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Regeste

Regeste Art. 49 Abs. 1 StGB; Konkurrenzen (Gesamtstrafenbildung). Die Bildung einer
Gesamtstrafe in Anwendung des Asperationsprinzips nach Art. 49 Abs. 1 StGB ist nur
moglich, wenn das Gericht im konkreten Fall fir jeden einzelnen Normverstoss gleichartige
Strafen ausféllt. Dass die anzuwendenden Strafbestimmungen (teilweise) abstrakt
gleichartige Strafen androhen, gentigt nicht. Geld- und Freiheitsstrafe sind keine
gleichartigen Strafen im Sinne von Art. 49 Abs. 1 StGB (sog. "konkrete Methode";
Bestétigung der Rechtsprechung; E. 2.2, 3.3 und 3.4). Eine Gesamtstrafe in Anwendung des
Asperationsprinzips setzt in Abgrenzung zum Absorptions- und Kumulationsprinzip
voraus, dass das Gericht die (hypothetischen) Einzelstrafen samtlicher Delikte (zumindest
gedanklich) gebildet hat. Die Ausféalung einer Einheitsstrafe im Sinne einer
Gesamtbetrachtung aller zu beurteilenden Déelikte ist nicht moglich (Prézisierung der
Rechtsprechung; E. 3.5). Der Gesetzgeber hat die Konkurrenzen in Art. 49 StGB
abschliessend geregelt. De lege lataist es weder moglich, eine Gesamtfreiheitsstrafe aus
Geld- und Freiheitsstrafen noch aus mehreren Geldstrafen zu bilden (Prazisierung der
Rechtsprechung; E. 3.6).

Regeste Art. 49 a. 1 CP; concours (prononcé d'une peine d'ensemble). Le prononcé d'une
peine d'ensemble en application du principe d'aggravation selon l'art. 49 a. 1 CP n'est
possible que lorsgue le tribunal prononce concretement des peines du méme genre pour
chague norme violée. Que les dispositions pénal es applicables prévoient, (en partie) de
mani ére abstraite, des peines d'un méme genre ne suffit pas. La peine pécuniaire et la peine
privative de liberté ne sont pas des peines d'un méme genre au sensdel'art. 49 al. 1 CP
(méthode concréte; confirmation de la jurisprudence; consid. 2.2, 3.3 et 3.4). Une peine
d'ensemble en application du principe de |'aggravation suppose, aladifférence de
I'absorption et du cumul des peines, que le tribunal ait fixé (au moins de maniere théorique)
les peines (hypothétiques) de tous les délits. Le prononcé d'une peine unigue dans le sens
d'un examen global detous les délits ajuger n'est pas possible (précision dela
jurisprudence; consid. 3.5). Le législateur aréglé de maniére exhaustive les concours al'art.
49 CP. Delege lata, il n'est pas possible de prononcer une peine privative de liberté
d'ensemble qui serait composée d'une peine pécuniaire et d'une peine privative de liberté ni
de plusieurs peines pécuniaires (précision de lajurisprudence; consid. 3.6).

Regesto Art. 49 cpv. 1 CP; concorso (pronuncia di una pena unica). La pronunciadi una
pena unicain applicazione del principio dell'inasprimento della penadi cui al'art. 49 cpv. 1
CP é possibile unicamente ove il giudice irroghi, nel caso concreto, pene dello stesso genere
per ognuna delle norme violate. Non basta che le disposizioni penali applicabili comminino
(parzialmente) pene dello stesso genere. La pena pecuniaria e quella detentiva non
costituiscono delle pene dello stesso genere ai sensi dell'art. 49 cpv. 1 CP (cosiddetto
"metodo concreto”; confermadella giurisprudenza; consid. 2.2, 3.3 e 3.4). Una pena unica



in applicazione del principio dell'inasprimento della pena presuppone, diversamente dal
principio dell'assorbimento e da quello del cumulo materiale delle pene, cheil giudice abbia
(almeno mentalmente) commisurato una (ipotetica) pena per ciascuno dei reati. La
pronunciadi una pena unitaria, intesa come considerazione complessiva di tutte le

infrazioni da giudicare, non & possibile (precisazione della giurisprudenza; consid. 3.5). I
legislatore ha disciplinato in modo esaustivo il concorso di reati nell'art. 49 CP. De lege lata
non e possibile infliggere una pena detentiva unica partendo da pene pecuniarie e pene
detentive né da piu pene pecuniarie (precisazione della giurisprudenza; consid. 3.6).

