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Erwagungen

E.1
Prozessgeschichte

E.11
Das vorstehend wiedergegebene Urteil des Bezirksgerichts Zirich,

E.12

In der Folge wurde am 17. August 2018 auf den 8. November 2018 zur Be-
rufungsverhandlung vorgeladen (Urk. 52). Am 19. September 2018 wurden die
Verfahrensakten des Migrationsamtes des Kantons Ziirich tUber den Beschuldig- ten
beigezogen (Urk. 54 bis 56).

E.13

Zur Berufungsverhandlung vom 8. November 2018 erschienen der Be- schuldigtein
Begleitung seines amtlichen Verteidigers (Prot. 1 S. 3). Vorfragen waren keine zu
entscheiden und - abgesehen von der Befragung des Beschuldig- ten (Urk. 60) - auch keine
Beweise abzunehmen (Prot. |1 S. 5). Nach Durch- flihrung der Parteiverhandlung erkléarten
sich die Parteien mit einer informellen Sistierung des Verfahren einverstanden, dain Kirze
prajudizielle bundesgericht- liche Entscheide zum vorliegend entscheidenden Thema zu
erwarten waren. Ent- sprechend waren die Parteien auch mit der schriftlichen Fortsetzung
des Ver- fahrens einverstanden und verzichteten auf eine mindliche Urteil ser6ffnung und
-erlauterung (Prot. |1 S. 5; Urk. 63).

E.14

In der Folge publizierte das Bundesgericht seine Urteile 6B_235/2018 vom 1. November
2018 und 6B_1152/2017 vom 28. November 2018. Vor diesem Hin- tergrund wurde dem
Beschuldigten am 6. Dezember 2018 Frist angesetzt, um ab- schliessend zur Frage der
Landesverweisung Stellung zu nehmen (Urk. 64). Die entsprechende Eingabe des
Verteidigers ging am 28. Dezember 2018 hier ein (Urk. 66) und wurde am 3. Januar 2018
der Staatsanwaltschaft zur ihrerseitigen Stellungnahme zugestellt (Urk. 69). Die
Staatsanwaltschaft verzichtete auf eine Ausserung (Urk. 71).

E.15

Am 16. Januar 2019 lief die Aufenthaltsbewilligung des Beschuldigten ab. Ein Gesuch um
Verlangerung war nicht eingereicht worden (Urk. 55 pag. 218; Urk. 72). Dieser Umstand
wurde den Parteien mit Prasidiaverfiigung vom 29. Januar 2019 zur Stellungnahme
unterbreitet (Urk. 73). Wahrend die Staats- anwaltschaft auf eine Vernehmlassung
verzichtete (Urk. 75), legte der Verteidiger



- 6 - mit Eingabe vom 7. Februar 2019 dar, es habe der Beschuldigte in den letzten Wochen
bei seinem kranken Vater in Portugal weilen mussen, weshalb es ihm nicht mdoglich
gewesen sai, die Verlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung zu be- antragen. Das habe er
indessen zwischenzeitlich nachgeholt. Zum Beleg reichte der Verteidiger eine Bestétigung
der Stadt ... vom 7. Februar 2019 ein, wonach der Auslanderausweis des Beschuldigten
beim Migrationsamt des Kantons Zurich fur die Verlangerung pendent sei (Urk. 76; Urk.
78/1). Am 26. Februar 2019 reich- te der Verteidiger zudem einen vom 14. Februar 2019
datierten Einsatzvertrag nach, wonach der Beschuldigte ab 18. Februar 2019 von der

B. AG mit Einsatzort "C. , D. "inE. unbefristet und mit einem
wochentli- chen Pensum von 42 Stunden als Reinigungsmitarbeiter angestellt worden ist
(Urk. 79; Urk. 81).

E.16

Am 6. Marz 2019 wurde das Urteil geféllt und den Parteien schriftlich eroff- net (Prot. Il S.
9 ff.).

E.2
Umfang der Berufung

E.21

Der Beschuldigte ficht mit seiner Berufung einzig die von der Vorinstanz in Anwendung
von Art. 66alit. o StGB fir die Dauer von 5 Jahren angeordnete Landesverweisung an und
beantragt, auf eine solche zu verzichten (Urk. 44, Urk. 61 S. 2; Urk. 66 S. 2).

E.22

Die Berufung betrifft mithin ausschliesslich Dispositivziffer 6 des vor- instanzlichen Urteils
(Urk. 44, Prot. | S. 4). Entsprechend sind die Ubrigen Punkte (Dispositivziffern 1-5 und
7-10) in Rechtskraft erwachsen (Art. 399 Abs. 3 in Ver- bindung mit Art. 402 und Art. 437
StPO). Dasist vorab vorzumerken.

