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Erwagungen

E. 1

Der Prozessverlauf im Vorverfahren und vor erster Instanz, einschliesslich der Einstellung
des Verfahrens betreffend den Vorwurf des rechtswidrigen Auf- enthalts (Urk. 15; vgl.
ferner Urk. 12/8/3) und des Beschwerdeverfahrens vor der 111. Strafkammer des
Obergerichtes des Kantons Zirich, (Urk. 22-28), ergibt sich aus dem angefochtenen Urteil.
Darauf kann verwiesen werden (Urk. 62 S. 3f.).

E.2

Gegen das eingangs im Dispositiv wiedergegebene Urtell des Bezirksgerich- tes Zirich, 3.
Abteilung, Einzelgericht, vom 19. Januar 2016 (Urk. 62), meldete der Verteidiger noch vor
Schranken mindlich Berufung an (Prot. | S. 11). Gegen das den Parteien schriftlich, in
begrindeter Fassung, am 27. April 2016 zugestell- te Urtell reichte die Verteidigung mit
Eingabe vom 16. Mai 2016 (Poststempel 17. Mai 2016) sodann fristgerecht die
Berufungserklarung ein (Urk. 63). Innert an- gesetzter Frist nach Art. 400 Abs. 3 StPO
(Urk. 65) verzichtete die Staatsanwalt- schaft auf Anschlussberufung und beantragte die
Bestétigung des vorinstanzli- chen Urteils (Urk. 67).

E.21

Der Beschuldigte unterliegt mit seinen Haupténtréagen im Berufungsverfah- ren. Einzig von
der Riickversetzung in den Strafvollzug wurde abgesehen, der Beschuldigte indessen
verwarnt. Zudem dringt er mit seinem Eventualantrag (Be- strafung mit gemeinniitziger
Arbeit) durch. Dementsprechend sind die Kosten des ersten Berufungsverfahrens, mit
Ausnahme derjenigen der amtlichen Verteidi- gung, dem Beschuldigten zu drei Vierteln
aufzuerlegen. Die Kosten der amtlichen Verteidigung sind auf die Gerichtskasse zu
nehmen. Die Rickzahlungspflicht im Umfang von drel Vierteln bleibt vorbehalten.

E.22

Im zweiten Berufungsverfahren obsiegt der Beschuldigte. Die Gerichtsge- bihr hat ausser
Ansatz zu fallen. Der amtliche Verteidiger bezifferte seinen Auf- wand fir das zweite
Berufungsverfahren mit Fr. 3'440.—. Dieser Betrag erweist sich als angemessen. Die Kosten
fUr die amtliche Verteidigung im zweiten Beru- fungsverfahren sind auf die Gerichtskasse
zu nehmen.

- 18 - Eswird erkannt:

E.3

Mit Urtell der erkennenden Kammer vom 25. Oktober 2016 bestétigte diese das Urteil der
Vorinstanz. So sprach sie den Beschuldigten der mehrfachen Er- werbstétigkeit ohne
Bewilligung schuldig, ordnete die Rickversetzung in den Voll- zug der mit Strafbefehl der
Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat vom 2. Mé&rz 2012 ausgeféllten Freiheitsstrafe (Strafrest



32 Tage) an und bestrafte den Beschuldig- ten unter Einbezug des Strafrestes mit einer
unbedingten Freiheitsstrafe von 130 Tagen als Gesamtstrafe (davon 4 Tage als durch
Untersuchungshaft erstanden). Die Kosten der Untersuchung sowie beider
Gerichtsverfahren — mit Ausnahme derjenigen der amtlichen Verteidigung —wurden dem
Beschuldigten auferlegt (Urk. 62 S. 27 1.)
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E.31

Hinsichtlich des anwendbaren (ordentlichen) Strafrahmens, der Verneinung des Handelns
aus achtenswerten Beweggrinden im Sinne von Art. 48 lit. a Ziff. 1 StGB und der
allgemeinen Grundsétze der Strafzumessung kann zur Vermeidung unnétiger
Wiederholungen auf das Urtell des Bezirksgerichts verwiesen werden (Urk. 62 S. 13-15).

