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Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer rigt eine Verletzung von Art. 14 und 18 StGB . Esliege ein
entschuldbarer Notstand vor, weshalb er vom Vorwurf der Widerhandlung gegen Art. 115
Abs. 1lit. ¢ AuG freizusprechen sei. Er habe nicht als Sozialschmarotzer gelten wollen, was
ein massiver Angriff auf die Ehre als strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut sei. Er konne die
Schweiz mangels Auswei spapieren nicht verlassen und sei gemass Art. 4 AuG zu
integrieren. Die Bestrafung widerspreche daher auch der ratio legis des Arbeitsverbots, die
darin bestehe, illegale Migranten von der Einreise in die Schweiz abzuschrecken.

E.12

Art. 4 AuG statuiert das allgemeine Ziel der Integration von langerfristig und rechtmassig
anwesenden Auslandern (vgl. MARC SPESCHA, in: Migrationsrecht, Spescha et al.
[Hrsg.], 4. Aufl. 2015, N. 1 zu Art. 4 AuG). Die Bestimmung verankert jedoch keinen
individuellen Rechtsanspruch auf bewilligungsfreien Zugang zum Arbeitsmarkt, welcher
der im AuG und in Art. 43 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31)
vorgesehenen Pflicht zur Einholung einer Arbeitsbewilligung sowie der Strafbestimmung
von Art. 115 Abs. 1 lit. c AuG vorgehen konnte. Soweit der Beschwerdefihrer unter
Hinweis auf Art. 4 AuG sinngemass geltend macht, sein Verhalten falle nicht unter den
Straftatbestand von Art. 115 Abs. 1 lit. ¢ AuG, kann ihm nicht gefolgt werden.

Das Arbeitsverbot von Art. 43 AsylG ist mit der EMRK grundsétzlich vereinbar
(ausfuhrlich dazu BGE 138 | 246 E. 2 und 3). Nach der Rechtsprechung kann sich bei
langer Anwesenheit und jahrelanger Nothilfeabhéngigkeit elnes weggewiesenen
Asylbewerbers in ausserordentlichen Situationen aus Art. 8 EMRK (Anspruch auf Schutz
des Privatlebens) jedoch ein Anspruch auf Bereinigung des Anwesenheitsstatus (vorléufige
Aufnahme geméss Art. 83 Abs. 1 AuG oder asylrechtlicher Hartefall) bzw. auf Erteilung
einer Arbeitsbewilligung gemass Art. 85 Abs. 6 AuG ergeben (siehe dazu BGE 1381 246 E.
3.3). Selbst daraus kann allerdings nicht abgel eitet werden, der Beschwerdefihrer habe sich
eigenméchtig Uber das Arbeitsverbot hinwegsetzen und ohne entsprechende Bewilligung
einer Arbeitstétigkeit nachgehen dirfen.

E. 131

Art. 18 Abs. 1 StGB verlangt fur die Annahme eines entschuldbaren Notstands eine
unmittelbare, nicht anders abwendbare Gefahr fur Leib, Leben, Freiheit, Ehre, Vermogen
oder andere hochwertige Giter. Die Vorinstanz verneint elnen entschuldbaren Notstand. Sie
erwagt, dass es den Beschwerdefuhrer bedriickt habe, dass er nicht habe arbeiten kénnen,
sel nachvollziehbar. Diese Beeintrachtigung der Gefiihlslage habe aber nicht die Intensitat
einer konkreten unmittel baren, nicht anders abwehrbaren Gefahr fir dessen psychische
Gesundheit erreicht. Objektive Anhaltspunkte, dass die psychische Gesundheit des



Beschwerdefiihrers ernsthaft geféhrdet gewesen sei, 1&gen nicht vor (angefochtenes Urtell
E. 4.3S. 16).

Die Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz kann vor Bundesgericht nur gertigt werden,
wenn sie offensichtlich unrichtig bzw. willkdrlich im Sinne von Art. 9 BV ist ( Art. 97 Abs.
1BGG; BGE 1411V 317 E. 5.4 S. 324 mit Hinweisen). Die Ruge der Willkir mussin der
Beschwerde explizit vorgebracht und substanziiert begriindet werden ( Art. 106 Abs. 2
BGG ; BGE 141 1V 317 E. 5.4 S. 324 mit Hinweisen). Dass die Vorinstanz willkirlich eine
Gefahr fur seine psychische Gesundheit verneint haben konnte, behauptet der
Beschwerdefiihrer nicht, weshalb darauf nicht weiter einzugehenist.

E.13.2

Die Ehrverletzungstatbestande des StGB (vgl. Art. 173 ff.) schiitzen den Ruf, ein ehrbarer
Mensch zu sein, d.h. sich so zu benehmen, wie nach allgemeiner Anschauung ein
charakterlich anstandiger Mensch sich zu verhalten pflegt ( BGE 137 IV 313 E. 2.1.1 S.
315; 1321V 112 E. 2.1 S. 115; Urteile 6B_918/2016 vom 28. Mérz 2017 E. 6.3;
6B_683/2016 vom 14. Mérz 2017 E. 1.3). Inwiefern die strafrechtlich geschiitzte Ehre des
Beschwerdefihrers tangiert sein konnte, weil er Uber keine Arbeitsbewilligung verflgte und
in der Schweiz daher nicht arbeiten durfte, ist nicht ersichtlich und zeigt dieser auch nicht
rechtsgentigend auf.

E.14

Die Rugen des Beschwerdefiihrers sind unbegriindet, soweit sie den gesetzlichen
Begriindungsanforderungen Uberhaupt zu gentigen vermégen.

E.21

In seiner Eventual begriindung rigt der Beschwerdefuhrer eine Verletzung von Art. 48 lit. a
StGB . Er habe aus achtenswerten Beweggriinden gehandelt, welil er nicht als
Sozialschmarotzer habe gelten wollen. Dies muisse sich mindestens mildernd auf das
Verschulden und die Strafe auswirken.