E.24

Das Freiziigigkeitsabkommen (Bilaterale Abkommen mit der EU) wurde in der

V olksabstimmung vom 21. Mai 2000 mit 67,2% der Ja-Stimmen (gegen 32,8%
Nein-Stimmen) angenommen (Bundesbeschluss vom 8. Oktober 1999 tber die
Genehmigung der sektoriellen Abkommen [...]; BBI 2000 3773). Das FZA besteht aus
einem 25 Artikel umfassenden Hauptteil und drei ausfihr- lichen Anhangen, welche sowohl
die Freizligigkeit zugunsten gewisser Personen- gruppen gewahren (Art. 1-7 FZA und
Anhang | FZA) als auch Systeme der sozi- alen Sicherheit koordinieren (Art. 8 FZA und
Anhang Il FZA) sowie die gegen- seitige Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen und
sonstigen Befahigungs- nachweisen erleichtern (Art. 9 FZA und Anhang 11l FZA). [Aus
6B_235/2018 vom 1. November 2018:]

E.3
Sachverhalt, vorinstanzliches Urteil

E.31

Der Beschuldigte, portugiesischer Staatsangehoriger und bis zum 16. Januar 2019 im Besitz
einer Aufenthaltsbewilligung B (vgl. Urk. 55), ist ge- sténdig, im Sinne der Anklage




- 7 - - gegen eine Gegenleistung von 2 Gramm Kokain am 19. Oktober 2016 im Auftrag von
F. zwei Portionen Kokain a 82,7 Gramm (Reinheitsgehalt 87 % bzw. 91 %; d.h. 73,7
Gramm reines Kokain) von der G. Bar in Zurich an die H. -Gasse ... in Zirich
transportiert, - am 31. Mérz 2017 an der Tramhaltestelle 1. -Strasse einem polizeili-
chen Scheinkaufer fir Fr. 100.— eine Portion Kokain & 0,6 Gramm brutto verkauft, - am 5.
April 2017 im ...-Park an der J. -Strasse einem polizeilichen Scheinkaufer fur Fr.
1'000.— eine Portion Kokain a 6,9 Gramm brutto ver- kauft, - in der ersten Halfte des Jahres
2017 biszum - letztmals - 12. Juni 2017 in vier Geschéften K. insgesamt vier
Portionen Kokain ajaca. 0,1 Gramm zum Preisvon je Fr. 20.— verkauft, - und Uber gut
zwei Jahre hinweg téglich Marihuana und alle zwel Tage Koka- in konsumiert zu haben.
Fur diese Taten sprach die Vorinstanz den Beschuldigten des Verbrechensim Sinne von
Art. 19 Abs. 2 lit. aBetmG, des mehrfachen Vergehensim Sinnevon Art. 19 Abs. 11it. ¢
BetmG sowie der mehrfachen Ubertretung im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG schuldig
und bestrafte ihn - neben der bereits ange- sprochenen Landesverweisung - mit einer
bedingt auf 2 Jahre aufgeschobenen Freiheitsstrafe von 12 Monaten sowie einer Busse von
Fr. 300.—.

E.32

Ziel des FZA zu Gunsten der Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten der EU und der
Schweiz ist die Einrdumung des Rechts auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu einer

unsel bsténdigen Erwerbstétigkeit und Niederlassung als Selbstéandiger sowie das Recht auf
Verbleib im Hoheltsgebiet der Vertragsparteien (Grundbe- stimmungen, Art. 1 lit. @),
Erleichterung der Erbringung von Dienstleistungen (Art. 1 lit. b), Einrdumung eines Rechts
auf Einreise und Aufenthalt fir Personen, die keine Erwerbstétigkeit austiben (Art. 1 lit. c)
und die Einraumung der gleichen Lebens-, Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen wie
fur Inléander (Art. 1 lit. d). Diese Personen, die sich "rechtmassig” im Rahmen der Anhange
[, I und I [in der Schweiz] aufhalten, werden nicht diskriminiert (Art. 2; vgl. BGE 144 |1
1E. 45ff. S 8ff.). Das Einreiserecht wird geméass den in Anhang | festgelegten Bestim-
mungen eingerdumt (Art. 3; vgl. BGE 1431V 97 E. 1.2.1 S. 100). Das Recht auf Aufenthalt
und Zugang zu einer Erwerbstétigkeit wird (unter Vorbehalt) gewahrt (Art. 4). Personen,
die keine Erwerbstétigkeit austiben, wird das Aufenthaltsrecht unter spezifischen
Voraussetzungen eingeraumt (Art. 2 Ziff. 2 und Art. 24 Anhang | FZA). Art. 5 Ziff. 1
Anhang | FZA bestimmt unter dem Randtitel "Offentliche Ordnung": "Die auf Grund dieses
Abkommens eingeraumten Rechte durfen nur durch Mass- nahmen, die aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschrankt
werden."

E.33

Die Zielsetzung wie die Bestimmungen in den umfangreichen Anhangen des FZA regeln
das Recht auf Freizligigkeit der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und

Sel bsténdigerwerbenden sowie ihrer Familienangehorigen (diesbezlglich re- gelt Art. 3
Anhang | FZA das Recht von Familienangehdrigen, bel einer aufent- haltsberechtigten
Person Wohnung zu nehmen; vgl. BGE 144 11 1 E. 3 S. 4 ff.),

- 10 - ferner von Personen, die keine Erwerbstétigkeit austiben. Mit dem Abschluss des
FZA hat die Schweiz Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten der EU im Wesent- lichen ein
weitgehendes und reziprokes Recht auf Erwerbstétigkeit eingeraumt, al- lerdings unter dem
Vorbehalt eines rechtskonformen Verhaltensim Sinne von Art. 5 Ziff. 1 Anhang | FZA.



