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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

6B 235/2018
Urteil vom 1. November 2018
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Président,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Bundesrichter Oberholzer, Riiedi,
Bundesrichterin Jametti,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte

X,

vertreten durch Rechtsanwalt Cyrill Diem,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Florhofgasse 2, 8090 Ziirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Bedingter Strafvollzug (qualifizierte einfache Korperverletzung), Landesverweisung (Art. 66a bis StGB),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, vom 16. Januar 2018
(SB170315).

Sachverhalt:

A.

Dem schwedisch-serbischen Doppelbiirger X. (Jahrgang 1993) mit Aufenthaltsbewilligung B wird
vorgeworfen, in Ziirich-Aussersihl am 17. November 2016 im Laufe einer Auseinandersetzung A.

aus drei Metern Distanz eine leere Flasche ”Smirnoff Ice” (275 ml) an den Kopf geworfen und ihm damit eine
2-3 cm lange, stark blutende Rissquetschwunde an der rechten Schlife zugefiigt zu haben. Er habe gedroht, ihn
umzubringen.

Das Bezirksgericht Ziirich fand ihn am 18. Mai 2017 der qualifizierten einfachen Korperverletzung (Art. 123
Ziff. 1 Abs. 1 und Ziff. 2 Abs. 2 StGB) sowie der Drohung (Art. 180 Abs. 1 StGB) schuldig. Es verurteilte ihn
zu 8 Monaten Freiheitsstrafe (wovon 80 Tage durch Haft erstanden sind) und schob den Vollzug bei einer Pro-
bezeit von 4 Jahren auf. Es widerrief eine vom Bezirksgericht Ziirich am 10. Februar 2014 ausgefillte bedingte
Geldstrafe von 7 Tagessitzen zu Fr. 30.— sowie die mit Strafbefehl vom 31. Oktober 2015 ausgefillte bedingte
Geldstrafe von 60 Tagessitzen zu Fr. 60.— und Fr. 400.— Busse. Von der Anordnung der Landesverweisung sah
es ab.

Die Staatsanwaltschaft erhob Berufung und beantragte den Vollzug der Freiheitsstrafe und die Landesverwei-
sung fiir 5 Jahre.

B.
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Das Obergericht des Kantons Ziirich stellte am 16. Januar 2018 fest, der Schuldspruch sei in Rechtskraft er-
wachsen. Es bestrafte X. mit 8 Monaten Freiheitsstrafe unbedingt (wovon 80 Tage durch Haft erstan-
den sind) und ordnete den Vollzug der beiden Vorstrafen aus den Jahren 2014 und 2015 an. Es verwies ihn im
Sinne von Art. 66a bis StGB fiir 3 Jahre des Landes.

C.

X. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, ihn zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 8 Monaten zu
verurteilen und von einer Landesverweisung abzusehen sowie eventualiter die Sache zu neuer Entscheidung an
die Vorinstanz zuriickzuweisen. Es sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege (und Verbeistandung) zu gewéhren
und der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu bewilligen.

D.

Die Vorinstanz verzichtete auf eine Stellungnahme.

Die Staatsanwaltschaft fiihrt in ihrer Stellungnahme zur Frage der Landesverweisung aus, in der Verfassung
und in der Rechtsprechung des Bundesgerichts finde sich keine eindeutige Vorgabe zur Normenhierarchie. Art.
190 BV lasse die Rangfrage offen. Art. 5 Abs. 4 BV eroffne die Moglichkeit, das Verhiltnis von Volkerrecht
und Bundesgesetz von Fall zu Fall zu beurteilen. Die Sache sei umstritten. Einen ersten Losungsansatz liefere
die Schubert-Praxis (BGE 99 Ib 39), die von der PKK-Rechtsprechung relativiert worden sei, insofern volker-
rechtliche menschenrechtliche Normen Vorrang hitten (BGE 125 II 417). Im Gesetzgebungsprozess sei mit
Art. 66a Abs. 2 und Art. 66a bis StGB einer Einzelfall- und Verhéltnisméssigkeitspriifung Rechnung getragen
worden. In der Schlussabstimmung sei die Vorlage im Nationalrat am 20. Mérz 2015 mit 109 zu 68 (bei 18
Enthaltungen) und im Stinderat mit 36 zu 3 Stimmen (bei 5 Enthaltungen) angenommen worden. Der Gesetz-
geber habe eine Kollision mit dem Staatsvertrag bewusst in Kauf genommen (BGE 138 II 524 E. 5.1 S. 532 f.).
Die Gegenausnahme der PKK-Rechtsprechung komme nicht zur Anwendung, da mit der Hértefallklausel dem
elementaren Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit staatlichen Handelns im Sinne von Art. 5