E.32
Tatkomponenten

E.321

Bei der Bewertung der objektiven Tatschwere hat die Vorinstanz den De- liktszeitraum von
insgesamt ca. sechs Monaten zwar richtig als relativ kurz bewer- tet, aber ebenso korrekt
berticksichtigt, dass der Beschuldigte hinsichtlich beider Deliktsphasen in anderem
Zusammenhang und daher zuféllig bei der illegalen Erwerbstatigkeit ertappt wurde und
dass es sich um mehrfache Delinquenz sehr kurz hintereinander handelt. Angesichts des
Deliktsbetrages von zwischen Fr. 8'000.— und Fr. 10'500.— und des nicht besonders
raffinierten VVorgehens ge- langte die Vorinstanz nachvollziehbar zu einer noch leichten
objektiven Tatschwe- re.
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E.3.22

Zur subjektiven Tatschwere hielt die Vorinstanz dafur, dass das Motiv des Beschuldigten,
er habe einfach seinen Lebensunterhalt verdienen wollen (Urk. 10 S. 6 und 9), wohl
einleuchte, aber zu relativieren sei, da es andere — gesetzmas- sige — Mdglichkeiten zur
Bestreitung des L ebensunterhaltes gegeben hétte. Wei- ter taxierte sie die von der
Verteidigung vorgebrachte Tatsache, dass sich der Be- schuldigte nicht zu anderweitig
welitaus kriminellerem Verhalten (Diebstahl, Dro- genhandel, etc.) habe hinreissen lassen,
zwar a's ehrenwert, aber nicht als ent- lastend (Urk. 62 S. 16 f.). Diese Auffassungen sind
zu teillen. Der Beschuldigte entschloss sich gezielt fur die illegale Erwerbstatigkeit, obwohl
er Uber ein hinrei- chendes Mass an Entscheidungsfreiheit verfligte, anstelle dieses Unrechts
auf le- galem Wege um finanzielle Unterstiitzung nachzusuchen. Das gilt umso mehr in
Anbetracht der einschlagigen Vorstrafe (Urk. 69) und — beztglich der zweiten hier zu
beurteilenden Deliktsphase ab 1. Dezember 2014 — angesichts der ersten Ver- haftung vom
18. November 2014 und des darauf ergangenen Strafbefehls vom 19. November 2014
wegen Erwerbstétigkeit ohnne Bewilligung (Urk. 5 und 7). Der pauschale Einwand des
Verteidigers (Urk. 71 S. 11), dass es zum Tatzeitpunkt kein Sozialamt gegeben habe,
welches sich fur den Beschuldigten als zustandig erachtet habe, vermag nicht zu
Uberzeugen. Esist in den Akten nirgends belegt, dass der Beschuldigte in der fraglichen
Zeit ein Gesuch um staatliche Unterstiit- zung gestellt hatte und dieses abgelehnt worden
ware, was damit zusammenhan- gen mag, dass er gemass seinen Angaben (Prot. 11 S. 14
und 17) rund finf Jahre durch einen Freund unterstitzt wurde. Hinzu kommt, dass der



Beschuldigte ge- méss seinen eigenen Aussagen inzwischen staatliche Unterstiitzung durch
den Kanton Neuenburg erhélt (Prot. I1 S. 10f. und S. 14 f.), der fur ihn offenbar zu- standig
ist (Prot. 11 S. 15: [...] "weil dies mein Kanton sai"). Es bestehen keine Zweifel daran, dass
ihm diese Moglichkeit auch schon friher zur Verfigung ge- standen hétte, sofern er nicht
von Dritten wirtschaftlich unterstiitzt worden wére. Die subjektive Tatschwere vermag die
objektive Tatschwere jedenfalls nicht ab- zuschwéchen.

E.3.23

Es liegt somit im Einklang mit der Vorinstanz ein noch leichtes Verschulden vor, und es
rechtfertigt sich — beim gegebenen Strafrahmen von Freiheitsstrafe

- 9 - bis zu einem Jahr oder Geldstrafe — elne hypothetische Einsatzstrafe von 90 Ta- gen
Freiheitsstrafe bzw. 90 Tagessatzen Geldstrafe oder 360 Stunden gemein- nltziger Arbeit
festzusetzen.

