Landesverweisung und Freiziigigkeitsabkommen —
Bundesgericht vertagt Entscheid iiber
Normenkonflikt

Kommentar zu den Urteilen des Bundesgerichts 6B _1152/2017 vom
28. November 2018 und 6B_235/2018 vom 1. November 2018

Nina Burri *

Der vorliegende Beitrag bespricht die ersten zwei Urteile des Bundesgerichts zum
Verhdltnis der neuen Landesverweisung und dem Freiziigigkeitsabkommen (FZA).
Die Richtungsweisung des Bundesgerichts wurde aufgrund der grossen Relevanz
des Themas in der Praxis mit Spannung erwartet. Doch das Warten hat sich (noch)
nicht gelohnt. In beiden Urteilen kann sich das Bundesgericht einer eingehenden
Priifung der Vorrangsfrage entziehen. Den ersten Fall (obligatorische Landesver-
weisung) weist das Bundesgericht erwartungsgemdss ans Ziircher Obergericht zu-
riick, da Letzteres verkannt hatte, dass sich der Beschwerdefiihrer nicht auf das
FZA berufen kann. Im zweiten Fall halt das Bundesgericht fest, dass die Vorinstanz
Art. 66abs StGB (fakultative Landesverweisung) FZA-konform angewandt habe.
Die Begriindung des zweiten Falles erstaunt allerdings aufgrund einer wider-
spriichlichen Vorgehensweise und einiger sachlich schwer nachvollziehbarer Aus-
sagen, die am Ende des vorliegenden Beitrags kommentiert werden.
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Nina Burri, Landesverweisung und Freiziigigkeitsabkommen

Vorspann

Am 1. Oktober 2016 trat die Ausfiih-
rungsgesetzgebung zur Ausschaffungsini-
tiative in Kraft.! Seither spiilten die
Strafverfolgungsbehorden zahlreiche Fal-
le in die Miihlen der Gerichte, in denen
die Landesverweisung verurteilter Straf-
tater2 zu priifen war.

Bei der Anwendung von Art. 66a ff. StGB
kamen in der Praxis, wie bei neuen Ge-
setzesbestimmungen {iblich, erstmalige
Sach- und Rechtsfragen auf. Eine haufig
auftretende Problematik ist die potentiel-
le Landesverweisung von Straftitern, die
Anspriiche aus dem FZA3 und dem
EFTA-Ubereinkommen4 ableiten kon-
nen.

Namentlich sieht das FZA andere Krite-
rien fiir eine Einschrankung von Aufent-
halts- und Einreiserechten vor, als neu in
Art. 66a ff. StGB festgehalten sind. Es
stellt sich daher die Frage, welche Best-
immungen vorgehen bzw. ob und wie

Schweizerisches Strafgesetzbuch und Militarstra-
fgesetz (Umsetzung von Art.121 Abs.3-6 BV
iiber die Ausschaffung krimineller Ausldnderin-
nen und Auslinder), Anderung vom 20.Mirz
2015, BBl 2015 2735 ff. Die Inkraftsetzung der
Ausfiihrungsbestimmungen folgte am 1. Mirz
2017 (AS 2016 2329 und AS 2017 563).

Aus Griinden der Lesbarkeit wurde im Text die
maéannliche Form gewahlt, nichtsdestoweniger be-
ziehen sich die Angaben auf Angehorige beider
Geschlechter.

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Eu-
ropdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaa-
ten einerseits und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit
(FZA; SR 0.142.112.681).

Ubereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errich-
tung der Europiaischen Freihandelsassoziation
(EFTA) in der konsolidierten Fassung des Vaduzer
Abkommens vom 21.Juni 2001 (SR 0.632.31),
Anhang K und Anhang K — Anlage 1. In diesem
Beitrag wird aus Griinden der Leserfreundlichkeit
jeweils nur auf die Bestimmungen des FZA und
nicht auch auf die gleichlautenden Bestimmun-
gen des EFTA-Ubereinkommens verwiesen.

II.

diese zwei verschiedenen Einschran-
kungsmechanismen des Aufenthalts-
rechts freiziigigkeitsberechtigter Auslander
in der Schweiz rechtsdogmatisch mitei-
nander in Einklang zu bringen sind.5

Auftritt des Bundesgerichts

Rund zwei Jahre nach Inkrafttreten der
neuen Gesetzgebung ausserte sich das
Bundesgericht nun erstmals zu dieser
Thematik. Es tat dies anlasslich zweier
Fille, die ein knappes Jahr zuvor das
Ziircher Obergericht entzweit hatten.6

Diese erste hochstrichterliche Richtungs-
weisung war mit Spannung erwartet wor-
den. Doch das Warten hat sich (noch)
nicht gelohnt. Das Bundesgericht weist ei-
nen Fall zuriick ans Ziircher Obergericht
und entzieht sich im anderen Fall einer
vertieften fachlichen Priifung des Nor-
menkonflikts. Der Entscheid tiber die Vor-
rangsfrage beziiglich Landesverweisung
und FZA wurde somit vorerst vertagt.

