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Erwagungen

E.1
Untersuchungs- und erstinstanzliches Verfahren

E.11

Die Verteidigung beantragt demgegentiber die Bestétigung des vorinstanzli- chen Urteils, in
welchem gemass Ziffer 6 von der Anordnung einer obligatorischen Landesverweisung
abgesehen wurde (Urk. 52 S. 1). Sowohl vor Vorinstanz als auch im Berufungsverfahren
brachte sie vor, der Beschuldigte kénne sich als pol- nischer Staatsangehoriger auf das
Freiztgigkeitsabkommen berufen. Dabei ver- wies die Verteidigung auf den Entscheid der
|. Strafkammer des Obergerichtes vom 22. August 2017 (SB170250), welche gestiitzt auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung und in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Lehre zum Schluss gelangt sei, es sei von einem Vorrang des FZA gegeniiber den Art. 66a
ff. StGB auszugehen. Dies habe zur Folge, dass bei Verneinung der Vorausset- zungen fur
einen zulassigen Eingriff in die Freizligigkeitsrechte eine Landesver- weisung nach StGB
Uberhaupt ausgeschlossen sei, ohne dass ein Hartefall zu prifen wére. Eine strafrechtliche
Verurteilung vermoge die Verweigerung der Freizligigkeitsrechte bzw. die Wegweisung
nur dann zu rechtfertigen, wenn die Straftat und das Verschulden des Téters auf eine
anhaltend schwere Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung schliessen liessen. Dieim
Zusammenhang mit der Fra- ge des bedingten Strafvollzugs gerade noch einmal zu
stellende glinstige Legal- prognose spreche entschieden gegen das Vorliegen einer
hinreichend grossen Ruckfallgefahr, die eine Einschrankung der Freizigigkeitsrechte seines
Mandan- ten rechtfertigen konnte (Urk. 30 S. 12 f.; Urk. 52 S. 1). Da der erwéhnte Oberge-
richtsentscheid noch nicht in Rechtskraft erwachsen sei, legte die Verteidigung sodann noch
die Umstande dar, die fur die Annahme eines schweren personli- chen Hartefallsim Sinne
von Art. 66a Abs. 2 StGB und somit gegen die Anord- nung einer Landesverweisung
spréchen (Urk. 30 S. 14 f.; Urk. 52 S. 1 ff.).
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E.12

Der Beschuldigte ist polnischer Staatsangehoriger mit Aufenthaltsbewilli- gung B. Er kann
sich, da Polen ein Mitgliedstaat ist, auf das FZA berufen. Somit stehen dem Beschuldigten
grundsétzlich verschiedene Einreise-, Aufenthalts- und Verbleiberechte nach Massgabe
seines Anhangs | zu, und ist insbesondere zum Aufenthalt und zur Erwerbstatigkeit in der
Schweiz berechtigt (Art. 1, Art. 4ff. und Art. 7 lit. d FZA). Mit der Anordnung einer
Landesverweisung nach Art. 66a Abs. 1 StGB wirde ihm das Aufenthaltsrecht fur die
Dauer dieser Massnahme entzogen. Gemass Art. 5 Abs. 1 des Anhangs | zum FZA ist dies
nur aus Gruinden der 6f- fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit zulassig. Art. 16
Abs. 2 FZA be- stimmt weiter, dass die einschlégige Rechtsprechung des Européi schen Ge-



richtshofs (EuGH) bis zur Ratifizierung zu beriicksichtigen ist. Geméss Art. 3 Abs. 1 und 2
der massgebenden EU-Richtlinie 64/221/EWG (Art. 5 Abs. 2 Anhang | zum FZA in
Verbindung mit Art. 16 FZA) ist bel Massnahmen der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
eine Einzelfallprifung vorzunehmen, und esist aus- schliesslich das personliche Verhalten
der betreffenden Einzel person massge- bend. Ausschlaggebend fir die Beurteilung, ob eine
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung gegeben ist, ist naturgemass zunéchst
die Art und Schwere der im Raum stehenden Delikte und sodann in erster Linie das
Ausmass der beim Téter diesbezliglich bestehenden (aktuellen) Ruckfallgefahr (BGE 136 11

E.13

Was das Vorleben und die personlichen Verhaltnisse anbelangt, kann vorab auf die
Befragungen zur Person und auf die Vorakten sowie die Akten des Migra- tionsamts
verwiesen werden. Die Zusammenfassung des Werdegangs durch die Vorinstanz enthdlt die
wichtigen Stationen aus dem L eben des Beschuldigten (Urk. 40 S. 15f. Ziff. 3.1. mit
Verweisen auf Urk. 3S.5.; Urk. 4 S. 5; Urk. 28 S. 1 f. sowie Urk. 7). Die personlichen
Verhdtnisse enthalten nichts direkt fir die Straf- zumessung Relevantes und werden bei der
Frage der Legalprognose und bel der Landesverweisung ndher zu beleuchten sein.
Strafzumessungsrelevant unter dem Titel Taterkomponenten sind die drel tells
einschlégigen, jedoch eher gering- flgigen Vorstrafen, die merklich ins Gewicht fallen und
zusammen mit der Delin- quenz wéahrend laufender Probezeit zu einer splrbaren
Straferhéhung fuhren (Urk. 40 S. 16 Ziff. 3.2. und Urk. 48). Unter dem Titel
Nachtatverhalten fallen so- dann das Gestandnis des Beschuldigten und seine weitgehende
Einsicht und Reue - wie die Vorinstanz richtig festhélt - wieder deutlich und jedenfalls
starker

- 14 - strafmindernd als die straferhéhenden Umstande ins Gewicht (Urk. 40 S. 16f. Ziff.
3.3).

E.14

Die vom erstinstanzlichen Gericht nach sorgfétiger Wirdigung der relevan- ten
Straf zumessungsgriinde festgesetzte Freiheitsstrafe von 15 Monaten ist folg- lich zu
bestétigen.

