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Erwagungen

E.1
Verfahrensgang

E.11

Bel diesem Ausgang des Verfahrens ist die vorinstanzliche Kostenauflage geméss den
Dispositiv Ziffern 8 und 9 zu bestatigen.

E.111

Die Tat ist nach demjenigen Recht zu beurteilen, das im Zeitpunkt der Be- gehung in Kraft
stand. Daran andert sich nichts, wenn die Handlung nur zum Teil (z.B. bei Dauerstraftaten)
unter das neue fallt (POPP/IBERKEMEIER, in: NIGGLI/ WIPRACHTIGER, BSK StGB |,
Art. 2N 9 und 11). Gestiitzt auf diese Praxisist der rechtwidrige Aufenthalt des
Beschuldigten, welcher nach der Riickkehr aus Deutschland in die Schweiz bis zum 10.
August 2018 andauerte, mithin Gber den Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen
Sanktionenrechts hinaus, als Dauerdelikt neurechtlich zu beurteilen. Die Vorinstanz hat hier
falschlicherweise altes Recht anwendet. Gleiches muss fir die geringfiigige Widerhandlung
gegen das AuG im Sinnevon Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG in Verbindung mit Art. 90 Abs. 1
lit. c AuG gelten. Beim Straftatbestand der Missachtung der Ein- oder Ausgrenzung im Sin-
nevon Art. 119 Abs. 1 AuG in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 und 2 AuG verhdlt es

- 17 - sich so, dass diese Delinquenz durch den Beschuldigten am 22. April 2018 be- gangen
wurde. Mithin also nach Inkrafttreten des neuen Sanktionenrechts, wes- halb dieses—wie
die Vorinstanz zutreffend ausgeftihrt hat — auch fir das zuletzt begangene Delikt zur
Anwendung gelangt (Urk. 31 S. 11 ff.).

E.12
Die zweitinstanzliche Gerichtsgebihr ist praxisgemass auf Fr. 3'000.— zu veranschlagen.

E.121

Die Vorinstanz kam im Rahmen ihrer Straf zumessung zusammengefasst zu folgenden
Schlussfolgerungen (Urk. 31 S. 13 ff.):

E.1211

In Bezug auf den Schuldspruch wegen des rechtswidrigen Aufenthaltes sei das
Tatverschulden unter Berticksichtigung der objektiven und der subjektiven Tatschwere
insgesamt als noch eher leicht zu beurteilen. Wéahrend unter dem Ti- tel Taterkomponente
dem Werdegang und den personlichen Verhaltnissen des Beschuldigten keine
strafzumessungsrel evante Bedeutung zukomme, wirke sich die einschldgige Vorstrafe
sowie die erneute, einschldgige Delinquenz wahrend laufender Probezeit straferhthend aus.
Strafmildernd sel dagegen das Gestéand- nis des Beschuldigten zu berticksichtigen, welches



die Untersuchung deutlich vereinfacht habe. Aufgrund der Téterkomponente sei die nach
der Tatschwere bemessene Einsatzstrafe von 80 Tagesséizen um 10 Tagessétze auf 90
Tages- sdtze zu erhohen. Die Tagessatzh6he sei angesichts der Mittellosigkeit des Be-
schuldigten auf minimale Fr. 10.— festzulegen.

E.1.212

Betreffend die Missachtung der Ein- oder Ausgrenzung beurteilte die Vorinstanz das
Tatverschulden insgesamt als leicht. Unter Berticksichtigung der Téterkomponente
erachtete sie eine Strafe von 30 Tagen as angemessen. In Be- zug auf die Sanktionsart
erwog die Vorinstanz, dass dem Beschuldigten aufgrund seines Verhaltens eine
Schlechtprognose gestellt werden miisse, weswegen es geboten erscheine, ihn mit einer
Freiheitsstrafe zu belegen, denn es sei ernsthaft zu beflirchten, dass er sich von einer
Geldstrafe nicht nachhaltig beeindrucken lassen werde. Insgesamt sei der Beschuldigte
daher mit einer Freiheitsstrafe von 30 Tagen zu bestrafen, wobei die zweitégige
Untersuchungshaft vollumfanglich anzurechnen sai.
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E.1.213