E.22

Das Bundesgericht hat die Grundsétze der Strafzumessung nach Art. 47 ff. StGB wiederholt
dargelegt (BGE 136 1V 55 E. 5.4 ff.; 1341V 17 E. 2.1; je mit Hinweisen). Darauf kann
verwiesen werden. Es liegt im Ermessen des Sachgerichts, in welchem Umfang es die
verschiedenen Straf zumessungsfaktoren berlicksichtigt. Das Bundesgericht greift auf
Beschwerde hin nur in die Strafzumessung ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen
Strafrahmen Uber- oder unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden
Kriterien ausgegangen ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. in
Uberschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens falsch gewichtet hat ( BGE 136 IV 55 E.
5.6 mit Hinweis).

E.23

Die Vorinstanz erachtet fur die beurteilte Widerhandlung gegen Art. 115 Abs. 1 lit. c AuG
in Wirdigung der massgeblichen Straf zumessungsgriinde eine Strafe in der Hohe von 110
Tagen Freiheitsstrafe bzw. 110 Tagessdtzen Geldstrafe fur angemessen (angefochtenes
Urtell E. 1.7 S. 21). Sie erwagt u.a., der Deliktszeitraum von insgesamt ca. sechs Monaten
sei zwar alsrelativ kurz zu bewerten. Zu beriicksichtigen sei jedoch, dass der
Beschwerdefihrer hinsichtlich beider Deliktsphasen in anderem Zusammenhang und daher



zuféllig bei der illegalen Erwerbstatigkeit ertappt worden sei und dass es sich um mehrfache
Delinquenz sehr kurz hintereinander handle (angefochtenes Urteil E. 1.2.1 S, 17). Das
Motiv des Beschwerdefuhrers, er habe einfach seinen Lebensunterhalt verdienen wollen,
leuchte ein, sei aber zu relativieren, dadieser auf legalem Wege um finanzielle
Unterstiitzung hétte nachsuchen kénnen. Dies gelte umso mehr in Anbetracht der
einschlagigen Vorstrafen und - beziiglich der zweiten zu beurteilenden Deliktsphase ab 1.
Dezember 2014 - angesichts der ersten Verhaftung vom 18. November 2014 und des darauf
ergangenen Strafbefehls vom 19. November 2014 wegen Erwerbstatigkeit ohne
Bewilligung (angefochtenes Urteil E. 1.2.2 S. 18). Der Beschwerdefihrer habe wenige
Tage nach dem Strafbefehl vom 19. Dezember 2014 die dort geahndete Delinquenz ab 1.
Dezember 2014 offenbar unbeeindruckt wieder aufgenommen. Dies lasse an Einsicht
fehlen, weshalb er sich nicht auf ein geringes Verschulden im Sinne von Art. 52 StGB
berufen kdnne (angefochtenes Urteil E. 1.6 S. 20).

E.24

Der Beschwerdefhrer reiste im Dezember 2006 mit einer gefalschten franzdsischen
|dentitétskarte in die Schweiz ein. In der Folge wurden ihm gestiitzt auf die von ihm
getétigten falschen Angaben zu Unrecht zwei Arbeitsbewilligungen sowie am 1. Oktober
2007 eine Aufenthaltsbewilligung B erteilt. Er wurde deswegen mit rechtskréftigem
Strafbefehl vom 4. Méarz 2009 wegen Urkundenfalschung (Art. 251 Ziff. 1 StGB ),
mehrfacher Tauschung der Behorden nach Art. 118 Abs. 1 AuG und mehrfachen Vergehens
gegen das Audlandergesetz im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. ¢ AuG verurteilt (kant. Akten,
Urk. E-5/10). Er ist daher einschlégig vorbestraft. Er wurde zudem nach dem Strafbefehl
vom 19. November 2014 wahrend des noch laufenden Verfahrens erneut in gleicher Weise
straffédlig. Die Vorinstanz berticksichtigt dies zu Recht bei der Strafzumessung.
Achtenswerte Beweggrinde im Sinne von Art. 48 lit. a Ziff. 1 StGB liegen nicht vor. Die
Vorinstanz tragt den konkreten Tatumstéanden sowie dem Motiv des Beschwerdefihrersim
Rahmen von Art. 47 StGB zutreffend bel der Bewertung von dessen Verschulden
Rechnung. Sie setzt sich in ihren Erwagungen zur Strafzumessung mit den wesentlichen
schuldrelevanten Komponenten auseinander. Dass sie sich dabel von rechtlich nicht
massgebenden Gesichtspunkten hétte leiten lassen oder wesentliche Gesichtspunkte nicht
berlicksichtigt hétte, ist nicht ersichtlich. Die vorinstanzliche Strafzumessung ist nicht zu
beanstanden und die Riige des BeschwerdefUhrers unbegriindet.

E.31

Der Beschwerdefuhrer argumentiert zudem, die Vorinstanz habe ihm zu Unrecht den
bedingten Vollzug verweigert. Da er sich inzwischen mit seinem Status als
"Sozialschmarotzer wider Willen" abgefunden habe und von den sozialen Diensten des
Kantons Neuenburg unterstiitzt werde, konne entgegen der Vorinstanz nicht von einer
negativen L egal prognose ausgegangen werden.

E.321

Das Gericht schiebt den Vollzug einer Geldstrafe, von gemeinnitziger Arbeit oder einer
Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten und hdchstens zwei Jahren in der Regel auf,
wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Téter von der Begehung
weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten ( Art. 42 Abs. 1 StGB ). Die kurze
Freiheitsstrafeist in Art. 41 StGB geregelt. Das Gericht kann auf eine Freiheitsstrafe von
weniger as sechs Monaten nur erkennen, wenn die V oraussetzungen von Art. 42 StGB fur



eine bedingte Strafe nicht gegeben sind ( Art. 41 Abs. 1 StGB ).