E.15

Im Sinne eines Eventualantrags fir den Fall, dass das Gericht - wie vorlie- gend - entgegen
seinem Hauptantrag zu einem Schuldspruch gelangen wiirde, liess der Beschuldigte
beantragen, es seien ihm nicht wie durch die Vorinstanz zwei, sondern drei erstandene Tage
Haft an die Strafe anzurechnen (Urk. 51 S. 12 f.). Zur Begriindung liess er diesbeztiglich
ausfhren, dass gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein Freiheitsentzug auch
im Falle einer vor- l&ufigen polizeilichen Festnahme ab einer Dauer von drei Stunden mit
einem Tag an die Freiheitsstrafe anzurechnen sai (Urk. 51 S. 13; BGE 124 1V 269 E. 4). Da
er am 8. November 2016 um ca. 20.00 Uhr verhaftet und erst am 10. November 2016 um
ca. 13.45 Uhr wieder aus der Haft entlassen worden sei, missten ihm gemass der
Verteidigung im Sinne von Art. 51 StGB entsprechend drei verbusste Hafttage an die
Freiheitsstrafe angerechnet werden (Urk. 51 S. 13). Zwar ist der Verteidigung insofern
zuzustimmen, dass bereits eine polizeiliche Festnahme ab einer Dauer von drei Stunden als
anrechnungsfahige Haft von einem Tag zu qua- lifizieren ist. Hingegen ist zu
berticksichtigen, dass fur den Fall, dass sich die Un- tersuchungshaft Uber zwei
aufeinanderfolgende Kalendertage erstreckt, praxis- gemass nur dann fur beide



angebrochenen Tage je ein ganzer Tag angerechnet wird, wenn die gesamte Haftdauer an
diesen zwei Daten 24 Stunden Uberschrei- tet (BSK StGB | - Mettler / Spichtin, 3. Aufl.
2013, Art. 51 N 35). Dader Beschul- digte am 8. November um 20.00 Uhr verhaftet und am
10. November 2016 um 13.45 Uhr entlassen wurde (Urk. 9/1; Urk. 9/5), betrug die
Haftdauer an diesen zwei Daten insgesamt weniger als 24 Stunden. Somit sind an die
Freiheitsstrafe von 15 Monaten praxisgemass lediglich zwei Tage erstandene Haft
anzurechnen.

- 15 - 2. Bedingter Strafvollzug

E.2
Berufungsverfahren

E.21

Die Kosten im Rechtsmittelverfahren tragen die Parteien nach Massgabe ih- res Obsiegens
oder Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO). Der Beschuldigte unter- liegt im Schuldpunkt
vollumfanglich und auch die Sanktion ist zu bestétigen. Da aber auch die Staatsanwaltschaft
mit ihrem Antrag auf Anordnung einer Landes- verweisung unterliegt, rechtfertigt es sich,
die Kosten des Berufungsverfahrens dem Beschuldigten zur Hélfte aufzuerlegen und im
Ubrigen auf die Gerichtskasse zu nehmen. Die Kosten der amtlichen Verteidigung sind
vollumfanglich auf die Staatskasse zu nehmen. Indessen ist eine Nachforderung gemass
Art. 135 Abs. 4 StPO in der Hohe der Halfte der Kosten der amtlichen Verteidigung
vorzubehal - ten.
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E.22

Die Gerichtsgebtihr fur das Berufungsverfahren ist auf Fr. 2'800.— anzuset- zen. Es wird
beschl ossen:

E.23

Soweit bekannt, hat das Bundesgericht diese Frage noch nicht rechtskraftig entschieden und
es bleibt mit Spannung zu erwarten, zu welchem Schluss das hdchste nationale Gericht
kommen wird. Da - wie nachfolgend unter Ziff. 3 ausge- fuhrt wird - vorliegend von einem
Hartefall im Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB auszugehen ist, muss vorliegend keine
abschliessende Stellungnahme erfolgen. Festzuhalten ist allerdings, dass zur Zeit kein
Anlass besteht, von den friheren Entscheiden der erkennenden I1. Strafkammer
abzuweichen. 3. Hartefall geméss Art. 66a Abs. 2 StGB

E.24

Wirdigung der Prognosefaktoren Vorab ist zu erwahnen, dass heute wegen des Verbots der
reformatio in peius keine unbedingte Strafe ausgesprochen werden kann, weil die
Vorinstanz dem Beschuldigten den bedingten Strafvollzug gewahrt hat und dies von der
Staats- anwaltschaft nicht angefochten wurde. Desweitern ist festzuhalten, dass das
erstinstanzliche Gericht zutreffend die Prognose beglinstigenden und die belastenden
Faktoren aufgezeigt und sorgfaltig abgewogen hat (Urk. 40 S. 18f.): Die Vorstrafen wirken
sich sicher negativ auf die Prognose aus, indessen handelt es sich um vergleichsweise
geringflgige Taten. Weiter ist als prognosebel astend zu werten, dass der Beschuldigte sich -
obwohl gegen ihn im Jahr 2014 bereits einmal wegen Drogenhandel ermittelt worden war,
welche Untersuchung jedoch eingestellt wurde - gerade von C. , der damalsin seiner



Wohnung Drogen aufbewahrt und ihn dadurch in Schwierigkeiten ge- bracht hatte,
Uberzeugen liess, zwei Drogentransporte auszufihren. Andererseitsist jedoch zu
berticksichtigen, dass der Beschuldigte — soweit bekannt — Gber fa- milidren Halt und feste
soziale Bindungen verfugte. Er wohnte im Zeitpunkt der erstinstanzlichen
Hauptverhandlung bei seiner Mutter und fuhrte seit mehreren Jahren eine Beziehung mit
einer in der Schweiz niederlassungsberechtigten Thai- |anderin. Seine Freundin hatte vor
kurzem eine Bar gekauft und renoviert, welche in Kirze eréffnet werden sollte.
Diesbeziiglich war dem Beschuldigten in Aussicht gestellt worden, dass er dort al's
Barkeeper arbeiten konnte, sofern sein Gesund- heitszustand dies zulasse. Finanzielle
Unterstiitzung erhielt der Beschuldigte zur Zeit der erstinstanzlichen Verhandlung ebenfalls
von seiner Freundin sowie von seiner Mutter (Urk. 28 S. 2, S. 6 ff.). Beziiglich seiner
Krankheit, seiner ungewis- sen Arbeitsfahigkeit sowie seiner finanzielle Abhéangigkeit von
seinen Bezugsper- sonen erwog die Vorinstanz in zutreffender Weise, dass sich diese
Umstande ebenfalls nicht gerade positiv auf die Prognose des Beschuldigten auswirkten
(Urk. 40 S. 19). In der Zwischenzeit hat sich, wie oben dargestellt, ergeben, dass das
Barprojekt der Freundin des Beschuldigten keinen Erfolg hatte und dieses daher nicht wei-
tergefuhrt werden konnte. Da sich der Beschuldigte mittlerweile gesundheitlich

- 19 - wieder besser fihlt, war er aber in der Lage, eine Stelle im Cateringbereich anzu-
treten. Demgegenuber blieb seine Wohnsituation unverandert. Er lebt nach wie vor bei
seiner Mutter und er wird noch immer sowohl von dieser als auch von sei- ner Freundin
finanziell unterstitzt. Da er nun aber wieder arbeiten kann, ist er in der Lage, seinen