Schliesdlich bestrafe die Vorinstanz den Beschuldigten wegen der gering- flgigen
Widerhandlung gegen das Bundesgesetz tiber Auslanderinnen und Aus- [ander mit einer
Busse in der Hohe von Fr. 100.—. Fir den Fall der schuldhaften Nichtbezahlung der Busse
setzte sie eine Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag fest.

E. 122

Vor Vorinstanz ausserte sich weder der Beschuldigte (Prot. I. S. 10), noch sein amtlicher
Verteidiger substantiiert zum Strafmass (Urk. 22). Im Berufungs- verfahren beanstandete
die Verteidigung die vorinstanzliche Strafzumessung nicht substantiiert, sondern focht diese
lediglich akzessorisch zu den beantragten Einstellungen/Freispriichen an und gab zu
Bedenken, dass angesichts der Ver- hédltnisse des Beschuldigten die Strafe sehr hart
erscheine sowie eine Freiheits- strafe nicht angemessen sai (Urk. 43 S. 13 ff.).

E. 123

Die vorinstanzliche Strafzumessung ist vollstandig und zutreffend und es kann darauf
verwiesen werden. Die Verteidigung macht nicht Gberzeugend gel- tend, weshalb im Sinne
von Art. 52 StGB ganzlich von einer Bestrafung abge- sehen werden sollte (Urk. 43 S. 12
f.). Vielmehr ist die vorinstanzliche Ausfallung einer Freiheitsstrafe von 30 Tagen fir die
Missachtung der Eingrenzung ange- messen und zu bestétigen.

E.1.24

Sodann ist betreffend die Strafe wegen rechtswidrigen Aufenthaltes —in Anwendung des
neuen Rechts (Art. 46 Abs. 1 StGB) — korrigierend zum vor- instanzlichen Urteil eine
Gesamtstrafe unter Einbezug der widerrufenen Strafe zu bilden. Unter Berticksichtigung
des Asperationsprinzips ist eine Geldstrafe von 120 Tagessatzen als Gesamtstrafe
angemessen. Angesichts der aktuellen per- sonlichen und wirtschaftlichen Verhdtnisse ist
ein minimaler Tagessatz von Fr. 10.— auszufallen (Art. 34 Abs. 2 StGB; BGE 134 1V 72).

E.1.25

Dievon der Vorinstanz ausgeféllte Busse von Fr. 100.— fir die geringfugige Widerhandlung
gegen das AuG im Sinnevon Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG in Verbin- dung mit Art. 90 Abs. 1



lit. c AuG erscheint dem Verschulden des Beschul digten angemessen und ist entsprechend
ohne Weiteres zu bestétigen.

-19- 2. Voallzug

E.13

Im Berufungsverfahren tragen die Parteien die Kosten nach Massgabe ihres Obsiegens oder
Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO). Der Beschuldigte un- terliegt mit seiner Berufung
vollumfanglich, weshalb ihm auch die Kosten des Be- rufungsverfahrens vollumfanglich
aufzuerlegen sind. Davon ausgenommen sind die Kosten der amtlichen Verteidigung,
welche unter Vorbehalt der Rick-

- 21 - zahlungspflicht geméss Art. 135 Abs. 4 StPO in Anwendung von Art. 426 Abs. 1
StPO einstweilen auf die Gerichtskasse zu nehmen sind. 2. Entschédigung

E.14
Am 26. August 2019 fand die Berufungsverhandlung statt, zu welcher der Beschuldigtein
Begleitung seines amtlichen Verteidigers, Rechtsanwalt Dr. iur. X. , erschienen ist

(Prot. 11 S. 3). Vorfragen waren keine zu entscheiden und abgesehen von der Einvernahme
des Beschuldigten (Urk. 42) waren keine Be- weise abzunehmen (Prot. Il S. 5). Das Urtell
erging im Anschluss an die Be- rufungsverhandlung (Prot. 11 S. 6 ff.).

