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Erwagungen

E. 1

Die Vorinstanz erwéagt, der Beschwerdeflhrer halte sich seit dem 13. Méarz 2009, d.h. seit
der mit dem Entscheid des Bundesverwal tungsgerichts rechtskraftigen

Wegwei sungsverfigung, ohne Aufenthaltsbewilligung und damit illegal in der Schweiz auf.
Er habe zu keiner Zeit Uber glltige Reisepapiere verfugt. Das AuG stelle zwar dieillegale
Ausreise bzw. Einreisein ein Drittland unter Strafe. Der Beschwerdefiihrer sei indessen
anfangs Mérz 2009, vor der Eroffnung des massgeblichen

Bundesverwal tungsgerichtsentscheid, untergetaucht. Dadurch habe er sich jeglicher
Mithilfe entzogen, obschon er sich mit den zustandigen Behdrden in seinem Heimatland
oder mit den schweizerischen Migrationsbehdrden ohne weiteres in Verbindung hétte
setzen kénnen und auch bel der Papierbeschaffung hétte mitwirken missen. Eine
Kontaktnahme mit den Behdrden wére problemlos mdglich gewesen. Der erstinstanzliche
Schuldspruch wegen rechtswidrigen Verweilensim Sinnevon Art. 115 Abs. 1 lit. b AUG
sei deshalb zu bestétigen.

E.21

Der Beschwerdefuhrer kritisiert seine Verurteilung in verschiedener Hinsicht. Er beméngelt
vorab die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung. Es kdnne keine Rede davon sein, dass er
vor dem 12. Méarz 2009 bzw. vor Eréffnung des Entscheids des Bundesverwal tungsgerichts
"untergetaucht” sei. Sein Aufenthaltsort sei den Behtrden immer bekannt gewesen, und sie
hatten ihn stets kontaktieren konnen.

E.22

Das Bundesgericht legt seinem Urteil die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung zugrunde
(Art. 105 Abs. 1 BGG ), welche nur angefochten werden kann, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105
Abs. 2 BGG, vgl. auch Art. 97 BGG ). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet willkdrlich.
Willkir (BGE 135V 2E. 1.3; 1341 140 E. 5.4; 134 1V 36 E. 1.4.1) muss anhand des
angefochtenen Entscheids prazise dargel egt werden. Auf appellatorische Kritik ist nicht
einzutreten (BGE 1361 49 E. 1.4.1; 136 11 101 E. 3).

E.23

Der Vorwurf der aktenwidrigen und damit offensichtlich unrichtigen
Sachverhaltsfeststellung geht fehl. So lasst sich den Akten entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers weder entnehmen, dass er sich zum Zeitpunkt der Eréffnung des
Entscheids des Bundesverwaltungsgericht regelméssig im Durchgangszentrum Brunnmatt
aufhielt, noch ergibt sich daraus, dassihm der fragliche Entscheid dort zugestellt wurde
bzw. er ihn dort erhielt. Aus den Akten geht jedoch unmissversténdlich hervor, dass die
Migrationsdienste des Kantons Bern den Beschwerdefihrer seit dem 11. Mérz 2009 als



"verschwunden” vermerkten (kantonale Akten, act. 28, "disparu depuis le 11.03.2009").
Zudem ergibt sich aus seinen eigenen Aussagen anlasslich der Hauptverhandlung vor erster
Instanz am 10. Dezember 2009, dass er in der Schweiz Uber keine feste Unterkunft mehr
verflgt und haufig bel Freunden in Neuenburg oder Freiburg Ubernachtet (kantonale Akten,
act. 82). Esist deshalb nicht willkurlich, wenn die Vorinstanz annimmt, der
Beschwerdefiihrer sei anfangs Mérz 2009 bzw. vor Eréffnung des

Bundesverwal tungsgerichtsentscheids "untergetaucht”. An dieser Beurteilung vermag
nichts zu @ndern, dass der Beschwerdefiihrer seit dem 25. September 2009 beim
Rechtsanwalt, der die vorliegende Beschwerde unterzeichnet hat, Domizil verzeigt. Denn
auch daraus ergibt sich nicht, wo er sich tatsachlich aufhdt. Sein Einwand, die Behdrden
hatten ihn - im Wissen um seinen Aufenthaltsort - stets kontaktieren kénnen, trifft mithin
nicht zu. Von einer aktenwidrigen bzw. willkurlichen Feststellung des Sachverhalts durch
die Vorinstanz kann nicht die Rede sein.