Abs. 2 BV Beachtung geschenkt worden sei, welche die Einzelfallpriifung erlaube und somit keinen Wi-
derspruch zum Freiziigigkeitsabkommen (FZA) erdffne, da die volkerrechtlich gebotene Verhiltnismissig-
keitspriifung durchgefiihrt werden konne. Im Anwendungsfall konne auf die zutreffenden Ausfithrungen der
Vorinstanz verwiesen werden.

Der Beschwerdefiihrer repliziert, Fakt sei, dass das Landesrecht eine strengere Handhabung der Landesver-
weisung zulasse und somit einen immanenten Widerspruch zum FZA darstelle. Das FZA miisse als vorrangig
eingestuft werden.

Erwédgungen:

1.

Der Prisident der Strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts wies die Verfahrensbeteiligten mit Schreiben
vom 19. Mirz 2018 darauf hin, 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 die aufschiebende Wirkung
zukommt (Urteil 6B 506/2017 vom 14. Februar 2018 Sachverhalt D). Das Gesuch um aufschiebende Wirkung
ist damit gegenstandslos geworden.

2.

2.1. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, trotz der beiden Vorstrafen sei der Vollzug nur méglich, wenn ihm
eine eindeutig ungiinstige Prognose attestiert werden konne. Die Vorinstanz verletze Bundesrecht, indem sie
den Vorstrafen und der erneuten Straffélligkeit eine vorrangige Bedeutung zumesse. Der Vollzug fordere den
beruflichen Wiedereinstieg nicht, sondern laufe der Resozialisierung diametral zuwider. Die Vorinstanz wiirdi-
ge die Tatsache nicht, dass er wihrend seiner zehnjdhrigen Anwesenheit in der Schweiz mehrheitlich wegen
Antragsdelikten geringfiigig bestraft worden sei. Der Steigerungstendenz kdnne nicht grosseres Gewicht beige-
messen werden, konne die Reihenfolge doch auf Zufall basieren. Eine fehlende soziale Integration kénne nicht
leichtfertig angenommen werden. Dass gleichzeitig zwei bedingte Strafen widerrufen wiirden, sei zwingend zu
beriicksichtigen.
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2.2. Das vorinstanzliche Urteil erging am 16. Januar 2016, so dass die im Rahmen der am 1. Januar 2018
in Kraft getretenen Anderung des Sanktionenrechts revidierte Bestimmung von Art. 42 StGB nicht in Anwen-
dung gelangt (vgl. Urteil 6B 254/2018 vom 6. September 2018 E. 1.2 mit Hinweisen). Im Rahmen von aArt. 42
Abs. 1 StGB setzt der bedingte Strafaufschub nicht die Erwartung voraus, der Téter werde sich bewihren; es
geniigt die Abwesenheit der Befiirchtung, dass er es nicht tun werde. Der Strafaufschub ist deshalb die Regel,
von der grundsitzlich nur bei ungiinstiger Prognose abgewichen werden darf (BGE 134 IV 1 E. 4.2.2 S. 6).
In die Beurteilung miteinzubeziehen sind neben den Tatumstinden das Vorleben und der Leumund sowie alle
weiteren Tatsachen, die giiltige Schliisse auf den Charakter des Téters und die Aussichten seiner Bew#hrung
zulassen. Ein relevantes Prognosekriterium ist insbesondere die strafrechtliche Vorbelastung (BGE 135 IV 180
E. 2.1 S.185f.; 1341V 1 E. 4.2.1 S. 5). Einschldgige Vorstrafen sind bei der Prognosestellung erheblich zu
gewichten; sie schliessen den bedingten Vollzug aber nicht notwendig aus (BGE 134 IV 1 E. 4.2.3 S. 7; Urteil
6B 118/2017 vom 14. Juli 2017 E. 3.2.2).