Damit wurde der volkerrechtlich unbestrittene Grund- satz in das FZA Ubernommen,
wonach jeder Staat die Einreise und den Aufenthalt von Ausléndern auf seinem Territorium
grundsétzlich selber bestimmen und damit auch einschranken kann. Das FZA berechtigt
mithin lediglich zu einem doppelt bedingten Aufenthalt in der Schweiz, namlich einerseits
nach Massgabe der spezifischen Vertragsvereinba- rungen als Voraussetzung eines
rechtmé&ssigen Aufenthalts und andererseits nach Massgabe des rechtskonformen
Verhaltensim Sinnevon Art. 5 Ziff. 1 An- hang | FZA.. Der schuldig gesprochene Straftéter
hatte sich evidentermassen nicht an diese Konformitdtsbedingungen gehalten. Das FZA
enthalt keine strafrechtlichen Bestimmungen und ist kein strafrechtliches Abkommen. Mit
dem FZA vereinbarte die Schweiz - pointiert formuliert - keine Freizigigkeit fur kriminelle
Auslénder. Die Schweiz ist in der Legiferierung des Strafrechts auf ihrem Territorium durch
das FZA nicht gebunden. Jedoch hat sie die volkervertragsrechtlich vereinbarten
Bestimmungen des FZA zu beachten. Ei- ne Vertragspartei kann sich nicht auf ihr
innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterflllung eines Vertrags zu rechtfertigen (Art.
27 desfur die Schweiz am

E.34

In der Volksabstimmung vom 28. November 2010 wurde die "Ausschaffungs- initiative"
von 52,3% der Abstimmenden und dem Mehr von 15 5/2 gegen 5 1/2 Sténde angenommen.
Die Umsetzung des vom Souveran beschlossenen Art. 121 Abs. 3-6 BV wurde damit dem
Bundesparlament Ubertragen. Dieser verfassungs- rechtlich mit der Umsetzung von
Initiativen beauftragte Gesetzgeber hatte die Aufgabe, den Volkswillen méglichst
wortgetreu umzusetzen. Die Mehrheit der Stimmenden wollte, dass mit straffélligen
Ausléandern streng zu verfahren ist. Wie der Kommissionssprecher des Sténderats als
Zweitrat am 10. Dezember 2014 weiter ausfihrte, beinhaltet auch diese

V erfassungsbestimmung einen Interpreta- tionsspielraum, mit welchem sorgsam
umzugehen sai; insbesondere habe das Volk damit den rechtsstaatlich fundamentalen
Grundsatz der Verhdtnismassigkeit staatlichen Handelns nicht ausser Kraft gesetzt (AB SR
2014 1236). Der Kommis- sionssprecher wies darauf hin, dass der Nationalrat as Erstrat
(mit dem der nachmalig deutlich abgelehnten " Durchsetzungs-Initiative" entnommenen
Delikts- katalog) zum Teil weit Uber das hinausging, was fur die wortgetreue Umsetzung
der Ausschaffungsinitiative notwendig sei (AB SR 2014 1237). Der Kommissionssprecher
des Nationalrats hatte am 20. Mérz 2014 zunachst er- lautert, dass der Kern des direkten
Gegenvorschlags, der die Verhdtnismassigkeit wahren und die Massnahmen von der Hohe
des Straf masses abhangig machen und Art. 5 BV respektieren wollte, vom Souverén (mit
52,6% der Abstimmenden und von 20 6/2 und damit allen Standen) explizit abgelehnt
worden war. Insofern

- 11 - sai eine rechtlich korrekte und konfliktfreie Umsetzung durchaus teilweise eine
Quadratur des Kreises (AB NR 2014 489). Esist festzustellen, dass die Umsetzung im
Bundesparlament ausfihrlich und kontrovers debattiert wurde. Gegen die Umsetzung
wurde das Referendum indes nicht ergriffen. Die obligatorische und die nicht obligatorische
Landesverweisung gemass Art. 66a ff. StGB wurden mit Anderung des StGB vom 20. Mé&rz
2015 Ge- setz und am 1. Oktober 2016 in Kraft gesetzt (AS 2016 2337; zu den Gesetz-
gebungsarbeiten bereits Urteil 6B_371/2018 vom 21. August 2018 E. 2.2 und 2.3).

E. 4
Landesverweisung



E. 41

Hinsichtlich der Landesverweisung verwarf die Vorinstanz zunachst den vom
Beschuldigten vorgebrachten Einwand, ein Landesverweis sei vor dem Hin- tergrund von
Art. 5 Anhang | FZA unzuléssig. Sie erwog, der Beschuldigte sei seit mindestens 2,5 Jahren
von der Sozia hilfe abhangig, verfuge nicht Uber aus- reichend finanzielle Mittel und kénne
sich entsprechend gar nicht auf das FZA be- rufen, daer die Voraussetzung fur einen
Aufenthalt von Nichterwerbstétigen nicht

- 8- erfllle (Urk. 43 S. 17/18). Da auch kein schwerer personlicher Hartefall im Sinne von
Art. 66a Abs. 2 StGB vorliege, sei diefur ein Verbrechen im Sinnevon Art. 19 Abs. 2
BetmG obligatorisch vorgesehene Landesverwei sung auszusprechen (Art. 66alit. o StGB;
Urk. 43 S. 18 ff.). In Anbetracht des leichten Tatverschuldens und der mit 12 Monaten am
unteren Ende des ordentlichen Strafrahmens liegen- den Freiheitsstrafe sei die Dauer der
Landesverweisung auf das Minimum von