E.2
Rechtliche Wirdigung

E.21

Rechtsanwalt Dr. iur. HSG X. ist gestlitzt auf seine Honorarnote vom 21. August
2019 (Urk. 41) fur seine Bemuhungen als amtlicher Verteidiger mit Fr. 4853.55 (inkl.
Barauslagen und MwSt.) aus der Gerichtskasse zu entschadi- gen. Es wird beschlossen:

E.211

Die Anklagebehdrde wiirdigte das unter Ziffer 1 der Anklageschrift geschil- derte Verhalten
des Beschuldigten in rechtlicher Hinsicht unter anderem al's rechtswidrigen Aufenthalt im
Sinnevon Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG. Die Vorinstanz schloss sich im angefochtenen
Entscheid dieser rechtlichen Wirdigung an und sprach den Beschuldigten dementsprechend
schuldig.

E.212

Die Verteidigung beanstandete die rechtliche Wirdigung der VVorinstanz im
Berufungsverfahren wiefolgt (Urk. 43 S. 2 ff.):

E. 2121

Der Tatbestand des rechtswidrigen Aufenthaltes sei erst dann erfillt, wenn in subjektiver
Hinsicht eine Absicht zum Verbleib vorliege. Der Beschuldigte habe aber den Willen
gehabt, die Schweiz zu verlassen und habe diesen Willen manifestiert, indem er am 2. April
2017 — nachdem er die nétigen V orbereitungen getroffen habe — die Schweiz tatsachlich
verlassen habe. Entsprechend habe der Beschuldigte — entgegen der Vorinstanz — keinen
direkten Vorsatz gehabt, in der Schweiz zu bleiben.

E.2122



Sodann sei die zweite Wegwei sungsverfiigung — nach der Rickschaffung des
Beschuldigten in die Schweiz — ausgestellt worden, bevor der Beschuldigte Giberhaupt
wieder in der Schweiz gewesen sei. Diese Wegweisungsverfugung sei willkirlich und unter
Missachtung grundlegender Verfahrensrechte ergangen, weshalb sie schon deshalb nicht
verhdtnismassig sal.

E. 2123

Zudem sal fur Strafbarkeit wegen rechtswidrigen Aufenthalts Voraus- setzung, dass keine
V ollzugshindernisse bestehen. Im Falle fehlender Vollzugs- hindernisse seien zweitens
Zwangsmassnahmen zu prifen und nach Méglichkeit anzuordnen. Drittens durfe erst bei
Untauglichkeit bzw. Erschdpfung der aus-

- 8 - landerrechtlichen Zwangsmassnahmen dazu Ubergegangen werden, eine Person wegen
rechtswidrigen Aufenthaltes zu bestrafen. Vorliegend sel weder geprift worden, ob

V ollzugshindernisse bestanden, noch ob Zwangsmassnahmen hétten angeordnet werden
koénnen. Dabel sai nicht nur das Staatssekretariat fur Migrati- on verpflichtet, zu prifen, ob
Vollzugshindernisse vorliegen, sondern jede Be- horde (BGer 2C_136/2017 vom
20.11.2017 E. 5). Im Rahmen des Wegweisungs- entscheids sel dies nicht geschehen. Es
gebe indes V ollzugshinderni sse wegen bestehender Nachfluchtgriinde. Zudem sel weder
das rechtliche Gehdr gewéhrt noch sei dem Beschuldigten der Inhalt der Verflgung
Ubersetzt worden.