2.3. Der Verurteilung aus dem Jahre 2014 lag zugrunde, dass der Beschwerdefiihrer in alkoholisiertem Zustand
den Bus der Frauenberatung “Flora Dora” am Ziircher Sihlquai betreten und sich dort mit einer Bierflasche in
der Hand auf die Bank gesetzt hatte; als ihn die dort titige Sozialarbeiterin darauf hinwies, dass er als Mann
keinen Zutritt zum Bus habe, bedrohte er sie mit der Faust. 2015 wurde er der einfachen Koérperverletzung und
der mehrfachen Titlichkeit schuldig befunden, weil er wiederum stark angetrunken auf dem Zeughausareal in
Ziirich Aussersihl um Geld gebettelt und dabei drei Frauen Faustschlige versetzt und eine von ihnen auch mit
Fiissen getreten hatte. Aktuell wurde er wegen qualifizierter einfacher Korperverletzung und Drohung verur-
teilt. Die Vorinstanz stellt eine Steigerungstendenz fest, hilt die Warnungswirkung der aufgeschobenen Strafen
fiir fraglich und nimmt an, dass die erlittene Haft ihn nachhaltiger beeindruckt haben sollte, dass er sich aber
auch an der Verhandlung nicht wirklich einsichtig gezeigt habe. In der gesamthaften Betrachtung resultiere
eindeutig eine ungiinstige Legalprognose (Urteil S. 9 f.).

2.4. Mit der Vorinstanz ist von einer Steigerungstendenz gewalttitiger Straftaten auszugehen, wobei er ohne
Weiteres auch auf Frauen einschlidgt. Wie die Vorinstanz feststellt, lasst der Beschwerdefiihrer selbst noch un-
ter dem Eindruck der Berufungsverhandlung im dritten aufeinanderfolgenden Strafverfahren kein eigentliches
Problembewusstsein erkennen. Mit der Vorinstanz ldsst sich daher nicht auf die Abwesenheit der Befiirchtung
schliessen, ”dass er es nicht [wieder]tun werde” (BGE 1341V 1 E. 4.2.2 S. 6). Die aktuelle qualifizierte Korper-
verletzung im Sinne von Art. 123 Ziff. 2 Abs. 2 StGB ist als Vergehenstatbestand nicht zu bagatellisieren. Die
Drohung (mit Strafandrohung bis zu drei Jahren), den Privatkldger “umzubringen” (oben Bst. A), bestérkt die
Annahme, dass der Beschwerdefiihrer sich nicht im Griff hat. Jedenfalls unter Alkoholeinfluss ist er aus nichti-
gem Anlass zu erheblicher Gewaltanwendung bereit. Eine bloss unbestimmte Hoffnung, er werde sich kiinftig
wohlverhalten, geniigt fiir die Gewdhrung des bedingten Strafvollzugs nicht (BGE 1341V 1 E. 4.2.2 S. 5), und
zwar in casu umso weniger, als ihm bereits zweimal der bedingte Vollzug gewéhrt worden war. Die Riige ist
unbegriindet.

3.

3.1. Die Vorinstanz verweist den Beschwerdefiihrer, einen schwedisch-serbischer Doppelbiirger mit Aufent-
haltsbewilligung B, im Sinne von Art. 66a bis StGB fiir 3 Jahre des Landes. Schweden ist Mitgliedstaat
der EU. Der Beschwerdefiihrer kann sich deshalb als schwedischer Staatsangehoriger grundsétzlich auf das
zwischen der Schweiz und der EU abgeschlossene und fiir die Schweiz am 1. Juni 2002 in Kraft getrete-
ne Freiziigigkeitsabkommen berufen (Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit [FZA; SR
0.142.112.681)).