Erwagungen

E.1
()

E.12

Die Vorinstanz erwagt, der Beschwerdefiihrer sei wegen mehrfacher einfacher
Korperverletzung i.S.v. Art. 123 Ziff. 2 Abs. 5 StGB und mehrfacher N6tigung gemass Art.
181 StGB zu verurteilen. Entgegen der vom Beschwerdefiihrer vertretenen Ansicht sei eine
Gesamtfreiheitsstrafe fur die mehrfache einfache Kdrperverletzung und die mehrfache
N6tigung auszusprechen, da nur eine 360 Einheiten tbersteigende Sanktion
verschuldensangemessen sai. (...)

E.21

Hat der Téter durch eine oder mehrere Handlungen die Voraussetzungen fir mehrere
gleichartige Strafen erflillt, so verurteilt ihn das Gericht zu der Strafe der schwersten
Straftat und erhéht sie angemessen. Es darf jedoch das Héchstmass der angedrohten Strafe
nicht um mehr als die Halfte erhéhen und ist an das gesetzliche Hochstmass der Strafart
gebunden ( Art. 49 Abs. 1 StGB ).

E.22

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Bildung einer Gesamtstrafein
Anwendung des Asperationsprinzips nach Art. 49 Abs. 1 StGB nur moglich, wenn das
Gericht im konkreten Fall fir jeden einzelnen Normverstoss gleichartige Strafen ausfallt
(sog. "konkrete Methode"). Dass die anzuwendenden Strafbestimmungen BGE 144 |V 217
S. 220 abstrakt gleichartige Strafen androhen, gentigt nicht. Geldstrafe und Freiheitsstrafe
sind keine gleichartigen Strafen im Sinne von Art. 49 Abs. 1 StGB ( BGE 142 1V 265 E.
2.3.2;BGE 1381V 120E. 5.2 S. 122; BGE 137 1V 57 E. 4.3.1 S. 58; vgl. zu Ausnahmen
von der konkreten Methode nachfolgend E. 2.4).

E.231

Wahrend die herrschende L ehre wie das Bundesgericht der Ansicht ist, dass Busse,
Freiheits- und Geldstrafe verschiedene Strafenarten sind und demnach die
Gesamtstrafenbildung nach der konkreten Methode bejaht (JURG-BEAT ACKERMANN,
in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 3. Aufl. 2013, N. 36 zu Art. 49 StGB ;
TRECHSEL/THOMMEN, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl.
2018, N. 7 zu Art. 49 SIGB ; FINGERHUTH/LIEBER, in: Kommentar zur

Schwei zerischen Strafprozessordnung [StPO],2. Aufl. 2014, N. 15 zu Art. 34 StPO ; FELIX
BANZIGER, in: Kommentierte Textausgabe zur Schweizerischen Straf prozessordnung
vom 5. Oktober 2007, Goldschmid/Maurer/Sollberger [Hrsg.], 2008, zu Art. 34 StPO , S.



