anwendung.
Nach der dazu ergangenen Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs (EuGH) und des
Bundesgerichts hat das verwaltungsrechtliche Ruckfihrungsverfahren Vorrang vor
strafrechtlichen Sanktionen. Eine Ruckfuhrungsrichtlinien-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 wurden. Die Verhangung einer Geldstrafe ist demgegeniber mit der
Ruckfuhrungsrichtlinie nicht unvereinbar, 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 145 IV 197 E.
14.3S.204f.;1431V 249 E. 1.9 S. 260f.).

E.14

Die Vorinstanz stellt dem Beschwerdefihrer eine unguinstige Legalprognose. Sie erwagt,
diesem sal es schlicht egal gewesen, dass er die Schweiz nach der rechtskréftigen
Abweisung seines ersten Asylgesuchs hétte verlassen mussen. Er habe die rechtskréftige
Wegweisungsverfiigung und die damit zusammenhéngende V erurteilung wegen
rechtswidrigen Aufenthalts im Juni 2016 einfach ignoriert, obwohl ihm bewusst gewesen
sel, dasser sichillegal in der Schweliz aufhalte und diese zu verlassen habe. Er habe
wahrend dieser Zeit keinerlei Ausreisebemihungen unternommen und insbesondere nicht
versucht, sich giltige Reisepapiere zu beschaffen. Aus dem Verhalten des
Beschwerdefiihrers wie auch aus seinen Aussagen werde klar, dass er ungeachtet jedweder
behdrdlichen Anordnung die Schweiz nicht verlassen und nicht in seine Heimat
zurtickkehren werde. Vor dem Hintergrund der einschlégigen Vorstrafe und der erneuten
Delinquenz wahrend der Probezeit sowie des offenkundig renitenten und uneinsichtigen
Verhaltens des Beschwerdefiihrers sel von einer ungunstigen Legal prognose auszugehen.
Daran andere auch die Tatsache nichts, dass sich der BeschwerdefUhrer aufgrund des noch
héngigen zweiten Asylverfahrens zurzeit und bis auf Weiteres legal in der Schweiz aufhalte
und seine befristete Aufenthaltsgenehmigung bis am 2. Januar 2019 verléngert worden sai.
Der Ausgang jenes Verfahrens sei nach wie vor vollig offen. Die abstrakte Mdglichkeit der
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung vermdge jedenfalls nichts daran zu andern, dass sich
der BeschwerdefUhrer grundsétzlich bereits seit Januar 2015 illegal in der Schweiz aufhalte,
eine einschlégige Vorstrafe wegen rechtswidrigen Aufenthalts aufweise und sich seither
offenkundig weigere, die Schweiz zu verlassen (angefochtenes Urteil S. 13-15).

E.15

Die Vorinstanz stellt dem BeschwerdefUihrer eine schlechte Legalprognose, weil dieser
angab, er wolle nicht in seine Heimat zurtickkehren. Er hoffe, in der Schweiz verbleiben zu
konnen (angefochtenes Urtell S. 14). Der Beschwerdeflhrer hielt sich im Zeitpunkt des
vorinstanzlichen Entscheids angesi chts seines erneuten Asylgesuchs vom 26. Juni 2017
indes legal in der Schweiz auf. Daraus, dass er im Zeitpunkt des vorinstanzlichen
Entscheids nicht bereit war, die Schweiz zu verlassen, ergibt sich daher noch keine
Schlechtprognose. Dieser konnte im Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheids gar nicht im
Sinnevon Art. 115 AIG ruckfalig werden (vgl. BGE 134 1V 97 E. 7; oben E. 1.3.4). Eine
Gefahr, dass sich der Beschwerdefihrer erneut nach Art. 115 A1G wegen rechtswidrigen
Aufenthalts strafbar macht, bestand nur fir den Fall, dass das hangige Asylgesuch
abgewiesen und ein erneuter Wegwei sungsentscheid ergeht. Abgesehen von der