Im Folgenden werden die zwei Urteile so-
wie die ihnen zugrundeliegenden vo-
rinstanzlichen Entscheide kurz zusam-
mengefasst. Anschliessend kommentiert
die Autorin ausgewahlte Erwagungen. Am
Ende folgt ein kurzer Ausblick iiber die
Auswirkungen der Urteile auf die kiinftige
Rechtsanwendung.

Siehe hierzu ausfiihrlich Nina Burri und Valerio
Priuli, Landesverweisung und Freiziigigkeitsab-
kommen, AJP 07/2017, S. 886 ff., 887-889 sowie
Sabine Gless, Anna Petrig und Christa Tobler, Ein
fachiibergreifendes Priifprogramm fiir die obliga-
torische Landesverweisung nach Art. 66a StGB, fo-
rumpoenale 2/2018, S. 97 ff.

Urteil des Ziircher Obergerichts (I. Strafkammer)
SB170250 vom 22. August 2017; Urteil des Ziir-
cher Obergerichts (II. Strafkammer) SB170315 vom
16. Januar 2018. Vgl. Thomas Hasler, Landes-
verweisung spaltet Obergericht, Tages-Anzeiger
vom 17. Januar 2018.
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Nina Burri, Landesverweisung und Freiziigigkeitsabkommen

1. Akt: Urteil 6B_1152/2017 vom

28. November 2018

Der zuerst beim Bundesgericht eingegan-
gene Fall betrifft einen deutschen Staatsan-
gehorigen C ohne festen Wohnsitz in der
Schweiz. C wurde am 4. Mai 2017 vom Be-
zirksgericht Winterthur wegen Angriffs
(Art. 134 StGB) zu einer bedingten achtmo-
natigen Freiheitsstrafe unter Ansetzung ei-
ner Probezeit von vier Jahren verurteilt.
Gleichzeitig verwies das Bezirksgericht
Winterthur ihn fiir fiinf Jahre des Landes.

Gegen den Entscheid wurde in der Folge
Berufung beim Obergericht Ziirich erho-
ben. Dieses setzte sich in seinem Urteil
mit dem Normenkonflikt zwischen Art. 5
Anhang I FZA und Art. 66a ff. StGB ausei-
nander und hielt unter Hinweis auf
BGE 142 II 35 und die einschliagige Lehre
fest, dass das FZA vorgehe. Auf den Ein-
zelfall angewendet kam es zum Schluss,
dass das vorliegende personliche Verhal-
ten des Beschuldigten nicht fiir eine Ein-
schrankung der Freiziigigkeitsrechte
nach Art. 5 Anhang I FZA geniige. Es hob
daher die obligatorische Landesverwei-
sung auf.7 Die Oberstaatanwaltschaft
Ziirich zog das Urteil daraufhin ans Bun-
desgericht weiter.

Das Bundesgericht weist den Fall nun wie-
der zuriick ans Ziircher Obergericht. Es
begriindet dies damit, dass der Beschuldig-
te zwar deutscher Staatsbiirger sei, das
Obergericht aber verkannt habe, dass der
Beschuldigte gar keine Anspriiche aus dem
FZA ableiten konne.

Urteil des Ziircher Obergerichts (I. Strafkammer)
SB170250 vom 22. August 2017, E. 3.2. und 4.
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Der Beschuldigte sei vor der Anlasstat seit
sieben Jahren nicht mehr in der Schweiz
angemeldet gewesen und verfiige weder
iiber eine Arbeits- noch eine Aufent-
haltsbewilligung. Auch mit der in der
Schweiz wohnhaften Familie habe er le-
diglich sporadischen Kontakt. Ferner sei-
en keine Tatsachen vorgebracht worden,
weshalb dem Beschuldigten das Leben
oder Arbeiten in der Schweiz wichtig ge-
wesen waren. Es sei daher unter keinem
Titel des FZA ein Aufenthaltsrecht des
Beschwerdegegners ersichtlich. Damit sei
auch die Vorrangfrage zwischen dem
FZA und der Landesverweisung nach
StGB nicht zu priifen und der Fall zur
Prifung der Anwendbarkeit von
Art. 66a ff. StGB ans Obergericht zuriick-
zuweisen.8

Kommentar

Dieser Entscheid war absehbar. Denn die
Priifung des Obergerichts Ziirich, ob sich
der Beschuldigte auf einen Aufenthaltsti-
tel aus dem FZA berufen konne, war in
der Tat zu knapp ausgefallen.9

Richtigerweise hielt das Bundesgericht
im Einklang mit der Rechtsprechung sei-
ner Il offentlich-rechtlichen Kammer
fest, dass das FZA lediglich zu einem
doppelt bedingten Aufenthalt in der
Schweiz berechtige.’© Namlich einerseits
nach Massgabe der spezifischen Ver-
tragsvereinbarungen als Voraussetzung
eines rechtmassigen Aufenthalts und an-

Urteil des Bundesgerichts 6B_1152/2017 vom
28. November 2018, E. 2.3.5. .

