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Erwagungen

E.11

Die Beschwerdegegnerin stellt in ihrer Vernehmlassung die Beschwerdel egitimation der
Beschwerdefihrerin in Frage und argumentiert, diese lege ihr rechtlich geschitztes
Interesse an der Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils weder dar noch sei ein solches
ersichtlich.

E.12

Zur Beschwerde in Strafsachen ist nach Art. 81 Abs. 1 BGG berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine M6glichkeit zur Teilnahme erhalten
hat (lit. a "formelle Beschwer") und ein rechtlich geschiitztes I nteresse an der Aufhebung
oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat (lit. b: "materielle Beschwer"). Die
Bestimmung von Art. 81 Abs. 1 lit. b BGG verleiht nicht selbst das rechtlich geschitzte
Interesse, welches sie voraussetzt ( BGE 139 IV 121 E. 4.2 mit Hinweisen). Das rechtlich
geschiitzte Interesse der Staatsanwaltschaft an der Aufhebung oder Anderung des
anzufechtenden Entscheids (Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 BGG) leitet sich aus dem staatlichen
Strafanspruch ab, den die Staatsanwaltschaft zu vertreten hat. Mithin ist diese Behdrde im
Verfahren vor Bundesgericht (unter allen Rechtstiteln nach Art. 95-98 BGG ; BGE 134 |V
36 E. 1.4.3f.) beschwerdebefugt, wenn es um die Durchsetzung des Strafanspruchs als
solchen oder um damit zusammenhangende materiell- und prozessrechtliche Belange geht (
BGE 1341V 36 E. 1.4.3und E. 1.4.5; Urteile 1B_526/2020 vom 4. Februar 2021 E. 1;
6B_1314/2016 vom 10. Oktober 2018 E. 1.4.3, nicht publ. in: BGE 145 1V 114 ; je mit
Hinweisen). Zwar ist diese Voraussetzung und damit die materielle Beschwer in der Regel
gegeben (Urteile 1B_526/2020 vom 4. Februar 2021 E. 1; 1B_20/2014 vom 24. Januar
2014 E. 1.2). Sie kann jedoch nach dem Ausgefuhrten nicht pauschal bejaht werden und
muss im Einzelfall durch die beschwerdefiihrende Staatsanwaltschaft dargel egt werden,
sofern sie nicht offensichtlich gegeben ist ( Art. 42 Abs. 1 BGG ; BGE 1411V 289 E. 1.3
mit Hinweisen; Urteil 1B_526/2020 vom 4. Februar 2021 E. 1).

Die BeschwerdefUhrerin wendet sich insofern gegen das Urtell der Vorinstanz as diese
mangels Straf bedurfnisses von einer Bestrafung der Beschwerdegegnerin absieht. Die
Beschwerdefuhrerin beantragt, dass eine schuldangemessene Strafe ausgesprochen wird.
Damit verfolgt sie offensichtlich die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs, woraus
sich ihr rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils
ergibt.

E.13

Ist in einem Kanton eine Ubergeordnete staatsanwaltliche Behorde fur die Strafverfolgung
aler Straftaten im ganzen Kantonsgebiet zustandig, kann grundsétzlich nur diese Behorde
(Oberstaatsanwal tschaft, General staatsanwaltschaft usw.) oder ein Mitglied der obersten



Geschéftsleitung einer kantonalen Staatsanwaltschaft mit Beschwerde in Strafsachen an das
Bundesgericht gelangen (Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 3BGG i.V.m. Art. 381 Abs. 2 StPO ;
BGE 1421V 196 E. 1.5.2).

Die Beschwerdeschrift ist unterzeichnet vom basel stédtischen Ersten Staatsanwalt und
einem Leitenden Staatsanwalt; die Staatsanwaltschaft des Kantons Basel-Stadt ist zudem
fur Strafverfolgungen im ganzen Kanton grundsétzlich zustandig. Die

Beschwerdel egitimation ist damit gegeben (vgl. Urteil 1B_244/2020 vom 12. Mai 2021 E.
1.1).