3.2. Ziel des FZA zu Gunsten der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der EU und der Schweiz ist die Ein-
rdumung des Rechts auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit und Niederlas-
sung als Selbstindiger sowie das Recht auf Verbleib im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien (Grundbestimmun-
gen, Art. 1 lit. a), Erleichterung der Erbringung von Dienstleistungen (Art. 1 lit. b), Einrdumung eines Rechts
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auf Einreise und Aufenthalt fiir Personen, die keine Erwerbstitigkeit ausiiben (Art. 1 lit. ¢) und die Einrdumung
der gleichen Lebens-, Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen wie fiir Inldander (Art. 1 lit. d). Diese Personen,
die sich “rechtmissig” im Rahmen der Anhénge I, II und III [in der Schweiz]authalten, werden nicht diskrimi-
niert (Art. 2; vgl. BGE 144 11 1 E. 4.5 ff. S. 8 f.). Das Einreiserecht wird geméss den in Anhang I festgelegten
Bestimmungen eingerdumt (Art. 3; vgl. BGE 143 IV 97 E. 1.2.1 S. 100). Das Recht auf Aufenthalt und Zu-
gang zu einer Erwerbstitigkeit wird (unter Vorbehalt) gewihrt (Art. 4). Personen, die keine Erwerbstitigkeit
ausiiben, wird das Aufenthaltsrecht unter spezifischen Voraussetzungen eingerdumt (Art. 2 Ziff. 2 und Art. 24
Anhang [ FZA).

Art. 5 Ziff. 1 Anhang I FZA bestimmt unter dem Randtitel “Offentliche Ordnung”: “Die auf Grund dieses
Abkommens eingerdumten Rechte diirfen nur durch Massnahmen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschriankt werden.”

3.3. Die Zielsetzung wie die Bestimmungen in den umfangreichen Anhéngen des FZA regeln das Recht auf
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und Selbstidndigerwerbenden sowie ihrer Familienan-
gehorigen (diesbeziiglich regelt Art. 3 Anhang I FZA das Recht von Familienangehorigen, bei einer aufent-
haltsberechtigten Person Wohnung zu nehmen; vgl. BGE 144 11 1 E. 3 S. 4 ff.), ferner von Personen, die keine
Erwerbstitigkeit ausiiben. Mit dem Abschluss des FZA hat die Schweiz Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten
der EU im Wesentlichen ein weitgehendes und reziprokes Recht auf Erwerbstitigkeit eingerdumt, allerdings
unter dem Vorbehalt eines rechtskonformen Verhaltens im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 Anhang I FZA. Damit wur-
de der volkerrechtlich unbestrittene Grundsatz in das FZA iibernommen, wonach jeder Staat die Einreise und
den Aufenthalt von Ausldndern auf seinem Territorium grundsitzlich selber bestimmen und damit auch ein-
schrinken kann.

Das FZA berechtigt mithin lediglich zu einem doppelt bedingten Aufenthalt in der Schweiz, nimlich einerseits
nach Massgabe der spezifischen Vertragsvereinbarungen als Voraussetzung eines rechtmassigen Aufenthalts
und andererseits nach Massgabe des rechtskonformen Verhaltens im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 Anhang I FZA.
Der schuldig gesprochene Straftéter hatte sich evidentermassen nicht an diese Konformititsbedingungen gehal-
ten.

Das FZA enthilt keine strafrechtlichen Bestimmungen und ist kein strafrechtliches Abkommen. Mit dem FZA
vereinbarte die Schweiz - pointiert formuliert - keine Freiziigigkeit fiir kriminelle Auslidnder. 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. Eine Vertragspartei kann sich nicht
auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfiillung eines Vertrags zu rechtfertigen (Art. 27 des fiir die
Schweiz am 6. Juni 1990 in Kraft getretenen Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige [VRK; SR
0.111]). Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen Bestimmun-
gen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen
(Art. 31 Ziff. 1 VRK).