Verurteilung wegen rechtswidrigen Aufenthalts hat der Beschwerdefthrer keine Vorstrafen.
Eine Ruckfallgefahr fur andere Straftaten besteht daher ebenfalls nicht. Allerdings kann
sich der BeschwerdefUhrer bloss auf ein voribergehendes Aufenthaltsrecht fir die Zeit des
laufenden Asylverfahrens berufen. Ein behordlicher Entscheid, der das Aufenthaltsrecht des
Beschwerdefuhrers materiell pruft und fur die Zukunft bejaht, lag zumindest im Zeitpunkt
des vorinstanzlichen Urteils nicht vor. Ob der BeschwerdefUhrer kiinftig in der Schweiz
bleiben darf, ist daher noch offen. Auch wenn das zweite Asylgesuch des
Beschwerdefiihrers vom 26. Juni 2017 ebenfalls abgewiesen werden sollte (bzw.
zwischenzeitlich alenfalls bereits abgewiesen wurde), rechtfertigt es sich nach der
Rechtsprechung jedoch nicht, gegentiber dem Beschwerdefiihrer eine Freiheitsstrafe zu
verhangen, da die EU-Ruckfuhrungsrichtlinie fir diesen Fall dem verwaltungsrechtlichen
Ruckfuhrungsverfahren den Vorrang vor strafrechtlichen Sanktionen einrdumt. Eine
Freiheitsstrafe darf daher nur verhangt und vollzogen werden, wenn die erforderlichen
Entfernungsmassnahmen bereits ergriffen wurden. Dem angefochtenen Entscheid kann
nicht entnommen werden, dass gegentiber dem BeschwerdefUhrer in der Zeit nach der
Abweisung seines ersten Asylgesuchs bis zu seinem zweiten Asylgesuch vom 26. Juni 2017
irgendwel che Entfernungsmassnahmen ergriffen wurden. Damit verstosst die von der

V orinstanz ausgesprochene unbedingte Freiheitsstrafe gegen Bundesrecht. Hinzu kommt,
dass sich der Beschwerdefuhrer aufgrund seines zweiten Asylgesuchs seit Juni 2017 erneut
léangere Zeit legal in der Schweiz aufhielt. Im Falle einer Abweisung seines zweiten
Asylgesuchs muissen grundsétzlich daher auch die neu zu ergreifenden
Administrativmassnahmen zwecks Ruckfihrung des Beschwerdefihrers einer
Freiheitsstrafe im vorliegenden Verfahren vorgehen. Zu berticksichtigen ist dabei auch,
dass gemass einer Medienmitteilung des Staatssekretariats fur Migration (SEM) vom 16.
Januar 2019 eine zwangsweise Riickfiihrung nach Athiopien seit 2018 maglich ist, dasich
das Land im Februar 2018 gegentiber der EU und im November 2018 auch gegeniiber der
Schweiz verpflichtet hat, eigene Staatsangehorige ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz
zuriickzunehmen. Den Administrativbehorden stehen seit 2018 daher neue Mglichkeiten
offen, um die Riickkehr nach Athiopien gegen den Willen des Betroffenen zu erzwingen.

E.16

Heisst das Bundesgericht eine Beschwerde gut, so entscheidet esin der Sache selbst oder
welst diese zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zuriick ( Art. 107 Abs. 2 Satz 1 BGG).
Die Vorinstanz verfugt bel der Strafzumessung Uber ein erhebliches Ermessen, weshalb
praxisgemass kein reformatorischer Entscheid ergehen kann. Die Angelegenheit ist daher
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Auf den Antrag des
Beschwerdefiihrers, es sei eine bedingte Geldstrafe von maximal 120 Tagessédtzen zu Fr.
10.-- auszusprechen, kann daher nicht eingetreten werden.

E.2

Die Beschwerde ist gutzuheissen, soweit darauf einzutreten ist. Es sind keine K osten zu
erheben ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Der Kanton Zirich hat den Beschwerdefhrer fir das
bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
Dadieser um unentgeltliche Rechtspflege ersucht, ist die Parteientschédigung praxisgemass
seinem Rechtsbeistand auszurichten. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird
gegenstandsl os.
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