30;HANS MAYTHYS, Leitfaden Strafzumessung, 2016, 8 11 N. 316; ders., Zur Technik
der Strafzumessung, SIZ 100/2004 S. 173 ff.; GUNTER STRATENWERTH,
Gesamtstrafenbildung nach neuem Recht, forumpoenale 6/2008 S. 356 ff.; ders. , Erneut zur
Gesamtstrafenbildung, forumpoenale 6/2011 S. 349 1.; ders. , Allgemeiner Tell
[nachfolgend: AT 1], Bd. I: Die Straftat, 4. Aufl. 2011, 8 19 N. 21 f.;GEORGES GREINER,
Bedingte und teilbedingte Strafen, Strafzumessung, in: Zur Revision des Allgemeinen Teils
des Schwei zerischen Strafrechts und zum neuen materiellen Jugendstrafrecht,
Banziger/Hubschmid/Sollberger [Hrsg.], 2. Aufl. 2006, S. 130;ACKERMANN/EGLI, Die
Strafartscharfung - elne gesetzesgel 6ste Figur, forumpoenale 3/2015 S. 156 ff.; MARKO
CESAROQV, Zur Gesamtstrafenbildung nach der konkreten Methode, forumpoenale 2/2016
S. 97 ff.; ohne [eindeutige] Positionierung mit Verweis auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung: STRATENWERTH/WOHLERS, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Handkommentar, 3. Aufl. 2013, N. 2 zu Art. 49 StGB ; kritisch: STEFAN
HEIMGARTNER, in: StGB Kommentar, Schwei zerisches Strafgesetzbuch [...], Andreas
Donatsch undandere [Hrsg.], 20. Aufl. 2018, N. 5f. zu Art. 49 StGB ), wird die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den V oraussetzungen undzum systematischen
Vorgehen der Gesamtstrafenbildung von Teilen der Lehre kritisiert und von den kantonalen
Instanzen nicht einheitlich umgesetzt. BGE 144 1V 217 S. 221

E.23.2

Einige Autoren erachten mit unterschiedlicher Begriindung Geld- und Freiheitsstrafe
(zumindest) im Rahmen von Art. 49 Abs. 1 StGB a s gleichartig (KURT BALMER, Die
Gesamtstrafe im neuen Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, in: Dasrevidierte StGB,
Allgemeiner Tell, Erste Erfahrungen, Tag/Hauri [Hrsg.], 2008, S. 17 f.; ANDREAS J.
KELLER, Kommentar zu Art. 49 StGB , in: Kommentierte Textausgabe zum revidierten
Strafgesetzbuch, Hangakob/Schmitt/Sollberger [Hrsg.], 2. Aufl. 2006, S. 46; in diesem
Sinne auch: DANIEL STOLL, in: Commentaire romand, Code pénal, Bd. I, 2009, N. 81 zu
Art. 49 StGB ; ANNETTE DOLGE, Geldstrafe als Ersatz fur kurze Freiheitsstrafen - Top
oder Flop [nachfolgend: Geldstrafe], ZStrR 128/2010 S. 77, hélt entweder eine Anderung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung oder des Gesetzestextes fr erforderlich). Nach
Ansicht von KELLER (a.a.O., S. 46) sind Freiheitsstrafe, Geldstrafe und gemeinnitzige
Arbeit nach der gesetzlichen Konzeption austauschbar und somit gleichartig, soweit esdie
Hohe der Strafart zulasse. BALMER spricht sich im Ergebnis ebenfalls fur die
Gleichartigkeit von Geld- und Freiheitsstrafe aus. Zwar ergebe sich aus Art. 46 Abs. 1 Satz
2 StGB , dass der Gesetzgeber Geld- und Freiheitsstrafe nicht als gleichartige Sanktionen
betrachte, jedoch habe dieser die sich daraus im Rahmen der Konkurrenzen ergebenen
Folgen nicht bedacht. Zur Vermeidung nicht nachvollziehbarer Ergebnisse sei im Wege
einer teleologischen Auslegung auf Gleichartigkeit beider Sanktionen zu schliessen. Geld-
und Freiheitsstrafe seien aufgrund des Umrechnungsmodus von Art. 36 Abs. 1 StGB
letztlich materiell gleichartig und -wertig, zumal beide Strafen durch gemeinnitzige Arbeit
ersetzt werden konnten (BALMER, aaO., S. 16 ff.).