Urteil des Ziircher Obergerichts (I. Strafkammer,
Fn. 6), E. 3.1. Siehe auch Christa Tobler, Das Freizii-
gigkeitsabkommen impliziert kein allgemeines Auf-
enthaltsrecht, NZZ vom 9. November 2017.

Urteil des Bundesgerichts 6B_1152/2017 vom
28. November 2018, E. 2.5.2. mit Hinweisen auf
BGE 144 11 1, BGE 139 II 121 und Urteil des Bun-
desgerichts 2C_1005/2017 vom 20. August 2018.
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Nina Burri, Landesverweisung und Freiziigigkeitsabkommen

dererseits nach Massgabe des rechtskon-
formen Verhaltens im Sinne von Art. 5
Anhang I FZA. Da vorliegend die Voraus-
setzungen eines rechtmassigen Aufent-
haltsanspruchs aus dem FZA wohl nicht
erfillt waren, musste Art.5 AnhangI
FZA nicht gepriift werden.

Dieses Urteil ist folgerichtig und erinnert
die unteren Instanzen daran, dass der
Anspruch auf einen FZA-Aufenthaltstitel
nicht alleine aus einer EU-Staats-
angehorigkeit abgeleitet werden kann.

Offen bleibt aber, was passiert, wenn sich
der Beschuldigte im Rechtsmittelverfah-
ren oder danach aufgrund veranderter
Umstande plotzlich auf das FZA berufen
konnte (wenn er sich beispielsweise auf
Stellensuche begibt oder sich selbstandig
machen wiirde).12

Die Anwendbarkeit des FZA ist eine
Rechtsfrage und kann somit vor Rechts-
kraft einer Landesverweisung vor allen
Instanzen vorgebracht werden. Das Vor-
liegen veranderter tatsiachlicher Umstan-
de (z.B. das Pflegen verwandtschaftlicher
Beziehungen, finanzielle Mittel oder
Bemiihungen fiir eine Stellensuche) ist
hingegen eine Sachfrage, die im Rechts-
mittelverfahren nur beschrankt vorge-
bracht werden kann. Nach einer rechts-

Aufgrund der Angaben im Sachverhalt hitte das
Obergericht insbesondere priifen miissen, ob C
ein Recht auf Einreise oder einen vorausset-
zungslosen dreimonatigen Aufenthalt aus dem
FZA ableiten konnte (vgl. BGE 143 IV 97). Die
bundesgerichtliche Feststellung, dass «unter kei-
nem Titel» ein Aufenthaltsrecht des Beschwerde-
gegners ersichtlich sei, ist daher ebenso vorausei-
lend und iiberzeugt nicht vollends. Fiir eine
Ubersicht der zu priifenden Kriterien siehe
Gless/Petrig/Tobler (Fn. 5), S. 97 ff.

Vgl. Luzia Vetterli, Verhiltnis Freiziigigkeit und
Landesverweisung: zwei Urteile, ius.focus. Januar
2019, Heft 1.
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kraftigen Verurteilung richtet sich das
Vorgehen nach kantonalem Recht, wobei
die Praxis noch zeigen muss, in welchem
Verfahren die erneute bzw. nachtragliche
Prifung der Zulassigkeit einer Ein-
schrankung von Art. 5 Anhang I FZA vor-
zunehmen ist.!3

. Akt: Urteil 6B_235/2018 vom

1. November 2018 (zur Publikation
vorgesehen)

Die zweite Beschwerde richtete sich ge-
gen ein Urteil des Ziircher Obergerichts
vom 16. Januar 2018 und bot Anlass zu
einer ausfiihrlicheren Priifung. Betroffen
war der schwedisch-serbische Doppel-
biirger A mit Aufenthaltsbewilligung B.
A hatte einer anderen Person im Laufe
einer Auseinandersetzung gedroht sie
umzubringen und ihr aus drei Metern
Distanz eine leere «Smirnoff»-Flasche an
den Kopf geworfen. Der Angegriffene er-
litt dabei eine stark blutende Riss-
quetschwunde am Kopf.

