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Tribunal federal

6B 1055/2017
Urteil vom 9. November 2017
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Prasident,
Bundesrichter Oberholzer, Riedi,
Gerichtsschreiberin Bianchi.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. Luzia Vetterli,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Luzern,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Rechtswidriger Aufenthalt (Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG); Verletzung der Mitwirkungspflicht (Art. 120
Abs. 1 lit. e AuG); Willkdr,

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern, 2. Abteilung, vom 20. Juli 2017 (4M 16
63).

Sachverhalt:

A.

A. stellte am 3. Januar 2012 ein Asylgesuch. Mit Entscheid vom 28. Januar 2015 lehnte
das Staatssekretariat fir Migration (SEM) das Asylgesuch ab und wies sie aus der Schweiz weg,
wobei der Vollzug der Wegweisung in die Volksrepublik China ausgeschlossen wurde. Das SEM
setzte ihr Frist bis zum 25. Méarz 2015 an, um die Schweiz zu verlassen.

B.

Mit Strafbefehl vom 11. Februar 2016 sprach die Staatsanwaltschaft, Abteilung 1 Luzern, A.

des rechtswidrigen Aufenthalts i.S. von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG und der Missachtung der
Mitwirkungspflicht bei der Beschaffung von Ausweispapieren i.S. von Art. 120 Abs. 1 lit. e i.V.m. Art.
90 lit. ¢ AuG flr den Zeitraum vom 2. Juli 2015 bis 11. Februar 2016 schuldig. Auf Einsprache hin
sprach das Bezirksgericht Luzern sie am 15. Juni 2016 i.S. des Strafbefehls schuldig und bestrafte
sie mit einer unbedingten Geldstrafe von 40 Tagessétzen zu Fr. 10.-- sowie einer Busse von Fr. 200.-

C.

Das Kantonsgericht Luzern wies die Berufung von A. mit Urteil vom 20. Juli 2017 ab. Es
verurteilte sie wegen rechtswidrigen Aufenthalts i.S. von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG und Missachtung
der Mitwirkungspflicht i.S. von Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG zu einer unbedingten Geldstrafe von 40
Tagesséatzen zu Fr. 10.-- und einer Busse von Fr. 20.--. Als Ersatzfreiheitsstrafe bei Nichtbezahlen
der Busse fir die Missachtung der Mitwirkungspflicht ordnete das Kantonsgericht Luzern zwei Tage
an.

D.

A. fuhrt Beschwerde in Strafsachen. Sie beantragt im Wesentlichen, das vorinstanzliche
Urteil sei aufzuheben und sie sei vom Vorwurf des rechtswidrigen Aufenthalts und der Missachtung
der Mitwirkungspflicht bei der Beschaffung der Ausweispapiere freizusprechen. Zudem ersucht sie
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um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung.
Erwagungen:
1.

1.1. Die Beschwerdefihrerin rigt, die Vorinstanz habe félschlicherweise den Tatbestand der
Missachtung der Mitwirkungspflicht i.S. von Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG als erflillt erachtet. Sie bringt
diesbezlglich im Wesentlichen vor, ihre Bemihungen zur Beschaffung der Ausweispapiere, d.h. ihr
Schreiben an die indische bzw. nepalesische Botschaft, seien fruchtlos geblieben. Es sei fir sie als
Angehdrige der tibetischen Ethnie ungeachtet der Tatsache, ob ihre Identitdt nachgewiesen werden
kénne, nicht zumutbar resp. moglich, Ausweispapiere bei der chinesischen, indischen oder
nepalesischen Botschaft zu beschaffen (Beschwerde, S. 10).

1.2. Gemass Art. 120 Abs. 1 lit. e AuG wird mit Busse bestraft, wer vorsatzlich oder fahrlassig der
Mitwirkungspflicht (Art. 90 lit. ¢ AuG) bei der Beschaffung der Ausweispapiere nicht nachkommt.

Die Vorinstanz erwéagt, dass das von der Beschwerdeflhrerin nach dem erstinstanzlichen Urteil
versandte Schreiben an die indische bzw. nepalesische Botschaft angesichts seines Inhalts
untauglich gewesen sei, um Ausweispapiere zu beschaffen. Andere Versuche im Hinblick auf die
Beschaffung der Ausweispapiere seien keine ersichtlich (Urteil, S. 15).