E.4.2

Der Beschuldigte |&sst berufungsweise an seiner Rechtsauffassung fest- halten: Er arbeite
seit Mai 2018 in verschiedenen temporédren Anstellungen sowie seit 18. Februar 2019 in
einer Festanstellung wieder und beziehe keine Sozia - leistungen mehr. Als Arbeitnehmer
habe er deshalb das Recht, sich im Sinne des FZA in der Schweiz aufzuhalten. Gemass Art.
5 Abs. 1 Anhang 1 FZA durfe die- ses Recht nur aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit eingeschrankt werden. Diese V oraussetzungen seien vorliegend
nicht gegeben, nachdem sein Verschulden asleicht zu qualifizieren sei und er eine bedingte
Freiheitsstrafe von 12 Monaten auferlegt erhalten habe, was sich am unteren En- de des
ordentlichen Strafrahmens bewege. Vom Beschuldigten gehe auch be- stimmt keine Gefahr
fur die offentliche Sicherheit aus, nachdem er sich vom Ko- kainkonsum und der damit
verbundenen Kriminalitét habe befreien kbnnen, mit Arbeit und sozialen Kontakten im
Beruf und privat einem geordneten Leben nach- gehe sowie einen engen und konfliktfreien
Umgang und Kontakt zu seiner lang- jahrigen Freundin pflege (Urk. 61 S. 2 ff.). Die
zwischenzeitlich ergangenen bun- desgerichtlichen Entscheide hétten kaum viel Neues
gebracht. Eine Landes- verweisung sei auch nach der neuesten Rechtsprechung vor dem
Hintergrund von Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA nur zul&ssig, wenn vom Betroffenen neben
einer Storung der offentlichen Ordnung eine tatsachliche und hinreichend schwere Ge-
fahrdung ausgehe, die ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihre. So kdnne ei- ne
Landesverweisung gegen den Beschuldigten zwar mit Art. 66a StGB vereinbar sein,
verstosse aber gegen Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA, weil das strafrechtliche Verhalten und
die kriminelle Energie des Beschuldigten bei Wirdigung der ge- samten Umstande zu
wenig schwer gewesen seien, um sein Aufenthaltsrecht in der Schweiz geméss FZA
aufzuheben (Urk. 66 S. 1, 2).

-9-

E.43

Das Bundesgericht hat sich in den Ende November 2018 zugénglich ge- machten Urteilen
6B_235/2018 vom 1. November 2018 (zur Publikation vor- gesehen), 6B_907/2018 vom
23. November 2018 sowie 6B_1152/2017 vom 28. November 2018 mit dem FZA und der
Landesverweisung gemass Art. 66a StGB befasst.

E. 431



Zum FZA fihrt es Folgendes aus: [Aus 6B_907/2018 vom 23. November 2018:]

E.432
Zu Art. 66a StGB erwog das Bundesgericht: [Aus 6B_235/2018 vom 1. November 2018:]

E. 433

Die verschiedentlich aufgeworfene Vorrangfrage zwischen dem FZA und Art. 66a StGB
liess das Bundesgericht im Urteil 6B_1152/2017 vom 28. November 2018 explizit offen,
weil der dortige beschuldigte EU-Burger weder Uber eine Arbeits- noch eine
Aufenthaltsbewilligung verfigte (a.a.O. E. 2.5 und E. 2.5.3). Entsprechend habe sich dieser
nicht "rechtmassig" im Sinne des FZA in der Schweiz aufgehalten und kénne das
Abkommen Art. 66a StGB nicht entge- gen gehalten werden. Daran andere auch das den
Unionsbirgern von der Schweiz volkervertragsrechtlich eingerdaumte Einreiserecht nichts,
wieesin BGE 143 1V 97 dargelegt werde, denn das V dlkerrecht (und damit auch das FZA)
sei nicht auf einen systematischen Schutz gegen eine Landesverweisung ange- legt (a.a.O.
E. 2.6 m.Hw.). Gleich entschied das Bundesgericht im Urteil 6B_907/2018 vom 23.
November 2018: Auch in jenem Fall hatte der beschuldigte EU-Blrger kein
Aufenthaltsrecht in der Schweiz und versagte das Bundesgericht deshalb dem FZA die
Anwendung. Es ertibrige sich darum die Prifung der V oraussetzungen von Art. 5 Anhang |
FZA und stehe das FZA einer Landesverweisung gemass Art. 66a StGB nicht entgegen.
Dass der Beschuldigte fur deren Dauer von 5 Jahren mit einer Einreiseverweigerung belegt
sei, habe die Konsequenz, dass er das den Unionsbiirgern von der Schweiz
volkervertragsrechtlich eingerdaumte Einreiserecht, wie esin BGE 143 1V 97 dargel egt
werde, naturgemass wahrend dieser Dauer nicht wahrnehmen kénne (a.a.O. E. 2.4.3). Im
Urteil 6B_235/2018 vom 1. November 2018 war es schliesslich um einen Beschuldigten
mit EU-BUrgerrecht gegangen, der Gber eine Aufenthaltsbe- willigung B verfigte und sich
deshalb auf das FZA berufen konnte (a.a.O. E. 3.1). Wie bereits vorstehend wiedergegeben,
hielt das Bundesgericht dazu einerseits

- 12 - fest, dass sich eine Vertragspartei nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen kdnne,
um die Nichterfllung eines volkerrechtlichen Vertrages wie das FZA zu rechtfertigen.
Dabei sei dieser Vertrag nach Treu und Glauben in Uberein- stimmung mit der
gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen. Andererseits seien Art. 66a und
66abis StGB nach ausfuhrlicher und kontroverser Diskussion im Bundesparlament vor dem
Hintergrund dessen erlassen und in Kraft gesetzt worden, as die Mehrheit der
Stimmbevdlkerung wollte, dass mit straffalligen Auslandern streng zu verfahren sei. Das
Bundesgericht folgerte dar- aus, dass das Strafgericht zundchst das ihm vertraute