E.3.22

Im Rahmen von Art. 42 Abs. 1 StGB gentigt fUr den bedingten Vollzug das Fehlen einer
ungunstigen Prognose. Die Gewahrung des bedingten Strafaufschubs setzt mit anderen
Worten nicht die positive Erwartung voraus, der Téter werde sich bewdahren, sondern es
genugt die Abwesenheit der Befirchtung, 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 180 E. 2.1;
1341V 97E. 7.3; 1341V 1 E. 4.2.2; je mit Hinweisen).

Bei der Prifung, ob der Verurteilte fir ein dauerndes Wohlverhalten Gewahr bietet, hat das
Gericht eine Gesamtwrdigung aller wesentlichen Umstande vorzunehmen. In die
Beurteilung miteinzubeziehen sind neben den Tatumstanden auch das Vorleben und der
Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die gultige Schllsse auf den Charakter des Téters
und die Aussichten seiner Bewahrung zulassen. Ein relevantes Prognosekriterium ist
insbesondere die strafrechtliche Vorbelastung ( BGE 134 1V 1 E. 4.2.1). Einschléagige
Vorstrafen sind bel der Prognosestellung zwar als erheblich ungunstiges Element zu
gewichten, sie schliessen den bedingten Vollzug allerdings nicht notwendigerweise aus
(Urteille 6B_358/2014 vom 26. Juni 2014 E. 2.3; 6B_435/2013 vom 19. Juli 2013 E. 1.2;
6B_140/2012 vom 14. September 2012 E. 3; je mit Hinweisen).

Dem Sachrichter steht bel der Prifung des kiinftigen Legalverhaltens ein
Ermessensspielraum zu. Das Bundesgericht greift nur ein, wenn dieser sein Ermessen tber-
bzw. unterschreitet oder missbraucht und damit Bundesrecht verletzt ( BGE 134 1V 140 E.
4.2 S. 143 mit Hinweis).

E.323

Der Beschwerdefuhrer ist mit dem Strafbefehl vom 4. Mérz 2009 teils einschlégig
vorbestraft (vgl. oben E. 2.4). Mit Strafbefehlen der Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat vom
2. und 16. Mérz 2012 erfolgten weitere Schuldspriiche wegen rechtswidrigen Aufenthalts
betreffend die Zeit vom 24. August 2011 bis am 29. Februar 2012 bzw. vom 9. Oktober
2009 bis am 16. Juni 2011 sowie wegen Ubertretung gegen das Betaubungsmittel gesetz
nach Art. 19a Ziff. 1 BetmG , begangen in der Zeit vom 1. Januar 2010 bisam 16. Juni
2011. Der Beschwerdefthrer wurde am 7. August 2014 bedingt aus dem Vollzug der im
Strafbefehl vom 2. Mérz 2012 ausgesprochenen Freiheitsstrafe von 90 Tagen entlassen
(angefochtenes Urteil E. 2.1 S. 21; Urtell des Bezirksgerichts E. 3.2 S. 21; kant. Akten, Urk.
69).

E.3.24

Die Verurteilung wegen rechtswidrigen Verweilensim Land erlaubt nach der
Rechtsprechung nicht die Stellung einer schlechten Prognose, wenn dem Beurteilten in der
Zwischenzeit eine Aufenthaltsbewilligung erteilt wurde und er sich mithin rechtmassig in
der Schweiz aufhalt ( BGE 134 IV 97 E. 7). Der BeschwerdefUhrer verfligt gemass dem
angefochtenen Entscheid zwar Uber keine Aufenthaltsbewilligung fur den Verbleib in der
Schweiz. Aus der Einstellungsverfiigung vom 20. Februar 2015 geht jedoch hervor, dass er
am 26. und 27. Marz 2013 bel der Komorischen Botschaft in Paris vorsprach, um Papiere
fUr seine Ausreise erhdtlich zu machen, was ihm verweigert worden sei. Die
Staatsanwaltschaft halt in der Einstellungsverfiigung vom 20. Februar 2015 fest, es sei



davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer mangels Auswei spapieren nicht habe
ausreisen konnen. Es lasse sich nicht widerlegen, dass er seiner Mitwirkungspflicht um
Beschaffung von Papieren seinen Mdglichkeiten entsprechend nachgekommen sei, diese
Bemihungen aber bisher nicht zum Erfolg gefihrt hétten. Die Staatsanwal tschaft stellte das
Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer wegen rechtswidrigen Aufenthaltsin der Zeit
nach seiner Haftentlassung am 7. August 2014 daher ein (kant. Akten, Urk. 15). Dass dieser
zuvor wiederholt wegen rechtswidrigen Aufenthalts in der Schweiz verurteilt wurde, fuhrt
daher noch nicht zu einer schlechten Prognose, da aufgrund der Einstellungsverfligung vom
20. Februar 2015 und mangels abweichender Feststellungen der Vorinstanz (siehe dazu
auch hinten E. 4.3.2) davon auszugehen ist, dass sich dieser mangels Reisepapieren
gegenwartig durch seinen Verbleib in der Schweiz nicht mehr im Sinne von Art. 115 Abs. 1
lit. b AuG strafbar macht (vgl. dazu hinten E. 5.4.1 und die dort zitierten Entscheide).

Bei der Prognosebildung unberiicksichtigt zu bleiben hat auch die Vorstrafe wegen
Widerhandlung gegen das Betaubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG .
Bei Art. 19a Ziff. 1 BetmG handelt es sich um eine blosse Ubertretung. Der unbedingte
Strafvollzug soll den Téter geméss Art. 42 Abs. 1 StGB von der Begehung weiterer
Verbrechen oder Vergehen abhalten. Zukiinftige Ubertretungen spielen fiir die Prognose bei
der Frage, ob eine Strafe fUr ein Verbrechen oder Vergehen zu vollziehen ist, daher keine
Rolle, auch wenn der fehlende Wille, sich gesetzeskonform zu verhalten, ein massgebendes
Kriterium ist (SCHNEIDER/GARRE, in: Basler Kommentar, Strafrecht I, 3. Aufl. 2013, N.
43 zu Art. 42 SIGB ; siehe auch Urteil 6B_18/2008 vom 15. Mai 2008 E. 2.4.3).