E.233

Nach der auf SCHWARZENEGGER zuriickgehenden sog. abstrakten Methode ist die
Gleichartigkeit von Strafen anhand eines Vergleichs der ordentlichen Strafrahmen der
erfullten Tatbestande zu bestimmen und "bei teilweiser Deckungsgleichheit im oberen
Strafrahmenbereich” gegeben (CHRISTIAN SCHWARZENEGGER, Die

Sanktionsfol genbestimmung und der Anwendungsbereich des Asperationsprinzips bei der



Konkurrenz [ Art. 49 Abs. 1 SIGB |, in: Festschrift fur Hans Wipréachtiger, 2011, S. 48;
SONJA KOCH, Asperationsprinzip und retrospektive Konkurrenz, 2013, S. 121 f.;
TRECHSEL/AFFOLTER-EIJSTEN, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 7 zu Art. 49 StGB ; DOLGE, Geldstrafe, a.a.O., S. 77
f.; KATHRIN GIOVANNONE-HOFMANN, Bemerkungen zu BGE 137 IV 57,
forumpoenale 1/2012 S. 3 ff.; so auch noch: Urteil 6B_65/2009 BGE 144 |V 217 S. 222
vom 13. Juli 2009 E. 1.4.1 und 1.4.2; ohne eindeutige Stellungnahme:
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, Strafen und Massnahmen, 9. Aufl. 2018, §5 S.
96 ff.). Art. 49 Abs. 1 StGB knupfe nicht wie zuvor aArt. 68 Ziff. 1 StGB an die verwirkten
und damit konkreten Strafen an. Die Straf scharfung nach dem Asperationsprinzip
Schweizer Pragung verlange keine Strafzumessung fur jede einzelne Straftat, sondern
begniige sich mit einem Vergleich der abstrakten Strafandrohungen
(SCHWARZENEGGER, a.a.0., S. 46 1.). Mit Blick auf die abstrakte Natur des Vergleichs,
die Vereinfachungsfunktion des schwei zerischen Einheitsstrafensystems und die fir den
Téater grundsétzlich unginstige Strafenkumulation sei bei teilweiser Deckungsgleichheit im
oberen Strafrahmenbereich (Freiheitsstrafe [ Straftatbestand 1] und Freiheitsstrafe oder
Geldstrafe [Straftatbestand 2]) von Gleichartigkeit der Strafen auszugehen. Bei teilweiser
Deckungsgleichheit im unteren Strafrahmenbereich (Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
[Straftatbestand 1] und Geldstrafe [ Straftatbestand 2]), lagen hingegen keine gleichartigen
Strafen vor, da ansonsten die minderschwere Tat a's straf scharfendes Element innerhalb der
falschen Strafart in Rechnung gestellt werde (SCHWARZENEGGER, aa.O., S. 51; KOCH,
aaO., S. 119; so im Ergebnis auch: GIOVANNONE-HOFMANN, a.a.0., S. 4).

E.24

Auch das Bundesgericht hat in seiner jungeren Rechtsprechung trotz Verweises auf seine

L eitentscheide wiederholt Ausnahmen von der konkreten Methode gebilligt, weshalb nicht
mehr von Einzelfallentscheidungen gesprochen werden kann (vgl. Urteile 6B_210/2017
vom 25. September 2017 E. 2.2.1; 6B_499/2013 vom 22. Oktober 2013 E. 1.8;