L andesrecht anzuwenden und danach zu prifen habe, ob sich das Ergebnis als mit dem FZA
kompatibel erweise (a.a.O. E. 4.1). In Umsetzung dieser Erwagungen verwarf das Bundes-
gericht sodann die Argumentation des dortigen Beschuldigten, der unter Verweis auf die
bisherige Rechtsprechung zur Auslandergesetzgebung geltend gemacht hatte, eine
Beschrankung der Freizlgigkeitsrechte rechtfertige sich im Falle einer strafrechtlichen
Verurteilung mit grosser Zurtickhaltung nur dann, wenn die Straf- tat und das V erschulden
des Téters auf eine anhaltend schwere Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung schliessen
liessen. Mit dieser Argumentation beziehe sich der Beschuldigte ndmlich - so das
Bundesgericht - auf die auslanderrechtliche Rechtsprechung, die vor dem Inkrafttreten der
strafrechtlich relevanten Ausfih- rungsgesetzgebung zu Art. 121 BV ergangen sei. Die



Landesverweisung sei aber eine eigenstandige strafrechtliche Massnahme. In casu sei keine
Beendigung des Aufenthaltsrechts und keine Wegweisung im Sinne des Auslandergesetzes
er- gangen, weshalb die auslanderrechtliche Rechtsprechung nicht einschlégig sei. Dievon
Volk und Standen angenommene V erfassungsinitiative und deren Um- setzung durch das
verfassungsrechtlich berufene Organ des Bundesparlaments fhre zu einer klaren
Verscharfung der Praxis mittels der strafrechtlichen Landes- verweisung (a.a.O. E. 4.2 und
4.3). Im konkreten Fall schiitzte das Bundesgericht dann die von der dortigen Vorinstanz
gestitzt auf Art. 66abis StGB gegen den Beschuldigten ausgesproche- ne dreijdhrige
Landesverweisung: Dieser hatte im Laufe einer Auseinander- setzung einem Widersacher
aus drei Metern Distanz eine leere Flasche " Smirnoff

- 13- Ice" (275 ml) an den Kopf geworfen, ihm damit eine stark blutende Rissquetsch-
wunde an der rechten Schl&fe zugefigt und ihm Uberdies gedroht, ihn umzu- bringen. Der
Beschuldigte wurde daf ir mit einer unbedingten Freiheitsstrafe von

E.44

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ergibt sich zunéchst, dass die Argumentation
der Vorinstanz zu kurz greift, es konne sich der Beschuldigte nicht auf das FZA berufen,
well er angesichts seiner Arbeitslosigkeit und seinen nicht ausreichenden finanziellen
Mitteln die Voraussetzungen fur einen Aufenthalt als Nichterwerbstétiger nicht erfille.
Zum Zeitpunkt des vorinstanzlichen Urteils am 18. April 2018 verfiigte der Beschuldigte
Uber eine Aufenthaltsbewilligung B (Urk. 55). Ein solcher Verwaltungsakt ist fir das
Strafgericht verbindlich (H&felin/ Mller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.
Aufl., Basel 2016, Rz 1740 ff. m.Hw.; vgl. BGE 1291V 246 E. 2.1 f. und zuletzt Urteil des
Bundesgerichts 6B_566/2017 vom 9. November 2017 E. 3.3 m.Hw.). Der Beschuldigte
hatte damit im fur die Vorinstanz massgeblichen Zeitpunkt ein Aufenthaltsrecht in der
Schweiz und konnte sich entsprechend auf das FZA berufen. Die Vorinstanz hétte deshalb
das FZA inihre Entscheidfindung einbeziehen mussen.

-14 -

E. 45

Wie gesehen, ist nun zwischenzeitlich allerdings die Aufenthaltsbewilligung des

Beschuldigten am 16. Januar 2019 abgelaufen, und er hat spatestens 14 Tage vor Ablauf der
Gultigkeitsdauer kein Gesuch um Verléngerung einge- reicht (Art. 59 Abs. 1 VZAE). Zwar
hat er das mittlerweile nachgeholt. Anders als bei einem fristgerechten Gesuch gibt ihm das
aber kein Recht auf Aufenthalt wah- rend des Verfahrens (Urk. 59 Abs. 2 VZAE). Dassihm
ausnahmswei se gleichwohl vorsorglich eine solche Bewilligung erteilt worden wére, macht
der Beschuldigte nicht geltend und ist aufgrund der Akten auch nicht ersichtlich.

E.4.6

Die Sachlage ist damit gleich wie bei den obstehend zitierten Urteilen des Bundesgerichts
6B_907/2018 vom 23. November 2018 und 6B_1152/2017 vom 28. November 2018. Zwar
raumt das FZA die im Abkommen geregelten Rechte grundsétzlich allen Staatsangehorigen
der Mitgliedstaaten der Européaischen Ge- meinschaft und der Schweiz ein (Urk. 1 Abs. 1
FZA). Das Bundesgericht hielt in den genannten Entscheiden aber fest, dass ein EU-Blrger
ohne Arbeits- oder Aufenthaltsbewilligung sich nicht "rechtméssig” im Sinne des FZA in
der Schweiz aufhalte, weshalb das FZA auf ihn nicht anwendbar sei (Urteil 6B_907/2018
vom 23. November 2018 E. 2.4.3 und Urteil 6B_1152/2017 E. 2.5.3 und 2.6). Insbe-



sondere kénne sich ein Betroffener in einer solchen Situation nicht auf das allen
Angehdrigen der Vertragsstaaten gemass Art. 3 FZA und Art. 1 Anhang | FZA eingerdumte
(Wieder-) Einreiserecht gegen blosse Vorlage eines gultigen Perso- nalauswei ses oder

