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Regeste

Rechtswidrige Einreise (Art. 115 Abs. 1 lit. a AuG), rechtswidriger Aufenthalt (Art. 115
Abs. 1lit. b AuG) | Straftaten

Erwagungen

E.11

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Vorinstanz habe zu Unrecht angenommen, das
Ruckfuhrungsverfahren habe gegentiber einer Bestrafung wegen illegalen Aufenthalts
Vorrang. Aufgrund des Schengen-Besitzstandes sei die Schweiz verpflichtet, die Richtlinie
2008/115/EG des Européi schen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 tber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur RuckfUhrung illegal
aufhdltiger Drittstaatsangehoriger (ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008, S. 98 ff.;
nachfolgend: EU-RUckfUhrungsrichtlinie) zu beachten. Die Schweiz habe sie gemass der
Beschwerdefihrerin in Landesrecht umgesetzt, sich jedoch der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs (EuGH) nicht unterworfen. Die EU-RUckfUhrungsrichtlinie sehe
vor, dass bel der Wegweisung von illegal anwesenden Personen Zwangsmassnahmen
angewendet werden durften, jedoch nicht mussten. Eine Verpflichtung bestehe
insbesondere nicht, wenn sich sdmtliche Bemihungen des betreffenden Staates al's
aussichtslos erwiesen, weil die Person nicht kooperiere. Zudem habe der EUGH lediglich
entschieden, dass eine wegen illegalen Aufenthalts ausgesprochene Strafe die Ruckfihrung
nicht verzogern und damit die praktische Wirksamkeit der EU-RUckfUhrungsrichtlinie nicht
beeintrachtigen dirfe. Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, nach einem langerem illegalen
Aufenthalt konne eine Frelheitsstrafe die Wegwei sung nicht mehr beeintrachtigen, daeine
freiwillige Ausreise nicht stattfinde und eine sofortige Abschiebung nicht zu erwarten sei.
Treffe dieser unwahrscheinliche Fall dennoch ein, kénne vom Opportunitdtsprinzip gemass
Art. 115 Abs. 4 des Bundesgesetzes Uiber die Auslanderinnen und Auslander (AuG; SR
142.20) Gebrauch gemacht werden. Es sei realitétsfremd, wenn die Vorinstanz verlange, die
Beschwerdegegnerin zuerst in Ausschaffungshaft zu versetzen, bevor ihre Straftaten
strafrechtlich geahndet werden kénnten. Als &thiopische Staatsangehdrige konne die
Beschwerdegegnerin nicht zwangsweil se riickgeschafft werden, da die &thiopische Botschaft
nur far freiwillige Ruckkehrer ein Einreisedokument ausstelle. Deshalb sei vorliegend keine
Ausschaffungshaft angeordnet worden. Einer strafrechtlichen Verfolgung stehe daher nichts
entgegen. Weder Art. 115 Abs. 4 AuG noch Art. 8 StPO boten eine Grundlage, das
Verfahren einzustellen (Beschwerde, S. 3 ff.).

E.12

Die Vorinstanz erwéagt, die EU-RUckfihrungsrichtlinie habe zum Ziel, in den
Mitgliedstaaten das Riickfuhrungsverfahren bei illegal anwesenden Personen aus
Drittstaaten zu vereinheitlichen. Aufgrund des Schengen-Besitzstandes sei die



EU-Ruckfuhrungsrichtlinie fir die Schweiz verbindlich. Das nationale Recht sei
richtlinienkonform auszulegen, weshalb auch die EuGH-Rechtsprechung zu
berticksichtigen sei. Nationale Vorschriften - auch strafrechtliche Bestimmungen - dirften
die Verwirklichung der EU-Ruckfuhrungsrichtlinie nicht geféhrden. Die Schweiz sei daher
nicht befugt, eine Freiheitsstrafe alein deshab zu verhangen, weil sich ein
Drittstaatsangehoriger nach Ablauf der Ausreisefrist hier illegal aufhalte. Vielmehr hétte sie
ihre Anstrengungen weiterfihren sollen, die Ruckkehr zu vollstrecken. Eine innerstaatliche
Sanktionierung sei erst moglich, wenn ale zumutbaren Massnahmen ergriffen worden seien
und sich die betreffende Person trotz Zwangsmassnahmen weiterhin illegal in der Schweiz
aufhalte (Urteil, S. 6 ff.). Die Wegweisungsverfligung der Beschwerdegegnerin des
Bundesamtes fir Migration sei am 5. Oktober 2010 rechtskréftig geworden. Am 7. Oktober
2010 habe sie die fur die Beschaffung von Reisepapieren erforderlichen Antragsformulare
(ausser dem sogenannten Basic Data Sheet) ausgefullt. Anlasslich des
Ruckkehrberatungsgesprachs vom 18. Oktober 2010 habe sie mehrfach unmissverstandlich
signalisiert, nicht nach Hause zurtickkehren zu wollen. In den Akten ergében sich keine
Hinweise, dass das Migrationsamt im relevanten Zeitraum weitere Anstrengungen
unternommen hétte, den Wegweisungsentscheid gegen sie zu vollziehen. Es sei weder
versucht worden, Ersatzrei sepapiere zu beschaffen noch die zwangswei se Ruickfiihrung
einzuleiten. Die Beschwerdegegnerin habe die notwendigen Formulare ausgefullt. Ihr
konne daher nicht mangelnde Mitwirkung oder Vereitelung der Wegwei sungsverfiigung
vorgeworfen werden (Urtell, S. 8 ff.).