3.4. In der Volksabstimmung vom 28. November 2010 wurde die ”Ausschaffungsinitiative” von 52,3% der
Abstimmenden und dem Mehr von 15 5/2 gegen 5 1/2 Stinde angenommen. Die Umsetzung des vom Souverin
beschlossenen Art. 121 Abs. 3-6 BV wurde damit dem Bundesparlament iibertragen. Dieser verfassungsrecht-
lich mit der Umsetzung von Initiativen beauftragte Gesetzgeber hatte die Aufgabe, den Volkswillen moglichst
wortgetreu umzusetzen. Die Mehrheit der Stimmenden wollte, dass mit straffilligen Ausldndern streng zu ver-
fahren ist. Wie der Kommissionssprecher des Stiinderats als Zweitrat am 10. Dezember 2014 weiter ausfiihrte,
beinhaltet auch diese Verfassungsbestimmung einen Interpretationsspielraum, mit welchem sorgsam umzuge-
hen sei; insbesondere habe das Volk damit den rechtsstaatlich fundamentalen Grundsatz der Verhéltnisméssig-
keit staatlichen Handelns nicht ausser Kraft gesetzt (AB SR 2014 1236). Der Kommissionssprecher wies darauf
hin, dass der Nationalrat als Erstrat (mit dem der nachmalig deutlich abgelehnten ”Durchsetzungs-Initiative”
entnommenen Deliktskatalog) zum Teil weit iiber das hinausging, was fiir die wortgetreue Umsetzung der Aus-
schaffungsinitiative notwendig sei (AB SR 2014 1237).

Der Kommissionssprecher des Nationalrats hatte am 20. Mérz 2014 zunéchst erldutert, dass der Kern des direk-
ten Gegenvorschlags, der die Verhiltnismissigkeit wahren und die Massnahmen von der Hohe des Strafmasses
abhingig machen und Art. 5 BV respektieren wollte, vom Souverdn (mit 52,6% der Abstimmenden und von 20
6/2 und damit allen Stinden) explizit abgelehnt worden war. Insofern sei eine rechtlich korrekte und konflikt-
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freie Umsetzung durchaus teilweise eine Quadratur des Kreises (AB NR 2014 489).

Es ist festzustellen, dass die Umsetzung im Bundesparlament ausfiihrlich und kontrovers debattiert wurde. Ge-
gen die Umsetzung wurde das Referendum indes nicht ergriffen. Die obligatorische und die nicht obligatorische
Landesverweisung gemiss Art. 66a ff. StGB wurden mit Anderung des StGB vom 20. Mirz 2015 Gesetz und
am 1. Oktober 2016 in Kraft gesetzt (AS 2016 2337; zu den Gesetzgebungsarbeiten bereits Urteil 6B 371/2018
vom 21. August 2018 E. 2.2 und 2.3).

4,

4.1. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, bei der Landesverweisung bestehe ein immanenter Normenkonflikt
zum FZA, da die Bestimmungen nicht deckungsgleich seien und keine strengere Handhabung der Wegweisung
von EU-Biirgern ermdglichten, als es das FZA vorsehe. Die Vorinstanz sehe deshalb keinen Normenkonflikt,
weil sie die Bestimmungen des StGB in hypothetischen Einzelfillen priife und das Ergebnis teilweise dasselbe
sei, wie wenn das FZA auf den Einzelfall angewendet worden wire. Dabei verkenne sie die Priifungsreihen-
folge der verschiedenen Bestimmungen: Jene des FZA und nicht diejenigen des Landesrechts seien fiir die
Wegweisung, respektive Fernhaltemassnahmen von EU-Biirgern in der Schweiz massgebend und nicht umge-
kehrt (Beschwerde Ziff. 29).

Die Argumentation ist nicht stichhaltig. Das FZA schreibt keine Priifungsreihenfolge vor. Kommt das Strafge-
richt landesrechtlich zu einem Ergebnis, das sich als mit dem FZA kompatibel erweist, ist das FZA offenkundig
nicht verletzt. Der Beschwerdefiihrer geht von einem “grundsitzlichen Wegweisungsautomatismus” aus (Be-
schwerde Ziff. 29) und behauptet, wenn die Vorinstanz sinngeméss damit argumentiere, dass die Anwendung
der Hirtefallklausel den Normenkonflikt zum FZA quasi “abfedern” konne, irre sie dariiber hinweg, dass die
Hirtefallklausel schon gar nicht zur Anwendung gelangen konne, ausser das Volkerrecht bzw. das FZA wiére
gegeniiber dem Landesrecht nachrangig; es gebe aber keinen Anlass, das Landesrecht als vorrangig einzustufen
(Beschwerde Ziff. 26).