E.21

Die Beschwerdeftihrerin wendet sich nicht gegen den Schuldspruch wegen rechtswidrigen
Aufenthalts und Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung nach Art. 115 Abs. 1 lit. b und ¢ AuG
(SR 142.20; seit 1. Januar 2019 AIG). Jedoch riigt sie, die vorinstanzliche Beurteilung, dass
mangels Strafbedirfnisses gestiitzt auf Art. 52 StGB von einer Bestrafung der
Beschwerdegegnerin abzusehen sei, da Schuld und Tatfolgen gering seien, verletze
Bundesrecht. Die BeschwerdefUhrerin beanstandet, dass die Vorinstanz keinen
Quervergleich zu typischen unter dieselben Gesetzesbestimmungen fallenden Taten
gemacht habe. Sie argumentiert, dass Sans-Papiers (als Sans-Papiers werden Menschen
bezeichnet, die sich ohne eine Aufenthaltsberechtigung inm einem Land aufhalten
[<https:.//www.ekm.admin.ch> unter Zuwanderung & Aufenthalt/Sans-Papiers, besucht am
6. September 2021]) im Gegensatz zu Personen, die einzig zur Begehung von Straftaten
ausserhalb des AlG illegal in der Schweiz verwellten, als Regelfall bei den Tatbesténden
des rechtswidrigen Aufenthalts und der Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung herangezogen
werden konnten. Weiter macht sie geltend, die Beschwerdegegnerin habe die geschiitzten
Rechtsguter weder geringfligig verletzt noch seien sdmtliche von ihr verursachten negativen
Auswirkungen der Tat oder ihr Verschulden geringfiigig. Der Umstand, dass das
Hartefallgesuch der Beschwerdegegnerin bewilligt worden sei, kdnne nicht alleiniges
Kriterium fUr die Annahme des geringflugigen Verschuldens bilden. Mit der erteilten
Bewilligung kdnne das Unrecht des jahrelangen illegalen Aufenthalts und der unbewilligten
Erwerbstétigkeit nicht ausgeglichen werden. Von einer "Nischentatigkeit" der
Beschwerdegegnerin kénne nicht die Rede sein, da eine erhebliche Zahl auslandischer
Personen die staatliche Kontrolle der Einwanderung und die Regulierung des
Arbeitsmarktes gemass Art. 18 ff. AIG umgehe. Indem die Beschwerdegegnerin wéhrend
vielen Jahren ohne erforderliche Bewilligung in Privathaushalten als Haushaltshilfe sowie
Betreuerin betagter Menschen gearbeitet und dabel weder Sozial abgaben entrichtet noch
Lohn versteuert habe, habe sie der gesamten Bevolkerung geschadet. Das Motiv fir
Delinquenz sei regelmassig bittere Armut, weshalb dies der Beschwerdegegnerin im
Quervergleich nicht zugute gehalten werden konne. Insgesamt handle es sich vorliegend
nicht um einen besonders leichten Fall mit offensichtlich fehlendem Strafbedirfnis.

E.22

Die Vorinstanz priift zunéchst, ob die Voraussetzungen von Art. 53 StGB erfiillt sind, was
sie mangels Wiedergutmachung verneint. Demgegeniber erachtet sie ein Absehen von
Strafe mangels Strafbediirfnisses im Sinne von Art. 52 StGB fir angezeigt. Hinsichtlich der
Schuld der Beschwerdegegnerin erwagt sie, die Gesichtspunkte, die einen Hartefall (gemass
Art. 30 Abs. 11it. b AuGi.V.m. Art. 31 Abs. 1 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit [VZAE; SR 142.201] ) ausmachen wrden,



seien hauptsachlich bei den Taterkomponenten zu berticksichtigen. Mit der
Héartefallregelung wolle der Gesetzgeber den Harten der Aufenthalts- und Erwerbssituation
irregul&rer Migranten begegnen und einen Ausgleich zwischen der Durchsetzung des
Auslénderrechts und menschenrechtlichen sowie humanitéren Anliegen ermdglichen.
Dieser Ausgleichsgedanke musse bei der Bewertung des Strafbedtirfnisses berticksi chtigt
werden. Aufgrund der strengen V oraussetzungen der Hartefallklausel und insbesondere des
Umstands, dass die Beschwerdegegnerin ansonsten die hiesigen gesellschaftlichen Normen
und Werte respektiere, wiege ihre Schuld eher leicht. Diese sei in einer Nische des
Arbeitsmarktes tétig gewesen, habe damit keine nennenswerten wirtschaftlichen
Schéadigungen hervorgerufen und die 6ffentliche Ordnung auch nicht in anderer Weise
gefahrdet. Das Motiv fur ihr Verhalten - bittere Armut - sei nachvollziehbar. Da
Hartefallbewilligungen geméss einem Merkblatt des Justiz- und Sicherheitsdepartements
Basel-Stadt erst nach einer mehrjéhrigen Aufenthaltsdauer erteilt wirden, gehe einer
allfalligen Regularisierung ein mehrjahriger klandestiner Aufenthalt mit vielen
Unsicherheiten voraus, weshalb sich eine alféllige Vorbildwirkung fir weitere irregulére
Einwanderer in Grenzen halte. Zusammenfassend sei aus dem Handeln der
Beschwerdegegnerin weder der Gesellschaft noch dem Arbeitsmarkt ein nennenswerter
Schaden erwachsen. Das Unrecht des unbewilligten, eigenméchtigen Handelns wiege
vergleichsweise gering, sodass die V oraussetzungen fur eine Strafbefreiung nach Art. 52
StGB erfillt seien (Urteil S. 9 ff.).