L ebensunterhalt grosstenteils mit dem Einkommen aus seiner Teilzeiterwerbstétigkeit zu
bestreiten (Prot. Il S. 6 ff.). Die Feststellung der Vorinstanz, wonach der Beschuldigte
insgesamt sowohl Fak- toren besitzt, die sich positiv auf seine Legal prognose auswirken, als
auch solche, die seine Prognose negativ beeinflussen, trifft nach wie vor zu. Wie zu zeigen
sein wird, ist die mit Strafbefehl vom 16. Dezember 2014 bedingt ausgefallte Geldstra- fe
von 40 Tagessédtzen zu Fr. 30.— zu widerrufen (vgl. E. IV.2). Aufgrund der zu erwartenden
abschreckenden Wirkung dieses Widerrufs sowie insbesondere in Anbetracht dessen, dass
sich der Beschuldigte seit der letzten Verurteilung wohl- verhalten hat und ihm mittlerweile
auch klar geworden sein durfte, dass er bei er- neuter Delinquenz ernsthaft mit der
Anordnung einer Landesverweisung rechnen misste, kann insgesamt eine vorsichtig
positive Prognose gestellt werden. Esist ihm folglich der bedingte Vollzug der
Freiheitsstrafe zu gewdhren. Die Ansetzung einer vierjdhrigen Probezeit erweist sich
vorliegend aufgrund der verbleibenden Bedenken als angemessen. IV. Widerruf 1.

V oraussetzungen Zu den Voraussetzungen fur den Widerruf einer bedingt ausgefédlten
Strafe kann auf die zutreffenden Ausfihrungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. 40
S. 20). 2. Wurdigung Mit zutreffender Begriindung gelangte die V orinstanz zum Schluss,
dassin Anbe- tracht dessen, dass der Beschuldigte die vorliegend zu beurteilenden Delikte

- 20 - beging, obwohl er zuvor bereits mehrmals verurteilt wurde, nicht zu erwarten sei,
dassihn die bedingte Freiheitsstrafe alleine von weiterer Delinquenz abzuhalten vermogen
wirde (Urk. 40 S. 20 1.). Der bedingte Vollzug der mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft
Zurich-Sihl vom 16. Dezember 2014 ausgefdlten Geldstrafe von 40 Tagessétzen zu Fr.
30.—ist daher zu widerrufen. V. Landesverweisung 1. Antrége der Parteien Die
Staatsanwal tschaft beantragt mit ihrer Berufung die Anordnung einer Landes- verweisung
fur die Dauer von 5 Jahren. Die Vorinstanz verzichtete auf die Anord- nung einer
Landesverweisung, weil sie aufgrund der personlichen Verhéltnisse des Beschuldigten sein



personliches Interesse gegentiber dem eher leichten 6f- fentlichen Interesse an der
Wegweisung als hdher erachtete und das Vorliegen eines Héartefalls geméss Art. 66a Abs. 2
StGB bejahte (Urk. 40 S. 25f.). Die Staatsanwaltschaft hélt die V oraussetzungen fir die
Annahme eines Hartefalls und damit fir das Absehen von einer Landesverweisung fr nicht
erflllt. Zur Be- griindung fuhrt sieim Rahmen der Berufungsverhandlung aus, dass es dem
Be- schuldigten als EU-BUrger beispielsweise auch offen stehe, sich in Deutschland oder in
Osterreich, wo sein Vater wohne, niederzulassen. Ausserdem erachtet die

Staatsanwal tschaft auch eine Rickkehr des Beschuldigten nach Polen ohne Wel- teres als
zumutbar, da es sich bei Polen nicht - wie es die Vorinstanz suggeriere - um ein
Entwicklungsland, sondern um einen wirtschaftlich aufstrebenden Mit- gliedsstaat der EU
handle. So verfiige auch Polen Gber ein Sozial- und Gesund- heitssystem, welches sich um
den Beschuldigten al's pol nischen Staatsbiirger kimmern wirde. Zudem stehe auch das
angeblich fehlende soziale Netzwerk ei- ner Reintegration nicht entgegen, da es dem
Beschuldigten angesichts seines jungen Alters leichtfallen werde, ein Beziehungsnetz
aufzubauen (Urk. 50 S. 2 f.). Weiter bringt sie vor, dass es sich beim Beschuldigten, der nur
etwa die Hélfte seines Lebensin der Schweiz verbracht habe, nicht um einen Secondo
handle, auf welche die Hartefallklausel gemass Art. 66a Abs. 2 StGB aber primér ausge-
richtet sei. Ausserdem liege esin der Natur der Sache, dass strafrechtliche Mass-
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alleine aus diesem Grund aber kein Hartefall vorliegen wirde. Schliesslich macht die
Staatsanwal tschaft geltend, es bestehe angesichts der vorliegend zu beurteilenden
Verbrechen sowie unter Berticksichtigung der Vorstrafen des Be- schuldigten und der
realen Ruckfallgefahr ein erhebliches 6ffentliches Interesse an der Fernhaltung des
Beschuldigten von der Schweiz. Dieses tiberwiege denn auch seine privaten Interessen an
einem Verbleib in der Schweiz bei weitem. Ent- sprechend kénne nicht von einem Hértefall
ausgegangen werden (Urk. 50 S. 3).

E.3

Rechtliche Wiirdigung Die rechtliche Wirdigung durch die Staatsanwaltschaft und die
Vorinstanz ist zu- treffend (Urk. 17 und 40 S. 10) und wird auch von der Verteidigung
anerkannt (Urk. 30 S. 6). Der Beschuldigte ist somit in Bestéatigung des vorinstanzlichen
Schuldspruchs des mehrfachen Verbrechens im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. bund lit. d in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 lit. a des Betdubungsmittelgesetzes (BetmG) schuldig zu
sprechen. 111. Sanktion 1. Strafzumessung

E.3.1

a) In Art. 66a StGB ist die obligatorische Landesverweisung normiert, wo- nach das Gericht
den Auslander, der wegen einer der unter lit. a- o genannten strafbaren Handlungen
verurteilt wird, unabhangig von der Hohe der Strafe fur 5 - 15 Jahre aus der Schweiz
verweist (Art. 66a Abs. 1 StGB). b) Das Gericht kann ausnahmsweise von einer