Rei sepasses berufen. Das muss auch gelten fur die sich letzt- lich direkt aus dem
jederzeitigen Einreiserecht ergebenden bewilligungsfreien Anwesenheitsrechte. Nachdem
die Aufenthaltsbewilligung des Beschuldigten abgelaufen und nicht - auch nicht
provisorisch - erneuert worden ist, hélt er sich nach dem vorstehend Ausgefiihrten nicht
rechtmassig im Sinne des FZA in der Schweiz auf. Die sich al- leine aus seiner
EU-Staatsangehorigkeit ergebenden Anspriiche auf Einreise und (kurzfristige) Anwesenheit
gemass FZA genligen gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht, die
Anwendbarkeit des FZA zu bejahen.

E.4.7

Es bleibt deshalb landesrechtlich zu prifen, ob der Beschuldigte gemass Art. 66a ff. StGB
aus der Schweiz zu verweisen ist oder nicht.
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E.471

Der Beschuldigte wurde - mittlerweile rechtskréftig - eines Verbrechens ge- gen das
Betaubungsmittelgesetz im Sinne dessen Art. 19 Abs. 2 lit. a schuldig gesprochen und hat
damit eine Katalogtat im Sinne von Art. 66a Abs. 1 lit. o StGB begangen. Er ist deshalb
grundsétzlich obligatorisch fir die Dauer von 5-15 Jahren des Landes zu verwei sen.

E.4.7.2

Von einer Landesverweisung kann indessen ausnahmswei se abgesehen werden, wenn diese
fUr den Auslander einen schweren personlichen Hartefall bewirken wirde und die
Offentlichen Interessen an der Landesverweisung gegen- Uber den privaten Interessen des
Auslanders am Verbleib in der Schweiz nicht Uberwiegen. Dabel ist der besonderen
Situation von Auslandern Rechnung zu tragen, die in der Schweiz geboren oder
aufgewachsen sind (Art. 66a Abs. 2 StGB).

E.4.7.3

Die Vorinstanz hat zu diesem Thema Folgendes erwogen (Urk. 43 S. 19 f.): Der 34-jahrige
Beschuldigte [heute ist er 35-jahrig] sei zusammen mit seinem jin- geren Bruder in Porto
aufgewachsen und habe dort bis zur sechsten Klasse die Schule besucht. Danach habe ihm
eine Tante eine Arbeitsstelle in der Schweiz vermittelt, wohin er mit 17 Jahren eingereist
sel. Hier habe er zum ersten Mal ge- arbeitet. Seit 2015 sei er indessen arbeitslos und werde
vom Sozialamt unter- stiitzt. Gleichzeitig arbeite er im ... des Sozialamtes. Anlésslich der
Hauptver- handlung habe der Beschuldigte angegeben, in der darauffolgenden Woche bei
einer Umzugsfirma probearbeiten zu kdnnen, aktuell aber keiner geregelten Arbeit
nachzugehen. Ausser Cousins, einer Tante und einem Onkel habe der Beschul- digte keine
Verwandten in der Schweiz. Dass er zu diesen ein besonders enges Verhaltnis habe, sei von
ihm nie geltend gemacht worden. Er habe keine Kinder und - soweit ersichtlich - keine
stabile feste Beziehung in der Schweiz. Zwar habe er dazu in der Hauptverhandlung
angegeben, seit 11 Jahren eine Partnerin zu haben, es erscheine jedoch fraglich, ob diese
Beziehung eine nennenswerte stabile Bindung zur Schweiz darstellen kdnne, nachdem er in
der staatsanwalt- schaftlichen Schlusseinvernahme vom 14. Dezember 2017 noch
angegeben ha- be, keine Partnerin zu haben. Es scheine, dass es sich dabel um eine instabile



- 16 - On/Off-Beziehung handle. Die Familie des Beschuldigten lebe in Portugal. Er
spreche schliesslich fliessend portugiesisch. Vor diesem Hintergrund stellte die V orinstanz
fest, dass der Beschuldigte keine festeren privaten oder beruflichen Bindungen zur Schweiz
habe darlegen kénnen. Er sei weder beruflich noch sozial in der Schweiz integriert, habe
seit Jahren betréchtliche Schulden und seai seit langerer Zeit von der Sozialhilfe ab- hangig.
Trotz seiner langen Anwesenheit in der Schweiz spreche er nur ge- brochen Deutsch und
besitze keine realistische Aussicht auf ein regelméssiges Erwerbseinkommen. Eine
Reintegration des Beschuldigten in seinem Heimatland Portugal sei ihm dagegen ohne
Weiteres zuzumuten. Seine gesamte (engere) Familie lebe dort. Der Beschuldigte spreche
die Landessprache und kénne sich somit auch einwandfrei verstandigen. Entsprechend kam
die Vorinstanz zum Schluss, dass kein personlicher Hartefall vorliege. Und selbst wenn ein
personlicher Hartefall vorliegen wirde - so erganzte die Vorinstanz -, bestehe ein das
private Interesse des Beschuldigten am Verbleib in der Schweiz Uiberwiegendes, eminentes
Offentliches Interesse an der Weg- weisung, nachdem er sich trotz Unterstiitzung durch die
Sozialbehdrde dem quali- fizierten Drogenhandel gewidmet habe.