E.23

Die Beschwerdegegnerin fuhrt in ihrer Vernehmlassung aus, ein Strafverzicht dréange sich
bereits mit Blick auf die Gberlange V erfahrensdauer bzw. die Verletzung des
Beschleunigungsgebots auf. Seit der Er6ffnung des Strafverfahrens seien Uber funf Jahre
vergangen und das bundesgerichtliche Verfahren daure bereits 14 Monate. Hinzu komme,
dass auch seit der vorgeworfenen Tat verh@ltnismassig viel Zeit verstrichen sal.
Hinsichtlich der Frage des geringfugigen Verschuldens macht sie geltend, die Vorinstanz
habe die Besonderheiten ihres Falles eingehend herausgearbeitet und damit das
tatbestandsméssige V erhalten durchaus von "typischen Regelfallen” abgegrenzt. Alleine
schon die mit der Einreichung des Hértefallgesuchs zwingend vorausgesetzte
De-Anonymisierung stelle ein gegeniiber dem Regelfall massgebliches, untypisches
Verhaten dar, das hinsichtlich der Schuld (und Tatfolgen) relevant sei. Das mit dem
Hartefallgesuch einhergehende einsichtige Verhalten sei im Rahmen des (geringen)
Verschuldens zu berticksichtigen. Die Vorinstanz habe ihre Anwesenheitsdauer entgegen
der Kritik der BeschwerdefUhrerin durchaus differenziert betrachtet. Insgesamt hebe sie (die
Beschwerdegegnerin) sich klarerweise von der Mehrheit der sich rechtswidrig in der
Schweiz aufhaltenden Personen ab. Auch berlicksichtige die Vorinstanz ihren Respekt vor
den hiesigen Werten im Rahmen der Gesamtbetrachtung zu Recht. Daher sei von einem
hochstens geringfligigen V erschulden auszugehen. Hinsichtlich der Tatfolgen verkenne die
Beschwerdefihrerin, dass nicht eine abstrakte, statistische Summe von Sans-Papiers zu
bewerten sei, sondern die Tatfolgen im konkreten Fall. Der Beschwerdefuhrerin gelinge es
nicht, die substanziierten Darlegungen der V orinstanz, dass vorliegend weder der
Gesellschaft noch dem Arbeitsmarkt ein nennenswerter Schaden erwachsen sei, zu
entkraften. Hinzu komme, dass sie (die Beschwerdegegnerin) noch wahrend dem
angeblichen deliktischen Zeitraum die nétigen Schritte unternommen habe, ihre
Arbeitssituation zu legalisieren und allfalige (ohnehin geringe) Einkommensverluste fir
den offentlichen Sektor ganzlich zu beseitigen. Die V orinstanz gehe daher zutreffend von



hochstens geringfligigen Tatfolgen aus (Vernehmlassung vom 18. August 2021 S. 7 ff.).

