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Regeste

Regeste Art. 2 Abs. 1, Art. 49 Abs. 2 und Art. 66a sowie Art. 66b StGB; strafrechtliches
Ruckwirkungsverbot in Bezug auf die neuen Bestimmungen Uber die Landesverweisung;
Wiederholungsfall; retrospektive Konkurrenz bei Landesverweisung. Das Strafgericht kann
die Landesverweisung erst dann anordnen, wenn der Téter die Anlasstat nach Inkrafttreten
der neuen Bestimmungen Uber die Landesverwei sung begangen hat. Das
Ruckwirkungsverbot gilt grundsétzlich auch fir Massnahmen (E. 3.2.2). Ein
Wiederholungsfall nach Art. 66b StGB ist ab der Rechtskraft des Urteils bis zum Ablauf der
Dauer der Landesverweisung sowie nach dem Ablauf der Dauer einer ersten
Landesverweisung moglich (E. 3.5.1). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung zum
Zusammentreffen zweier altrechtlicher Landesverweisungen sind diese nicht kumulativ,
sondern nach dem Absorptionsprinzip zu vollziehen (E. 3.6.1). Das Bundesgericht
berticksichtigt die Rechtsprechung zu aArt. 55 StGB unter dem Titel von Art. 66a StGB (E.
3.6.2). Die heutige Landesverweisung ist als Institut des Strafrechts und nach der Intention
des Gesetzgebers primér als sichernde Massnahme zu verstehen. Somit steht weiterhin nicht
der Straf- sondern vielmehr der Massnahmecharakter im Vordergrund. Es besteht kein
Anlass, von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Zusammentreffen zweier
atrechtlicher Landesverweisungen geméss BGE 117 1V 229 abzuweichen. Demnach
gelangt nicht das Kumulations- sondern das Absorptionsprinzip zur Anwendung. Das
heisst, dass die im Zeitpunkt des neuen Urteils weniger lange dauernde in der langeren
Landesverweisung aufgeht (E. 3.7).

Erwagungen

E.31

Der BeschwerdefUhrer macht bei der Anordnung der Landesverweisung geltend, Art. 49
Abs. 2 und Art. 66a StGB seien verletzt. Die Drogenverkaufe etc. hatten sich vor
Inkrafttreten des neuen Rechts am 1. Oktober 2016 abgespielt. Weil die bel ihm gefundenen
Betdubungsmittel ebenfalls davor erworben worden seien, sei Art. 66a StGB nicht
anwendbar. Von einer Landesverweisung sei daher abzusehen. Das Kreisgericht St. Gallen
verweise ihn mit Urteil vom BGE 146 IV 311 S. 315

E.321

Die Vorinstanz verweist bei der Anordnung der Landesverweisung vollumfanglich auf die
Erwagungen der ersten Instanz. Diese hadlt im Wesentlichen fest, indem der
Beschwerdefiihrer 350 Gramm K okaingemisch mit einem Reinheitsgrad von Gber 90 %
(Reinsubstanz fast 320 Gramm) aufbewahrt habe, habe er eine qualifizierte Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz im Sinnevon Art. 19 Abs. 1 lit. di.V.m. Art. 19 Abs. 2
lit. aBetmG (SR 812.121) begangen. Art. 66a StGB sei anwendbar, weil das Aufbewahren
der im August 2016 erlangten Drogen nicht Ende September 2016 ein Ende genommen,



sondern bis zur Verhaftung des Beschwerdefihrersim April 2017 fortgedauert habe.

E.3.22

Die neuen Bestimmungen Uber die Landesverweisung ( Art. 66aff. StGB ) sind am 1.
Oktober 2016 in Kraft getreten (AS 2016 2329). Es wurden keine besonderen
Ubergangsregel n vorgesehen (Botschaft vom 26. Juni 2013 zur Anderung des
Strafgesetzbuchs und des Militérstrafgesetzes [Umsetzung von Art. 121 Abs. 3-6 BV Uber
die Auschaffung krimineller Auslanderinnen und Auslénder] [nachfolgend: Botschaft], BBI
2013 5975 ff., 6011). Gemass Art. 2 Abs. 1 StGB wird nach dem Strafgesetzbuch beurteilt,
wer nach dessen Inkrafttreten ein Verbrechen oder Vergehen begangen hat. Aufgrund des
strafrechtlichen Rickwirkungsverbots sind die neuen Bestimmungen Uber die