6B _521/2012 vom 7. Mai 2013 E. 6; 6B_446/2011 vom 27. Juli 2012 E. 9.4). Die

V oraussetzungen von Regel und Ausnahme bei der Gesamtstrafe sind nicht immer klar und
erscheinen mehr und mehr fliessend. Das Bundesgericht verneinte zunéchst eine Verletzung
von Art. 49 Abs. 1 StGB , wenn sich die einzelnen Delikte nicht wesentlich voneinander
unterscheiden, sie nach denselben Bestimmungen zu beurteilen sind und sich nicht ohne
Weiteres eine schwerste Tat fur die Einsatzstrafe bestimmen lasst (Urteil 6B_446/2011 vom
27. Juli 2012 E. 9.4). Sodann erachtete es - wenn auch im Rahmen von Art. 41 StGB unter
dem Gesichtspunkt der Verhdtnisméssigkeit - ein Abweichen von der konkreten Methode
ebenfalls als zulassig, wenn bei der Bildung einer Gesamtstrafe as Einsatzstrafe fur die
schwerste Straftat eine Freiheitsstrafe festgesetzt und deren Dauer fUr die BGE 144 1V 217
S. 223 weiteren Delikte angemessen erhoht wird (Urteil 6B_466/2013 vom 25. Juli 2013 E.
2.3.3). Im Folgenden erklarte es eine Gesamtbetrachtung aller verwirklichten Tatbestande,
ohne fur jeden Normverstoss eine (hypothetische) Strafe zu bilden, als ausnahmsweise
angebracht und mit Art. 49 Abs. 1 StGB fir vereinbar, wenn nicht ein deutlich schwereres
Delikt zusammen mit einer oder wenigen weiteren, |leichter wiegenden Nebentat(en) zu
sanktionierenist (Urtell 6B_499/2013 vom 22. Oktober 2013 E. 1.8). Eine weltere
Ausnahme von der konkreten Methode in Form einer Gesamtbetrachtung ist - anders noch
asim Verfahren 6B_446/2011 - unabhangig von den anzuwendenden Bestimmungen und
der Art der Delikte auch dann zul&ssig, wenn verschiedene Straftaten zeitlich und sachlich
derart eng miteinander verknipft sind, dass sie sich nicht sinnvoll auftrennen und fur sich



alein beurteilen lassen (Urteil 6B_1011/ 2014 vom 16. Mérz 2015 E. 4.4).

E.25

Vordergrindig reduziert sich die Diskussion bei der Gesamtstrafenbildung (ausschliesslich)
auf die Frage, wann "die Voraussetzungen fUr mehrere gleichartige Strafen” im Sinne von
Art. 49 Abs. 1 StGB erflllt sind (vgl. statt vieler: STRATENWERTH, forumpoenale
6/2011 S. 349 mit Hinweisen). Der Regelungsgehalt und Anwendungsbereich von Art. 49
Abs. 1 StGB lassen sich jedoch nicht losgel 0st respektive nur im Zusammenhang mit der
vom Gesetzgeber getroffenen Methodik der Konkurrenzlésung nach dem
Asperationsprinzip beantworten, weshalb es angezeigt ist, die zur Gesamtstrafenbildung
entwickelten Grundsétze nochmals aufzuzeigen und unter Berticksichtigung der dagegen
vorgebrachten Kritik sowie der ergangenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung im
Hinblick auf eine einheitliche und nachvollziehbare Rechtsanwendung vertieft zu
Uberprufen.

E.31

Das Gesetz mussin erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn
und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer tel eologischen
V erstandni smethode ausgel egt werden. Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut
der massgeblichen Norm. Ist der Text unklar und sind verschiedene Interpretationen
maoglich, so muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden. Die
Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut
die Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte
Gesetz. Gefordert ist die sachlich BGE 144 |V 217 S. 224 richtige Entscheidung im
normativen Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabel
befol gt das Bundesgericht einen pragmatischen M ethodenpluralismus und lehnt es
namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Ordnung zu
unterstellen (sog. Methodenpluralismus). Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht
unmittelbar entscheidend, dienen aber al's Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen (
BGE 1421V 401 E. 3.3, BGE 1421V 105E. 5.2, 1 E. 2.4.1; je mit Hinweisen).