Das Bezirksgericht Ziirich verurteilte A
wegen qualifizierter einfacher Korperver-
letzung und Drohung (Art. 123 Ziff. 1
Abs.1 und Ziff.2 Abs.2 StGB sowie
Art. 180 StGB) zu acht Monaten Frei-
heitsstrafe, bedingt aufgeschoben unter
Ansetzung einer Probezeit von vier Jah-
ren. Ferner widerrief es zwei bedingt

Im Kanton Ziirich etwa ist gemiss einer Weisung
des Migrationsamts beim Strafgericht ein Revisi-
onsgesuch einzureichen, da es den Vollzugsbe-
horden verwehrt ist, eine von einem Strafgericht
angeordnete strafrechtliche Massnahme abzuén-
dern oder in Wiedererwiagung zu ziehen. Dieser
Ansatz ist jedoch fraglich, bedingt ein Revisions-
gesuch doch Tatsachen, die vor dem Urteil statt-
gefunden haben. Denkbar wire daher eher ein
Nachverfahren im Sinne von Art.363 ff. StPO.
Vgl. Weisung «Landesverweisung» des Ziircher
Migrationsamts vom 4. Februar 2019, S. 12;
Burri/Priuli (Fn. 5), S. 897.
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Nina Burri, Landesverweisung und Freiziigigkeitsabkommen

ausgefillte Geldstrafen aus den Jahren
2014 und 2015. Da es sich weder bei der
einfachen Korperverletzung noch bei der
Drohung um Katalogtaten im Sinne von
Art. 66a StGB handelt, hatte das Bezirks-
gericht Ziirich die obligatorische Landes-
verweisung nicht zu priifen. Von der
Anordnung einer fakultativen Landes-
verweisung im Sinne von Art. 66abis StGB
sah es ab.

Die Oberstaatsanwaltschaft erhob dagegen
Berufung und beantragte den Vollzug der
Freiheitsstrafe sowie einen fakultativen
Landesverweis von fiinf Jahren. Die
II. Stratkammer des Obergerichts Ziirich
folgte im Januar 2018 dem Antrag der
Oberstaatsanwaltschaft, verwies A jedoch
nur fiir drei Jahre des Landes.4

In einer sehr ausfiihrlichen Begriindung
befasste sich die Kammer sowohl mit der
Vorrangsfrage als auch der Auslegung
von Art. 5 Anhang I FZA.15 Sie hielt dabei
— anders als noch die I.Straftkammer
sechs Monate zuvor — fest, dass die Aus-
nahmeregel nach BGE 142 11 35 nicht
iiberzeuge und die Vorrangsfrage daher
nach Schubertpraxis zu priifen sei.’6 Da-
bei komme den StGB-Bestimmungen
iiber die neue Landesverweisung Vorrang
zZu.

In Ubereinstimmung mit der bisherigen
Bundesgerichtsrechtsprechung hielt die

Urteil des Ziircher Obergerichts (II. Strafkammer)
SB170315 vom 16. Januar 2018.

Auffallend ist dabei, dass die Priifung der Frage,
ob sich der Beschuldigte auf das FZA berufen
kann, dhnlich wie beim vorhergehend besproche-
nen Fall wiederum sehr knapp ausfiel. Ebenda,
E.IV.2.a).

Die II. Strafkammer ging hier falschlicherweise auch
betreffend Art. 66aPs StGB von einem direkten Nor-
menkonflikt aus. Ebenda, E. IV.2.c) bb). Siehe hier-
zu unten, S. 70, Fn. 27.

21
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I1. Strafkammer aber fest, dass von der
Auslegung des EuGH zu im FZA enthal-
tenen, aus dem EU-Recht iibernomme-
nen Bestimmungen nur aus triftigen
Griinden abzuweichen sei.” Gleichzeitig
rief sie zu einer gewissen Zuriickhaltung
der Anwendung der obligatorischen
Landesverweisung  gegeniiber = FZA-
Anspruchsberechtigten!8 auf, und erklar-
te, dass die fakultative Landesverweisung
nur zulassig sei, wenn von der verwiese-
nen Person eine Gefahr fiir die offentliche
Sicherheit und Ordnung ausgehe. Der Ge-
fahrdungsbegriff sei hierbei eigenstandig
auszulegen.19

Schliesslich nahm die Kammer eine der
Hartefallklausel ahnliche Verhaltnismas-
sigkeitsabwagung zwischen den Auswir-
kungen der Landesverweisung auf das
Leben des Beschuldigten und den offentli-
chen Interessen vor. Im Rahmen der Ab-
wagung der oOffentlichen Interessen verwies
sie unter anderem auf die Begriindung des
unbedingten Strafvollzugs, die im Wesentli-
chen auf die erhohte Riickfallgefahr des Be-
schuldigten abstellte.2¢ Die II. Strafkammer
nahm somit unter dem Titel der Verhalt-
nismassigkeit der fakultativen Landes-
verweisung nach StGB implizit auch die
in Art. 5 Anhang I FZA vorgesehene Ge-
fahrdungspriifung vor.