E.213

Geméss Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft, wer sich rechtswidrig, namentlich nach Ablauf des bewilligungsfreien
oder des bewilligten Aufenthaltes, in der Schweiz aufhélt. Bei Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG
handelt es sich um ein Sonderdelikt, welches nur von Auslanderinnen und Auslander
begangen werden kann. Mit Auslander sind die- jenigen Personen gemeint, welche die
schwei zerische Staatsangehdrigkeit nicht besitzen (MAURER, in: DONATSCH ET AL.
[Hrsg.], Kommentar zu StGB und JStG sowie zu den Strafbestimmungen des SV G, BetmG
und AuG, 20. Auflage, Zirich 2018, N 2 zu Art. 115 AuG). Rechtsmassig ist der
Aufenthalt, wenn er individuell bewilligt ist oder wenn eine gesetzliche Vorschrift die
Anwesenheit erlaubt (ZUND, in: SPESCHA/THUR/ZUND/BOLZLI/HRUSCHKA [Hrsg],
Kommentar Migrationsrecht,

E. 2131

Gemass eingestandenem und erstelltem Anklagesachverhalt verweilte der Beschuldigte
nach seiner Entlassung aus der Ausschaffungshaft vom 21. November 2016 bis zum 2.
April 2017 und danach vom 17. August 2017 bis zum 10. August 2018 in der Schweiz.
Waéhrend dieser rund 16 Monate hielt er sich ohne jeglichen Aufenthaltstitel und damit
grundsétzlich rechtswidrig in der Schweiz auf, denn esist erstellt und vom Beschuldigten
anerkannt, dass sein Asylgesuch mit Entscheid des Staatssekretariats fur Migration vom 3.
August 2016 rechtskréftig abgelehnt wurde. Gleichzeitig wurde der Beschuldigte aus der
Schweiz weggewiesen. Dass der Beschuldigte aus objektiv nachvollziehbaren Grinden
nicht in der Lage gewesen wére, die Schweiz zu verlassen und in sein Heimatland
zuriickzukehren, ergibt sich weder aus den Akten, noch bringt der Beschuldigte Solchesin
Uberzeugender Manier vor. Wie die Vorinstanz bereits zutreffend erwog, hat das
Staatssekretariat fur Migration in seinem oben zitierten Entscheid abschliessend und
verbindlich festgestellt, dass eine legale Ausreise des Beschuldigten in sein Heimatland



ohne Weiteres technisch mdglich und prak- tisch durchfuhrbar sei (Urk. 5/3/15 S. 59).
Anhaltspunkte, welche vermuten las- sen, es seien in eéinem spateren Zeitpunkt
Vollzugshindernisse aufgetreten, erge- ben sich sodann weder aus der zweiten
Wegweisungsverfugung vom 28. Juli 2017 noch aus den tibrigen Akten. Indem der
Beschuldigte dessen ungeachtet in der Schweiz verweilte, hat er sich in objektiver Hinsicht
tatbestandsmassig im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG verhalten.
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E. 2132

Entgegen der Ansicht der Verteidigung (Urk. 43 S. 41.) ist in Bezug auf die
Wegweisungsverfuigung vom 28. Juli 2017 nicht ersichtlich, inwiefern Verfah- rensrechte
verletzt sein sollen — zumal dem Beschuldigten auch das rechtliche Gehér gewahrt wurde
(Urk. 5/64). Daran andert auch die Vordatierung dieses Entscheids nichts. Sodann hat der
Beschuldigte unterschriftlich bestatigt, dass ihm die wichtigsten Punkte der Verfligung in
einer ihm verstandlichen Sprache schriftlich ausgehandigt wurden (Urk. 5/65 S. 3). Des
Weiteren sind — wie an an- derer Stelle ausgefiihrt — keine V ollzugshindernisse ersichtlich.
Der Umstand, dass die Prifung von Vollzugshindernissen bzw. das Nichtbestehen von
Voll- zugshindernissen bel einer erneuten Wegwei sungsverfiigung nicht explizit er- wahnt
wird, erscheint nachvollziehbar und fihrt nicht zur — von der Verteidigung reklamierten —
Rechtswidrigkeit der Verfligung. Auch die Vorbringen der Vertei- digung, es hétten zuerst
samtliche V oll zugsmassnahmen ausgeschopft werden miissen, was nicht geschehen sai,
Uberzeugen nicht, zumal der Beschuldigte sich vor dem strafrelevanten Zeitraum in
Ausschaffungshaft befunden hat und ein ad- ministratives Ruckfuhrungsverfahren in die
Wege geleitet worden war. Entspre- chend hat die Verteidigung keine Argumente
vorgebracht und es sind dartiber hinaus auch keine ersichtlich, die am objektiv
tatbestandsméssigen Verhalten des Beschuldigten etwas andern wiirden.