E.4.74

Die Befragung des Beschuldigten in der Berufungsverhandlung forderte keine
entscheidenden neuen Erkenntnisse zu Tage (Urk. 60 S. 2 ff.): Der Beschuldigte ist
umgezogen und hat zusammen mit einer Kollegin eine 2 ¥>-Zimmerwohnung gemietet,
deren Miete er zur Halfte bezahlt. Seit Mal 2018 leistet er Uber Personal vermittlungsbiiros
temporare Erwerbsarbeit und bezieht seit Juli 2018 keine Sozialhilfe mehr (Urk. 61 S. 2/3;
Urk. 62/1-3). Nunmehr hat der Beschuldigte vor Kurzem mit einem dieser Blros einen
unbefristeten Arbeits- vertrag abgeschlossen (Urk. 81). Zu seinem Beziehungsstatus machte
der Be- schuldigte hdchst widerspriichliche Angaben, insbesondere blieb unklar, bis wann
und wie lange er effektiv mit L. litert war. Jedenfallsim April 2018 wurde diese
Beziehung aber aufgel 6st und ging der Beschuldigte eine neue Beziehung mit einer
gewissen M. ein. Seit Mai 2018 sei er nun aber mit einer Brasilia- nerin liiert. Diese
verfuge Uber eine Niederlassungsbewilligung C, beziehe Sozial-

- 17 - hilfe und erhalte von der Fursorgebehorde eine kleine Einzimmerwohnung zur
Verflgung gestellt. Der Beschuldigte bestatigte, dass seine Eltern und sein Bru- der ebenso
wie mehrere Onkel, Tanten, Cousins und Cousinen in Portugal lebten; auch die Tante, die
ihm seinerzeit die Arbeitsstelle in der Schweiz vermittelt habe, sei wieder nach Portugal
zurtickgekehrt. Verwandte in der Schweiz habe er vier Cousinen und sechs Cousins, mit
welchen er sich ungefahr einmal alle ein bis drei Monate treffe. In seiner Freizeit sel er viel
zuhause; mit Kollegen von der Ar- beit gehe er aber gelegentlich am Freitagabend etwas
trinken. Das sal in den letz- ten vier Wochen dreimal der Fall gewesen. Schliesslich steht
der Beschuldigte seit Juli 2018 in einer Strafuntersuchung wegen Fuhrens eines

M otorfahrzeugs ohne Berechtigung (Urk. 46). Offenbar wird dem Beschuldigten
vorgeworfen, oh- ne den erforderlichen Flhrerausweis ein Fahrzeug gelenkt zu haben. Er
macht aber geltend, dazu berechtigt gewesen zu sein oder dies wenigstens gemeint zu haben
(Prot. Il S. 12, 13).

E.475

Wieim Ubrigen auch der Verteidiger in seiner Eingabe vom 27. Dezember 2018 letztlich
einrdumt (Urk. 66 S. 2), kann bel dieser Ausgangslage beim Be- schuldigten von einem
schweren personlichen Hartefall im Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB nicht die Rede sein.



Die Hartefallklausel ist restriktiv anzuwenden. Deren Anwendung |8sst sich erst bei einem
Eingriff von einer gewissen Tragweite in den Anspruch des Auslanders auf dasin Art. 13
BV bzw. Art. 8 EMRK gewahr- leistete Privat- und Familienleben rechtfertigen (Urteil des
Bundesgerichts 6B_371/2018 vom 21. August 2018 E. 2.5). Das Einzige, was fur den
Beschuldigten sprechen konnte, ist seine blosse Anwesenheitsdauer in der Schweiz von
mittlerweile rund 18 Jahren. Nachdem er seine ersten 17 Lebengjahre in Portugal verbracht
hatte, lebt er nun seit etwas mehr als der Halfte seines Lebens hier. Daneben weist er aber
gar keine beson- deren Bindungen zur Schweiz auf, weder in familidrer noch sonst in
privater oder beruflicher Hinsicht: Er ist nicht verheiratet, hat keine Kinder, und seine ganze
n& here Familie (insbesondere Eltern und Bruder) lebt in Portugal. Jedenfallsim April
2018 endete sodann auch die letzte |angerdauernde Beziehung des Beschuldig- ten zu einer
Frau. Aus der aktuellen, seit Mai 2018 bestehenden Beziehung zu ei-

- 18 - ner sozia hilfeabhéngigen Brasilianerin kann er nichts fur sich ableiten. Zwar ar-
beitete der Beschuldigte sodann nach seiner Einreise wahrend langerer Zeit; 2015 wurde er
aber arbeitslos und fiel schliesslich der Sozialhilfe anheim. Erst im Mai 2018 fand er tGiber
Personal biiros wieder Anstellungen, zunéchst temporar und nun - erst - seit einigen Tagen
unbefristet. Auch daraus ergibt sich htchstens eine marginale Bindung zur Schweiz.
Betreffend seine sonstigen sozialen Ver- hdltnisse gilt dasselbe, wenn er die meiste Freizeit
zuhause verbringt und nur ge- legentlich mit Kollegen an Freitagen etwas trinken geht. Und
schliesslich ist fest- zustellen, dass der Beschuldigte nach wie vor sehr viel besser
portugiesisch als deutsch spricht (vgl. Urk. 60 S. 1 und 2). Der obligatorischen
Landesverweisung im Sinne von Art. 66a Abs. 1 lit. 0 StGB stehen damit weder Art. 66a
Abs. 2 StGB noch die Bestimmungen der BV oder EMRK entgegen.

