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Regeste

Regeste Bildung einer Gesamtstrafe bei Widerruf des bedingten Strafvollzugs (Art. 46 Abs.
1 Satz 2 StGB). Die Bildung einer Gesamtstrafe in sinngemasser Anwendung von Art. 49
StGB kommt nicht in Betracht, wenn die widerrufene Strafe und die neue Strafe gleichartig
sind (E. 4).

Erwagungen

E.4

Der Beschwerdefuhrer ficht den Widerruf des bedingten Vollzugs der Vorstrafe von 45
Tagen gemass Strafbefehl vom BGE 134 |V 241 S. 243 14. August 2001 nicht an. Er macht
aber geltend, dass aus dieser fur vollziehbar erklarten Vorstrafe und der neuen Strafein
Anwendung des neuen, milderen Rechts gemass Art. 46 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit
Art. 49 StGB eine Gesamtstrafe nach dem Asperationsprinzip zu bilden sei.

E. 41

Art. 46 Abs. 1 StGB bestimmt Folgendes: "Begeht der Verurteilte wahrend der Probezeit
ein Verbrechen oder Vergehen und ist deshalb zu erwarten, dass er weitere Straftaten
vertben wird, so widerruft das Gericht die bedingte Strafe oder den bedingten Teil der
Strafe. Es kann die Art der widerrufenen Strafe andern, um mit der neuen Strafein
sinngemasser Anwendung von Artikel 49 eine Gesamtstrafe zu bilden. Dabei kann es auf
eine unbedingte Freiheitsstrafe nur erkennen, wenn die Gesamtstrafe mindestens sechs
Monate erreicht oder die Voraussetzungen nach Artikel 41 erflillt sind." Art. 46 Abs. 1 des
bundesrétlichen Entwurfs sah Folgendes vor: "Begeht der Verurteilte wahrend der Probezeit
ein Verbrechen oder Vergehen und ist deshalb zu erwarten, dass er weitere Straftaten
vertben wird, so widerruft das Gericht die ausgesetzte Strafe oder die bedingte
Freiheitsstrafe. Verhéngt es fir beide Taten eine Strafe gleicher Art, so bildet esin
sinngemasser Anwendung von Art. 49 eine Gesamtstrafe. Dabei kann es auf eine
Freiheitsstrafe nur erkennen, wenn die Gesamtstrafe mindestens 6 Monate erreicht oder die
Voraussetzungen nach Artikel 41 erflllt sind." Dazu wird in der Botschaft des Bundesrates
Folgendes ausgefuhrt (BBl 1999 S. 1979 ff., 2057): "Sind die V oraussetzungen erfllt, so
widerruft das Gericht die ausgesetzte Strafe oder die bedingte Freiheitsstrafe. Im Falle des
Aussetzens der Strafe bestimmt es sodann die Art der Strafe nach den allgemeinen
Grundsétzen, es beachtet insbesondere Artikel 41 E. Verhangt es fur Ruckfalltat und
Anlasstat zweimal eine Strafe gleicher Art, so bildet esin sinngemasser Anwendung von
Artikel 49 E eine Gesamtstrafe, wiederum mit der Einschrénkung nach Artikel 41 E
beziiglich der Freiheitsstrafe." Daraus ergibt sich, dass eine Gesamtstrafe in sinngemasser
Anwendung von Art. 49 einzig im Falle des Widerrufs einer ausgesetzten Strafe , nicht aber
im Falle des Widerrufs einer bedingten Strafe gebildet werden sollte. Entsprechend sah Art.
46 Abs. 1 Satz 2 des bundesrétlichen Entwurfs die Bildung einer Gesamtstrafe in