E.33
Taterkomponenten

E.33.1

Biografie Fur das Vorleben und die personlichen Verhéltnisse des Beschuldigten kann auf
die Personalakten (Urk. 14/1), seine Ausfuhrungen in der Untersuchung (Urk. 10 S. 91.)
und vor Vorinstanz (Urk. 53 S. 1-6, 9f.) sowie auf die zusammenfassende Darstellung im
angefochtenen Urteil (Urk. 62 S. 17) verwiesen werden. Anlasslich der
Berufungsverhandlung vom 25. Oktober 2016 fuhrte der Beschuldigte ergan- zend aus, dass
ernunin ... [Ort] lebe, wo er vom Kanton Neuenburg staatliche Unterstiitzung erhalte.
Zudem habe er sich vor dreieinhalb Monaten in eine vo- raussichtlich zwei bis drei Jahre
dauernde Behandlung zur Geschlechtsumwand- lung zur Frau begeben, in deren Rahmen er
psychiatrisch betreut sei und Hormo- ne einnehme (Prot. 11 S. 6 ff.). Mit seiner (erneuten)
Berufungsbegriindung vom 20. November 2017 reichte der Verteidiger eine Bestétigung
des Universitéatsspi- tals Zurich ein, wonach der Beschuldigte diesbeziiglich seit Oktober
2016 ininter- disziplinérer Behandlung steht (Urk. 95/1). Diese Biografie ist trotz des
bisher nicht einfachen L ebens des Beschul digten — entgegen den Ausfihrungen des
Verteidigers (Urk. 71 S. 12 f.) — strafzumes- sungsneutral zu werten.

E.3.32

Vorstrafen Die im erstinstanzlichen Urteil korrekt aufgelisteten Vorstrafen, eine davon ein-
schlégig, wirken sich straferhdhend aus (vgl. Urk. 62 S. 18; Urk. 69).

E. 333

Tatbegehung wahrend laufender Probezeit und laufender Untersuchung Zu Recht hat die
Vorinstanz auch diese Faktoren straferhohend veranschlagt, wobei fur die Einzelheiten auf
die dortigen Erwagungen verwiesen sei (Urk. 62 S. 18).
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E.34

Aufgrund der straferhthenden Taterkomponente ist der Vorinstanz folgend die
hypothetische Einsatzstrafe um rund einen Drittel auf 120 Tage Freiheitsstrafe bzw. 120
Tagessétze Geldstrafe oder 480 Stunden gemeinniitzige Arbeit anzuhe- ben.

E.35



Nachtatverhalten Wenn die Vorinstanz aufgrund des Nachtatverhaltens, wozu das — hier
erheblich zu relativierende — Gesténdnis und die alerdings erst im Gerichtsverfahren be-
kundete Reue zahlen, eine Strafreduktion im Umfang von einem Zwolftel oder 10 Tagen
bzw. Tagessétzen vorgenommen hat, so ist auch das a's angemessen zu tibernehmen (Urk.
62 S. 19).

E.3.6

Opportunitéatsprinzip Die Vorinstanz hat die Anwendung des von der Verteidigung ins Feld
gefuhrten Opportunitétsprinzips (Urk. 50 S. 10) richtigerweise verworfen. Auf ihre Begriin-
dung kann vorab verwiesen werden (Urk. 62 S. 19 f.). Dartiber hinaus besteht ein
offentliches Interesse an der Ahndung von illegaler Erwerbsarbeit. Wer zudem, wie der
Beschuldigte, bereits einschl&gig vorbestraft ist und innert weniger Tage nach ergangenem
Strafbefehl (19. November 2014; Urk. 5) die dort geahndete Delinquenz ab 1. Dezember
2014 offenbar unbeein- druckt wieder aufnimmt, [&sst es an Einsicht fehlen und kann sich
nicht auf gering- fligige Schuld im Sinne von Art. 52 StGB berufen. Denn bei der
Wirdigung des V erschuldens sind sémtliche relevanten Straf zumessungskriterien gemass
Art. 47 StGB mit Einschluss der Taterkomponenten zu berticksichtigen (vgl. BGE 135 1V
135 E. 5), wozu, wie gesehen, das Vorleben und die personlichen Verhéltnisse gehoren,
mithin auch die strafrechtliche Biografie und das Kriterium der Einsicht in fehlbares Tun
(DONATSCH, aaO., Art. 52 N 2 und Art. 47 N 15 mit Hinweisen). VVon unerheblich
erscheinendem Verhalten, welches die Strafbedurftigkeit entfal- len liesse, kann nicht die
Rede sein (DONATSCH, a.a.0, Art. 52 N 2 a.E. mit Hin- weis). An alledem andert der
Umstand nichts, dass der Beschuldigte gegen den

- 11 - genannten Strafbefehl Einsprache erheben liess (Urk. 9/1) und ein Teil des darin
vorgeworfenen Verhatens Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet.