L andesverweisung intertemporalrechtlich nur anwendbar, wenn das ausl 6sende Delikt nach
dem 1. Oktober 2016 begangen wurde (Urteil 6B_1043/2017 vom 14. August 2018 E. 3.1.2
mit Hinweis; gl. M. ZURBRUGG/HRUSCHKA,, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I,
4. Aufl. 2019, N. 61 vor Art. 66a-66d StGB ; DUPUIS UND ANDERE, CP, Code pénal, 2.
Aufl. 2017, N. 18 zu Vorbemerkungen zu den Art. 66a bis 66d StGB), d.h. das Strafgericht
kann die Landesverweisung erst dann anordnen, wenn der Téter die Anlasstat nach
Inkrafttreten der neuen Bestimmungen Uber die Landesverweisung begangen hat. Das
Ruckwirkungsverbot gilt grundsétzlich auch fur Massnahmen (vgl. Botschaft, aa.O., S.
6011).

E.323

Die Beschwerde erweist sich in diesem Punkt as unbegriindet. Der Beschwerdefthrer
wurde der qualifizierten Widerhandlung gegen BGE 146 1V 311 S. 316 das
Betaubungsmittelgesetz im Sinnevon Art. 19 Abs. 1lit. di.V.m. Art. 19 Abs. 2lit. a
BetmG schuldig gesprochen, weil er ab August 2016 bis zum 6. April 2017 350 Gramm

K okaingemisch mit einem Reinheitsgrad von Uber 90 % (Reinsubstanz fast 320 Gramm)
aufbewahrt hat. Vorliegend sind die neuen Bestimmungen Uber die Landesverweisung (
Art. 66aff. StGB ) daher grundsétzlich anwendbar. Der Einwand, es sei von einer

L andesverweisung abzusehen, well der Erwerb dieser Betdubungsmittel vor dem 1. Oktober
2016 erfolgt sei, ist unbehelflich. Der Beschwerdefihrer wird nicht wegen des Erwerbs
sondern wegen des Aufbewahrens von Betdubungsmiteln schuldig gesprochen.
Entsprechend dem Wortlaut des Gesetzes "verweist" das Gericht den Auslander
"unabhangig" von der Hohe der Strafe aus der Schweiz. Eine Mindeststrafe sieht das Gesetz
nicht vor (BGE 144 IV 168 E. 1.4.1 S. 171 mit Hinwels). Insofern ist es unerheblich, dass
vorliegend unklar ist (vgl. nicht publ. E. 2.5), welcher Strafanteil auf die vorerwahnte
Anlasstat entfélt (vgl. Botschaft, a.a.O., S. 6030).

E.33

Die Vorinstanz erwégt, es stelle sich die Frage, wie im Falle von retrospektiver Konkurrenz
bei der Landesverweisung vorzugehen sei. Formell sei die Landesverweisung als
Massnahme ausgestaltet. Auch systematisch sei sie bei den anderen Massnahmen
eingeordnet. Es handle sich um eine sichernde Massnahme mit einer starken
Strafkomponente. Entsprechend konne der Standpunkt vertreten werden, die
Strafzumessungsgrundsétze und somit auch Art. 49 StGB seien bei deren Anordnung zu
beachten. Indes Uberwiege bei der neuen Landesverweisung der Massnahmezweck, weshalb
eine analoge Anwendung von Art. 49 Abs. 2 StGB nicht zu beflrworten sei. Entsprechend
sei die sechgahrige Landesverweisung kumulativ zu der mit Urteil des Kreisgerichts St.



Gallen vom 5. Mérz 2019 verhéangten finfjahrigen Landesverwei sung auszusprechen.