sinngemasser Anwendung von Art. 49 fur den Fall vor, dass das Gericht "fur beide Taten
eine Strafe gleicher Art" "verhangt”. "Fur beide Taten", d.h. fur die neue Tat und fur die
Gegenstand des friheren Urteils bildende friihere Tat, konnte das Gericht eine Strafe aber
uberhaupt BGE 134 1V 241 S. 244 nur "verhdngen™, wenn im friheren Urtell die Strafe fur
die Gegenstand jenes Entscheids bildende Tat im Sinne von Art. 42 des bundesrétlichen
Entwurfs ausgesetzt worden war. Art. 42 des bundesrétlichen Entwurfs (" Aussetzen der
Strafe") sah in den Absédtzen 1 und 4 Folgendes vor: "Hat der Téater die Voraussetzungen fr
eine Geldstrafe oder eine Freiheltsstrafe von weniger als 1 Jahr erfillt, erscheint jedoch
deren Vollzug nicht notwendig, um den Téater von weiteren Straftaten abzuhalten, so spricht
ihn das Gericht schuldig, legt die Strafe in Strafeinheiten fest und setzt den Vollzug der
Strafe aus. Das Gericht bestimmt die Art der Strafe bei Widerruf infolge Nichtbewahrung
(Art. 46). 1 Strafeinheit entspricht 1 Tagessatz Geldstrafe, 4 Stunden gemeinnltziger Arbeit
oder 1 Tag Freiheitsstrafe.” Nur im Falle des Widerrufs einer ausgesetzten Strafe,
offensichtlich nicht auch im Falle des Widerrufs einer bedingten Strafe konnte das Gericht
in die Lage kommen, "die Art der Strafe” zu "bestimmen”. Denn bei der ausgesetzten Strafe
waren lediglich die " Strafeinheiten” festgelegt, die Art der Strafe aber gerade noch nicht
bestimmt. Demgegentber ist bei der auch schon im Entwurf vorgesehenen bedingten Strafe
die Art der Strafe im Entscheid, in welchem die bedingte Strafe ausgeféllt wurde, bereits
bestimmit. In den Verhandlungen der eidgendssischen Réte wurde das Institut des
"Aussetzens der Strafe”" im Sinne des bundesrétlichen Entwurfs fallengel assen. Folgerichtig
hétte Art. 46 Abs. 1 Satz 2 des bundesrétlichen Entwurfs ersatzl os gestrichen werden
mussen. Stattdessen haben die eidgendssischen Réte aus schwer nachvollziehbaren
Grunden eine nunmehr auf den Fall des Widerrufs des bedingten Strafvollzugs quasi
angepasste, im bundesrétlichen Entwurf noch nicht vorgesehene Bestimmung kreiert,
wonach das Gericht die Art der widerrufenen Strafe "andern™ kann, "um" in sinngemasser
Anwendung von Art. 49 StGB eine Gesamtstrafe zu bilden (siehe AB 1999 S S. 1118; AB
2001 N S. 563).

E.4.2

Art. 46 Abs. 1 Satz 2 StGB ist in mehrfacher Hinsicht problematisch. Die Bestimmung
stésst auch in der Lehre auf Kritik. Es sal sehr eigenartig, dass die Art der Vorstrafe und
damit auch ein rechtskraftiges Urteil Uberhaupt gedndert werden kann, und es sei
rechtsstaatlich héchst bedenklich, beispielsweise eine (mildere) Geldstrafe in eine
(schwerere) Freiheitsstrafe abzudndern (GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Telil 11, 2. Aufl. 2006, 8 5 N. 96; CHRISTIAN
SCHWARZENEGGER/MARKUS HUG/DANIEL JOSITSCH, BGE 134 1V 241 S. 245
Strafrecht 11, 8. Aufl. 2007, S. 145/146; ROLAND M. SCHNEIDER/ROY GARRE, Basler
Kommentar, StGB I, 2. Aufl. 2007, Art. 46 StGB N. 30). Sonderbar sei zudem, dass
ausgerechnet bel Gleichartigkeit der Vorstrafe und der neuen Strafe nach dem Wortlaut der
Bestimmung die Bildung einer Gesamtstrafe nicht moglich ist, was offensichtlich auf einem
Versehen des Gesetzgebers beruhe (SCHNEIDER/GARRE, a.a.0., Art. 46 StGB N. 31;
auch STRATENWERTH, aa0., 8 5N. 96). Zur Frage, wie im Falle des Widerrufs des
bedingten Vollzugs der Vorstrafe die Bildung einer Gesamtstrafe in sinngemasser
Anwendung von Art. 49 StGB vorzunehmen und ob dies tiberhaupt sachgerecht ist, &ussert
sich die Lehre so weit ersichtlich nicht.