E.3.7

In Wirdigung aller massgeblichen Straf zumessungsgriinde erweist sich ei- ne Strafe in der
Hohe von 110 Tagen Freiheitsstrafe bzw. 110 Tagessdtzen Geld- strafe oder 440 Stunden
gemeinnitzige Arbeit a's dem Verschulden und den per- sonlichen Verhaltnissen des
Beschuldigten angemessen. 4. Strafart und Vollzug

E.4

Gegen dieses Urteil liess der Beschuldigte mit Eingabe vom 30. Januar 2017 Beschwerdein
Strafsachen an das Schweizerische Bundesgericht erheben (Urk. 82/2). Mit Urtell der
strafrechtlichen Abteilung des Schwei zerischen Bundes- gerichtes vom 14. Juli 2017 wurde
die Beschwerde teilweise gutgeheissen, das obergerichtliche Urtell teilweise aufgehoben
und die Sache zur neuen Entschei- dung an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Im Ubrigen
wurde die Beschwerde ab- gewiesen, soweit darauf einzutreten war (Urk. 87 S. 19).

E.41

Nach korrekten Erwagungen zu den massgeblichen Kriterien fUr die Wahl der Strafart
sowie zu den Voraussetzungen einer Freiheltsstrafe unter sechs Mo- naten und jenen fur die
Gewahrung des bedingten Strafvollzugs — worauf vollum- fanglich verwiesen werden kann
(Urk. 62 S. 20 f.) — kam die Vorinstanz in ge- samthafter Wirdigung der
Téaterpersonlichkeit, der mehrfachen strafrechtlichen Vorbelastung, namentlich auch der
einschlagigen Vorstrafe, einer erforderlichen Probezeitverlangerung und des offensichtlich
unwirksamen Strafvollzugs im Sommer 2014, indem der Beschuldigte nach vorzeitiger



Entlassung im August (vgl. Urk. 53 S. 3) sogleich weiter delinquierte, zum tberzeugenden
Ergebnis, dass dem Beschuldigten keine gute Prognose beschieden werden kann (Urk. 62 S.
21). Die Voraussetzungen fur die Gewahrung des bedingten Strafvollzugs im Sinne von
Art. 42 StGB sind nicht gegeben, weshalb eine unbedingte Strafe aus- zusprechen ist (vgl.
auch Urk. 87 E. 3.2.5).

E.4.2

Damit auf eine vollziehbare Freiheitsstrafe von weniger a's sechs Monaten erkannt werden
kann, wird gleichzeitig neben der unguinstigen Legal prognose vor- ausgesetzt, dass die
Vollziehbarkeit einer Geldstrafe oder von gemeinntitziger Arbeit nicht zu erwarten ist (Art.
41 Abs. 1 StGB).

E.43

Wohl kommt die Anordnung einer Geldstrafe gemass der Rechtsprechung grundsétzlich
auch fur einkommensschwache Téter, wie den Beschuldigten in Be- tracht (BGE 134 1V 97
E. 5.2.3 und 5.2.4), doch ist von offensichtlich fehlender Zahlungsbereitschaft auszugehen
(BGE 134 1V 97 E. 6.3.3.2). Der Beschuldigte halt sich ohne giltigen Aufenthaltstitel in der
Schweiz auf und verflgt tber keine

- 12 - Arbeitsbewilligung, weshab esihm nicht méglich ist, auf legalem Weg ein Er-
werbseinkommen zu generieren. Gemass seinen eigenen Aussagen konnte er in der
Vergangenheit seinen Unterhalt lediglich dank der Hilfe von Kollegen (Urk. 53 S. 2) bzw.
eines Freundes bestreiten (Prot. |1 S.14 und 17) und erhélt er vom Kan- ton Neuenburg
Nothilfeleistungen (Prot. 11 S. 10 f.; Urk. 95/5). Folglich lebt er seit langerem und bis anhin
bereits weit unter dem Existenzminimum und verfugt Gber kein eigenes
Erwerbseinkommen, von dem zur Bemessung des Tagessatzes ausgegangen werden kénnte
(Art. 34 Abs. 2 StGB). Zudem réaumte der Beschul- digte vor Vorinstanz ein, dass er die mit
Strafbefehl der Staatsanwaltschaft ZU- rich-Limmat vom 16. Mé&rz 2012 unbedingt
ausgefdllte Geldstrafe von 30 Tagess- ézen zu Fr. 30.— seines Wissens nicht bezahlt habe
(Urk. 53 S. 3). Auch die mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl vom 4. Méarz
2009 ausgefallte Bus- sein der Hohe von Fr. 500.— sowie die mit Strafbefehl der
Staatsanwaltschaft Zu- rich Limmat vom 16. Mé&rz 2012 ausgeféllte Busse von Fr. 200.—
konnte der Be- schuldigte nicht bezahlen (Beizugsakten Geschafts-Nr. 2011/3812 HD7/1 S.
2f.; Prot. 11 S. 11 f.). Der Beschuldigte ist offenkundig bereits bei geringen Geldbetré gen
weder zahlungsfahig noch zahlungsbereit, was gegen die Vollziehbarkeit ei- ner Geldstrafe
spricht und im konkreten Fall zur (ausnahmsweise) begriindeten Annahme der
Unmoglichkeit eines Vollzugs der Geldstrafe fuhrt.