Lisst sich Landesrecht volkerrechtskonform anwenden, stellt sich die Frage einer Normenhierarchie nicht. Die-
se kann offenbleiben. Das Strafgericht hat zunichst das ihm vertraute Landesrecht anzuwenden.

4.2. Der Beschwerdefiihrer bringt weiter vor, die Wegweisung eines EU-Biirgers sei nur im Sinne von Art.
5 Anhang I FZA gerechtfertigt. Dabei setze das FZA fiir eine Beschrinkung des Aufenthaltsrechts eine tat-
sdchliche und hinreichend schwere Gefidhrdung voraus, welche ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihre
(Urteile 2C 108/2016 vom 7. September 2016 E. 2.3 und 2C 238/2012 vom 30. Juli 2012 E. 2.3; BGE 139
II 121 E. 5.3 S. 126). Die Behorde, welche iiber die Beendigung des Aufenthalts entscheide, habe eine spe-
zifische Gesamtwiirdigung der Umsténde unter dem Blickwinkel der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung vorzunehmen, wobei diese nicht zwingend mit der strafrechtlichen Wiirdigung des Verhaltens
ibereinstimmen miisse (Urteile 2C 108/2016 vom 7. September 2016 E. 2.3 und 2C 406/2014 vom 2. Juli 2015
E.2.3; BGE 13011 176 E. 3.4.1 S. 183 f.). Entsprechend der zu beriicksichtigenden Rechtsprechung des EuGH
genliige eine strafrechtliche Verurteilung nur, wenn die Straftat und das Verschulden des Tiéters auf eine anhal-
tend schwere Gefiahrdung der offentlichen Ordnung schliessen liessen; dabei liessen sich Beschrankungen der
Freiziigigkeitsrechte nur mit grosser Zuriickhaltung rechtfertigen (Beschwerde Ziff. 33).

Der Beschwerdefiihrer bezieht sich auf die ausldnderrechtliche Rechtsprechung, die vor dem Inkrafttreten der
strafrechtlich relevanten Ausfiihrungsgesetzgebung zu Art. 121 BV ergangen ist. Die Landesverweisung ist ei-
ne eigenstindige strafrechtliche Massnahme. In casu erging keine Beendigung des Aufenthaltsrechts und keine
Wegweisung im Sinne des Auslidndergesetzes (AuG; SR 142.20), sondern eine Landesverweisung gemiss Art.
66a bis StGB. Die zitierte ausldnderrechtliche Rechtsprechung (auch Beschwerde Ziff. 34 f.) erscheint insoweit
nicht als einschligig.

4.3. Der Beschwerdefiihrer macht mit Blick auf die von ihm zitierte Rechtsprechung geltend, diese Fille zeigten
eindriicklich auf, dass eine Wegweisung eines EU-Biirgers nur bei sehr schwerwiegenden, mehrfach veriibten
Delikten mit dem FZA vereinbar und demnach moglich sei. Der zu beurteilende Fall konne schlichtweg nicht
mit solchen dusserst schwerwiegenden Fillen verglichen werden. Eine Wegweisung wire bereits aus Griinden
der Verhiltnismissigkeit nicht gerechtfertigt (Beschwerde Ziff. 36).

Der Beschwerdefiihrer argumentiert gestiitzt auf die auslinderrechtliche Rechtsprechung im Rahmen des AuG.
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Die von Volk und Stinden angenommene Verfassungsinitiative und deren Umsetzung durch das verfassungs-
rechtlich berufene Organ des Bundesparlaments fiihrt zu einer klaren Verschéarfung der Praxis mittels der straf-
rechtlichen Landesverweisung. Die federfiihrende Bundesprisidentin erklérte in der Debatte des Nationalrats
vom 11. Mérz 2015, der Beschluss des Stianderats bedeute eine massive Verschiarfung der Ausschaffungspraxis.
Gleichzeitig ermdgliche der Beschluss des Stinderats den Gerichten, dass sie das Gesetz im Einzelfall anwen-
den konnten. Die Gewaltentrennung verlange, dass der Gesetzgeber Gesetze mache, die das Gericht anwenden
konne und miisse, und zwar auch im Einzelfall anwenden konne und miisse (AB NR 2015 255).