Vor Bundesgericht wurde die gegen diesen
Entscheid erhobene Beschwerde in Fiinfer-
besetzung behandelt. D.h., die Bundesrich-
ter — oder zumindest ein Bundesrichter

Ebenda, E. IV.2.b) ff. mit weiteren Hinweisen.
Das Urteil erwdahnt wiederholt den Begriff der
«Biirger von EU-Staaten». Korrekterweise sollte
hier auf FZA-berechtigte Personen verwiesen
werden, konnen dies doch auch Drittstaatsange-
horige sein. Ebenda, E. IV.2.c). Siehe hierzu un-
ten, S. 72.

Ebenda, E. IV.3.c).

Ebenda, E. III.3.

sui-generis 2019, S. 68
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oder eine Bundesrichterin — erachteten die
in der Beschwerde aufgeworfenen Rechts-
fragen als solche von grundsatzlicher
Bedeutung (Art. 20 BGG).

Vorweg halt das Bundesgericht fest, dass
einer Beschwerde in Strafsachen gegen
eine Landesverweisung (Art. 66a StGB)
in analoger Anwendung von Art. 103
Abs. 2 lit.b BGG von Gesetzes wegen
aufschiebende Wirkung zukomme.2* Es
eriibrigt sich in der Praxis folglich ein ge-
sondertes Gesuch um aufschiebende
Wirkung.

Schliesslich 6ffnet das Bundesgericht den
Vorhang fiir die lange erwarteten Erwa-
gungen: Es fiihrt aus, dass sich A als
schwedischer Staatsangehoriger grund-
satzlich auf das FZA berufen konne.
Dann erlautert es knapp die Ziele des
FZA und die Einschrankungen gemass
Art. 5 Anhang I FZA. Das Bundesgericht
verweist hier wiederum auf den doppelt be-
dingten Aufenthaltsanspruch und fiihrt
aus, dass sich der schuldig gesprochene
Straftiter evidentermassen nicht an diese
Konformitatsbedingungen gehalten habe.
Das FZA enthalte keine strafrechtlichen
Bestimmungen und sei kein strafrechtli-
ches Abkommen. Die Schweiz sei in der
Legiferierung des Strafrechts auf ihrem
Territorium nicht durch das FZA gebun-
den. Jedoch habe sie die volkervertrag-
lich vereinbarten Bestimmungen des FZA
zu beachten.22

Das Bundesgericht geht schliesslich kurz
auf die Entstehungsgeschichte der Aus-
schaffungsinitiative ein, verweist auf eine

Urteil des Bundesgerichts 6B_235/2018 vom
1. November 2018, E. 1.

Ebenda, E. 3.1. ff. mit Hinweis auf Art. 27 Wiener
Ubereinkommen vom 23.Mai 1969 iiber das
Recht der Vertrage (VRK; SR 0.111).
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Auswahl von Voten im Parlament, und
halt abschliessend fest, dass die Umset-
zungsgesetzgebung der Ausschaffungs-
initiative im Parlament ausfiihrlich und
kontrovers debattiert und kein Referen-
dum dagegen ergriffen worden sei.23

Die Riige des Beschwerdefiihrers, dass
die Vorinstanz filschlicherweise die Best-
immungen des StGB und nicht jene des
FZA gepriift habe, taxiert es als nicht
stichhaltig. Das FZA schreibe keine Prii-
fungsreihenfolge vor. Komme das Straf-
gericht landesrechtlich zu einem Ergebnis,
das sich als mit dem FZA kompatibel er-
weise, sei das FZA offenkundig nicht ver-
letzt. Die Frage der Normenhierarchie
stelle sich gar nicht, wenn sich das Lan-
desrecht volkerrechtskonform anwenden
liesse. Die Frage der Normenhierarchie
konne demnach offenbleiben. Das Straf-
gericht habe zunichst das ihm vertraute
Landesrecht anzuwenden.24

Der Beschwerdefiihrer bringe weiter vor,
dass gemass Art. 5 Anhangl FZA unter
Gesamtwiirdigung der Umstidnde von der
Anwesenheit des verurteilten Straftiters
eine tatsachliche und hinreichend schwe-
re Gefiahrdung der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung ausgehen miisse. Die
dieser Riige zugrundeliegende ausldander-
rechtliche Rechtsprechung sei jedoch
nicht einschlagig, da sie vor dem Inkraft-
treten von Art. 66a ff. StGB ergangen sei.
Die Landesverweisung sei eine eigen-
standige strafrechtliche Massnahme. In
casu sei keine Beendigung des Aufent-
haltsrechts und keine Wegweisung im