E.44

Aufgrund fehlender Leistungsfahigkeit und Zahlungsbereitschaft liegt somit eine negative
Vollstreckungsprognose vor, weshalb der Vollzug der Geldstrafe auszuschliessen ist.

E.45

Somit bleibt zu prifen, ob die Strafe in Form gemeinnitziger Arbeit auszu- sprechen ist.
Die Vorinstanz sowie die erkennende Kammer im ersten Urteil vom 25. Oktober 2016
verneinten dies mit Verweis auf die bundesgerichtliche Praxis (Urk. 62 S. 23; Urk. 76 S.
23).

E. 451



Der Beschuldigte rigte dies am Bundesgericht und drang mit seiner Be- schwerde durch.
Das Bundesgericht verwies dabei auf die — auch bereits von der Vorinstanz und der
erkennenden Kammer zitierte — geltende Praxis, die Anord- nung von gemeinnitziger
Arbeit liesse sich nur solange rechtfertigen, als wenigs- tens Aussicht bestiinde, dass ein
Verurteilter auch nach einem allfélligen Straf-

- 13 - vollzug in der Schweiz bleiben dirfe. Sinn der Arbeitsstrafe sei die Wiedergutma-
chung zu Gunsten der lokalen Gemeinschaft sowie die Erhaltung des sozialen Netzes des
Verurteilten. Wo ein Verbleib des Auslanders aber von vornherein ausgeschlossen sai, lasse
sich dieser Zweck nicht erreichen. Bestehe demnach bereits im Urteil szeitpunkt kein
Anwesenheitsrecht oder stehe fest, dass tiber den ausl@nderrechtlichen Status eines
Beschuldigten endguiltig entschieden worden sei und er die Schweiz verlassen misse, habe
die gemeinnutzige Arbeit a's un- zweckmassige Sanktion auszuscheiden (Urk. 87 E. 4.2.2
mit Verweis auf BGE 134 1V 97 E. 6.3.3.4). Weiter verwies das Bundesgericht unter
anderem auf das Urteil 6B_819/2008 vom 26. Dezember 2008 E. 2.3, mit welchem
entschieden wurde, dass ein Asylbewerber, dessen Asylgesuch rechtskraftig abgewiesen
und dessen Wegweisung verfugt worden war, die Voraussetzungen fir die gemein- niitzige
Arbeit nicht erfllle. Anders asim vorliegenden Fall erfolgten in den durch das
Bundesgericht erwahnten Entscheiden alerdings Schuldspriiche wegenille- galen
Aufenthaltsin der Schweiz. Anhaltspunkte, dass die betroffenen Personen die Schweiz
objektiv gar nicht verlassen konnten, hdtten damit nicht vorgelegen (Urk. 87 E. 4.2.2).

E.45.2

Das Bundesgericht fihrte weiter aus, dass die Verurteilung des Beschuldig- ten zu einer
kurzen unbedingten Freiheitsstrafe gegen Art. 41 Abs. 1 StGB verstosse. Eine vollziehbare
Frelheitsstrafe von weniger als sechs Monaten diirfe nur verhangt werden, wenn zu
erwarten sei, dass weder eine Geldstrafe noch gemeinntitzige Arbeit vollzogen werden
koénne. Davon kénne nicht ausgegangen werden, wenn eine Wegweisung zwar verfigt
wurde, diese aber aus vollzugs- technischen Grinden (insbesondere zufolge Weigerung der
auslandischen Be- horden, Reisedokumente auszustellen) nicht mdglich erscheine und sich
die be- troffene Person voraussichtlich daher noch auf unbestimmte Zeit in der Schweiz
aufhalten werde. Sei der Vollzug einer Wegweisung nicht maglich, habe das Bun- desamt
far Migration unter gewissen V oraussetzungen gar die vorlaufige Auf- nahme zu verfiigen.
Auch aus einer vorlaufigen Aufnahme kdnne zwar kein An- spruch auf ein gefestigtes
Aufenthaltsrecht abgeleitet werden, dennoch habe sich gezeigt, dass die grosse Mehrheit
der vorlaufig aufgenommenen Personen wah- rend einer léngeren Zeit oder sogar fur immer
in der Schweiz bleiben wirden. Die

- 14 - Unmoglichkeit des Vollzugs von gemeinniitziger Arbeit dirfe somit nicht leichthin
bejaht werden, wenn sich die beschuldigte Person seit langerer Zeit in der Schweiz aufhalte,
keine Fluchtgefahr vorliege sowie begriindete Aussicht beste- he, dass sie bspw. mangels
Ausreisemdglichkeit auch kiinftig noch hier verweilen werde (Urk. 87 E. 4.3.2 m.w.H.).