E.34

Die Frage, wie unter neuem Recht vorzugehen ist, wenn ein Strafgericht einen Verurteilten
wegen einer Tat, die dieser begangen hat bevor ihn bereits ein Strafgericht flr spatere Taten
des Landes verwiesen hat, erneut des Landes verwelst, stellt sich dem Bundesgericht zum
ersten Mal.

E.351

Art. 66b StGB sieht unter der Marginalie "c. Gemeinsame Bestimmungen.
Wiederholungsfall” vor, dass die neue Landesverweisung auf 20 Jahre auszusprechen ist,
wenn jemand, nachdem gegen ihn eine Landesverwei sung angeordnet worden ist, eine neue
BGE 146 1V 311 S. 317 Straftat begeht, welche die V oraussetzungen fur eine
Landesverweisung nach Artikel 66a erfullt (Abs. 1). Geméss Abs. 2 derselben Bestimmung
kann die Landesverweisung auf Lebenszeit ausgesprochen werden, wenn der Verurteilte die
neue Tat begeht, solange die fur die friihere Tat ausgesprochene L andesverweisung noch
wirksam ist. Gemass Botschaft ist ein Wiederholungsfall mdglich, solange eine Person mit
einer strafrechtlichen Landesverweisung "belegt” ist, d.h. ab der Rechtskraft des Urteils bis
zum Ablauf der Dauer der Landesverweisung. Ein Wiederholungsfall soll auch nach dem
Ablauf der Dauer einer ersten Landesverweisung moglich sein. Reist ein Téter vor Ablauf
der ersten Landesverweisung widerrechtlich in die Schweiz ein und begeht erneut Delikte,
die eine Landesverweisung zur Folge haben, werden die Landesverweisungen nicht
kumulativ, sondern nach dem Absorptionsprinzip vollzogen. Das heisst, dass dieim
Zeitpunkt des neuen Urteils weniger lange dauernde in der léangeren Landesverweisung
aufgeht. Im Wiederholungsfall dauert die Landesverweisung also stets 20 Jahre (Botschaft,
aa0., S.6031; gl. M. STEPHAN SCHLEGEL, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Handkommentar, Wohlers/Godenzi/Schlegel [Hrsg.], 4. Aufl. 2020, N. 1 zu Art. 66b StGB ;
CARLO BERTOSSA, in: Schweizerisches Straf gesetzbuch, Praxiskommentar,
Trechsel/Pieth [Hrsg.], 3. Aufl. 2018, N. 3 zu Art. 66b StGB ; STEFAN HEIMGARTNER,
in: StGB/JSIG, Kommentar, Andreas Donatsch [Hrsg.], 20. Aufl. 2018, N. 3 zu Art. 66b
StGB ; DUPUISUND ANDERE, a.a.0., N. 2 zu Art. 66b StGB ).

E.35.2

Der vorliegende Fall, bei dem neben der von der Vorinstanz mit Urteil vom 3. Juni 2019
angeordneten Landesverweisung von sechs Jahren fur eine Tat, die der Beschwerdefiihrer
begangen hat, bevor ihn auch das Kreisgericht St. Gallen mit Urteil vom 5. Mérz 2019 des
Landes verweist, ist im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen. Gegen den
Beschwerdefiihrer liegen zwei Landesverweisungen vor, eine von sechs und eine von funf
Jahren.

E.3.6.1

Bereits gemass der mit Inkrafttreten des revidierten Allgemeinen Teils des StGB am 1.
Januar 2007 aufgehobenen Bestimmung von aArt. 55 StGB konnte der Richter den
Ausléander, der zu Zuchthaus oder Gefangnis verurteilt worden war, fur 3 bis 15 Jahre aus
dem Gebiet der Schweiz verweisen (bei Ruckfall konnte die Verweisung auf Lebenszeit
ausgesprochen werden). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung qualifizierte die
Landesverweisung als BGE 146 |V 311 S. 318 Nebenstrafe und Sicherungsmassnahme
zugleich. Obwohl dieser zweite Gesichtspunkt im Vordergrund stand, verlangte ihre
gesetzliche Eigenschaft als Nebenstrafe, dass sie in Anwendung von aArt. 63 StGB