L andesverweisung absehen, wenn diese fur den Auslander einen schweren personlichen
Hartefall bewirken wirde und die 6ffentlichen Interessen an der Landesverweisung
gegenlber den privaten Interessen des Auslanders am Verbleib in der Schweiz nicht
Uberwiegen. Dabei ist der besonderen Situation von Auslandern Rechnung zu tragen, diein
der Schweiz geboren oder aufgewachsen sind (Art. 66a Abs. 2 StGB). Der Ge- setzgeber
hat mit seiner Formulierung klar zum Ausdruck gebracht, dass bei Vor- liegen einer
Anlasstat im Sinne von Art. 66a Abs. 1 StGB in der Regel eine Lan- desverweisung zu



verhangen ist. Ein ausnahmswei ses Absehen davon ist — mit Ausnahme von Art. 66a Abs. 3
StGB (entschuldbare Notwehr oder entschuldbarer Notstand) — nur dann zul&ssig, wenn
kumulativ zwei Voraussetzungen vorliegen: Ein schwerer personlicher Hartefall und kein
Uberwiegendes dffentliches Interesse an der Landesverweisung (Marc Busslinger/Peter
Uebersax, Hartefallklausel und

- 30 - migrationsrechtliche Auswirkungen der Landesverweisung, Pladoyer 5/16, S. 96 ff.,
S. 971.). c) Bel der Prifung, ob im konkreten Einzelfall ein schwerer personlicher Hartefall
im Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB vorliegt, sind insbesondere die folgenden As- pekte zu
berticksichtigen: Die Anwesenheitsdauer, die familidren Verhdtnisse, die Arbeits- und
Ausbildungssituation, die Personlichkeitsentwicklung, der Grad der Integration und die
Resozialisierungschancen. Bel sdmtlichen Aspekten ist der Fokus einerseits auf die
Situation in der Schweiz und andererseits auf die Situati- on im Heimatland zu legen. Ein
schwerer personlicher Hartefall liegt dann vor, wenn die Summe aller Schwierigkeiten den
Betroffenen derart hart trifft, dass ein Verlassen der Schweiz bei objektiver Betrachtung zu
einem nicht hinnehmbaren Eingriff in seine Daseinsbedingungen fuhrt. Ob ein schwerer
personlicher Hartefall vorliegt, ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu eruieren. Dabei
sind sémtli- che hértefallbegriindenden Aspekte zu berticksichtigen und zu bewerten
(Marcel Brun/Alberto Fabri, die Landesverweisung - neue Aufgaben und Herausforderun-
gen fur die Strafjustiz, recht 2017 S. 231ff. VI. 1.c.aa. mit Verweis u.a. auf Marc
Busslinger/Peter Uebersax, aa.O., S. 101 f.). Alle gegen den Vollzug der Landes-

verwei sung sprechenden Umstande (vgl. Art. 66d StGB) sind bereits im Rahmen der
Héartefallprifung zu beachten. Zudem sind die verfassungsrechtlichen und volkerrechtlichen
Bestimmungen einzuhalten (Marc Busslinger/Peter Uebersax, a.a.O., S. 99).

E.3.2

a) Der Beschuldigte ist des mehrfachen Verbrechens gegen das Betdu- bungsmittel gesetz
schuldig zu sprechen. Dabei handelt es sich um eine Katalog- tat, deren Begehung
grundsétzlich die obligatorische Landesverweisung zur Folge hat (Art. 66aAbs. 1 lit. o
StGB). b) Der Beschuldigte kam mit 13 Jahren in die Schweiz und besuchte hier die Se-
kundarschule C d.h. die Oberstufe. Er spricht akzentfrel Schweizerdeutsch. Im Zeitpunkt
der erstinstanzlichen Verhandlung wohnte der Beschuldigte noch im gleichen Haushalt mit
seiner Mutter, mit der ihn - geméss eigenen Angaben vor Vorinstanz - eine intensive
Beziehung verbindet. VVon dieser wurde er auch teil- weise fir den Lebensunterhalt
unterstitzt, soweit esihr moglich war, war sie doch

- 31 - selber auf Stellensuche und erhielt Unterstiitzung vom Sozialamt. Der Beschuldig- te
absolvierte eine Aushildung zum Barkeeper und war verschiedenenortsim Ser- vice und
zuletzt als Logistiker tétig. Mit seiner Freundin war der Beschuldigte - zur Zeit der
vorinstanzlichen Verhandlung - schon mehrere Jahre zusammen und es bestanden
Helratspléne; auch wollten sie zusammenziehen. Der Beschuldigte hatte sodann vor, in der
Bar zu arbeiten, welche seine Freundin zu erdffnen plan- te. Esist zusammengefasst
festzuhalten, dass der Beschuldigte in der Schweiz den Grossteil seiner Jugend und damit
|ebensprégende Jahre verbrachte. Inso- weit ist er sehr gut integriert, auch wenn esihm
bisher nicht gelang, beruflich rich- tig Tritt zu fassen. Dies dirfte indessen mit seinen
psychischen Problemen zu- sammenhéngen, sein Verteidiger sprach vor Vorinstanz von
einer eigentlichen psychischen Erkrankung (Prot. VI S. 8ff. und Urk. 30 S. 9). Deshalb
stellte der Beschuldigte auch einen Antrag auf Ausrichtung einer 1V-Rente. Die
Ausfuhrungen der Verteidigung und die Befragung des Beschuldigten in der



Berufungsverhandlung ergaben, dassin der Zwischenzeit insbesondere in ge- sundheitlicher
Hinsicht eine erfreuliche Entwicklung stattgefunden hat. Der Be- schuldigte erklarte, sich
besser zu fuhlen und derzeit auch nicht mehr auf medizi- nische Hilfe angewiesen zu sain.
Zwar blieb in beruflicher Hinsicht der mit der Er- 6ffnung der Bar seiner Freundin erhoffte
Erfolg aus, dennoch war der Beschuldig- te in der Lage nach seinen Klinikaufenthalten
erste wichtige Schritte zurtick in die Erwerbstétigkeit zu gehen. So leistete er wahrend der
Dauer, in der sie getffnet war, Einsétze in der Bar seiner Freundin. Anschliessend begann
er, auf Abruf im Cateringbereich zu arbeiten. Dass er sein angestrebtes Ziel, wieder einer
100 % Tétigkeit nachzugehen, bis heute trotz seinen Bemiihungen noch nicht erreichen
konnte, erscheint angesichts der ernstzunehmenden Erkrankung, mit der er sichim
vergangenen Jahr konfrontiert sah, nachvollziehbar. Da seine derzeitigen Ein- kiinfte jedoch
nicht ausreichen, um seinen Lebensunterhalt ganzlich eigenstandig bestreiten zu konnen, ist
er nach wie vor darauf angewiesen, bel seiner Mutter wohnen zu kénnen. Von ihr und
seiner Freundin wird er denn auch nach wie vor finanziell unterstitzt (Urk. 50 S. 3f.; Prot.
Il'S. 6ff.).