E.453

Die Staatsanwaltschaft stellte mit Verfiigung vom 20. Februar 2015 das Verfahren wegen
illegalen Aufenthalts gegen den Beschuldigten ein, da es die- sem objektiv nicht méglich
sei, in sein Heimatland zuriickzukehren (Urk. 15). Es liegen keine Anhaltspunkte daflr vor,
dass sich an dieser Sachlage etwas gedn- dert hat. Das Strafgesetzbuch der Komoren hélt in
Artikel 318 Absatz 3 fest, dass gleichgeschlechtliche Handlungen mit Freiheitsstrafen von



einem bis funf Jahren sowie einer Busse von 50'000 bis 1'000'000 komorische francs
bestraft werden (Urk. 12/7 2. Seite). Der Beschuldigte ist homosexuell bzw. transsexuell
und zur Zeit nachweislich in einer Behandlung zur Geschlechtsumwandlung zur Frau. Er
befindet sich somit in einer aussergewohnlichen personlichen Situation, welcher im
Vergleich zu anderen Ausnahmecharakter zugesprochen werden kann. Die Mdglichkeit
bzw. Schwierigkeit bei der Papierbeschaffung hangt direkt mit dieser speziellen Lage des
Beschuldigten zusammen. Seine heutige Situation prasen- tiert sich gegentiber derjenigen
im Jahr 2013, als er bei der komorischen Bot- schaft in Paris vorsprach und abgelehnt
wurde (Urk. 12/5 S. 9), ungleich schlech- ter, da eine laufende Geschlechtsumwandiung
wohl von den komorischen Behdr- den noch kritischer betrachtet wird als die bereits
bekannte Homosexualitét des Beschuldigten. Zudem ist nicht davon auszugehen, dass die
laufende Ge- schlechtsumwandlung auf den Komoren weitergefihrt werden kénnte. Auch
aus grundrechtlichen Uberlegungen erscheint eine Riickfulhrung des Beschuldigten in sein
Heimatland in naher Zukunft somit praktisch ausgeschlossen. Aus heutiger Sicht ist eher
davon auszugehen, dass dem Beschuldigten dereinst mdglicher- weise eine vorlaufige
Aufnahme gewahrt werden wird, wie dies vom Bundesge- richt erwdhnt wird. Im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung aller Umstéande ist dem- nach davon auszugehen, dass sich der
Beschuldigte weiterhin in der Schweiz aufhalten wird und esihm nicht moglichist, in sein
Heimatland zurtickzukehren.
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E.454

Der praktischen Vollziehbarkeit gemeinnitziger Arbeit steht nichts entge- gen. Eine
Berechtigung, in der Schweiz eine Erwerbstatigkeit auszufhren, ist da- fur nicht notwendig
(so der Verteidiger in Urk. 71 S. 18 m.V.a. TRECHSEL/KELLER, in: TRECHSEL/PIETH
[Hrsg.], StGB PK, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen, Art. 37 N 5). So- dann bestehen keine
Anhaltspunkte daf Urr, dass der Beschuldigte nicht in der La- geist, eine Arbeit auszufUhren
und spricht dieser sowohl Franzdsisch als auch Deutsch, kann sich also auch gentigend
verstandigen (Prot. Il S. 4 f.; vgl. auch Urk. 95/2 und 3).

E.4.6

Der Beschuldigte ist somit zur Leistung gemeinnitziger Arbeit von 440 Stunden im Sinne
von Art. 37 aStGB zu verurteilen. Der Anrechnung der erstan- denen Haft von 4 Tagen
(entspricht 16 Stunden gemeinnltziger Arbeit) im Sinne von Art. 51 StGB steht nichts
entgegen. 5. Ruckversetzung

E.5

Mit dem Einverstandnis der Parteien wurde mit Présidialverfiigung vom 30. August 2017
das schriftliche Verfahren angeordnet und dem Beschuldigten Frist angesetzt, um die
Berufungsantrage zu stellen und zu begriinden sowie letztmal s Beweisantrage zu stellen
(Urk. 89 und 90). Der Verteidiger reichte die Berufungsbegrindung nach mehrfach
erstreckter Frist am 20. November 2017 ein (Urk. 94). Hierauf wurde der