Auf die Erwagungen der Vorinstanz, dass die Schreiben angesichts ihres Inhalts nicht tauglich
gewesen seien, um Ausweispapiere zu beschaffen, geht die Beschwerdeflihrerin nicht ein. Sie macht
nicht geltend, dass sie sich nebst den Schreiben an die indische bzw. nepalesische Botschaft
anderweitig um die Beschaffung der Ausweispapiere bemiht hatte. Sie bringt hingegen vor, dass es
ihr aufgrund ihrer Zugehdérigkeit zur tibetischen Ethnie grundséatzlich unmdglich gewesen sei,
Ausweispapiere zu beschaffen. Ob die legale Ausreise fiir Personen tibetischer Ethnie generell
maoglich ist, ist nicht als Rechtfertigungsgrund im Rahmen des Strafverfahrens gestitzt auf Art. 120
Abs. 1 lit. e AuG zu prifen, sondern Gegenstand der Anordnung der vorlaufigen Aufnahme resp. des
Wegweisungsentscheids der zustandigen Migrationsbehdrden (vgl. Staatssekretariat flr Migration,
Handbuch fiir Asyl und Riickkehr, Die vorldufige Aufnahme, Stand: 1. Mai 2015, S. 1; vgl. Art. 83
Abs. 2 AuG). Entsprechende Vorbringen vermdgen die i.S. von Art. 90 lit. ¢ AuG
mitwirkungspflichtige Person nicht davon zu entbinden, sich ernsthaft und eigensténdig um die
Beschaffung der Ausweispapiere zu bemihen. Dies gilt auch dann, wenn dabei gewisse
Schwierigkeiten a priori nicht

auszuschliessen sind.

1.3. Mangels eigensténdigen und ernsthaften Bemihungen der Beschwerdefihrerin zur Beschaffung
der Ausweispapiere i.S. von Art. 90 lit. ¢ AuG ist die Verurteilung gestiitzt auf Art. 120 Abs. 1 lit. e
AuG nicht zu beanstanden. Die Riige erweist sich als unbegriindet.

2.

2.1. Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, eine Strafbarkeit wegen rechtswidrigen Aufenthalts i.S.
von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG sei nicht gegeben. Sie kritisiert ihre Verurteilung in verschiedener
Hinsicht. Im Zusammenhang mit dem Schuldprinzip macht sie geltend, die Vorinstanz habe die
Beweislastregel verletzt. Die Vorinstanz habe zudem willkirlich festgestellt, dass ihre Nationalitat
nicht erstellt sei und dass die Ausreise an ihrer Verweigerungshaltung und nicht an &usseren
Umstanden gescheitert sei. Die Verurteilung verstosse weiter gegen die EU-Ruckfuhrungsrichtlinie
(Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 Uber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickfihrung illegal aufhaltiger
Drittstaatsangehdriger; ABI. L 348 vom 24. Dezember 2008, S. 98 ff.).

2.2. Nach Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG macht sich strafbar, wer sich rechtswidrig, namentlich nach
Ablauf des bewilligungsfreien oder des bewilligten Aufenthalts, in der Schweiz aufhalt. Unbestritten
ist, dass sich die Beschwerdeflhrerin vom 2. Juli 2015 bis 11. Februar 2016 ohne Aufenthaltstitel in

der Schweiz aufgehalten hat.

2.8.
2.31. Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG gelangt nicht zur Anwendung, wenn es der betroffenen

auslandischen Person etwa aufgrund einer Weigerung des Heimatlands, Staatsangehdrige
zurlickzunehmen oder Ausweispapiere auszustellen (vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.3 S. 61; 125 11 217 E.
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2 S. 220), objektiv unmdoglich ist, legal aus der Schweiz auszureisen bzw. rechtmassig in das
Heimatland zurlickzukehren. Dies ist in der Regel nur der Fall, wenn die Ausreise trotz gesicherter
Kenntnis der Identitdt oder der Nationalitat resp. trotz Mitwirkung bei der Papierbeschaffung mit
grosser Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen erscheint (vgl. BGE 130 1l 56 E. 4.1.3 S. 61; 125 1l 217
E. 2 S. 220). Ein in der Schweiz illegal anwesender Auslander darf nicht nach Art. 115 Abs. 1 lit. b
AuG verurteilt werden, wenn ihm eine legale Ausreise aus der Schweiz objektiv nicht moglich ist
(Urteil 6B 118/2017 vom 14. Juli 2017 E. 5.3.1 mit Hinweisen).

2.3.2. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz verfalle in Willkir, wenn sie nicht
darlege, in welchen Staat sie hatte legal ausreisen kdnnen. Wenn der beschuldigten Person nicht
bewiesen werde, dass ihr eine legale Ausreise mdglich sei, kdnne kein Schuldspruch erfolgen. Damit
macht die Beschwerdeflihrerin sinngeméass eine Verletzung der aus der Maxime "in dubio pro reo"
abgeleiteten Beweislastregel geltend.