festgesetzt wurde, d.h. nach dem Verschulden des Téters unter Beriicksichtigung der
Beweggrinde, des Vorlebens und der personlichen Verhdtnisse des Schuldigen. Damit war
der Sicherungszweck nicht ausgeschaltet. Es war Sache des Richters, im Einzelfall dem
Straf- und dem Sicherungszweck der Landesverweisung Rechnung zu tragen ( BGE 123 IV
107 E. 1 S. 108 f. mit Hinweisen; Urteil 6B_627/2018 vom 22. Marz 2019 E. 1.3.2).
Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu aArt. 55 StGB sind in mehreren Urteilen
verhéngte Landesverwei sungen nicht kumulativ, sondern nach dem Absorptionsprinzip zu
vollziehen. Begrindet wird diese Ansicht damit, dass der Massnahmecharakter im
Vordergrund stehe. So sei mit der Vollstreckung der léangeren bzw. der einen von zwei
gleich langen Verweisungen jewells auch der Zweck der anderen - namlich die Sicherung
der in der Schweiz Iebenden Bevoélkerung vor dem auslandischen Straftéter fur dieim Urteil
festgelegte Zeitspanne - erreicht ( BGE 117 1V 229 E. 1b S. 230 und E. 1c/cc S. 232;
BEATRICE KELLER, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 2003, N. 55 zu aArt. 55
SIGB).

E.3.6.2

Das Bundesgericht berticksichtigt die Rechtsprechung zu aArt. 55 StGB unter dem Titel
von Art. 66a StGB (Urteil 6B_627/2018 vom 22. Mérz 2019 E. 1.3.2 mit Hinweis).

E.3.6.3

Die Rechtsmittelinstanz darf gemass Art. 391 Abs. 2 Satz 1 StPO Entscheide nicht zum
Nachteil der beschuldigten oder verurteilten Person abandern, wenn das Rechtsmittel nur zu
deren Gunsten ergriffen worden ist. Der Sinn dieses V erschlechterungsverbots (Verbot der
reformatio in peius) besteht darin, dass die beschuldigte Person nicht durch die
Befirchtung, strenger angefasst zu werden, von der Ausiibung eines Rechtsmittels
abgehalten werden soll ( BGE 144 1V 198 E. 5.3 S. 200, BGE 144 1V 35E. 3.1.1 S. 43;
BGE 1421V 89E. 2.1 S.90f.; BGE 1391V 282 E. 2.4.3 S. 287; je mit Hinweisen).
Massgeblich fur die Frage, ob eine unzuldssige reformatio in peius vorliegt, ist das
Dispositiv (BGE 144 |V 35E. 3.1.1 S. 44; BGE 1421V 129 E. 4.5 S. 136; BGE 139 IV 282
E. 2.6 S. 289; je mit Hinweis). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht von einer
weiten Auslegung desin der StPO verankerten V erschlechterungsverbots aus. Danach ist
Art. 391 Abs. 2 Satz 1 StPO nicht nur bei einer Verscharfung der Sanktion, sondern auch
bei einer harteren rechtlichen BGE 146 IV 311 S. 319 Qualifikation der Tat verletzt ( BGE
1461V 172 E. 3.3.3S.182; BGE 1391V 282 E. 2.5 S. 288 f.). Das V erschlechterungsverbot
gilt indes nicht absolut. Vorbehalten bleibt eine strengere Bestrafung aufgrund von
Tatsachen, die dem erstinstanzlichen Gericht nicht bekannt sein konnten ( Art. 391 Abs. 2
Satz 2 StPO ). Solche Tatsachen kénnen bei spiel sweise die wirtschaftlichen Verhal tnisse
zur Bemessung der Hohe des Tagessatzes nach Art. 34 Abs. 2 Satz 3 StGB betreffen. Das
Berufungsgericht darf nach der Rechtsprechung bei einer Verbesserung der finanziellen
Verhdltnisse nach dem erstinstanzlichen Urteil einen htheren Tagessatz festlegen, auch
wenn ausschliesslich die beschuldigte Person Berufung erhoben hat ( BGE 146 |V 172 E.
3.3.3S.182; BGE 144 |1V 198 E. 5.4.3 S. 201 f.). Dasin Art. 391 Abs. 2 Satz 1 StPO
verankerte Verbot der reformatio in peius soll eine strengere Bestrafung verhindern, was
durch diean Art. 391 Abs. 2 Satz 1 StPO ankniipfende Ausnahme von Art. 391 Abs. 2 Satz
2 StPO bestétigt wird, die ebenfalls nur eine strengere Bestrafung erwadhnt ( BGE 146 |V
172 E. 3.3.3 S. 182 mit Hinwels).