Staatsanwal tschaft mit Prasidialverfiigung vom 24. November 2017 Frist zur
Berufungsantwort angesetzt, welche diese am

E.51

Gestiitzt auf einen Entscheid des Amtes fur Justizvollzug des Kantons Zi- rich vom 11. Juli
2014 wurde der Beschuldigte am 7. August 2014 unter Anset- zung einer Probezeit von



einem Jahr vorzeitig bedingt aus dem Strafvollzug be- treffend die Strafbefehle der
Staatsanwal tschaft Zarich-Limmat vom 2. Mérz 2012 und vom 16. Méarz 2012 (jewells
Verurteilungen wegen rechtswidrigem Aufenthalt) entlassen, bel einer Reststrafe von 32
Tagen (Urk. 88 S. 2). Unmittelbar nach der Entlassung setzte er sein strafbares Verhalten
durch Wiederaufnahme der Er- werbstétigkeit im Salon B. fort. Er wurde somit
wahrend noch andauernder Probezeit erneut strafféllig.

E.5.2

Die Vorinstanz sowie die erkennende Kammer im ersten Urteil vom 25. Oktober 2016
haben die Riickversetzung des Beschuldigten angeordnet und dabei in Anwendung von Art.
89 Abs. 6 StGB eine Gesamtstrafe von 130 Tagen Freiheitsstrafe gebildet (Urk. 62 S.
24-26; Urk. 76 S. 24).

E.521

Auch dies rigte der Beschuldigte vor Bundesgericht und drang mit seiner Beschwerde
durch. So wies das Bundesgericht darauf hin, dass eine Gesamt- wirdigung aller
wesentlichen Umsténde vorzunehmen sei. Dabei sei auch zu be-

- 16 - rlcksichtigen, ob die neue Strafe bedingt oder unbedingt ausgesprochen werde. Es
verwies weiter darauf, dass sich ein Beschuldigter beim Dauerdelikt des an- dauernden und
ununterbrochenen rechtswidrigen Verweilens im Land auch im Rahmen einer
Ruckversetzung in den Strafvollzug nach Art. 89 Abs. 1 StGB da- rauf berufen kénne, die
Summe der bereits vollzogenen Freiheitsstrafe und der in- folge Rickversetzung noch zu
vollziehenden Freiheitsstrafe fiihre insgesamt zu einer nicht mehr angemessenen Strafe oder
Uberschreite die Hochststrafe. Damit anerkenne die Rechtsprechung, dassim
Zusammenhang mit dem Straftatbestand von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG gewisse Fragen,
welche an sich die Rechtmassig- keit der Schuldigsprechung und Bestrafung betreffen,
ausnahmswei se auch im Rahmen einer Rickversetzung in den Strafvollzug noch zu prifen
seien (Urk. 87 E. 5.3.2). Dass eine Person transsexuell sei und sich in einer Geschlechtsum-
wandlung befinde, stehe dem Vollzug einer Freiheitsstrafe nicht entgegen. Den- noch seien
solche besonderen Umsténde im Rahmen der Gesamtwrdigung und der
Verhaltnismassigkeitsprifung auch bel der Frage der Riickversetzung in den Strafvollzug
zu berlicksichtigen, wenn es, wie vorliegend, lediglich noch um den Vollzug des Strafrests
einer kurzen Freiheitsstrafe gehe.

E.522

Gemass Art. 89 Abs. 2 StGB verzichtet das Gericht auf eine Ruckverset- zung, wenn trotz
des wahrend der Probezeit begangen Verbrechens oder Verge- hens nicht zu erwarten ist,
dass der Verurteilte weitere Straftaten begehen werde. Es kann den Verurteilten verwarnen
und die Probezeit um hochstens die Halfte der von der zustandigen Behorde urspriinglich
festgesetzten Dauer verlangern. Die Ruckversetzung darf nicht mehr angeordnet werden,
wenn seit dem Ablauf der Probezeit 3 Jahre vergangen sind (Art. 89 Abs. 4 SIGB).