E.3.25

Fir die Prognosebildung herangezogen werden darf jedoch, dass der BeschwerdefUhrer
nach der bedingten Entlassung aus dem Strafvollzug am 7. August 2014 mit den vorliegend
beurteilten Widerhandlungen gegen Art. 115 Abs. 1 lit. ¢ AuG (Erwerbstétigkeit ohne
Bewilligung) wieder deliktisch in Erscheinung trat. Er liess sich zudem selbst von der
laufenden Strafuntersuchung nicht beeindrucken, da er kurze Zeit nach dem Strafbefehl
vom 19. November 2014 erneut einer nicht bewilligten Erwerbstétigkeit als Coiffeur
nachging (vgl. oben E. 2.4). Nicht zu beanstanden ist unter diesen Umstanden, wenn die
Vorinstanz von einer unginstigen Prognose ausgeht und auf eine unbedingte Strafe erkennt.
Was der Beschwerdeflhrer dagegen einwendet, Uberzeugt nicht. Dass er heute Sozialhilfe
bezieht, schliesst nicht von vornherein aus, dass er in Zukunft versucht sein konnte, mittels
illegaler Arbeit ein besseres Einkommen zu erzielen. Die Vorinstanz hat dasihr zustehende
Ermessen nicht Uberschritten, wenn sie die Voraussetzungen von Art. 42 Abs. 1 StGB fur
eine bedingte Strafe als nicht erfillt erachtet.

E. 41

Der Beschwerdefuhrer macht eine Verletzung von Art. 37 und Art. 40 Abs. 1 StGB geltend.
Die Vorinstanz hétte ihn anstelle der kurzen Freiheitsstrafe zu gemeinnitziger Arbeit
verurteilen missen. Er befinde sich nicht illegal in der Schweiz. Er kénne diese mangels
Auswei spapieren nicht verlassen, weshalb das letzte Strafverfahren gegen ihn wegen
rechtswidrigen Aufenthalts mit Verfiigung vom 20. Februar 2015 eingestellt worden sai.
Aus den Akten sei nichts ersichtlich, wonach sich an dieser Situation in den néchsten Jahren
etwas andern wirde, zumal auch die Behdrden des Kantons Neuenburg zufolge
Aussichtslosigkeit nichts unternehmen wirden, um ihm Reisepapiere zu beschaffen und die
Ausreise zu erzwingen. Folglich bestehe entgegen der Vorinstanz sehr wohl die Aussicht,



dass er noch langere Zeit in der Schweiz bleiben dirfe und misse. Es sei daher nicht
ersichtlich, warum keine gemeinnitzige Arbeit angeordnet worden sei. Mangels
Moglichkeit fir ihn und die Neuenburger Behorden, Reisepapiere zu beschaffen, sei sein
Verbleib in der Schweiz entgegen der V orinstanz nicht etwa ausgeschlossen, sondern im
Gegenteil noch fur Jahre zwingend zu erwarten. Er besitze gemass den vorinstanzlichen
Feststellungen in der Schweiz auch ein soziales Netz. Die Vorinstanz lasse
unberiicksichtigt, dass bei unbedingten Strafen von weniger als sechs Monaten von
Gesetzes wegen zwingend auf Geldstrafe oder gemeinniitzige Arbeit zu erkennen sai.

E.421

Fir Strafen von weniger als sechs Monaten ist nach geltendem Recht grundsétzlich eine
Geldstrafe oder gemeinniitzige Arbeit auszusprechen (Art. 34 Abs. 1, Art. 37 Abs. 1, Art.
40 und 41 Abs. 1 StGB ). Das Gericht kann mit Zustimmung des Téters an Stelle einer
Freiheitsstrafe von weniger als sechs Monaten oder einer Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen
gemeinnutzige Arbeit von héchstens 720 Stunden anordnen ( Art. 37 Abs. 1 StGB ). Auf
eine Freiheitsstrafe von weniger als sechs Monaten kann gemass Art. 41 Abs. 1 StGB nur
erkannt werden, wenn zu erwarten ist, dass eine Geldstrafe oder gemeinnitzige Arbeit nicht
vollzogen werden kann. Das Gericht hat diese Strafform néher zu begrinden ( Art. 41 Abs.
2 StGB ). Art. 41 StGB verankert fur Strafen unter sechs Monaten eine gesetzliche
Prioritdtsordnung zugunsten nicht freiheitsentziehender Sanktionen. Das Gericht hat daher
immer zu prifen, ob eine Geldstrafe oder gemeinniitzige Arbeit angeordnet werden kann.
Dahinter steckte das zentrale Anliegen des auf den 1. Januar 2007 in Kraft getretenen
reformierten Sanktionenrechts, die sozial desintegrierenden kurzen Freiheitsstrafen
zuriickzudréngen ( BGE 1371V 312 E. 2.4; 1341V 82E. 4.1; 1341V 60 E. 3.1). Die
Moglichkeit, ausnahmswei se eine unbedingte Frelheitsstrafe von weniger als sechs
Monaten zu verhangen, ist nach der bundesrétlichen Botschaft in den Fallen gerechtfertigt,
in denen gewdhrleistet werden muss, dass der Staat seinen Strafanspruch durchsetzen kann.
Diesist namentlich der Fall, wenn die V oraussetzungen fur das Aussetzen der Strafe nicht
gegeben sind, der Verurteilte aber gemeinnitzige Arbeit zum Vornherein verweigert und -
wie etwa bel Fluchtgefahr - auch eine Geldstrafe voraussichtlich nicht bezahlen wird (vgl.
Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schwei zerischen Strafgesetzbuches
[Allgemeine Bestimmungen, Einfuhrung und Anwendung des Gesetzes] und des
Militarstraf gesetzes sowie zu einem Bundesgesetz liber das Jugendstrafrecht, BBl 1999
1979 ff., 2044).