E. 2133

In subjektiver Hinsicht machte der Beschuldigte konstant geltend, er habe Problemein
seinem Heimatland und kdnne deshalb nicht zurtickkehren. Sein Vater schickeihm
bedrohliche Briefe. Er schreibe ihm, dass sein Leben in Gefahr sei, wenn er in den Iran
zurlickkehre. Er habe in seiner Heimat keinen Militér- dienst geleistet und sei stattdessen
geflohen. Zudem setze er sich flr Menschen- rechte ein und man wisse ja, was mit Leuten
im Iran passiere, die sich fir Men- schenrechte einsetzen wirden. Dass sein Asylentscheid
negativ beurteilt worden sei, sei ihm bekannt. Er habe dann ja auch das Land verlassen,
indem er nach Deutschland gegangen sei. Von dort sei er aber wieder zurtick in die Schweiz
ge- bracht worden. Er habe die Schweiz nicht verlassen, weil er hier ein gutes Leben fihren
wolle (D1 Urk. 16 S. 5 ff. und Prot. I. S. 9f.). Aufgrund dieser, durch den Beschuldigten
eingenommenen Position, wird deutlich, dass ihm grundsétzlich klar war, dass er nach der
rechtskraftigen Ablehnung seines Asylantrages die

- 11 - Schweiz hétte verlassen mussen. Dennoch hielt er sich rund noch viereinhalb Monate
in der Schweiz auf, bevor er nach Deutschland ging. Mit Ausnahme die- ses untauglichen
Versuches, die Schweiz in Richtung Deutschland zu verlassen, unternahm der Beschuldigte
auch nach eigenen Angaben nichts, um in sein Hei- matland zurtickzukehren respektive die
Schweiz endgliltig zu verlassen. Damit besteht kein Zweifel daran, dass der Beschuldigte
sogenannte Bedeutungskennt- nis hinsichtlich aller tatbestandsméssig relevanten Umstande
hatte, wobei ein Mitbewusstsein fur die Erflllung des subjektiven Straftatbestandes



ausreichend ist (VETTERLI/D'ADDARIO DI PAOLOG, in:
CARONI/GACHTER/THURNHERR [Hrsg.], Bun- desgesetz iiber die Auslénderinnen und
Auslénder [AuG], Bern 2010, vor Art. 115 ff. AuG N 14). Wenn der Beschuldigte
verschiedentlich zu Protokoll gab, er habe beziiglich seine Rickreise in den Iran nicht
kooperiert, weil er dorthin nicht zu- riickkehren wolle (Urk. 3/1 Antwort auf Frage 20 f.;
Prot. I. S. 7 f.), dann kommt darin unmissversténdlich zum Ausdruck, dass esviel weniger
eine Frage des Konnens, als eine solche des Wollensist. An anderer Stelle gab er
bezeichnen- derweise denn auch zu Protokoll, er wolle wie andere Menschen in der
Schweiz sein und hier ein gutes L eben fiihren respektive er wolle das Recht haben, a's
junger Mensch in der Schweiz leben zu kdnnen (Prot. . S. 9 und S. 11). Auch an- |&sslich
der Berufungsverhandlung bekundete er, er habe das Recht, frei zu leben (Urk. 42 S. 51.).
Vor diesem Hintergrund ist denn auch seine fehlende Koopera- tion zu sehen, die zwar in
der Sache versténdlich und nachvollziehbar, in recht- licher Hinsicht aber eben auch
tatbestandsmassig ist. Dies wird umso deutlicher, wenn man sich vor Augen fuhrt, dass dem
Beschuldigten seitens der iranischen Botschaft in der Schweiz in Aussicht gestellt wurde,
dass er im Falle seiner freiwil- ligen Rickkehr in den Iran, ein "Laissez-passer” erhalte.
Von dieser Gelegenheit machte er aber anerkanntermassen wissen- und willentlich keinen
Gebrauch (Urk. 16 S. 7). Nach alledem ist erstellt, dass dem Beschuldigten gestitzt auf sei-
ne eigenen Aussagen bewusst war, dass sein Aufenthalt in der Schweiz rechts- widrigist.
Auch nach der Ruckfuhrung von Deutschland in die Schweiz unternahm er schlicht nichts,
um in sein Heimatland zurtickzukehren. Obwohl ihm bei der Einreise erneut eine
Wegweisungsverfugung ertffnet und die wichtigsten Punkte in einer ihm verstandlichen
Sprache ausgehandigt wurden, dessen Erhalt der Be-