E.13

Die Strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts hat sich mit der Anwendung der
EU-Ruckfuhrungsrichtlinie und dem Verhdtnis zur innerstaatlichen Sanktionierbarkeit
wahrend des Ruckfuhrungsverfahrens befasst. Auf diese grundlegenden Ausfihrungen
kann verwiesen werden (vgl. Urtell 6B_196/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2).

E.14

Gemass schriftlicher Stellungnahme des Bundesamtes fur Migration vom 4. Oktober 2012
(Beschwerdebeilage, pag. 38 f.) kann ein &thiopischer Staatsbirger freiwillig nach
Athiopien zurtickkehren. Er muss dazu bei der Botschaft in Genf vorsprechen und seine
Staatsangehorigkeit glaubhaft machen. Reisepapiere wirden seit mehr as zwolf Jahren
lediglich freiwilligen Riickkehrern ausgestellt. Durchsetzungshaft kdnne nur im Einzelfall
zur freiwilligen Rickkehr motivieren. Eine zwangswei se Riickschaffung sei nach Athiopien
nicht maoglich.

E.15

Im vorliegenden Fall haben die zustandigen Aargauer Behérden dem Bundesamt fiir
Migration die notwendigen Antrége zur Papierbeschaffung zugestellt. Die Ausschaffung ist
jedoch blockiert, da die Beschwerdegegnerin nicht freiwillig zurtickkehrt und die

athi opische Botschaft deshalb keine Reisepapiere ausstellt. Die erstinstanzliche
Freiheitsstrafe von drei Monaten ist nicht geeignet, die Ruckfihrung der
Beschwerdegegnerin zu verzogern oder zu verhindern, dadiese lediglich freiwillig inihre
Heimat zurtickkehren kann und eine behdrdlich angeordnete Ausschaffung entfallt.
Entgegen der Vorinstanz haben die Migrationsbehérden die notwendigen Schritte zur
Ausschaffung unternommen. Deren Vollzug scheiterte jedoch am fehlenden Ausreisewillen
der Beschwerdegegnerin. Die Vorinstanz verletzt daher Bundesrecht, indem siedie



Beschwerdegegnerin nicht wegen rechtswidriger Einreise und rechtswidrigen Aufenthalts
verurtellt hat.

E.2

Die Beschwerde ist gutzuheissen. Das Urtell des Obergerichts des Kantons Aargau vom 14.
August 2012 ist aufzuheben und die Sache zur neuen Beurteillung an die Vorinstanz
zurtickzuweisen. Die Beschwerdegegnerin unterliegt mit ihrem Antrag auf kostenfallige
Abweisung der Beschwerde, weshalb sie grundsétzlich kostenpflichtig wird ( Art. 66 Abs. 1
BGG). Sie stellt indes eiln Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbei standung, das
gutzuheissen ist. Ihre Bedurftigkeit ist ausgewiesen, und ihr Standpunkt kann nicht als
aussichtslos bezeichnet werden, da die Rechtslage bis anhin unklar war ( Art. 64 Abs. 1 und
Abs. 2 BGG ). Dem Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin ist fur das bundesgerichtliche
Verfahren eine angemessene Entschadigung aus der Bundesgerichtskasse auszurichten. Der
Beschwerdefihrerin ist keine Partelentschadigung zuzusprechen ( Art. 68 Abs. 3 BGG ).
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