E.4.8

Gemass Art. 66a StGB ist eine Landesverweisung fur 5 bis 15 Jahre aus- zusprechen. Die
Vorinstanz hat eine solche von 5 Jahren festgesetzt. Dies ist verhaltnismassig, nachdem der
Beschuldigte mit 12 Monaten Freiheitsstrafe nur gerade mit der Mindeststrafe gemass Art.
19 Abs. 2 BetmG bestraft worden ist. Im Ubrigen liesse das strafprozessuale
Verschlechterungsverbot (Art. 391 Abs. 2 StPO) einer Erhéhung der Dauer der

L andesverweisung ohnehin nicht zu.

E. 4.9

Entsprechend ist der Beschuldigte in Anwendung von Art. 66alit. o StGB fir die Dauer von
5 Jahren aus der Schweiz zu verweisen. 5. Kosten- und Entschadigungsfolgen
Ausgangsgemass - der Beschuldigte unterliegt mit seiner Berufung - sind die Kos- ten des
Berufungsverfahrens dem Beschul digten aufzuerlegen (Art. 428 StPO). Davon
ausgenommen sind die Kosten der amtlichen Verteidigung, welche unter Vorbehalt der
Ruckzahlungspflicht geméss Art. 135 Abs. 4 StPO auf die Gerichts- kasse zu nehmen sind
(Art. 426 Abs. 2 StPO).

- 19 - Eswird beschlossen: 1. Eswird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts
Zirich, 2. Abteilung, vom 18. April 2018 wie folgt in Rechtskraft erwachsen ist: 1. Der
Beschuldigte A. ist schuldig des Verbrechensim Sinnevon Art. 19 Abs. 1 lit. bin
Verbindung mit - Art. 19 Abs. 2 lit. a des Betdubungsmittel gesetzes, des mehrfachen
Vergehensim Sinnevon Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ des Be- - taubungsmittel gesetzes, der
mehrfachen Ubertretung des Betaubungsmittelgesetzes im Sinne - von Art. 19a Ziff. 1
BetmG. 2. Das Verfahren betreffend mehrfache Ubertretung des Betaubungsmittel-



gesetzesim Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG wird beziiglich der vor dem 18. April 2015
begangenen Tatvorwurfe eingestellt. 3. Der Beschuldigte wird bestraft mit 12 Monaten
Freiheitsstrafe, wovon 7 Tage durch Haft erstanden sind, sowie mit einer Busse von Fr.
300.—. 4. Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf 2 Jahre
festgesetzt. 5. Die Busse ist zu bezahlen. Bezahlt der Beschuldigte die Busse schul dhaft
nicht, so tritt an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von 3 Tagen. 6. (...) 7. Die folgenden
mit Verflgung der Staatsanwaltschaft Zirich-Sihl vom 4. Januar 2018 beschlagnahmten
unter der Sachkautionsnummer 32773 la- gernden Gegenstande werden definitiv
eingezogen und vernichtet: div. Notizzettel (Asservat Nr. A010'275'260), - 1 Mobiltelefon
"Alcatel" weiss (Asservat Nr. A010'275'179), - 1 SIM-Karte "Lycamobile" (Asservat Nr.
A010275'179), - 1 Mobiltelefon "Alcatel” schwarz (Asservat Nr. A010'275'168), - 1
SIM-Karte "Lycamobile" (Asservat Nr. A010'275'168). -
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E.5
Jahren festzusetzen (Urk. 43 S. 21).

E.6

Juni 1990 in Kraft getretenen Wiener Ubereinkommens tiber das Recht der Vertrage [VRK;
SR 0.111]). Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Uberein- stimmung mit der
gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen (Art. 31 Ziff. 1 VRK).

E.8

Die folgenden sichergestellten und bel der Stadtpolizei Zirich unter den Lagernummern
S00752-2017, S00753-2017 und S00754-2017 aufbewahrten Betdubungsmittel und
Betaubungsmittel utensilien werden definitiv einge- zogen und vernichtet: 1 Portion Kokain
in Folie (Asservat Nr. A010'275'124), - 1 Portion Kokain in Cellophanfolie (Asservat Nr.
A010275'135), - 1 Feinwaage schwarz (Asservat Nr. A010'275'180), - 1 Esd6ffel (Asservat
Nr. A010'275'191), - 1 Plastik-Tupperware grun (Asservat Nr. A010'275'215), -
Durchsichtige Folie, Teilstiick (Asservat Nr. A010'275'226), - Durchsichtige Folie,
Teilstlick (Asservat Nr. A010'275'237), - 1 Schere hellblau (Asservat Nr. A010'275'259). -

E.9

Die Entscheidgebtihr wird angesetzt auf: Fr. 3'900.— ; die weiteren Kosten betragen: Fr.
1'100.— Gebuihr fur das Vorverfahren Fr. 420.— Auslagen (Polizel) Fr. 7'855.50 amtliche
Verteidigung Allfalige weitere Kosten bleiben vorbehalten.

E. 10

Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens, einschliess- lich derjenigen
der amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten aufer- legt. Die Kosten der
amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse genommen; vorbehalten bleibt eine
Nachforderung geméss Art. 135 Abs. 4 StPO.

E. 11
(Mitteilungen)

E.12
(Rechtsmittel)" 2. Schriftliche Mittellung mit nachfolgendem Urtell.



- 21 - Eswird erkannt:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