- 32 - Wie die Prognosebeurteilung bei der Frage des Strafvollzugs zeigte, hat sich der
Beschuldigte in letzter Zeit wohl verhalten und es besteht berechtigte Hoffnung, dass er
kiinftig in seinem gewohnten Umfeld und mit der Unterstiitzung seiner Mutter und seiner
Freundin deliktsfrel 1eben wird. Seine naheren Bezugspersonen leben ausschliesslich hier in
der Schweiz. Demgegenuber hat er zu seinem polni- schen Vater, mit dem der Beschuldigte
in der Kindheit nie zusammenlebte und der aktuell in H. wohnt, keine nahere
Beziehung und pflegt nur losen Kon- takt. In Polen wohnt nur noch die Grossmutter
véaterlicherseits, zu welcher der Be- schuldigte gemass seinen eigenen Angaben jedoch
kaum Kontakt pflegt. Seine Grossmutter mutterlicherseits, bel welcher er aufwuchs, ist im
Mérz dieses Jahres verstorben (Prot. 11 S. 11). Mithin verfugt er Uber kein tragfahiges Netz
in Polen. In Anbetracht dessen, dass er aufgrund seiner knappen finanziellen Verhaltnisse,
dem Umstand, dass er ausser dem absolvierten Barkurs keine Ausbildung vor- weisen kann,
und insbesondere angesichts seiner verletzlichen gesundheitlichen Situation in besonderem
Masse auf die Stitze eines stabilen Umfelds angewiesen ist, erscheint eine Reintegration in
seinem Ursprungsland als unrealistisch und damit praktisch ausgeschlossen. c) Mit der
Vorinstanz ist somit festzuhalten, dass vor allem die sozialen Verhélt- nisse des
Beschuldigten, wie er siein der Schweiz vorfindet, und welche ihm an- gesichts seiner
gesundheitlichen und finanziellen Situation eine unverzichtbare Stiitze bieten, fur die
Annahme eines Hartefalls sprechen.

E.33

Abwagen des 6ffentlichen und des privaten Interesses @) Erst wenn feststeht, dass die

L andesverweisung einen schweren personlichen Hartefall bewirken wrde, ist in einem
zweiten Schritt das private Interesse an el- nem Verbleib in der Schweiz dem offentlichen
Interesse an einem Verlassen der Schweiz gegentiberzustellen. Resultiert daraus ein
Uberwiegendes offentliches In- teresse, muss die Landesverweisung verhangt werden (Marc
Busslinger/Peter Uebersax, a.a.O., S. 102). Das private Interesse ist umso héher zu
gewichten, je langer der Betroffene in der Schweiz wohnhaft ist, je schwerwiegender die
Auswirkungen der Ausweisung auf

- 33 - sein Familienleben sind, je komplizierter sich die Reintegration im Heimatstaat
gestaltet und je wahrscheinlicher es zum Scheitern einer Resozialisierung im Heimatland
kommen wird. Zweck der Landesverweisung ist indessen die Vereite- lung weiterer Delikte



durch den Betroffenen in der Schweiz. Ausschlaggebende Kriterien zur Ermittlung der
Hohe dieses offentlichen Interesses sind insbesonde- re die ausgeféllte Strafe, die Art der
begangenen Straftaten, eine erhebliche Riickfallgefahr sowie wiederholte respektive erneute
Straffélligkeit (Marcel Brun/ Alberto Fabri, aa.O., VI. 1.c.bb.). b) Mit der Vorinstanz ist
zwar angesichts der Verurteilung des Beschuldigten zu einer bedingten Freiheitsstrafe von
15 Monaten wegen eines qualifizierten Falls eines Betaubungsmitteldelikts das 6ffentliche
Interesse al's nicht mehr gering zu bewerten. Indessen ist zu gewichten, dass den
Beschuldigten ein nur leichtes Verschulden trifft und er insgesamt nur zwei Mal Drogen
transportierte. Sodann handelt es sich bel den Vorstrafen um geringfiigige Delikte mit
leichtem Verschul- den, die nicht die nationale Sicherheit oder den Schutz der Gesundheit
betrafen. Zu beriicksichtigen ist zudem, dass der Beschuldigte mit seinem Gestandnis, be-
reits vor seiner Anhaltung am 8. November 2016 einmal eine Portion Heroin an eine
unbekannte Person Uibergeben zu haben (Urk. 2 S. 2), von sich aus etwas zugegeben hat,
was ihm nicht hétte nachgewiesen werden kdnnen. Auch dieses Eingestandnis weist darauf
hin, dass der Beschuldigte willens war, reinen Tisch zu machen und einen Schlussstrich
unter seine deliktische Tétigkeit zu ziehen. Somit ist vorliegend kein hohes 6ffentliches
Interesse des Staates erkennbar, den Beschuldigten aus der Schweiz zu verweisen.
Beizupflichten ist dem erstinstanzli- chen Gericht sodann darin, dass zu erwarten ist, der
Beschuldigte werde durch die Verhangung der bedingten Freiheitsstrafe von 15 Monaten
und den Umstand, dass er sich bel neuerlicher Delinquenz kaum mehr auf einen Hartefall
wurde be- rufen kénnen, von weiteren Straftaten abgehalten. Die Ruckfallgefahr ist deshalb
als gering zu gewichten. Demgegentber ist das private Interesse des Beschuldigten, in der
Schweiz ver- bleiben zu kénnen - wie schon zuvor bel der Begriindung des Hartefalles
darge- legt - als sehr hoch einzustufen. Insbesondere scheint eine Reintegration im Hel-

- 34 - matland sehr schwierig und die Resozialisierung durfte dort gefahrdet sein, wenn der
Beschuldigte ohne ndhere personliche Bezugspersonen und in finanziell dus- serst
unsicheren Verhdtnissen ganz auf sich allein gestellt ist. Das Interesse, des Beschuldigten,
in seinem sozialen und integrierten Umfeld verbleiben zu kdnnen, wiegt somit hoher als das
Offentliche Interesse, da dieser keine erhebliche Belas- tung fir die Gesellschaft darstellt.