E.4.22

Die Anordnung von gemeinnitziger Arbeit rechtfertigt sich nach der Rechtsprechung nur,
solange wenigstens Aussicht besteht, dass der Betroffene auch nach einem allfalligen
Strafvollzug fur sein Fortkommen in der Schweiz bleiben darf. Sinn der Arbeitsstrafeist die
Wiedergutmachung zugunsten der |okalen Gemeinschaft sowie die Erhaltung des sozialen
Netzes des Verurteilten. Dort, wo ein Verbleib des Auslénders von vornherein
ausgeschlossen ist, 18sst sich dies nicht erreichen. Besteht demnach bereitsim
Urteilszeitpunkt kein Anwesenheitsrecht oder steht fest, dass Uber seinen
auslanderrechtlichen Status endguiltig entschieden worden ist und er die Schweiz verlassen
muss, hat die gemeinnitzige Arbeit nach der Rechtsprechung als unzweckmassige Sanktion
auszuscheiden ( BGE 134 1V 97 E. 6.3.3.4 S. 110). Befindet sich die verurteilte Person im
Ausland und ist sie nicht berechtigt, in die Schweiz einzureisen, sind die V oraussetzungen
fur die gemeinnitzige Arbeit daher nicht erflllt (Urteill 6B_546/2008 vom 27. November



2008 E. 3.3). Im Urteil 6B_819/2008 vom 26. Dezember 2008 E. 2.3 entschied das
Bundesgericht zudem, ein Asylbewerber, dessen A sylgesuch rechtskraftig abgewiesen und
dessen Wegweisung verfugt worden sai, erfiille die Voraussetzungen fir die gemeinniitzige
Arbeit nicht. Im Urteil 6B_709/2013 vom 27. Januar 2014 E. 2 bestétigte es besagte
Rechtsprechung in Bezug auf eine Person, die sichillegal in der Schweiz aufhielt und
gegenlber welcher ein glltiges Einreiseverbot verfugt wurde. Anders als vorliegend
erfolgten in den erwdhnten Entscheiden allerdings Schuldspriiche wegen illegalen
Aufenthaltsin der Schweiz nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 23 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 26. Mé&rz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander
(ANAG; BS 1121, in Kraft bisam 31. Dezember 2007). Anhaltspunkte, dass die
betroffenen Personen die Schweiz objektiv gar nicht verlassen konnten, lagen damit nicht
vor.

E.43.1

Die Vorinstanz erwagt unter Hinweis auf das erstinstanzliche Urtell, das
Bundesverwaltungsgericht habe am 24. August 2011 endgultig tUber das zweite Asylgesuch
des Beschwerdefiihrers entschieden, wobel dessen Wegwelisung verfigt worden sel.
Ebenfalls sel das Gesuch des Beschwerdefiihrers um Anerkennung als Staatenl oser mit
Verfigung vom 27. Mai 2015 abgelehnt und das V erfahren rechtskraftig abgeschlossen
worden. Der rechtmassige Verbleib des Beschwerdefihrersin der Schweiz sei damit
ausgeschlossen, weshalb die gemeinniitzige Arbeit al's unzweckmassige Sanktion
ausscheide (angefochtenes Urteil E. 2.4 S. 23; erstinstanzliches Urtell E. 5.2 S. 23).

E.43.2

Die vorinstanzlichen Erwagungen lassen unberlicksichtigt, dass dem Beschwerdef Uihrer
eine Ausreise aus der Schweiz gemass der Einstellungsverfigung vom 20. Februar 2015
mangels Reisepapieren objektiv gar nicht moglich ist. Aus der Einstellungsverfiigung vom
20. Februar 2015 geht hervor, dass dieser am 26. und 27. Méarz 2013 zweimal bel der
Komorischen Botschaft in Paris vorsprach, wobel ihm Auswei spapiere wegen seiner
Homosexualitéat verweigert worden seien. Die Staatsanwaltschaft stellte das Strafverfahren
gegen den Beschwerdefihrer wegen rechtswidrigen Aufenthalts nach Art. 115 Abs. 1 lit. b
AuUG daher ein (kant. Akten, Urk. 15; oben E. 3.2.4).

Die Argumentation der V orinstanz greift folglich zu kurz und steht im Widerspruch zur
Einstellungsverfiigung vom 20. Februar 2015. Der rechtskraftige Wegwei sungsentscheid
aus dem Jahre 2011 bedeutet unter den konkreten Umstanden noch nicht, dass der
Beschwerdefiihrer die Schweiz auch verlassen kann. Die Vorinstanz begriindet nicht,
weshalb sie entgegen der Einstellungsverfiigung vom 20. Februar 2015 zur Auffassung
gelangt, der Beschwerdefiihrer miisse und kénne in absehbarer Zeit in sein Heimatland
zurlickkehren. Sie zeigt insbesondere nicht auf, welche alfalligen behordlichen
Anstrengungen seit dem erfolglosen Versuch des Beschwerdeflhrersim Méarz 2013, sich
bei der Komorischen Botschaft Ausweispapiere zu verschaffen, unternommen wurden.
Dessen Verurteilung zu einer kurzen unbedingten Freiheitsstrafe verstdsst daher gegen Art.
41 Abs. 1 StGB . Nach dieser Bestimmung darf eine vollziehbare Freiheitsstrafe von
weniger als sechs Monaten nur verhangt werden, wenn zu erwarten ist, dass weder eine
Geldstrafe noch eine gemeinniitzige Arbeit vollzogen werden kann. Davon kann nicht
ausgegangen werden, wenn eine Wegweisung zwar verfigt wurde, diese aber aus
vollzugstechnischen Griinden (insh. zufolge Weigerung der auslandischen Behorden,