E.31

Nach dem Dafurhalten des Beschwerdeflihrersist sein Verweilen in der Schweiz nicht
rechtswidrig. Er raumt zwar ein, sich vom 13. Méarz bis 10. Dezember 2009 ohne Erlaubnis
in der Schweiz aufgehalten zu haben und zur Ausreise verpflichtet gewesen zu sein.
Dennoch konne ihm der Verbleib in der Schweiz nicht im Sinnevon Art. 115 Abs. 1 lit. b
AUG zur Last gelegt werden, weil das Gesetz dieillegale Ausreise aus der Schweiz bzw. die
nicht rechtméssige Einreisein ein Drittland unter Strafe stelle (Art. 115 Abs. 2 AuG). Daer
Uber keine gultigen Ausweispapiere verfugt habe, d.h. weder er noch die schweizerischen
Behorden je solchein der fraglichen Zeit beschafft hétten, habe er die Schweiz auf legalem
Weg nicht verlassen konnen. Wer aber so handle, wie es das Gesetz gebiete, verhalte sich
gemass Art. 14 StGB rechtméssig. Seine Anwesenheit in der Schweiz sei deshalb trotz
fehlender Aufenthaltsbewilligung nicht strafbar. Dass er sich keine Papiere beschafft habe
bzw. lediglich untétig geblieben sei, begriinde keine Strafbarkeit nach Art. 115 Abs. 1 lit. b
AUG, sondern alenfalls eine solche wegen V erstosses gegen die ihm obliegende
Mitwirkungspflicht bel der Papierbeschaffung im Sinne von Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG.
Diesbeziiglich liege aber weder eine Anzeige noch eine Uberweisung vor. Im Ubrigen habe
ihm ohnehin die Tatmacht gefehlt, sich in der Schweiz Papiere zu beschaffen, da er solche
nur im Ausland - bei der Botschaft in Paris oder in seinem Herkunftsland - hétte erhdltlich
machen kénnen.

E.321

Wer sich rechtswidrig, namentlich nach Ablauf des bewilligungsfreien oder des bewilligten
Aufenthalts, in der Schweiz aufhalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft (Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG). Die Rechtswidrigkeit ergibt sich aus der
Pflicht zur Bewilligung des Aufenthalts 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,
"gesetzliches Anwesenheitsrecht des Asylbewerbers'). Mit dem definitiven

Wegwei sungsentscheid und dem Ablauf der Ausreisefrist besteht keine
Aufenthaltsberechtigung mehr (RUEDI ILLES/NINA SCHREPFER/JURG
SCHERTENLEIB, Schweizerische Flichtlingshilfe SFH [Hrsg.], Handbuch zum Asyl- und
Wegweisungsverfahren, 2009, S. 310).



E.3.22

Fir die Strafbarkeit des Verweilens nach 115 Abs. 1 lit. b AuG mussin jedem Fall
vorausgesetzt werden, dass es der betroffenen ausléndischen Person - etwa aufgrund einer
Weigerung des Heimatlands, Staatsangehorige zurtickzunehmen oder Ausweispapiere
auszustellen (vgl. 130 11 56 E. 4.1.3; 12511 217 E. 2) - objektiv nicht unmoglich ist, legal
aus der Schweiz auszureisen bzw. rechtmassig in das Heimatland zurtickzukehren.
Andernfalls kann ihr der Normverstoss nicht zur Last gelegt werden bzw. darf sie wegen
rechtswidrigen Aufenthalts nicht bestraft werden. Denn das strafrechtliche Schuldprinzip
setzt die Freiheit voraus, anders handeln zu kénnen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_85/2007 vom 3. Juli 2007; insoweit zustimmend LUZIA VETTERLI/GABRIELLA
D'ADDARIO DI PAOLO, in: Bundesgesetz tber die Auslénderinnen und Auslénder,
Handkommentar (SHK), Bern 2010, Vorb. Art. 115-120 N. 19; siehe auch ANDREAS
ZUND, in: Migrationsrecht, Kommentar, Zurich 2008, Art. 115 N. 6). Von der betroffenen
auslandischen Person kann keineillegale Ausreise in ein Drittland verlangt werden (vgl.
dazu auch BGE 13311 97 E. 4.2.2).

E.3.23

Strafbarkeit im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG ist aber gegeben, wenn die freiwillige
Ruckkehr in den Heimatstaat grundsétzlich moglich ist (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.3 und
4.2.3). Dasist der Fall, wenn eine legale Ausreise nicht an dusseren Umstanden scheitert,
die ausserhalb der Einflussmoglichkeiten der zur Mitwirkung verpflichteten, rechtskréftig
weggewiesenen Person und der zustdndigen Behdrden liegen, sondern eine solche nur
deshalb nicht zustande kommt, weil die betroffene ausl&ndische Person die Schweiz nicht
verlassen will und die rechtméssige Ruickkehr in das Heimatland bzw. eine legale Ausreise
aus der Schweiz vereitelt. Dies, indem sie zum Beispiel untertaucht und keine Papiere
beschafft bzw. den Behorden die insoweit mogliche und zumutbare Mithilfe versagt. Unter
diesen Umsténden, wenn also kein Fall objektiver Unméglichkeit vorliegt und deswegen
auch eine vorlaufige Aufnahme im Sinne von Art. 83 ff. AuG ausser Betracht fdllt, kann die
Auslanderin oder der Auslander das Verbleiben in der Schweiz nicht damit rechtfertigen,
dass das Gesetz dieillegale Ausreise in Art. 115 Abs. 2 AuG unter Strafe stellt. Diese
Strafnorm bietet insoweit keine Rechtsgrundlage, um rechtméssig in der Schweiz bleiben
zu konnen. Die betroffene Person kann daraus mit Bezug auf die Frage der Vorwerfbarkeit
des rechtswidrigen Aufenthalts folglich nichts fir 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.