E.34

Ergebnis In Anwendung von Art. 66a Abs. 2 StGB ist der Beschuldigte in Bestétigung des
vorinstanzlichen Entscheids aufgrund eines schwerwiegenden personlichen Har- tefalls
nicht aus dem Gebiet der Schweiz zu verweisen. V1. Kosten- und Entschédigungsfolgen 1.
Kosten der ersten Instanz Nachdem es auch im Rahmen des Berufungsverfahrens bel einem
Schuldspruch bleibt, ist die vorinstanzliche K ostenauflage (Dispositivziffer 11) zu
bestétigen (Art. 426 StPO). 2. Kosten der Berufungsinstanz

E.5

E. 4.2. mit Hinweisen, vgl. zum Ganzen auch Nina Burri/Valerio Priuli, Landes-
verweisung und Freizligigkeitsabkommen, AJP 2017 S. 886ff.). Die Vorinstanz ging nicht
ndher auf die Vorbringen der Verteidigung betreffend Vorrang des Frei-
zlgigkeitsabkommens FZA ein, bejahte sie doch wie erwéhnt das Vorliegen eines
Hartefalls. Soweit nétig ist vorliegend das Verhdtnis des FZA zur strafrechtlichen
Landesverweisung zu beleuchten. 2. Frage des Vorrangs des Freiziigigkeitsabkommens
FZA

E.9



Februar 2014 gutgeheissenen Art. 121aBV. Sie erwog dazu vorab, dass das Ziel des FZA
darin bestehe, die Freizligigkeit auf der Grundlage der in der EU geltenden Bestimmungen
zu verwirklichen. Die Vertragsstaaten seien tUbereinge- kommen, alle erforderlichen
Massnahmen zu treffen, damit diesbeziiglich eine moglichst parallele Rechtslage bestehe.
Das Bundesgericht weiche deshalb in mittlerweile standiger Rechtsprechung von der
Auslegung abkommensrel evanter unionsrechtlicher Bestimmungen nur bel Vorliegen trifti-
ger Grunde von der Praxis des EUGH ab. Art. 121a BV kénne nicht direkt angewendet
werden. Erwégen liesse sich allenfalls, im Lichte der neuen V erfassungsbestimmung das
FZA restriktiv auszulegen oder triftige Griinde zum Abweichen von der Rechtsprechung
des EuGH anzunehmen (BGE 142 11 38). Diese Moglichkeit wurde aber vom
Bundesgericht verworfen, weil sich die Schweiz gestitzt auf das FZA und weitere
Abkommen sektoriell am EU-Binnenmarkt beteilige, was nur moglich sei, wenn die
einschlégigen Normen des FZA in der EU einerseits und in der Schweiz anderseits gleich
verstanden wirden. V 6lkerrechtliche Normen gingen widersprechen- dem Landesrecht vor.
Dieser Grundsatz habe lediglich insofern eine Ausnahme erfahren, alsim Rahmen der sog.
"Schubert-Praxis" der Gesetzgeber bewusst eine volkerrechtliche Verpflichtung missachten
konne. Diese Ausnahme gelte aber im Falle des FZA nicht, well dieses durch die An-
nahmein einer Volksabstimmung demokratisch legitimiert sei, weil den unter das
Abkommen fal- lenden Personen ansonsten der gerichtliche Rechtsschutz entzogen werde,
und well schliesslich auch die EU-Mitgliedstaaten verpflichtet seien, dem FZA den Vorrang
gegentber ihrem Landes- recht zu geben (a.a.0., S. 391.). Sollte bel der Umsetzung von
Art. 121aBV ein tatséchlicher Normkonflikt entstehen, so ginge das FZA der

V erfassungsbestimmung vor. Daraus erhelle zu- gleich, dass sich aus dieser auch kein
triftiger Grund ergeben konne, von der Praxis des EUGH abzuweichen (a.a.O., S. 40). b) aq)
Der vorstehend zitierte Bundesgerichtsentscheid bezieht sich auf Art. 121aBV, woin Abs.
1 statuiert wird, dass die Schweiz die Zuwanderung von Ausléndern eigenstandig regelt.
Zwischen dieser am 9. Februar 2014 in die Bundesverfassung eingeftigten Bestimmung und
dem Grundge- danken des FZA besteht ein unaufldslicher Widerspruch. Ein solch
offensichtlicher Normkonflikt 18sst sich im Verhdtnis zwischen den Bestimmungen des
Strafgesetzbuchs Uber die Landesver-

- 25 - weisung einerseits und dem FZA anderseits nach dem vorstehend Gesagten (Erw.
IV/2¢) nicht ausmachen. Das FZA 1&sst Einschréankungen der Personenfreiziigigkeit, mit
denen einer Geféhr- dung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung begegnet werden soll,
ausdrucklich zu, und das ma- terielle Strafrecht dient insbesondere bei Straftaten von einer
gewissen Schwere nicht zuletzt ge- nau diesem Zweck. bb) Bei der "6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung" handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, welcher der
Konkretisierung und Auslegung bedarf. Sowohl das Landesrecht als auch das gemass Art. 5
Abs. 4 BV zu beachtende Staatsvertragsrecht definieren im Ubrigen keine klare Grenzlinie,
ab welcher eine Geféhrdung von Sicherheit und Ordnung zu bejahen ist. Wie vorstehend
erortert wurde, tendiert alerdings der EUGH dazu, bel der Anwendung des FZA den Begriff
der Geféhrdung der 6ffentlichen Sicherheit eng auszulegen (Erw. 1V/2Db). Dies kann insbe-
sondere im Bereich der obligatorischen, seltener aber auch in jenem der fakultativen
Landesver- weisung zu einem Konflikt zwischen FZA und Strafgesetzbuch fuhren (Erw.
IV/2c). Die Schweiz muss bei der Auslegung dieses Begriffs, soweit es um die Anwendung
des FZA geht, die Recht- sprechung des EuGH "berticksichtigen™, zumindest digjenige aus
der Zeit vor dem Abschluss des FZA (Art. 16 Abs. 2 FZA). Letzteres bedeutet nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch, dass sie diese Rechtsprechung als gewichtiges



Auslegungselement mit in Betracht zieht und davon nicht ohne triftige Griinde abweicht.
Eine Pflicht zur strikten Befolgung der EUGH-Praxis ergibt sich aus dem FZA nicht. Der
schwei zerische Gesetzgeber hat mit dem Erlass der Bestimmungen Uber die

L andesverweisung zum Ausdruck gebracht, dass er bei Delikten gemass Art. 66a Abs. 1
SIGB in aller Regel von einer Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit ausgeht, der mit der
Wegweisung des Téters aus der Schweiz zu begegnen ist. Damit liegt ein triftiger Grund
vor, in solchen Falen von einer alfallig abweichenden Praxis des EUGH abzuweichen und
das FZA landesrechtskonform anzuwenden. Gleiches gilt bel anderen Verbrechen oder
Vergehen, bel denen zwar die Landes- verweisung nicht obligatorisch, sondern eine
uneingeschrankte Einzelfallprifung vorgesehen ist (Art. 66abis StGB), die aber von ihrer
Schwere und Geféhrlichkeit her einem Katalogdelikt gemass Art. 66 Abs. 1 StGB
nahekommen. cc) Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass sich aus dem FZA die
Verpflichtung ergebe, dieses Abkommen durchwegs gemaéss der Rechtsprechung des EUGH
auszulegen, stellte sich noch immer die Frage, ob nicht im Falle eines Konflikts zwischen
FZA und Strafgesetzbuch auf- grund der Schubert-Praxis gleichwohl Letzteres den Vorrang
habe. Die Schweiz hat unzahlige Staatsvertrage abgeschlossen, darunter auch zahlreiche
Abkommen mit der EU. Weshalb von all diesen Vertragen gerade dem FZA eine mit den
Abkommen Utber Menschenrechte vergleichbare erhthte Bedeutung zukommen soll, welche
sowohl eine eigenstandige Auslegung des FZA als auch die Anwendung der
Schubert-Praxis ausschliesst, ist nicht ersichtlich. Die diesbeziigliche Ar- gumentation in
BGE 142 |1 35 vermag nicht zu Uberzeugen. Die sektorielle Beteiligung der Schweiz am
EU-Binnenmarkt, die dabei an erster Stelle genannt wurde, mag wirtschaftlich von