Reisedokumente auszustellen) nicht mdglich erscheint und sich die betroffene Person
voraussi chtlich daher noch auf unbestimmte Zeit in der Schweiz aufhalten wird. Ist der
Vollzug einer Wegweisung nicht moglich, hat das Bundesamt fir Migration unter gewissen
Voraussetzungen gar die vorlaufige Aufnahme zu verfigen (vgl. Art. 83 ff. AuG; Art. 46
Abs. 2 AsylG ; Art. 16 ff. der Verordnung vom 11. August 1999 tber den Vollzug der Weg-
und Ausweisung sowie der Landesverweisung von auslandischen Personen [VVWAL; SR
142.281]; BGE 1381 246 E. 2.3). Vorl&ufig aufgenommene Personen erhalten den
Auslanderausweis F, der fir hochstens zwolf Monate ausgestellt und unter VVorbehalt von
Art. 84 AuG verléangert wird (Art. 85 Abs. 1 AuG; Art. 20 Abs. 2 VVWAL). Aus einer
vorlaufigen Aufnahme kann zwar kein Anspruch auf ein gefestigtes Aufenthaltsrecht
abgeleitet werden (RUEDI ILLES, in: Bundesgesetz tiber die Auslanderinnen und
Auslander [AuG], Caroni/Géchter/Thurnherr [Hrsg.], 2010, N. 3 zu Art. 85 AuG). Dennoch
hat sich gezeigt, dass die grosse Mehrheit der vorlaufig aufgenommenen Personen wahrend
einer langeren Zeit oder sogar fur immer in der Schweiz bleibt (PETER BOLZLI, in:
Migrationsrecht, Spescha et a. [Hrsg.], 4. Aufl. 2015, N. 1 Vorbemerkungen zu Art. 85-88
AUG; siehe auch Vorlaufige Aufnahme und Schutzbedurftigkeit: Analyse und
Handlungsoptionen, Bericht des Bundesrats vom 14. Oktober 2016 in Erfillung der
Postulate 11.3954, 13.3844 und 14.3008, S. 4 und 9). Daes sich bei der Freiheitsstrafe im
Vergleich zur Geldstrafe und zur gemeinnitzigen Arbeit um die eingriffsintensivere
Sanktion handelt (vgl. BGE 134 IV 97 E. 4.2.2 mit Hinweisen), darf die Unmdglichkeit des
Vollzugs von gemeinnltziger Arbeit im Sinnevon Art. 41 Abs. 1 StGB nicht leichthin
bejaht werden, wenn sich die beschuldigte Person seit langerer Zeit in der Schweiz aufhélt,
keine Fluchtgefahr vorliegt sowie begriindete Aussicht besteht, dass sie bspw. mangels
Ausreisemoglichkeit auch kinftig noch hier verweilen wird.

Die Angelegenheit ist in diesem Sinne zur erganzenden Sachverhaltsabklarung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese wird sich im Rahmen der Neubeurteilung auch mit dem
aktuellen Stand des Wegwei sungsverfahrens zu befassen haben. Dabel wird sie
insbesondere zu prifen haben, ob die Ausreise des Beschwerdefiihrers Giberhaupt moglich
ist bzw. ob seitens der Behorden Schritte unternommen wurden, um diesem die Ausreise zu
ermoglichen. Dessen Rige ist begrindet.

E.44

Daesum eine Verurtellung auf dem Gebiet des Auslanderstrafrechts geht, stellt sich zudem
die Frage der Anwendbarkeit der EU-RUckfthrungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 Uiber gemeinsame Normen
und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickfihrung illegal aufhaltiger
Drittstaatsangehdriger; ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008, S. 98 ff.), welche nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) und des Bundesgerichts dem
verwaltungsrechtlichen Ruckfuhrungsverfahren den Vorrang vor strafrechtlichen
Sanktionen einrdumt (ausfuhrlich dazu Urteile 6B_274/2016 vom 15. Mai 2017 E. 1, zur
Publikation vorgesehen; 6B_106/2016 vom 7. Dezember 2016 E. 1; 6B_196/2012 vom 24.
Januar 2013 E. 2; je mit Hinweisen). Die erwahnte Rechtsprechung betrifft die Bestrafung
von Auslandern wegen rechtswidrigen Aufenthaltsim Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG.
Sieist nach einem neueren Grundsatzurteil des Bundesgerichts auch bei einem
Schuldspruch nach Art. 119 Abs. 1 AuG wegen Missachtung einer der Umsetzung der
Wegweisung dienenden Ein- oder Ausgrenzung im Sinnevon Art. 74 Abs. 1 lit. bund c
AuG anwendbar, nicht jedoch bei einer Ein- oder Ausgrenzung gestitzt auf Art. 74 Abs. 1



lit. a AuG zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (Urteil 6B_366/2016 vom
15. Mai 2017 E. 2.6, zur Publikation vorgesehen). Vom Anwendungsbereich der
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie ebenfalls nicht erfasst wird die Bestrafung eines
weggewiesenen Auslanders wegen illegaler Erwerbstétigkeit in der Schweiz (Urtell
6B_196/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.2.1). Daran ist weiterhin festzuhalten. Zwar dient
auch das Arbeitsverbot nach Art. 43 Abs. 2 AsylG der Umsetzung der Konsegquenzen des
negativen Asylentscheids (Wegweisung), da damit verhindert werden soll, dass zusétzliche
Anreize fir einen rechtswidrigen Verbleib in der Schweiz geschaffen werden (vgl. BGE
1381 246 E. 3.2.2; Urteil 2C_17/2017 vom 22. Mai 2017 E. 2.1). Dartber hinaus stehen bel
der Frage, ob Ausléander in der Schweiz einer unsel bststéndigen oder selbststandigen
Erwerbstétigkeit nachgehen dirfen, jedoch auch wirtschaftliche Interessen auf dem Spiel
(vgl. dazu diein Art. 18 ff. AuG statuierten V oraussetzungen fur die Zulassung zu einem
Aufenthalt mit Erwerbstétigkeit). Wer als Auslander in der Schweiz einer nicht bewilligten
Erwerbstétigkeit nachgeht, kann sich folglich nicht auf die EU-RUckfuhrungsrichtlinie
berufen, um einer Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe oder zu gemeinntitziger Arbeit zu
entgehen.