4.4. Die Vorinstanz beachtet den Willen des Gesetzgebers. Sie erwigt abschliessend, aufgrund der erhebli-
chen Gefahr weiterer Straftaten, insbesondere solcher gegen Leib und Leben, und in Anbetracht der trotz des
schon liangeren Aufenthalts ungeniigenden Integration und Verwurzelung in der Schweiz, dringe sich eine
Landesverweisung auf. Deren Dauer sei in Relation zum Strafmass und zum noch jugendlichen Alter des Be-
schwerdefiihrers auf das gesetzliche Minimum von drei Jahren festzusetzen. Angesichts der Anlasstat und der
Tendenz zu zunehmender Gewaltanwendung erscheine die Riickfallgefahr als so erheblich, dass auch nach den
Massstiaben der EuGH-Rechtsprechung eine Landesverweisung zuldssig und am Platze sei (Urteil S. 20).

Die Vorinstanz beriicksichtigt das Verhéltnismissigkeitsprinzip. Gegen die vorinstanzliche Entscheidung wen-
det der Beschwerdefiihrer nichts Entscheidendes ein. Vielmehr lisst sich auch den von ihm zitierten bundes-
gerichtlichen Urteilen gerade entnehmen, dass ein geringes, aber tatsdchlich vorhandenes Riickfallrisiko fiir
eine aufenthaltsbeendende Massnahme im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA geniigen kann, sofern die-
ses Risiko eine schwere Verletzung hoher Rechtsgiiter wie z.B. die korperliche Unversehrtheit beschligt. Mit
dem Erfordernis der gegenwirtigen Gefdhrdung ist nicht gemeint, dass weitere Straftaten mit Gewissheit zu
erwarten sind oder umgekehrt solche mit Sicherheit auszuschliessen sein miissten (Urteil 2C 108/2016 vom 7.
September 2016 E. 2.3). Allerdings sind Begrenzungen der Freiziigigkeit im Sinne von Art. 5 Anhang I FZA
einschriankend auszulegen; es kann etwa nicht lediglich auf den ”ordre public” verwiesen werden, ungeachtet
einer Storung der sozialen Ordnung, wie sie jede Straftat darstellt (BGE 139 I 121 E. 5.3 S. 125 f.). Art. 5 An-
hang I FZA steht Massnahmen entgegen, die (allein) aus generalpriaventiven Griinden verfiigt werden (Urteil
2C 406/2014 vom 2. Juli 2015 E. 2.3). Das ist in casu nicht der Fall. Bei

strafrechtlichen Verurteilungen verlangt der EuGH eine spezifische Priifung unter dem Blickwinkel der dem
Schutz der 6ffentlichen Ordnung innewohnenden Interessen; eine frithere strafrechtliche Verurteilung darf nur
insoweit beriicksichtigt werden, als die zugrunde liegenden Umsténde ein personliches Verhalten erkennen las-
sen, das eine gegenwirtige Gefidhrdung der 6ffentlichen Ordnung darstellt (BGE 130 II 176 E. 3.4.1 S. 183 f.).
Diese spezifische Priifung hat die Vorinstanz vorgenommen.

5.

Die Beschwerde ist abzuweisen. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege kann angesichts der nicht gefes-
tigten Rechtsprechung und der voneinander abweichenden kantonalen Entscheidungen (vgl. Urteil 6B 899/2017
vom 3. Mai 2018 E. 3) gutgeheissen werden. Entsprechend sind keine Gerichtskosten zu erheben. Der Anwalt
ist aus der Bundesgerichtskasse zu entschidigen (Art. 64 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4.
Rechtsanwalt Cyrill Diem wird aus der Bundesgerichtskasse eine Entschddigung von Fr. 3°000.— zugesprochen.
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5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 1. November 2018

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Briw