- 26 - Bedeutung sein, ist aber im Gegensatz zur Garantie der Menschenrechte kein
tragender Pfeiler von Demokratie und Rechtsstaat. Bekannt ist, dass die EU ihrerseits dieser
Freiztgigkeit eine be- sondere Bedeutung zumisst und deshalb darauf drangt, dass Staaten,
die Zugang zu ihrem Bin- nenmarkt wollen, auch dieses Prinzip anerkennen. Die Schweiz
hat sich im Rahmen der "Bilatera- len Vertrage I" dazu verpflichtet. Die Wegweisung von
straffélig gewordenen Auslandern aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
tangiert indessen den Kerngehalt der Freizligig- keit in keiner Weise und wird vom FZA
sogar ausdriicklich zugelassen (Art. 5 Anhang | FZA). Sie betrifft zudem nur einen ganz
geringen Tell der aus EU-Staaten zugewanderten Personen und hat mit dem Handel
zwischen den FZA-V ertragsstaaten sachlich nichts zu tun. Das Funktionieren des
Binnenmarkts hangt offensichtlich nicht davon ab, dass der Begriff der "6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung" in der EU und in der Schweiz genau gleich verstanden wird. Die
sektorielle Beteiligung der Schweiz am EU-Binnenmarkt spricht deshalb nicht dagegen, im
Falle eines Konflikts zwischen FZA und Strafgesetzbuch entsprechend der Schubert-Praxis
L etzteres anzuwenden. dd) Zutreffend ist, dass die Personenfreiztigigkeit am 21. Mai 2000
in einer eidgendtssischen Volksabstimmung von Volk und Sténden gutgehei ssen wurde und
insofern in einem besonderen Masse demokratisch legitimiert ist. Dies gilt aber auch fur die
zwischenzeitlich erlassenen Best- immungen Gber die Landesverweisung straffalig
gewordener Auslander. Volk und Sténde erganz- ten in der V olksabstimmung vom 28.
November 2010 die Bundesverfassung dahingehend, dass Auslander, welche gewisse
Delikte begehen, jegliches Aufenthaltsrecht in der Schweiz verlieren. Das Parlament
beschloss in der Folge eine entsprechende Erganzung des Strafgesetzbuchs, wo- bel
einerseits der Katalog der Straftaten, die zur Landesverweisung fuhren, erganzt und
prazisiert, anderseits aber auch — entgegen dem erwadhnten Volksentscheid — eine
Ausnahmeklausel fur Har- tefélle eingefligt wurde. L etztere wurde vom V erfassungsgeber



nachtraglich sanktioniert, indem Volk und Stande am 28. Februar 2016 eine dagegen
gerichtete Volksinitiative ablehnten. Volk und Parlament haben damit im Bereich der
Landesverweisung auslandischer Straftéter einen klaren Entscheid geféllt, dem im Falle
eines Konflikts mit Staatsvertragsrecht im Sinne der Schubert- Praxis Nachachtung zu
verschaffen ist. Dies gilt umso mehr, als er dem (ebenfalls direkt- demokratisch
legitimierten) FZA alslex posterior gegentibersteht. ee) Fehl geht sodann die
Argumentation, dass damit den in der Schweiz |ebenden Burgern von EU-Mitgliedsstaaten
der vom FZA garantierte gerichtliche Rechtsschutz entzogen werde. Wenn die

schwei zerische Gerichtspraxis bel der Auslegung des Begriffs der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung auf die entsprechenden Bestimmungen des Schweizerischen Strafgesetzbuchs
abstellt, schmélert dies die Moglichkeiten der betroffenen Straftéter, sich vor Gericht gegen
die Anordnung einer Landesverweisung zu wehren, in keiner Weise. Es stehen dazu
weiterhin zwei kantonale Gerichtsinstanzen mit voller Kognition, die bundesrechtliche
Beschwerde in Strafsachen und schliesslich auch noch die Uberprifung der
letztinstanzlichen Entscheide auf EMRK-Konformitét vor dem

M enschenrechts-Gerichtshof in Strassburg zur Verfligung. Einen weitergehenden

- 27 - Rechtsschutz — etwain Form einer Weiterzugsmoglichkeit an den EuGH — gewahrt
auch das FZA nicht. Ebenso wenig bildet das Argument, dass die EU-Mitgliedstaaten
ihrerseits bel der Ausle- gung des FZA der Rechtsprechung des EUGH unterworfen seien,
einen Grund, dieser gegentiber den Bestimmungen der Bundesverfassung und des
Strafgesetzbuchs Uber die Landesverweisung den Vorrang zu geben. Die Verpflichtung der
EU-Staaten, EU-V orschriften zu befolgen und den EUGH als Oberinstanz anzuerkennen,
ergibt sich ausihrer Mitgliedschaft bei der EU. Die Schweiz hingegen ist nicht Mitglied der
EU und hat im Bereich der Personenfreiziigigkeit gegentiber den EU-Staaten und deren
Burgern keine weitergehende Pflichten als digjenigen, die sich aus dem FZA ergeben.
Dieses schreibt aber, wie bereits dargelegt wurde, nur die Berticksichtigung, nicht aber die
strikte Befolgung der EuGH-Gerichtspraxis vor, und darf im Ubrigen aufgrund der Schu-
bert-Praxis nicht entgegen den Bestimmungen des Strafgesetzbuches tber die
Landesverweisung angewendet werden. ) (...)" Ebenso im Urteil SB170509 vom 6. April
2018: "4.2.1 Das Verhdtnis von Art. 66a StGB und dem FZA wurde von der
strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts noch nicht geklart. Ob die Erwagungen der
[1. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts zum Vorrang des FZA in BGE 142
[1 35 mehr als ein obiter dictum darstellen, ist umstritten (Burri/Priuli, Landesverweisung
und Freiztgigkeitsabkommen, AJP 2017 S. 886, S. 891 mit Hinweisen; vgl. auch Robert
Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010 S. 1009, S. 1010 ff.). 4.2.2 Gemass
der mit BGE 99 Ib 39 begriindeten Schubert-Praxis geht das V 6lkerrecht Bundes- gesetzen
im Konfliktfall vor, seien diese jinger oder dter. Hat sich aber die Bundesversammlung mit
den volkerrechtswidrigen Auswirkungen eines Bundesgesetzes ausei nandergesetzt, ist
dieses fur das Bundesgericht aufgrund von Art. 190 BV verbindlich. Es hat das
Bundesgesetz anzuwen- den. Die Schubert-Praxis wurde vom Bundesgericht bis heute nicht
aufgegeben. Sie wurde in der Doktrin unterschiedlich aufgenommen. Wahrend sie bel
einem Teil der Lehre auf Kritik stiess, er- fuhr sie von anderer Seite im Grundsatz
Zustimmung. Zugunsten der Schubert-Praxis wurde ei- nerseits argumentiert, das
V0Olkerrecht schreibe zwar vor, dass die Staaten die sie bindenden vol- kerrechtlichen
Vertrage nicht verletzten dirften, dies aber unter Inkaufnahme der entsprechenden
Konsequenzen tun konnten oder zur Weiterentwicklung der volkerrechtlichen Beziehungen
u. U. gar tun mussten. Andererseits wurde die «Schubert-Praxis» als Ausfluss des