E.24

Gemass Art. 52 StGB sieht die zustandige Behdrde von einer Strafverfolgung, einer
Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung ab, wenn Schuld und Tatfolgen
geringfgig sind. Die Voraussetzungen mussen kumulativ erfillt sein. Die Wirdigung des
Verschuldens des Téters richtet sich nach den in Art. 47 StGB aufgefihrten
Strafzumessungskriterien. Der Begriff der Tatfolgen umfasst nicht nur den
tatbestandsméssigen Erfolg, sondern sdmtliche vom Téter verschuldeten Auswirkungen der
Tat. Diese mussen stets gering sein ( BGE 1351V 130 E. 5.3.2 mit Hinweisen; Urteile
6B_45/2016 vom 13. Juni 2016 E. 2.4; 6B_669/2010 vom 4. Oktober 2010 E. 3.4). Eswar
nicht die Absicht des Gesetzgebers, bei Bagatellstraftaten generell auf eine strafrechtliche
Sanktion zu verzichten. Eine Strafbefreiung kommt nur in Frage, wenn keinerlei
Strafbedurfnis besteht. Auch bel einem Bagatelldelikt kann daher eine Strafbefreiung
wegen Geringflgigkeit von Schuld und Tatfolgen nur angeordnet werden, wenn es sich von
anderen Fallen mit geringem Verschulden und geringen Tatfolgen qualitativ unterscheidet.
Das Verhalten des Taters muss im Quervergleich zu typischen unter dieselbe
Gesetzesbestimmung fallenden Taten insgesamt - vom V erschulden wie von den Tatfolgen
her - als unerheblich erscheinen, sodass die Strafbedlrftigkeit offensichtlich fehlt (vgl. BGE
146 1V 297 E. 2.3; 1351V 130 E. 5.3.3; Urteile 6B_1295/2020 vom 26. Mai 2021 E. 7;
6B_167/2018 vom 5. Marz 2019 E. 2.1). Die Behorde hat sich mithin am Regelfall der
Straftat zu orientieren. Fur die Anwendung der Bestimmung bleibt nur ein relativ eng
begrenztes Feld ( BGE 135 1V 130 E. 5.3.3; Urteile 6B_167/2018 vom 5. Mé&rz 2019 E. 2.1;
6B_410/2018 vom 20. Juni 2018 E. 5.4). Neben sémtlichen relevanten

Straf zumessungsfaktoren konnen auch eine durch tberlange Verfahrensdauer bewirkte

V erletzung des Beschleunigungsgebots und schul dunabhangige Strafmilderungsgriinde, wie
das Verstreichen verh@ltnismassig langer Zeit seit der Tat, beriicksichtigt werden ( BGE
1351V 130 E. 5.4 mit Hinweisen; Urteil 6B_1295/2020 vom 26. Mai 2021 E. 7).

E.25

Die Beschwerde erweist sich al's begriindet. Wie die Beschwerdefthrerin zutreffend
vorbringt, nimmt die Vorinstanz keinen Quervergleich zu typischen unter dieselben
Gesetzesbestimmungen fallenden Taten vor und zeigt nicht auf, inwiefern sich die Taten
der Beschwerdegegnerin massgeblich vom Regelfall unterscheiden, sodass das
Strafbedirfnis offensichtlich fehlt. Den Tatbestand von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG bzw.
AIG erflllt, wer sich rechtswidrig, namentlich nach Ablauf des bewilligungsfreien oder des
bewilligten Aufenthalts, in der Schweiz aufhalt. Gemass den vorinstanzlichen tatsachlichen
Feststellungen, auf denen der rechtskréftige Schuldspruch beruht und die fir das
Bundesgericht mangels selbsténdiger Anfechtung durch die Beschwerdegegnerin
verbindlich sind (vgl. Art. 105 Abs. 1 BGG), ist diese 1994 in die Schweiz eingereist und
hat sich seither - mit Unterbrtichen - hier aufgehalten. Mithin hat sie sich unter
Berticksichtigung der Verjahrung wahrend eines rechtlich erheblichen Zeitraums von rund
fUnf Jahren und 10 Monaten ohne Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz aufgehalten und
ohne Arbeitsbewilligung in Privathaushalten al's Haushaltshilfe und Betreuerin gearbeitet
(vgl. Art. 115 Abs. 1 lit. ¢ AuG bzw. AlG). Bereits aufgrund der langen Dauer ihres
rechtswidrigen Aufenthalts und ihrer unbewilligten Erwerbstétigkeit kann im Quervergleich
zu typischen unter diesel ben Gesetzesbestimmungen fallenden Taten nicht von einem
geringflgigen Verschulden i.S.v. Art. 52 StGB ausgegangen werden. Die