E.51

Der Beschwerdefuhrer kritisiert schliesslich, die Vorinstanz hétte ihn fir die Vorstrafe
wegen illegalen Aufenthalts nicht in den Vollzug zurlickversetzen durfen. Der illegale
Aufenthalt sei ein Delikt, dessen er sich mangels Ausreisemoglichkeit seit Jahren gar nicht
mehr schuldig machen kénne. Eine Riickversetzung in einen solchen Strafvollzug sei daher
unangemessen und ungerechtfertigt. Er sei homosexuell. Gemass offiziellem Personenstand
sei er mannlichen Geschlechts, besitze aber eine weibliche Geschlechtsidentitét und befinde
sich derzeit im Prozess einer medizinischen Geschlechtsumwandlung. In Bezug auf einen
Gefangnisaufenthalt sei auch die laufende Geschlechtsumwandlung zu berticksichtigen. Die
Zuweisung an elne Strafanstalt fur Manner oder Frauen wurde erhebliche Probleme
bereiten.

E.521

Dem bedingt aus dem Freiheitsentzug Entlassenen wird eine Probezeit auferlegt ( Art. 87
Abs. 1 StGB ). Begeht er wéahrend der Probezeit ein Verbrechen oder Vergehen, so ordnet
das fur die Beurteilung der neuen Tat zusténdige Gericht die Rickversetzung an ( Art. 89
Abs. 1 StGB ). Ist trotz des wahrend der Probezeit begangenen Verbrechens oder
Vergehens nicht zu erwarten, dass der Verurteilte weitere Straftaten begehen wird, so
verzichtet das Gericht auf eine Riickversetzung ( Art. 89 Abs. 2 Satz 1 StGB ). Es kann den
Verurteilten verwarnen und die Probezeit um héchstens die Halfte der von der zustandigen
Behorde urspriinglich festgesetzten Dauer verlangern (Art. 89 Abs. 2 Satz 2 StGB ).

E.522

Ein wéhrend der Probezeit begangenes Verbrechen oder Vergehen fuhrt nicht zwingend
zum Widerruf der bedingten Entlassung. Im Rahmen von Art. 89 Abs. 2 Satz 1 StGB muss -
wie beim Entscheid tber die bedingte Entlassung (vgl. Art. 86 Abs. 1 StGB ) - geniigen,
dass vernunftigerwei se erwartet werden kann, der Verurteilte werde keine weiteren
Straftaten begehen. Angesichts der bloss relativen Sicherheit von Legal prognosen durfen an
diese Erwartung keine tiberméssig hohen Anforderungen gestellt werden (Urteile
6B_715/2015 vom 21. Mérz 2016 E. 2.1; 6B_1085/2013 vom 22. Oktober 2014 E. 4.2.1;
6B_303/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 6; siehe auch Urteile 6B_69/2012 vom 14.



September 2012 E. 2.4.2; 6B_765/2008 vom 7. April 2009 E. 2.3.2, nicht publ. in: BGE 135
IV 146 , die unter Hinweis auf den zu Art. 46 StGB ergangenen BGE 134 1V 140 E. 4.3
eine eigentliche Schlechtprognose verlangen).

E.5.23

Die Prufung der Bewéahrungsaussichten des Téaters ist anhand einer Gesamtwirdigung aller
wesentlichen Umstande vorzunehmen (ausfuhrlich Urtelle 6B_1085/2013 vom 22. Oktober
2014 E. 4.2.1; 6B_1034/2013 vom 31. M&z 2014 E. 2.1; 6B_235/2010 vom 17. Mai 2010
E. 2.2). Bel der Beurteilung der Bewahrungsaussichten im Rahmen von Art. 89 Abs. 1 und
2 StGB ist zudem - wie beim Widerruf des bedingten Strafvollzugs bzw. beim Verzicht
darauf nach Art. 46 Abs. 1 und 2 StGB (vgl. BGE 134 1V 140 E. 4.5) - zu beriicksichtigen,
ob die neue Strafe bedingt oder unbedingt ausgesprochen wird. Das Gericht kann zum
Schluss kommen, vom Widerruf der bedingten Entlassung und der Rickversetzung in den
Strafvollzug sei abzusehen, well die neue Strafe vollzogen wird (Urteile 6B_69/2012 vom
14. September 2012 E. 2.4.2; 6B_765/2008 vom 7. April 2009 E. 2.3.2, nicht publ. in: BGE
1351V 146 ; anders Urteil 6B_1034/2013 vom 31. Mérz 2014 E. 2.8).

Der Widerruf einer bedingten Entlassung nach Art. 89 Abs. 1 StGB hat weitreichende
Konseguenzen, da er zu einer Ruckversetzung in den Strafvollzug fuhrt und der Betroffene
daher mit einem erneuten Freiheitsentzug konfrontiert ist. Die Ruckversetzung muss daher
auch mit dem Verhdtnismassigkeitsprinzip vereinbar sein (vgl. BGE 141 1V 55 E. 3.4.4).

E.53.1

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 aufhélt.
Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG gelangt nicht zur Anwendung, wenn es der betroffenen
auslandischen Person - etwa aufgrund einer Weigerung des Heimatlands, Staatsangehdrige
zurlickzunehmen oder Ausweispapiere auszustellen (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.3; 125 11
217 E. 2) - objektiv unmoglich ist, legal aus der Schweiz auszureisen bzw. rechtmassig in
das Heimatland zuriickzukehren. Das strafrechtliche Schuldprinzip setzt die Freiheit voraus,
anders handeln zu kénnen. Ein in der Schweiz illegal anwesender Auslénder darf daher
nicht nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG verurteilt werden, wenn ihm eine legale Ausreise aus
der Schweiz objektiv nicht moglich ist (siehe dazu etwa Urteile 6B_274/2016 vom 15. Mai
2017 E. 1.6.1, zur Publikation vorgesehen; 6B_320/2013 vom 29. August 2013 E. 2.1,
6B_482/2010 vom 7. Oktober 2010 E. 3.2.2; je mit Hinweisen).