Urteil des Bundesgerichts 6B_235/2018 vom
1. November 2018, E. 3.4.
Ebenda, E. 4.1.
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Sinne des Ausldndergesetzes ergangen,
sondern eine Landesverweisung gemass
Art. 66abis StGB.25

Das Bundesgericht erwagt weiter, die von
Volk und Standen angenommene Initia-
tive und deren Umsetzung fiihre mittels
der strafrechtlichen Landesverweisung
zu einer klaren Verscharfung der Praxis.
So habe auch die federfiihrende Bundes-
prasidentin in der Nationalratsdebatte
von einer massiven Verschiarfung der
Ausschaffungspraxis gesprochen.26

Abschliessend halt es fest, dass, die Vo-
rinstanz eine fallspezifische Priifung der
Riickfallgefahr vorgenommen und das
Verhaltnismassigkeitsprinzip angewen-
det habe. Die Beschwerde sei folglich ab-
zuweisen.

Kommentar

Das Urteil des Bundesgerichts lasst den
Leser perplex zuriick. Erst nach mehrma-
ligem Lesen lassen sich die Kernaussagen
herausschialen. Wahrend die Schlussfol-
gerung, dass ein FZA-berechtigter verur-
teilter Straftiater nach Art. 66aPis StGB im
Einklang mit Art.5 Anhangl FZA des
Landes verwiesen werden kann27, grund-
satzlich iiberzeugt, ist der Weg dahin von
einigen irritierenden Erwigungen ge-
pflastert. Dabei fallen insbesondere fiinf
Punkte auf:

Ebenda, E. 4.2.

Ebenda, E. 4.3.

Art. 66abs StGB lasst — im Gegensatz zum Automa-
tismus der obligatorischen Landesverweisung nach
Art.66a StGB — durch seine Kann-Formulierung
einen Auslegungsspielraum im Rahmen von
Art. 5 Anhang I FZA zu. Es besteht hier folglich
kein zwingender Normenkonflikt. Siehe hierzu
Burri/Priuli (Fn. 5), S. 890.
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29
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Erstens befremdet die bundesgerichtli-
che Trennung von Rechtsbereichen, die
der Gesetzgeber mit der Einfithrung der
Art. 66a ff. StGB bewusst miteinander in
Verbindung gesetzt hat. Die strafrechtliche
Landesverweisung und deren auslander-
rechtliche Wirkung sind unmittelbar
miteinander verlinkt. So erlischt etwa
gemass Art. 61 Abs. 1 lit. e AIG28 die aus-
landerrechtliche Bewilligung mit einer
nach Art. 66a StGB ausgesprochenen
Landesverweisung. Gleichzeitig fiihren
die obligatorische und die fakultative
Landesverweisung zu einem Einreisever-
bot (Art. 5 Abs. 1 lit. d AIG).29 Die Tren-
nung der zwei Rechtsgebiete steht ferner
im Widerspruch zu BGer 6B_209/2018
vom 23. November 2018, in welchem das
Bundesgericht lediglich drei Wochen
spater auf die enge Verbindung zwischen
der Landesverweisung und Bestimmun-
gen im Auslanderrecht hinweist.3°

Zweitens ist kein sachlicher Grund ersicht-
lich, weshalb die im Auslanderrecht ergan-
gene Rechtsprechung zu Art.5 Anhangl
FZA nicht weiterhin einschlagig sein soll.3
Tatsdchlich ist diese vor Inkrafttreten von

Das Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und
Ausldnder (AuG) heisst seit dem 1. Januar 2019
«Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Aus-
lander und iiber die Integration» (AIG; SR 142.20).
So auch Matthias Zurbriigg und Constantin Hruschka,
in: Basler Kommentar, StGB und JStGB, 4. Auflage
2019, N. 58-60 und 86-93 zu Art. 66a-66d und Vetter-
i (Fn. 12).

Mit diesem Hinweis rechtfertigt das Bundesgericht in
jenem Entscheid den Riickgriff auf das Migrations-
recht und die entsprechende Rechtsprechung im
Kontext der Landesverweisung. BGer 6B_209/2018
vom 23. November 2018 (zur Publikation vorgese-
hen), E. 3.3.2.