- 12 - schuldigte unterschriftlich bestétigte (Urk. 5/65), verblieb der Beschuldigte weiter-
hin in der Schweiz. Es steht daher ausser Frage, dass er wissentlich und willent- lich, mithin
also vorsétzlich, vorging.

E. 2134

Soweit die Verteidigung, wie vor Vorinstanz, sinngemass geltend macht, der Beschuldigte
befinde sich in einer rechtfertigenden Notstandsituation (Urk. 43 S. 8 ff.), so ist zunachst
auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz zu ver- weisen. Erganzend sel
anzumerken, dass der Beschuldigte gemass der Beschei- nigung der "Vereinigung zur
Verteidigung der Menschenrechte im Iran eV." vom 26. Juni 2018 angeblich "seit
November 2017 fleissig und verantwortungsvoll an den Veranstaltungen und Sitzungen”
der Vereinigung teilnimmt (Urk. 23/1). Wo und an welchen konkreten V eranstaltungen der
Beschuldigte wann teilgenommen haben soll, lasst sich dem Schreiben indes nicht
entnehmen. Auffallig ist weiter, dass die Bescheinigung im deutschen Hannover ausgestel It
wurde. Gemass Homepage der B. e.V. hat die Vereinigung eine Représentation in der
Schweiz. Weshalb diese "Zweigstelle" die angebliche politische Aktivitéat des Be-
schuldigten nicht bestatigt, ist aufgrund der Akten nicht nachvollziehbar. Weiter fallt auf,
dass der Beschuldigte angeblich von ihm verfasste Artikel im Organ der Vereinigung als
Beweismittel zu den Akten reichen liess, welche in der Zeit zwi- schen Januar 2018 und
September 2018 veroffentlicht worden sein sollen. Abge- sehen davon, dass sich dem
Gericht aus sprachlichen Grinden weder der Inhalt noch die Urheberschaft der
eingereichten Artikel erschliesst, zeigt sich, dass die angebliche politische Aktivitét des
Beschuldigten erst im November 2017 respek- tive im Januar 2018 aufgenommen wurde,
zu einem Zeitpunkt also, als der Be- schuldigte 1&ngst Kenntnis vom negativen



Asylentscheid und seiner Verpflichtung zur Ausreise hatte. Zuvor war von einer politisch
motivierten Verfolgung des Be- schuldigten in seiner Heimat nie die Rede. Angesichts
dieser Chronologie und der gesamten Umsténde liegt der V erdacht nahe, dass der
Beschuldigte im Nach- hinein einen Grund zu konstruieren versuchte, um auf diese Weise
seinen Ver- bleib in der Schweiz sichern zu konnen. Hier wirde wohl Art. 54 AsylG
greifen, wonach Fluchtlingen kein Asyl gewahrt wird, wenn sie erst durch die Ausreise aus
dem Heimats- oder Herkunftsstaat oder — und das trifft vorliegend wohl zu —we- gen ihres
Verhaltens nach der Ausreise Flichtlinge im Sinne von Art. 3 AsylG