Beschwerdefiihrerin legt Uberzeugend dar, dass Sans-Papiers bei den Tatbestanden des
rechtswidrigen Aufenthalts und der Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung als Regelfall
herangezogen werden kénnen. Mit ihr ist nicht ersichtlich, inwiefern sich die
Beschwerdegegnerin bzw. ihr Verschulden massgeblich von der Mehrheit der unter diese
Tatbestande fallenden Personen unterscheidet. Zwar trifft zu, dass sie mit der Einreichung
des Hartefallgesuchs den Willen zeigte, ihre Situation zu legalisieren. Dies geschah jedoch
insbesondere zu ihren eigenen Gunsten. Wie die Beschwerdeflihrerin zutreffend einwendet,
fuhrt der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin die strengen V oraussetzungen fur eine
Hartefallbewilligung erfiillte, nicht dazu, dass das Unrecht des jahrelangen illegalen
Aufenthalts und der unbewilligten Erwerbstétigkeit ausgeglichen wird bzw. die
Widerhandlungen gegen das AuG bzw. AIG auf geringfigigem Verschulden basieren. Es
ist jedenfalls nicht ersichtlich, inwiefern das Verschulden der Beschwerdegegnerinim
Vergleich zum Verschulden der Mehrheit der Personen, welche die Tatbestéande des
rechtswidrigen Aufenthalts und der Ausiibung einer Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung
erfullen, unerheblich ist.

Fir eine Strafbefreiung miissen die Voraussetzungen (geringfugige Schuld und Tatfolgen)
kumulativ vorliegen. Da es vorliegend bereits an der Geringfugigkeit der Schuld fehlt,
musste auf die Tatfolgen nicht mehr weiter eingegangen zu werden. Allerdings sind auch
diese entgegen der Vorinstanz im Quervergleich nicht geringfiigig. Zwar ist nicht zu
beanstanden, dass die V orinstanz davon ausgeht, die Beschwerdegegnerin sel als
Haushaltshilfe und Betreuerin von betagten Personen in einer Nische des Arbeitsmarkts
bzw. in einer (Niedriglohn-) Branche tétig gewesen, die durch Schweizer oder
EU-Staatsangehorige nicht vollsténdig abgedeckt wird. Allerdingstrifft dies auchm auf den
Regelfall, der vorliegend zum Vergleich heranzuziehen ist, zu (vgl.
<https.//www.ekm.admin.ch> unter Zuwanderung & Aufenthalt/Sans-Papiers, besucht am
6. September 2021). Allfadlige von der Beschwerdegegnerin verursachte
Einkommensverluste fir den 6ffentlichen Sektor mdgen zwar mit der Vorinstanz minimal
gewesen sein, alerdings hebt sie sich damit in einem Quervergleich nicht vom Regelfall ab.
Folglich fehlt es auch an der Geringflgigkeit der Tatfolgen.

Angesichts des Umstands, dass Art. 52 StGB nur zurtickhaltend anzuwenden ist, fiihren
auch die weiteren Argumente der Beschwerdegegnerin (Grund der Einreise, Verhalten in
der Schweiz, Zeitablauf seit der Tat, Verletzung des Beschleunigungsgebots) nicht dazu,
dass vorliegend Raum fir eine Strafbefreiung wegen fehlendem Strafbediirfnis besteht.
Jedoch wird die Vorinstanz diese Vorbringen im Rahmen der ordentlichen Straf zumessung
gemass Art. 47 ff. StGB zu wirdigen haben.

Insgesamt handelt es sich vorliegend nicht um einen besonders leichten Fall mit
offensichtlich fehlendem Strafbeduirfnis, weshalb die Vorinstanz Bundesrecht verletzt,
indem sie von einer Bestrafung der Beschwerdegegnerin absieht.

E.26

Die Sacheist zur Strafzumessung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Der
Beschwerdegegnerin steht esfrei, ihre in der Vernehmlassung vorgetragenen Einwande im
Rahmen des vorinstanzlichen Rickwel sungsverfahrens erneut vorzubringen, soweit sie sich
auf die Strafzumessung auswirken. Dabel wird zu berticksichtigen sein, dass der
Schuldspruch mangels Erhebung einer Beschwerde in Strafsachen durch die
Beschwerdegegnerin rechtskréftig ist. Vorliegend erlbrigt es sich daher auf die



entsprechenden Einwande der Beschwerdegegnerin einzugehen.

E.3

Die Beschwerde ist gutzuheissen, das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die Sache zur
Strafzumessung an die V orinstanz zurtickzuwei sen. Die Gerichtskosten sind der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen, da sie mit ihren Antrégen unterliegt ( Art. 66 Abs. 1
BGG ). Der obsiegenden Beschwerdefhrerin ist keine Parteientschédigung zuzusprechen (
Art. 68 Abs. 3BGG).
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