Ob der Grundsatz als Beweislastregel verletzt ist, d.h., ob das Gericht falschlicherweise davon
ausging, der Beschuldigte habe seine Unschuld zu beweisen, und ihn verurteilte, weil ihm dieser
Beweis misslang, prift das Bundesgericht mit freier Kognition (BGE 127 | 38 E. 2a S. 40 mit
Hinweis; Urteil 6B 829/2013 vom 6. Mai 2014 E. 1.3). Vom Beschuldigten behauptete
Rechtfertigungs- und Schuldausschlussgriinde sind von den Strafbehdrden beweismassig nur zu
widerlegen, wenn sie vom Beschuldigten mit einem Mindestmass an Glaubhaftigkeit belegt werden
(vgl. Urteil 6B 869/2010 vom 16. September 2011 E. 4.5; NIKLAUS SCHMID, Schweizerische
Strafprozessordnung Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 2 zu Art. 10).

Die Straftatbestandsvoraussetzung von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG ist vorliegend erfillt (E. 2.2). Wenn
die Beschwerdefiihrerin als Schuldausschlussgrund vorbringt, dass ihr die legale Ausreise
grundsatzlich nicht mdglich gewesen sei, verkennt sie, dass die auslanderrechtlichen Behdrden die
Frage der Mdglichkeit der legalen Ausreise i.S. von Art. 83 Abs. 1 und 2 AuG mit dem
Wegweisungsentscheid an sich abschliessend und verbindlich beurteilt haben (vgl. BGE 125 Il 217
E. 2 S. 220). Das Strafgericht prift im Rahmen des strafrechtlichen Schuldprinzips, ob die Ausreise
trotz Mitwirkung bei der Papierbeschaffung mit grosser Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen erscheint
(vgl. BGE 125 1l 217 E. 2 S. 220 f. mit Hinweisen). Konkrete Hinweise darauf, dass ihr die legale
Ausreise trotz eigenstandigen und ernsthaften Bemihungen nicht mdglich gewesen war, bringt die
Beschwerdefihrerin nicht vor. Solche Hinweise waren im Rahmen der geltend gemachten Verletzung
der Beweislastregel jedoch nétig. Die Rige erweist sich daher als unbegriindet, soweit Uberhaupt
darauf eingetreten werden kann.

2.4.

2.4.1. Die Beschwerdefihrerin rigt die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung im Zusammenhang
mit der geltend gemachten objektiven Unmdglichkeit der Ausreise. Die Vorinstanz sei in Willkir
verfallen, indem sie ihre chinesische Staatsangehdrigkeit als nicht erstellt erachtet habe. Sie werde
im Strafbefehl als chinesische Staatsangehérige aufgefiihrt, weswegen die Staatsangehdrigkeit als
anerkannt gelten misse. Die Beschwerdeflhrerin macht damit eine willkirliche Beweiswirdigung
durch die Vorinstanz geltend.

2.4.2. Willkiir im Sinne von Art. 9 BV liegt nur vor, wenn die vorinstanzliche Beweiswirdigung
schlechterdings unhaltbar ist, das heisst wenn die Behdrde in ihrem Entscheid von Tatsachen
ausgeht, die mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch stehen oder auf einem
offenkundigen Fehler beruhen. Dass eine andere Lésung ebenfalls méglich erscheint, genlgt nicht
(BGE 1431V 241 E. 2.3.1 S. 244; 141 1V 369 E. 6.3 S. 375; je mit Hinweisen).

Die Vorinstanz erwagt, dass aufgrund der vom SEM festgestellten ungeniigenden Sprach- und
Landerkenntnisse sowie weiteren oberflachlichen resp. widersprichlichen Angaben der
Beschwerdefihrerin Zweifel an ihrer Identitdt und chinesischen Nationalitat bestehen (Urteil, S. 12).
Die Beschwerdeflhrerin verweigere die Mitwirkung und verschleiere damit ihre Identitdt und
Nationalitat, womit sie deren Uberpriifung verunmégliche (Urteil, S. 10).

Die Beschwerdeflihrerin setzt sich nicht mit den Erwagungen der Vorinstanz auseinander. Der
Hinweis auf den Strafbefehl vermag indes nicht zu genligen, um die Beweiswirdigung der Vorinstanz
als willkdrlich erscheinen zu lassen.

2.4.3. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Vorinstanz habe willkirlich festgestellt, dass die
Ausreise an der Verweigerungshaltung, resp. nicht an ausseren Umsténden gescheitert sei. Aus
eigenem Antrieb kdnne sie keine Reisepapiere beschaffen.