E.3.2

Die Strafrahmen der Tatbesténde des Besonderen Teils des StGB und des Nebenstrafrechts
sind auf Falle zugeschnitten, in denen ein Téter einen Straftatbestand einmal erfullt. Die
Tatbesténde enthalten hingegen keine Regelung fiir die Sanktionierung mehrfacher
Tatbestandsverwirklichung oder fir das Zusammentreffen mit anderen Gesetzesverstdssen
(Konkurrenz). Das Recht der Konkurrenzen entscheidet, ob von mehreren verletzten
Straftatbesténden alle oder nur bestimmte zur Anwendung gelangen und wie sich ein
Zusammentreffen auf die Bestrafung des Téaters auswirkt, d.h., welchen verwirklichten
Straftatbestéanden der Richter die Unrechtsfolge entnimmt (vgl. zum Ganzen:
ACKERMANN, aa0O., N. 6 zu Art. 49 StGB ; KOCH, aa.0., S. 45, 65, 71, Kommission
zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems, Reform des Sanktionenrechts, Michael
Hettinger [Hrsg.], Bd. I1: Einfuhrung der Einheitsstrafe, Baden-Baden 2001, S. 33). Art. 49
Abs. 1 StGB legt unter der Marginale "Konkurrenzen" die Rechtsfolgen fest, die einen
Téter treffen, der denselben Straftatbestand mehrfach oder mehrere verschiedene
Straftatbesténde verletzt hat. Die Vorschrift regelt das methodische Vorgehen der
Strafzumessung im Konkurrenzfall nur rudimentéar (vgl. ACKERMANN, aa.O., N. 116 zu
Art. 49 StIGB ); ihr selbst |&sst sich nicht entnehmen, wann die V oraussetzungen



gleichartiger Strafen erfillt sind, was die schwerste Straftat ist und wie diese zu ermitteln
und erhéhen ist.

E.33

Art. 49 Abs. 1 StGB ersetzte im Rahmen der zum 1. Januar 2007 in Kraft getretenen
(mittlerweile in Teilen bereits wieder revidierten) Revision des Sanktionenrechts aArt. 68
Ziff. 1 Abs. 1 StGB. Der Gesetzeswortlaut wurde gedndert. Die bisherige Formulierung,
dass eine Gesamtstrafe nur dann gebildet werden kann, wenn der Téter "mehrere
Frelheitsstrafen verwirkt" hat, wurde durch "die V oraussetzungen fir mehrere gleichartige
Strafen erfillt" ersetzt. BGE 144 1V 217 S. 225

E. 331

Entgegen der Ansicht von SCHWARZENEGGER (a.a.0., S. 46) spricht der Wortlaut von
Art. 49 Abs. 1 StGB nicht fur die Gleichartigkeit von Geld- und Freiheitsstrafe im Rahmen
der Gesamtstrafenbildung. KOCH, die ebenfalls die abstrakte Methode favorisiert, weist
zutreffend darauf hin, dass der Gesetzgeber das Wort "gleichartig” hétte weglassen
respektive durch das Adjektiv "beliebig" ersetzen kdénnen, wenn Geld- und Freiheitsstrafe
gleiche Strafarten wéren (a.a.O., S. 106 f.; so auch: STRATENWERTH, forumpoenale 6/
2008 S. 357). Auch bezeichnet "Strafe” in Art. 1 und Art. 3-9 StGB die konkret
zugemessene Strafe und nicht den abstrakten Strafrahmen. Entgegen KOCH lasst sich aus
Art. 10 StGB keine uneinheitliche Verwendung des Begriffs Strafe ableiten. Im Gegensatz
zu Art. 1 und Art. 3-9 StGB verwendet der Gesetzgeber den Begriff "Strafe” in Art. 10
StGB nicht alleine und im Singular, sondern spricht von "der Schwere der Strafen, mit der
die Taten bedroht sind". Wére der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass Geld- und
Freiheitsstrafe im Rahmen der Gesamtstrafenbildung gleichartig seien, hétte esim Rahmen
der Nichtbewadhrung gemass Art. 46 Abs. 1 Satz 2 StGB nicht der Méglichkeit einer
nachtraglichen Anderung der ausgesprochenen Strafe zur Bildung einer Gesamtstrafe in
sinngemasser Anwendung von Art. 49 StGB bedurft (vgl. BALMER, a.a.O., S. 16). Auch
dass fur die Gesamtstrafenbildung nicht mehr auf die "verwirkten Freiheitsstrafen”, sondern
die "V oraussetzungen fur mehrere gleichartige Strafen” abgestellt wird, spricht nicht dafir,
dass die Gleichartigkeit von Strafen sich anhand der ordentlichen Strafrahmen der erflllten
Tatbestdnde ergibt (aA.: SCHWARZENEGGER, a.a0., S. 46 f.; KOCH, aa0., S. 107).
Tatbestandsmassiges, rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten des Tétersist zwar
Voraussetzung fur die Ausféalung einer Sanktion; ob im zu beurteilenden Einzelfall eine
Geld- oder Freiheitsstrafe auszusprechen ist, ergibt sich jedoch nicht aus den abstrakten
Strafandrohungen der jeweiligen Tatbestéande, sondern beurteilt sich gemass Art. 47 StGB
nach dem Ausmass des (Einzeltat-)V erschuldens. Zudem Ubersient SCHWARZENEGGER,
dass nach dem Willen des Gesetzgebers trotz des geénderten Wortlautes fir die Bildung
einer (Gesamt-)Strafe gemass Art. 49 Abs. 1 StGB wie unter altem Recht auf die
"verwirkten" (Einzel-)Strafen abzustellen ist (Botschaft vom 21. September 1998 zur
Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches, BBI 1999 2062 Ziff. 213.25). BGE 144
IV 217 S. 226