Dabei irritiert besonders, dass das Bundesgericht im
Urteil selbst mehrmals auf die im Auslédnderrecht er-
gangene Rechtsprechung zu Art.5 Anhangl FZA
verweist (etwa E. 3.2. und E. 4.4.) und dadurch im-
plizit die Rechtsprechung der offentlich-rechtlichen
Kammer, dass die Schweiz auf dem Gebiet des
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Art. 66a ff. StGB ergangen. Sie betrifft
aber Art.5 AnhangI FZA und nicht das
StGB und dient daher in erster Linie der
Auslegung von Art. 5 AnhangI FZA. Volk
und Stande wie auch das Parlament haben
durch die Annahme der Ausschaffungsini-
tiative und deren Umsetzung nicht die Aus-
legung von Art. 5 Anhang I FZA geandert.
Die Voten und Resultate dieses Prozesses
konnen zwar zur Auslegung von
Art. 66a ff. StGB sowie zur Frage des Um-
gangs mit einem Normenkonflikt zwischen
Landesverweisung und Volkerrecht beige-
zogen werden, nicht aber zur Auslegung
von Art.5 Anhangl FZA, die autonom
erfolgt.

Drittens ist unbeachtlich, unter welchem
gesetzlichen Titel die Schweiz Einschran-
kungen im Sinne von Art. 5 Anhang I FZA
vornimmt. Art. 5 Anhang I FZA ist auf al-
le innerstaatlichen Einschrankungen des
Aufenthaltsrechts von FZA-berechtigten
Personen anwendbar, seien diese im
StGB, im AIG oder in einem anderen Ge-
setz verankert. Wie vom Bundesgericht
im Urteil richtig festgehalten, kann sich
die Schweiz gemass der Wiener Vertrags-
rechtskonvention nicht auf innerstaatli-
ches Recht berufen, um sich nicht an die
vereinbarten Bestimmungen des FZA
halten zu miissen. Die fragliche Feststel-
lung, dass das FZA keine strafrechtlichen
Bestimmungen enthalte und deshalb kein
strafrechtliches Abkommen sei, hat somit
nicht zur Folge, dass das Bundesgericht —
oder dessen strafrechtliche Abteilung —
dieses nicht oder anders anzuwenden hat
als bisher.

Ausldnderrechts durch das FZA gebunden ist, an-
erkennt.

34
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Viertens lasst das Urteil Begriindungstie-
fe vermissen und enthalt Widerspriiche.
So folgt etwa der Feststellung «kommt
das Strafgericht landesrechtlich zu einem
Ergebnis, das sich als mit dem FZA kom-
patibel erweist, ist das FZA offenkundig
nicht verletzt» keine Erklarung. Nament-
lich erwagt das Bundesgericht nicht,
weshalb das Ergebnis des Landesrechts
(die vorliegende fakultative Landesver-
weisung) mit den Voraussetzungen von
Art. 5 Anhang I FZA (notige Gefahrdung
und Verhaltnismassigkeit) kompatibel ist.
Es lehnt die im Auslanderrecht ergangene
Rechtsprechung zu Art.5 Anhangl FZA
zuerst ab, bietet aber keine anderen Aus-
legungshilfen der Bestimmung an und
verweist im Folgenden wiederum auf die
besagte Rechtsprechung.32 Gleichzeitig
fehlt die Bundesgerichtsurteilen sonst
immanente elegante Reduktion auf das
Wesentliche. So enthilt das Urteil kurze
Verweise auf die parlamentarische De-
batte und eine Aussage der «federfiih-
renden» Bundesritin. Es ist jedoch nicht
klar ersichtlich, welches sachliche Argu-
ment diese Einschiibe untermauern sollen,
denn eine Priifung der Schubert-Praxis
bleibt aus.

Und schliesslich haben Sitze wie «mit
dem FZA vereinbarte die Schweiz — poin-
tiert formuliert — keine Freiziigigkeit fiir
kriminelle Ausldnder»; oder «das Straf-
gericht hat zunachst das thm vertraute
Landesrecht anzuwenden» einen unge-
wohnt politischen Unterton und wenig
fachliche Uberzeugungskraft.ss Bei wei-

E. 3.2. und E. 4.4. wiederum bestitigt in Urteil des
Bundesgerichts 6B_209/2018 vom 23. November
2018 (zur Publikation vorgesehen).

Anderer Meinung Boris Etter, Bundesgericht,
Strafrechtliche Abteilung, Urteil 6B_235/2018
vom 1. November 2018, X. gegen Oberstaatsan-
waltschaft des Kantons Ziirich, bedingter Straf-
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tem nicht jede Straftat rechtfertigt eine
Einschrankung der Freiziigigkeitsrechte.
Und ein Gericht, im Besonderen das
hochste Schweizer Gericht, hat das gel-
tende, und nicht bloss das ihm vertraute
Recht anzuwenden.