E.43



Art. 46 Abs. 1 Satz 2 StGB scheint zum Ausdruck zu bringen, dass der Richter fur die
Gegenstand der friheren Verurteilung bildenden Taten und fir die wahrend der Probezeit
verlibten neuen Taten eine Gesamtstrafe bilden kann, wie wenn er alle Straftaten
gleichzeitig zu beurteilen hétte. Eine &hnliche Regelung enthalt Art. 89 StGB fir den Fall
des Widerrufs der bedingten Entlassung bel Veriibung von Straftaten wahrend der
Probezeit. Nach Art. 89 Abs. 6 StGB bildet das Gericht "in Anwendung von Artikel 49 eine
Gesamtstrafe”, wenn auf Grund der neuen Straftat die V oraussetzungen fir eine unbedingte
Freiheitsstrafe erflllt sind und diese mit der durch den Widerruf vollziehbar gewordenen
Reststrafe zusammentrifft. Diese Vorschrift entspricht Art. 89 Abs. 3 des bundesrétlichen
Entwurfs. Dazu wird in der Botschaft des Bundesrates lediglich ausgefuhrt, die
vorgeschlagene Bestimmung regle das Zusammentreffen eines durch Widerruf
vollziehbaren Strafrests mit einer neuen Freiheitsstrafe "sachgerechter” a's das bisherige
Recht: Der Richter kumuliere nicht einfach wie bisher beide Strafen, sondern bilde aus
ihnen eine Gesamtstrafe, auf welche die Regeln der bedingten Entlassung erneut anwendbar
seien (Botschaft, aa.O., S. 2123). Soweit Art. 46 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit Art. 49
StGB zum Ausdruck bringen sollte, dass der Richter fur die Gegenstand der friiheren
Verurteilung bildenden Straftaten einerseits und die wahrend der Probezeit begangenen
neuen Straftaten andererseits eine Gesamtstrafe nach dem Asperationsprinzip bilden kann,
wie wenn er ale Straftaten gleichzeitig zu beurteilen hétte, erscheint dies als wenig
sachgerecht. Der Fall, dass ein Tater nach einer rechtskraftigen Verurteilung zu einer
bedingten Freiheitsstrafe wahrend der Probezeit weitere Delikte vertbt, unterscheidet sich
wesentlich vom BGE 134 1V 241 S. 246 Fall eines Téaters, der sdmtliche Taten begangen
hatte, bevor er wegen dieser Taten (siehe Art. 49 Abs. 1 StGB ) beziehungsweise zumindest
wegen eines Teilsdieser Taten (vgl. Art. 49 Abs. 2 StGB betreffend die retrospektive
Konkurrenz) verurteilt worden ist. Eine Gleichstellung dieser Félle bei der Strafzumessung
erscheint als sachfremd, weil damit der straferhohend zu wertende Umstand, dass der Téater
einen Teil der Taten wahrend der Probezeit nach einer rechtskraftigen Verurteilung zu einer
bedingten Strafe begangen hat, bei der Strafzumessung zu Unrecht unberticksichtigt bliebe.
Wie es sich damit im Einzelnen verhalt, muss indessen im vorliegenden Fall aus
nachstehenden Griinden nicht abschliessend beurteilt werden.

E.44

Das Verfahren nach Art. 46 Abs. 1 Satz 2 StGB ist nach dem klaren Wortlaut der
Bestimmung ("[...] kann [...]") fakultativ. Es findet nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift
nur Anwendung, wenn die bedingte Vorstrafe und die neue Strafe nicht gleichartig sind und
daher das Gericht die Art der Vorstrafe andert. Diese V oraussetzung ist vorliegend nicht
erflillt, dabeide Strafen gleichartig sind. Die Vorinstanz hat somit Bundesrecht nicht
verletzt, indem sie nicht gestiitzt auf Art. 46 Abs. 1 Satz 2 StGB in sinngemasser
Anwendung von Art. 49 StGB eine Gesamtstrafe gebildet hat. Die Beschwerde ist daher in
diesem Punkt abzuweisen.
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