E.3.32

In Rechtsprechung und Lehre besteht - soweit ersichtlich - Einigkeit, dass der Gesetzgeber
mit Art. 49 Abs. 1 StGB keine Anderung der zu aArt. 68 Ziff. 1 Abs. 1 StGB entwickelten
konkurrenzrechtlichen Strafzumessungsgrundséize bezweckte. Die redaktionellen und
strukturellen Anpassungen von Art. 49 StGB gegenlber aArt. 68 StGB tragen der



grundlegenden Neuordnung des Sanktionensystems Rechnung, deren zentrales Anliegen
die Zuruckdrangung der kurzen Freiheitsstrafe, die Einfuhrung der Geldstrafe und der
gemeinnitzigen Arbeit als Alternativsanktionen zur Freiheitsstrafe sowie allgemein die
Erhohung der Flexibilitét des Richters bei der Auswahl und Individualisierung der Sanktion
war (BBI 1999 1984 ff. Ziff. 1.2, 2017 f. Ziff. 213.11., 2024 ff. ziff. 213.12 ff.; vgl. auch:
BGE 134 IV 82 E. 3). Die zuvor nur im Rahmen von Freiheitsstrafen anwendbare
Gesamtstrafenbildung nach dem Asperationsprinzip gilt auch fir andere Strafen , d.h. fur
die neu eingefiihrte Geldstrafe und gemeinniitzige Arbeit (die mittlerweile eine
Vollzugsformist) sowiei.V.m. Art. 104 StGB fur die Busse (zum Ganzen: BBI 1999 2062
Ziff. 213.24; BGE 137 1V 57 E. 4.3.1; ACKERMANN, a.aO., N. 8 ff. und 101 zu Art. 49
SIGB ; SCHWARZENEGGER, a.a0., S. 48; KOCH, aa0., S. 60 f., 108; DOLGE,
Geldstrafe, aa.0., S. 77 f.). Wollte der Gesetzgeber jedoch die unter aArt. 68 StGB zur
Gesamtstrafe entwickelten Grundsédtze mit der Einfiihrung von Art. 49 StGB nach
Ubereinstimmender Ansicht nicht andern, spricht dies gegen die Gleichartigkeit von Geld-
und Freiheitsstrafe. Eine Gesamitstrafe aus altrechtlicher Freiheitsstrafe und Busse war nicht
maoglich. aArt. 68 StGB sah lediglich fur Freiheitsstrafen (wobei die damalige
Unterscheidung zwischen Zuchthaus und Geféngnis seit der Tellrevision von 1971 keine
praktische Bedeutung mehr hatte; vgl. BBI 1999 2000 Ziff. 212.11) eine
Gesamtstrafenbildung nach dem Asperationsprinzip vor (Ziff. 1 Abs. 2). Freiheitsstrafen
und Bussen al's geldwerte Sanktionen konnten nach altem Recht nur kumul ativ
ausgesprochen werden (vgl. aArt. 68 StGB; BGE 102 1V 242 E. |1/5; BGE 86 1V 226 E. 3
S.233; 751V 2 E. 1). Die Busse wurde im Rahmen der Revision des AT-StGB, soweit sie
nicht der Sanktionierung von Ubertretungen dient, durch die Geldstrafe ersetzt (BBl 1999