Ausblick

Was bleibt? Der Normenkonflikt zwi-
schen der obligatorischen Landesverwei-
sung und dem FZA ist nach wie vor nicht
hochstrichterlich entschieden. Gemass der
bisherigen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung sowie der hier und andernorts ver-
tretenen Meinung geht Art. 5 Anhang I FZA
den Bestimmungen der neuen Landes-
verweisung vor.34 Die vorliegend bespro-
chenen Urteile halten dem nichts entgegen,
deuten jedoch an, dass der Konfliktbe-
reich seitens des Bundesgerichts als eher
gering eingeschatzt wird.

Rechtsanwendende Behorden haben folg-
lich bei der Landesverweisung FZA-
berechtigter Auslander nach wie vor Art. 5
Anhang I FZA zu priifen. Dabei sollten sie
sich auf die reiche bisherige Rechtsprechung
der II offentlich-rechtlichen Kammer des
Bundesgerichts zu Art. 5 Anhangl FZA
stiitzen, welche viele Anhaltspunkte fiir

vollzug (qualifizierte einfache Korperverletzung),
Landesverweisung (Art. 66aPis StGB), AJP 2019
S. 244 ff., S. 246.

Vgl. BGE 14211 35 E. 3.2 f.; BGE 133 V 367 E. 11.4
ff.; Zurbriigg/Hruschka (Fn. 29), N. 80 und 85 zu
Art. 66a-66d; Giusep Nay, Vorrang Volkerrecht:
kein obiter dictum, kein Meinungsaustausch, in:
Jusletter 18. April 2016; Astrid Epiney, Ausle-
gung und Verhiltnis des Freiziigigkeitsabkom-
mens zum nationalen Recht, in: Jusletter
14. Mérz 2016. Dies wirkt sich entgegen der vom
Bundesgericht in Urteil 6B_235/2018 vertrete-
nen Meinung auf die Priifungsreihenfolge einer
zuldssigen Landesverweisung aus. Siehe hierzu
mit weiteren Hinweisen Burri/Priuli (Fn. 5);
Gless/Petrig/Tobler (Fn. 5).
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die Gefahrdungs- und Verhaltnismassig-
keitspriifung geben kann.35

Hierbei sollten sie ein spezielles Augen-
merk auf die Priifung legen, ob die be-
troffene Person iiberhaupt Anspriiche
aus dem FZA ableiten kann. Falschli-
cherweise wird in diesem Zusammenhang
immer wieder auf «EU-Biirger» verwiesen
— so auch von der II Strafkammer des
Ziircher Obergerichts.3¢ Die Gleichset-
zung von «EU-Biirgern» und «freiziigig-
keitsberechtigten Personen» ist aber
falsch, denn die Kreise der Freiziigig-
keitsberechtigten und der EU-Biirger
sind in zweierlei Hinsicht nicht kongru-
ent: Erstens konnen nicht alle EU-Biirger
per se Anspriiche aus dem FZA ableiten,
zweitens konnen auch Nicht-EU-Biirger
(Drittstaatsangehorige) Anspriiche aus
dem FZA ableiten. Es miissen daher in
jedem Fall die spezifischen Voraussetzun-
gen der im FZA aufgelisteten Einreise- oder
Aufenthaltsrechte gepriift werden.37

Letztendlich ist zu hoffen, dass das Bundes-
gericht in weiteren Urteilen, insbesondere
betreffend die obligatorische Landesver-
weisung, iiberzeugendere Begriindungen
findet, die der Praxis aufzeigen, wie die
Landesverweisung und das Personenfrei-
ziigigkeitsabkommen in der Schweiz
rechtsdogmatisch miteinander in Einklang
gebracht werden konnen. Falls es weiter
daran festhalten will, dass Einschriankun-
gen von Freiziigigkeitsrechten gestiitzt auf
das Strafgesetzbuch anders zu behandeln

Siehe etwa die Beispiele der Rechtsprechung nach
gefdhrdetem Rechtsgut geordnet in Burri/Priuli
(Fn.5), S. 893 ff.

Urteil des Ziircher Obergerichts (II. Strafkammer)
SB170315 vom 16. Januar 2018 E. IV.2.c). Ferner
auch wiederholt Etter (Fn. 33), S. 248-250.

Wie eingangs erwahnt gilt Dasselbe fiir das
EFTA-Abkommen. Siehe Gless/Petrig/Tobler
(Fn. 5), S. 101 {.; Burri/Priuli (Fn. 5), S. 888.
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sind als solche, die gestiitzt auf das Auslan-
derrecht verfiigt werden, so wird es dies
noch begriinden miissen.

sui-generis 2019, S. 73