E.33

Esist unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer nach der rechtskréftig gewordenen
Wegweisungsverfuigung in der Schweiz verblieben ist und sich mithin seit dem 13. Mérz
2009 (bis zum 10. Dezember 2009) ohne Aufenthaltstitel in der Schweiz aufhalt. Nach den
willkurfreien Feststellungen der V orinstanz tauchte er kurz vor Eréffnung des Entscheids
des Bundesverwaltungsgerichts unter (vgl. hierzu E. 2.3). Dadurch hat er - worauf die
Vorinstanz zu Recht verweist - jegliche Kontaktnahme mit den zusténdigen Behorden
verunmoglicht und jegliche Mithilfe zur Papierbeschaffung vereitelt.

Dass es dem Beschwerdefhrer objektiv unmoglich (gewesen) sein soll, legal aus der
Schweiz auszureisen bzw. rechtmaéssig in sein Heimatland zuriickzukehren, wird im
angefochtenen Entscheid nicht festgestellt. Die Vorinstanz fihrt insoweit vielmehr aus, dass



sich der Beschwerdefuhrer - zum Zwecke der Papierbeschaffung im Hinblick auf eine
legale Ausreise - problemlos mit der zustandigen Behdrde seines Heimatlands oder
zumindest mit den schweizerischen Migrationsbehérden in Verbindung hétte setzen
konnen, wobei auch eine tel efonische Kontaktnahme oder eine solche Uber einen
Mittelsmann vorerst moglich gewesen wére. Sie bringt damit zum Ausdruck, dass gultige
Ausweis- oder Reisepapiere jedenfalls hatten erhaltlich gemacht werden konnen (vgl.
hierzu auch das Urtell des Bundesverwaltungsgerichts vom 12. Mérz 2009 [act. 29 ff.], S.
38 Ziff. 5.6, worin ein Anwendungsfall von Art. 83 Abs. 2 AuG ausgeschlossen wird).
Davon geht im Ergebnis auch der Beschwerdefiihrer aus, wenn er darlegt, eine Ausreise
waére ihm moglich gewesen, sofern ihm die schweizerischen Behdrden ein Reisepapier
beschafft hétten, dasihm (wenigstens) den einmaligen Transfer zur zusténdigen Botschaft
in Paris oder in sein Heimatland erlaubt hétte (Beschwerde, S. 8). Anzufiigen bleibt, dass
diein Bern anséssige Botschaft der Elfenbeinkiiste dem Beschwerdefihrer offenbar zwar
keinen Pass, wohl aber ein sogenanntes "L aissez-passer” zur Ausreise in den Heimatstaat
hétte ausstellen kdnnen.

Ausgehend hievon und angesichts dessen, dass der Beschwerdefhrer untertauchte, dadurch
jegliche Kontaktaufnahme mit den Behdrden verhinderte und die grundsétzlich mdgliche
Papierbeschaffung vereitelte, zielt nicht nur der Einwand seiner angeblich fehlenden
Handlungsméglichkeit in Bezug auf die Beschaffung von gultigen Reisepapieren ins Leere,
sondern geht auch sein VVorbringen, wonach ihm sein Verbleib in der Schweiz strafrechtlich
nicht vorgeworfen werden konne, weil er mangels glltiger Reisepapiere nicht legal habe
ausreisen konnen, und sein Hinweis auf Art. 14 StGB an der Sache vorbei. Im Ubrigen
bleibt darauf hinzuweisen, dass nach den unangefochten gebliebenen Feststellungen der
Vorinstanz auch keine neue Tatsachen bekannt oder geltend gemacht worden sind, die eine
andere Beurteilung in Bezug auf die Gefahrenlage fur den Beschwerdefihrer bei einer
Ruckkehr in die Heimat erforderlich gemacht hétten. Der Schuldspruch wegen illegalen
Aufenthaltsim Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG ist damit nicht zu beanstanden.

E.4

Die Beschwerde ist abzuweisen. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege kann
gutgeheissen werden. Die Rechtsbegehren waren nicht von vornherein aussichtslos, da das
Verhdtnis zwischen dem rechtswidrigen Verbleiben in der Schweiz und der
Mitwirkungspflicht der betroffenen auslandischen Person nicht auf der Hand liegt. Essind
keine Gerichtskosten zu erheben ( Art. 64 Abs. 1 BGG ) und der Rechtsvertreter des
Beschwerdefihrersist aus der Bundesgerichtskasse angemessen zu entschadigen ( Art. 64
Abs. 2 BGG).
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