Gewaltenteilungs- grundsatzes im Sinne einer Political-Question-Doktrin beflrwortet,
wonach das Bundesgericht sei- ne Kognition bei Fragen von vorwiegend politischem
Charakter zurtickzunehmen habe (Schindler/ Tschumi, in:
Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender [Hrsg.], Die schwei zerische Bundesver-
fassung, St. Galler Kommentar, 3. Auflage, 2014, Art. 5 N. 80 mit Hinweisen; vgl. auch
Robert Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010 S. 1009, S. 1016; Astrid
Epiney, Ausle-

- 28 - gung und Verhdltnis des Freizligi gkeitsabkommens zum nationalen Recht, in:
Jusletter 14. Mé&rz 2016, S. 14). Der Lehre, welche der Schubert-Praxis zustimmt, ist zu
folgen. 4.2.3 Die Gesetzgebung zur Landesverweisung ist das Ergebnis heftiger politischer
Auseinander- setzungen im Rahmen des Abstimmungskampfes tber die
Ausschaffungsinitiative und des darauf folgenden Gesetzgebungsprozesses, die sich von
Beginn an wesentlich um die Einbettung von Normen tber die Ausschaffung krimineller
Auslander in das verfassungsrechtliche Gesamtgefiige einschliesslich des Verhatnisses zu
bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen drehten. Der Bundesrat wies schon in seiner
Botschaft zur Volksinitiative "fir die Ausschaffung krimineller Aus- lénder
(Ausschaffungsinitiative)" vom 24. Juni 2009 darauf hin, dass das V olksbegehren — wel -
ches alerdings noch keine Hartefallklausel enthielt — insbesondere mit dem FZA nicht
vereinbar sei (BBl 2009 5112). Nachdem Volk und Stande die Initiative angenommen
hatten, monierte der Bundesrat dies in der Botschaft zur Umsetzung der Initiative erneut
(BBI 2013 6059). Im Parla- ment blieb sowohl ein VVorbehalt zugunsten international er
Verpflichtungen betreffend Personen- freizligigkeit al's auch ein solcher zugunsten
innerstaatlichen Rechts chancenlos. Die Hartefall- klausel sollte stattdessen dem in der
Bundesverfassung verankerten Verhaltnisméassi gkeitsprinzip zum Durchbruch verhelfen
bzw. grébste Verletzungen rechtsstaatlicher Prinzipien oder des V4l- kerrechts und
stossende Entscheide in Ausnahmefallen verhindern (vgl. Protokoll der Ratsdebat- ten).
Dass auch mit der Hartefallklausel die Verpflichtungen geméss FZA nicht in jedem Fall
wur- den eingehalten werden konnen, war dabel stets ein offenes Geheimnis. Mit den nun
geltenden Bestimmungen Uber die Landesverweisung nahm der Gesetzgeber (Volk und
Stande/ Bundesver- sammlung) somit einen allfallig resultierenden Konflikt mit dem FZA
bzw. die Verletzung der dar- aus resultierenden Anspriichen von EU-Auslandern im
Einzelfall bewusst in Kauf. Der Schubert- Praxis folgend gehen sie dem FZA daher vor.
4.2.41n BGE 142 11 35 stellte das Bundesgericht unter Hinweis auf BGE 133V 367 in
Aussicht, dass esdem FZA im Fall eines durch die Ausfuhrungsgesetzgebung zu Art. 121a
BV bewirkten tatséchlichen Normenkonflikts VVorrang vor innerstaatlichen Regelungen
geben werde. Es argu- mentiert, dass das FZA durch Annahme in einer Volksabstimmung
demokratisch legitimiert sei, dieses den unter das Abkommen fallenden Personen
gerichtlichen Rechtsschutz garantiere, was toter Buchstabe bliebe, wenn die Gerichte
abwei chendes national es Recht anwenden muissten, und schliesslich, dass die
Vertragsstaaten der EU einerseits verpflichtet seien, dem Abkommen den Vorrang
gegentber ihrem jeweiligen innerstaatlichen Recht zu geben. Beim FZA gehe es liber die
Realisierung der teilweise tbernommenen Grundfreiheiten um eine Angleichung der
Rechtsordnung, welche fur die EU-Mitgliedstaaten ihrerseits direkt anwendbar sei und fir
welche kraft Unionsrecht der Vorrang der Rechtsordnung ebenfalls Geltung habe (BGE 142
I1 35 E. 3.2). Dasist alesrichtig. Ausserdem haben die Bilateralen Abkommen fir die
Schweiz eine grosse wirtschaftliche Bedeutung. Das hebt das FZA aber (auch
wertungsmassig) nicht auf die Ebene zwingenden V 6lkerrechts, dessen unbedingte Geltung



sich auch aus der Bundesverfassung ergibt

- 29 - (Art. 139 Abs. 3BV; Art. 193 Abs. 4 BV; Art. 194 Abs. 2 BV), und der
Menschenrechtsgarantien der EMRK, denen a's zentrale Grundwerte der Rechtsordnung
auch gegen den Willen des Ge- setzgebers zum Durchbruch verholfen werden muss. 4.3
Der Schubert-Praxis folgend bleibt esim konkreten Fall folglich bel der Anwendung von
Art. 66a StGB."
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