E.5.23

Der Beschuldigte wird zur Leistung von gemeinnitziger Arbeit von 440 Stunden verurteilt,
welche Strafe zu vollziehen ist. Zwar hat dieser unmittelbar nach seiner Entlassung aus dem
Strafvollzug wieder delinquiert, indessen ist zu berticksichtigen, dass seither nichts
Derartiges mehr vorgefallen ist. Zudem ist — wie oben erwogen — eine Ruckkehr in sein
Heimatland zur Zeit auf kurze Sicht praktisch ausgeschlossen und hat die



Staatsanwal tschaft bereitsim Jahr 2015 das Verfahren wegen illegalen Aufenthaltes gegen
den Beschuldigten eingestellt,

- 17 - daeine Ausreise objektiv unmaoglich erschien (Urk. 15). In Anbetracht der Ge-
samtumstande, der Ausnahmesituation des Beschuldigten in personlicher Hin- sicht
beziiglich der laufenden Geschlechtsumwandlung, des relativ kurzen Straf- rests, sowie der
Tatsache, dass die Ruckversetzung bereits innert weniger Wo- chen nicht mehr moglich
waére. 6. Da den Antragen des Beschuldigten entsprochen wurde, ertibrigt sich die
Behandlung der von ihm gestellten Beweisantrége (Urk. 94 S. 4 und 6) IV. Kostenfolgen 1.
Ausgangsgemass ist das vorinstanzliche Kostendispositiv (Ziff. 5-7) zu be- stétigen. 2. Die
Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Parteien nach Massgabe ih- res Obsiegens und
Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO).

E.7

Dezember 2017 einreichte (Urk. 96 und 98). 1. Prozessuales 1. Hebt das Bundesgericht
einen Entscheid auf und weist es die Sache zur Neubeurteilung an die kantonale Instanz
zurtick, so wird der Streit in jenes Sta- dium zurlckversetzt, in dem er sich vor Erlass des
angefochtenen Entscheides befunden hat. Die kantonale Instanz hat ihrem neuen Entscheid
die rechtliche Begriindung der Kassationsinstanz zu Grunde zu legen (vgl. SEILER / VON
WERDT / GUNGERICH / OBERHOL ZER, Bundesgerichtsgesetz, 2. Auflage, Bern 2015,
Art. 107 BGG N 8f.; BGE 135 11l 334 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichtes 6B_296/2014
vom 20. Oktober 2014 E. 1.2.2). Die Vorinstanz — mithin die erkennende Kammer —ist
somit an die Auffassung des Bundesgerichtes gebunden. Das Bundesgerichtsge- setz kennt
das Institut der Tellrechtskraft nicht. Im aktuellen Berufungsverfahren sind daher
grundsétzlich alle bereits im ersten Berufungsverfahren umstrittenen Punkte nochmals zu
Uberprifen. Allerdings gilt geméss Rechtsprechung, dass die erkennende Kammer nur in
jenen Punkten auf ihr Urtell zuriickkommen darf, die zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheides durch das Bundesgericht geftihrt

- 6 - haben bzw. mit diesen einen Sachzusammenhang aufweisen, selbst wenn aus formellen
Grunden das ganze Urtell aufgehoben wurde (BGE 1231V 1E. 1; BGE 1211V 109E. 7;
BGE 1101V 116). Entscheidend ist, auf die materielle Tragweite des bundesgerichtlichen
Urtells abzustellen und folglich danach zu fragen, ob damit der kantonale Entscheid
Insgesamt oder nur teilweise aufgehoben wurde. 2. Der bundesgerichtliche

Ruckwei sungsentscheid bezieht sich nur auf die Strafart und die Riuckversetzung.
Hinsichtlich der weiteren Punkte erfolgte keine Korrektur des Urteils vom 25. Oktober
2016. In dieser Hinsicht erfahrt der ange- fochtene obergerichtliche Entscheid somit keine
Anderungen. Zwecks Vermei- dung extensiver Wiederholung des aufgehobenen
Entscheides kann deshalb im Folgenden in sinngemésser Anwendung von Art. 82 Abs. 4
StPO auf die entspre- chenden Erwégungen im aufgehobenen Entscheld verwiesen werden.
3. In diesem Sinne kann in Bezug auf den Anklagesachverhalt sowie die recht- liche
Wirdigung grundsétzlich auf das Urtell der erkennenden Kammer vom 25. Oktober 2016,
Erwédgungen I. - I11. (Urk. 76 S. 5 - 17), verwiesen werden. I11. Sanktion 1. Vorbemerkung
Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 14. Juli 2017 sowohl die Hohe der Strafe
bestétigt als auch nicht beanstandet, dass die erkennende Kammer auf eine ungunstigen
Prognose und auf eine unbedingte Strafe erkannt hat (Urk. 87 E. 2 und 2). Der
Versténdlichkeit halber werden in der Folge trotzdem samtliche Erwégungen zur Sanktion
und zum Vollzug aufgefiihrt. 2. Ubergangsrecht
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