- 13 - wurden. Anders zu verfahren hiesse, dass der Fliichtling die vom AsylG geforder- te
Fltchtlingsel genschaft jederzeit nachtraglich kiinstlich konstruieren kdnnte, was
selbstredend al's rechtsmissbréuchlich zu taxieren ware (vgl. hierzu auch BBI 1990 11 573,
612). Entsprechend kann mit dieser Argumentation auch keine Notstandsituation begrindet
werden. Wirde man eine solche namlich hier an- nehmen, so wiirde man damit dem
rechtsmissbrauchlichen Verhalten Tur und Tor 6ffnen.

E. 2135

In Bestétigung des angefochtenen Entscheides ist daher zusammen- fassend festzuhalten,
dass der Beschuldigte in Ermangelung von Rechtfertigungs- und/oder
Schuldausschlussgriinden des rechtswidrigen Aufenthaltsim Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit.
b AuG schuldig zu sprechen ist. In Anbetracht der beiden zeit- lich abgegrenzten
Aufenthalte, mit jeweils eigenem Tatentschluss, musste eigent- lich konsequenterweise eine
Verurteilung wegen mehrfacher Tatbegehung erfol- gen. Aufgrund des
Verschlechterungsverbots féllt dies indes ausser Betracht.

E.22

Das Gericht schiebt den Vollzug einer Geldstrafe oder einer Freiheitsstrafe von hdchstens
zwei Jahren in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um
den Téater von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (Art. 42 Abs. 1
StGB).

E.221

Soweit sich die Vorinstanz auf den Standpunkt stellte, aufgrund des Gesetzeswortl autes
konne eine Freiheitsstrafe bis 6 Monate zwingend nur un- bedingt ausgesprochen werden,
ist sie einem Irrtum verfallen. Dieser ruhrt daher, dass sie ihren Erwdgungen den alten
Gesetzeswortlaut von Art. 42 Abs. 1 StGB zugrunde legte. Seit dem 1. Januar 2018 wurde
die Untergrenze von 6 Monaten im Gesetzestext gestrichen. Es gilt nur die gesetzliche
Untergrenze von 3 Tagen gemass Art. 40 Abs. 1 StGB. Demzufolge stellt sich sowohl bei
der ausgeféllten Freiheitsstrafe als auch bei der Geldstrafe die Frage der konkreten
Bewahrungs- aussichten. Gestlitzt auf Art. 42 Abs. 1 StGB stellt der Strafaufschub
grundsétz- lich die Regel dar, von welcher nur abgewichen werden darf, wenn eine ungiins-
tige Prognose vorliegt. Zu Gunsten des Beschuldigte besteht ndmlich zunéchst die
gesetzliche Vermutung der gunstigen Prognose. Diese wird erst dann um- gestossen, wenn
konkrete Anhaltspunkte fur eine Wiederholungsgefahr bestehen.

E.222

Wie vorstehend unter Ziffer 11 3 bereits dargetan, stellt das andauernde und
ununterbrochen rechtswidrige Verweilen im Lande ein Dauerdelikt dar. Die Ver- urteilung
wegen dieses Deliktes bewirkt eine Zasur. Das Aufrechterhalten des Dauerzustandes nach



dem Urteil —in casu bis zur Erlangung der N-Bewilligung im Rahmen seines neuen
Asylgesuchs, welchesin einem ersten Schritt abgewiesen