E.53.2

Das andauernde und ununterbrochene rechtswidrige Verweilen im Lande ist ein
Dauerdelikt. Fehlt es nach einem ersten Schuldspruch fur eine zweite Verurteilung an
einem neuen Tatentschluss, ist bel der Strafzumessung darauf zu achten, dass die Summe
der wegen des Dauerdelikts ausgesprochenen Strafen dem Gesamtverschul den angemessen
ist und die im Gesetz angedrohte Hochststrafe nicht Gberschreitet (BGE 1351V 6 E. 4.2;
Urteile 6B_715/2015 vom 21. Mérz 2016 E. 2.6.1; 6B_819/2008 vom 26. Dezember 2008
E. 2.3). Die verurteilte Person kann sich nach der Rechtsprechung nicht nur im Zeitpunkt
des Strafurteils ( BGE 1351V 6 E. 4.2; Urteil 6B_819/2008 vom 26. Dezember 2008 E.
2.3), sondern auch im Rahmen einer Riickversetzung in den Strafvollzug nach Art. 89 Abs.
1 StGB darauf berufen, die Summe der bereits vollzogenen Freiheitsstrafe und der infolge
Rickversetzung noch zu vollziehenden Freiheitsstrafe fihre insgesamt zu einer nicht mehr
angemessenen Strafe oder Uberschreite die Hochststrafe von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG



(Urtell 6B_715/2015 vom 21. Mé&rz 2016 E. 2.6.2). Die Rechtsprechung anerkennt damit,
dass im Zusammenhang mit dem Straftatbestand von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG gewisse
Fragen, welche an sich die Rechtméssigkeit der Schuldigsprechung und Bestrafung
betreffen, ausnahmswei se auch im Rahmen einer Ruickversetzung in den Strafvollzug nach
Art. 89 Abs. 1 StGB zu prifen sind.

E.54

Der Beschwerdefuhrer verlangt, bei der Frage der Rickversetzung in den Strafvollzug sei
auch zu berticksichtigen, dass er sich des rechtswidrigen Aufenthalts in der Schweiz
mangels Ausreisemadglichkeit gar nicht mehr strafbar machen kénne.

Die Vorinstanz wird sich im Rahmen der Neubeurteilung mit der Frage befassen miissen,
ob der Beschwerdefuhrer die Schweiz Uberhaupt verlassen kann (siehe dazu oben E. 4.3.2).
Kommt sie dabel zum Schluss, diesem sei eine Ausreise aus der Schweiz objektiv nicht
moglich, wird sie dies bel der Gesamtwirdigung im Rahmen der Prifung der
Ruckversetzung des Beschwerdefuhrersin den Vollzug der Frelheitsstrafe wegen
rechtswidrigen Aufenthalts nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG zu beriicksichtigen haben. Wohl
sind die Strafbefehle vom 2. und 16. Mérz 2012 mangels Einsprache in Rechtskraft
erwachsen. Da der Beschwerdefuhrer erst im Jahre 2013 bei der Komorischen Botschaft
vorsprach, ist nicht zu beanstanden, dass die Staatsanwaltschaft in diesen Strafbefehlen
implizit davon ausging, diesem sei die Ausreise aus der Schweliz objektiv moglich. Stellt
sich nachtréglich jedoch heraus, dass dies nicht der Fall ist, ist dem zumindest bei der Frage
der Riickversetzung in den Strafvollzug Rechnung zu tragen.

E.55

Die Vorinstanz nimmt im angefochtenen Entscheid keine Gesamtwiirdigung der
wesentlichen Umsténde vor, sondern beschrénkt sich auf den Hinwels, dem
Beschwerdefiihrer kdnne angesichts seiner Vorstrafe und des teilweise bereits erfolgten
Vollzugs einer Freiheitsstrafe keine glinstige Prognose gestellt werden (angefochtenes
Urteil E. 3.2 S. 24 unter Hinweis auf das erstinstanzliche Urtell E. 2.2 S. 24). Sie | asst
namentlich auch unberiicksichtigt, dass die neue Strafe unbedingt ausgesprochen wurde,
was sich unter Umsténden im Rahmen von Art. 89 StGB auf die Prognose auswirken kann.
Der Beschwerdefuhrer brachte bereits im vorinstanzlichen Verfahren vor, er mache derzeit
eine Hormonbehandlung fir eine Geschlechtsumwandlung (vgl. kant. Akten, Urk. 71 S. 13
und 18 f.; Urk. 75 S. 6 ff. und 19). Dass eine Person transsexuell ist und sich in einer
Geschlechtsumwandlung befindet, steht nach der Rechtsprechung dem Vollzug einer
Freiheitsstrafe nicht entgegen (vgl. Urteile 6B_606/2013 vom 27. September 2013;
6B_240/2012 vom 4. Dezember 2012 E. 2.4). Dennoch sind solche besonderen Umstande
im Rahmen der Gesamtwiirdigung und der V erhéltnisméssigkeitsprifung auch bei der
Frage der Ruckversetzung in den Strafvollzug zu berticksichtigen, wenn es wie vorliegend
lediglich noch um den Vollzug des Strafrests einer kurzen Freiheitsstrafe geht.

E.5.6

Die Beschwerde ist auch beziglich der gertigten Riickversetzung in den Strafvollzug
begrindet.

E.6

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen und im Ubrigen abzuweisen, soweit darauf
eingetreten werden kann. Der Kanton Zurich hat den Beschwerdeftihrer im Umfang seines



Obsiegens fur das bundesgerichtliche Verfahren angemessenen zu entschadigen ( Art. 68
Abs. 1 und 2 BGG ). Dadieser um unentgeltliche Rechtspflege ersucht, ist die
Entschadigung praxisgemass seinem Rechtsvertreter zuzusprechen. Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege wird in diesem Umfang gegenstandslos. Esist zufolge
Aussichtslosigkeit der Beschwerde abzuweisen, soweit der BeschwerdefUhrer unterliegt (
Art. 64 Abs. 1 BGG ). Seiner finanziellen Lage ist bel der Festsetzung der Gerichtskosten
Rechnung zu tragen ( Art. 65 Abs. 2 BGG ).
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