E.3.7



Die Ruge erweist sich als begriindet. Die heutige Landesverweisung ist systematisch unter
dem Zweiten Kapitel "Massnahmen” im Zweiten Abschnitt " Andere Massnahmen”
eingeordnet. Sieist damit als Institut des Strafrechts und nach der Intention des
Gesetzgebers (" Ausschaffungsinitiative”) primér al's sichernde Massnahme zu verstehen
(Urtell 6B_627/2018 vom 22. Mé&rz 2019 E. 1.3.2 mit Hinweisen). Somit steht weiterhin
nicht der Straf- sondern vielmehr der Massnahmecharakter im Vordergrund. Es besteht kein
Anlass, von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Zusammentreffen zweier
atrechtlicher Landesverweisungen gemass BGE 117 IV 229 abzuweichen. Demnach
gelangt nicht das Kumulations- sondern das A bsorptionsprinzip zur Anwendung; fir eine
analoge Anwendung von Art. 49 StGB , d.h. dem Asperationsprinzip, besteht entgegen der
Meinung des Beschwerdefiihrers kein Raum. Indem die Vorinstanz die Landesverweisung
kumulativ zu derjenigen gemass Urtell des Kreisgerichts St. Gallen vom 5. Mé&rz 2019
anordnet, verletzt sie somit Bundesrecht. Indem die Vorinstanz ihre sechgahrige
Landesverweisung bewusst kumulativ zur flinfjahrigen des Kreisgerichts aussprach, wollte
sie den Beschwerdeftihrer nicht nur fir sechs, sondern fur (insgesamt) elf Jahre des Landes
verweisen. In ihrem Dispositiv kommt dies aber nicht zum Ausdruck. Die
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich hat keine Beschwerde erhoben. Die Anordnung
der BGE 146 1V 311 S. 320 Landesverweisung nach Art. 66af. StGB ist eine Sanktion (vgl.
BGE 146 1V 172 E. 3.3.4 S. 183), weshab sowohl bei der Anordnung als auch bei der
Festlegung der Dauer das V erschlechterungsverbot zu beachten ist. Obwohl die Vorinstanz
hier eine Landesverweisung von insgesamt elf Jahren al's angemessen erachtete, ertibrigt
sich eine Ruckweisung in diesem Punkt, da auch das Bundesgericht an das Verbot der
reformatio in peius gebunden ist (vgl. Art. 107 Abs. 1 BGG ; Urteile 6B_655/2018 vom 4.
April 2019 E. 2.4; 6B_1274/2017 vom 24. September 2018 E. 4.4.1; je mit Hinweisen). Im
vorliegenden Fall bedeutet die Anwendung des Absorptionsprinzips, dass die von der
Vorinstanz angeordnete L andesverwei sung von sechs Jahren nicht mit der funfjahrigen
gemass Urteil des Kreisgerichts St. Gallen zusammen zu zdhlen ist und diese somit nicht
nacheinander zu vollziehen sind. Vielmehr gelangen die beiden Landesverwei sungen
gleichzeitig zum Vollzug, weshalb der Beschwerdefiihrer die Schweiz lediglich fir
insgesamt sechs Jahre nicht mehr betreten darf (siehe BGE 117 IV 229 E. 1c/cc und E. 1d).

E.5

Mérz 2019 fur die Dauer von funf Jahren des Landes. Die Vorinstanz sprecheihre
sechgjdhrige Landesverweisung kumulativ dazu aus, obwohl sie in analoger Anwendung
von Art. 49 Abs. 2 StGB eine Zusatzlandesverweisung von einem Jahr hétte aussprechen
mussen.
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