- 20 - wurde (Urk. 44/1-2) —ist eine selbstandige Tat. Der Grundsatz "ne bisin idem" steht
einer neuen Verurteilung fur die vom ersten Urteil nicht erfassten Tathand- lungen nicht
entgegen (BGE 1351V 6 E. 3). Unter diesen Umsténden und unter Berticksichtigung der in
dieser Hinsicht geradezu renitent gleichgultigen Haltung des Beschuldigten, liegt auf der
Hand, dass sehr konkrete Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der Beschuldigte eine erneute
einschlégige Delinquenz in Kauf nimmt respektive sich nach Anklageerhebung bereits
wieder tatbestandsmassig verhalten hat. Dass ihm unter diesen Umsténden zwingend eine
schlechte Legal- prognose gestellt werden muss, ist evident. Damit sind sowohl die
Freiheitsstrafe, wie auch die Geldstrafe fur vollziehbar zu erklaren. Im Ergebnis ist daher
der an- gefochtene Entscheid — wenn auch mit anderer Begriindung — zu bestétigen.

E.223

Die erstandene Untersuchungshaft von zwei Tagen ist dem Beschuldigten in Anwendung
von Art. 51 StGB auf die Strafe anzurechnen.

E.224

Die Busseist zu bezahlen (Art. 105 Abs. 1 StGB). Fir den Fall der schuld- haften
Nichtbezahlung der Busse ist eine Ersatzfreiheitsstrafe von einem Tag festzulegen (Art. 106
Abs. 2 StGB). V. Kosten- und Entschédigungsfolgen 1. Kosten

E.23

Im Gbrigen Umfang — fur den nicht in Rechtskraft erwachsenen und ange- fochtenen Teil
des Urteils — steht das vorinstanzliche Urteil zwecks Uberpriifung unter Vorbehalt des
Verschlechterungsverbotes (Verbot der reformatio in peius) zur Disposition (Art. 391 Abs.
2 StPO).

- 6 - I1. Sachverhalt und rechtliche Wirdigung 1. Sachverhalt

E.4

Auflage, Zurich 2015, N 7 zu Art. 115 AuG). Rechtswidrig ist der Aufenthalt
demgegentber, wenn der Auslander im Anschluss an eine unrechtmassige Ein- reise in der
Schweiz verbleibt und wenn er nach einer ihm angesetzten Ausreise- frist oder nach Ablauf
des bewilligungsfreien oder des bewilligten Aufenthalts in der Schweiz verbleibt. Ist die
legale Riickreise in den Heimatstaat aus objektiven Grinden unmdglich, weil der Auslander
sein Recht auf dauernden Aufenthalt in seinem Heimatstaat verwirkt hat, so ist der
Aufenthalt nicht rechtswidrig (OFK StGB-MAURER, a.a.0O., N 19 zu Art. 115 AuG; Urtelil
des Bundesgerichts 6B_85/2007 vom 3. Juli 2007, E. 2: Kein entschuldbarer Notstand,
wenn nicht feststeht, ob der Heimatstaat Papiere ausstellen wurde. Strafbar bleibt, wer
unter- taucht, statt um eine vorlaufige Aufnahme zu ersuchen beziehungsweise wer die
Unmdglichkeit des Vollzugs der Weg- oder Ausweisung durch sein eigenes Ver-

- 9 - halten verursacht). Hat es der Auslander in der Hand, seinen illegalen Aufenthalt zu
beenden und liegt der Kern des Vorwurfsin der Verletzung der Mitwirkungs- pflicht, bleibt
der rechtswidrige Aufenthalt strafbar (OFK Migrationsrecht-ZUND, a.a.0., N 7 zu Art. 115
AUG). Der rechtswidrige Aufenthalt impliziert eine gewisse Dauer der Anwesenheit.
Wenige Stunden geniigen nicht. Massgebend ist die Willensrichtung, namlich, ob sich der
Ausléander auf ein Verbleiben einrichtet oder nur aufgrund widriger Umstande verspétet



abreist (OFK Migrationsrecht- ZUND, a.a.0., N 7 zu Art. 115 AuG). In subjektiver

Hinsicht schliesslich wird Vor- satz vorausgesetzt, wobei Eventualvorsatz gentigt (Art. 12
Abs. 2 StGB).
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