Es sind keine eigenstandigen und ernsthaften Bemuihungen der Beschwerdefihrerin zur Beschaffung
der Ausweispapiere zu erkennen (vgl. E. 1.2). Konkrete Hinweise darauf, dass es der
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Beschwerdeflihrerin aus eigenem Antrieb nicht mdglich gewesen ware, Ausweispapiere zu
beschaffen, sind nicht ersichtlich. Sofern die Beschwerdeflihrerin die Ausreise aufgrund ihrer
Zugehdrigkeit zur tibetischen Ethnie als grundsétzlich unmdéglich erachtete, héatte sie sich mit den
Migrationsbehérden in Verbindung setzen und sich um die vorldufige Aufnahme bemiihen muissen
(vgl. Urteil 6B 85/2007 vom 3. Juli 2007 E. 2.3). Nachtraglich auftretende Vollzugshindernisse eines
Wegweisungsentscheids sind im Rahmen eines Wiedererwdgungsgesuchs zu prifen
(Staatssekretariat fiir Migration, Handbuch fiir Asyl und Ruickkehr, Die vorlaufige Aufnahme, Stand: 1.
Mai 2015, S. 5; vgl. BGE 120 Ib 42 E. 2b S. 46 f.). Es liegt nicht im Zusté&ndigkeitsbereich der
Strafbehdrden, die von den zustandigen auslanderrechtlichen Behdrden an sich abschliessend und
verbindlich beurteilte Frage der Wegweisung grundsétzlich zu Gberprifen (vgl. BGE 125 Il 217 E. 2
S. 220).

Es liegen keine konkreten Hinweise daflr vor, dass es der Beschwerdefiihrerin trotz Mitwirkung nicht
moglich gewesen wére, legal auszureisen. Insofern ist die Feststellung der Vorinstanz, die Ausreise
sei am Verhalten der Beschwerdeflihrerin und nicht an dusseren Umstanden gescheitert, nicht als
willkdrlich zu qualifizieren.

2.4.4. Die Rlge der willkirlichen Sachverhaltsfeststellung resp. Beweiswirdigung erweist sich als
unbegriindet, soweit Uberhaupt darauf einzutreten ist.

2.5. Angesichts der ungesicherten Kenntnis der Identitdt und Nationalitdt der Beschwerdeflhrerin
sowie der fehlenden Mitwirkung bei der Beschaffung der Ausweispapiere kann nicht von einer
objektiven Unmdéglichkeit der Ausreise i.S. des strafrechtlichen Schuldprinzips ausgegangen werden
(vgl. BGE 130 11 56 E. 4.1.3 S. 61; 125 11 217 E. 2 S. 220).

2.6.

2.6.1. Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass eine Verurteilung wegen rechtswidrigen
Aufenthalts geméass EU-Rickflhrungsrichtlinie voraussetze, dass im verwaltungsrechtlichen
Verfahren alles fir den Vollzug einer Rickkehr Zumutbare vorgekehrt worden sei. Das Migrationsamt
hatte versuchen sollen, bei der zusténdigen chinesischen Botschaft Papiere zu beschaffen oder
Vorsprachen bei der indischen Botschaft oder nepalesischen Vertretung zu organisieren.

Die Verhadngung einer Geldstrafe ist mit der EU-RUckflhrungsrichtlinie vereinbar, vorausgesetzt sie
erschwert das Verfahren der Entfernung nicht. Eine solche Sanktion kann unabh&ngig von den fir die
Umsetzung der Wegweisung erforderlichen Massnahmen ausgesprochen werden (BGE 143 1V 249 E.
1.6.2 bis 1.9 mit zahlreichen Hinweisen). Der Einwand der Beschwerdefiihrerin ist demnach
unbehelflich.

2.7. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es werde ihr unter Umsténden nicht mdéglich sein, die
Geldstrafe zu bezahlen, da sie von der Nothilfe lebe. Es drohe die Umwandlung in eine
Ersatzfreiheitsstrafe, die eine Rickflhrung i.S. der EU-Rickflhrungsrichtlinie allenfalls
verunmadgliche.

Die finanziellen Verhaltnisse der Beschwerdefiihrerin sind bei der Bemessung des Tagessatzes
geblhrend berlcksichtigt worden. Die Bezahlung der Geldstrafe ist ihr zumutbar (vgl. Urteil 6B
610/2009 vom 13. Juli 2010 E. 1.4 f.). Bei dieser Ausgangslage liegen keine Griinde vor, welche die
Annahme einer unzuldssigen Verzégerung i.S. der EU-Rickfihrungsrichtlinie durch die
ausgesprochene Geldstrafe rechtfertigen. Die ausgesprochene Geldstrafe ist nicht zu beanstanden.

3. Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
tragt die Beschwerdefihrerin die Verfahrenskosten (Art. 66 Abs. 1 BGG). |hr Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung ist infolge Aussichtslosigkeit der Beschwerde
abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG). Die Gerichtskosten sind der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen und angesichts ihrer finanziellen Verhaltnisse praxisgemass herabzusetzen (Art. 66
Abs. 1i.V.m. Art. 65 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.
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3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'200.-- werden der Beschwerdeflhrerin auferlegt.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht Luzern, 2. Abteilung, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 9. November 2017

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Denys

Die Gerichtsschreiberin: Bianchi