2017 Ziff. 213.11). Nicht ersichtlich ist, inwieweit das Argument, der Gesetzgeber habe die
Asperation von Vergehens- und Verbrechensstrafen beibehalten wollen (vgl.
SCHWARZENEGGER, aa.0O,, S. 51; KOCH, aa.O,, S. 110; DOLGE, Geldstrafe, a.a.O.,
S. 77), BGE 144 1V 217 S. 227 fir die abstrakte Methode sprechen soll. Sowohl nach
geltendem al's auch nach atem Recht unterscheiden sich Vergehen und Verbrechen in erster
Liniein der Schwere der angedrohten Strafe (sowie der davon abhéngenden
Verjahrungsfrist und dem Umstand, dass die versuchte Anstiftung zu einem Verbrechen
strafbar, jene zu einem Vergehen hingegen straflosist; vgl. Art. 10 StGB respektive aArt. 9
1.V.m. aArt. 35 und 36 StGB; BBI 1999 2000 f. Ziff. 212.11); unerheblich ist und war, ob
die Vergehens- und V erbrechenstatbestande neben Freiheitsstrafe alternativ mit einer
geldwerten Sanktion in Form von Geldstrafe oder Busse bedroht sind respektive waren.
Auch geméass aArt. 68 StGB kam das Asperationsprinzips zur Anwendung, wenn bei
Vergehen, die neben Freiheitsstrafe mit Busse bedroht waren, im konkreten Fall auf
mehrere Freiheitsstrafen zu entscheiden war (vgl. zum Ganzen auch: STRATENWERTH,
forumpoenale 6/2008 S. 356 f.).

E.3.33

Die systematische Auslegung von Art. 49 Abs. 1 StGB spricht ebenfalls eindeutig gegen die
Gleichartigkeit von Geld- und Freiheitsstrafe. Die Mehrzahl der Tatbesténde des
Kernstrafrechts sieht als Sanktion nicht nur eine einzige Strafe, sondern Geld- und
Frelheitsstrafe alternativ oder kumulativ vor (vgl. MATHYS, aaO., S. 153 N. 350;
GIOVANNONE-HOFMANN, a.a0., S. 4, BALMER, a.a0., S. 15). Soweit lediglich ein
Gesetzesverstoss zu sanktionieren ist, besteht in Rechtsprechung und L ehre Einigkeit, dass
Geld- und Freiheitsstrafe sich in Intensitét und Art ihres Eingriffs unterscheiden und es sich
um verschiedene Strafarten handelt. Die Geldstrafe ist eine Vermogensstrafe und bezweckt



im Unterschied zur Freiheitsstrafe eine Beschrénkung des L ebensstandards sowie
Konsumverzicht des Téters ( BGE 134 1V 97 E. 5.2.3 S. 104 f.; SANDRO CIMICHELLA,
Die Geldstrafe im Schweizer Strafrecht, 2006, S. 10, 67; ANNETTE DOLGE, in: Badler
Kommentar, Strafrecht, Bd. | [nachfolgend: Basler Kommentar], 3. Aufl. 2013, N. 13 zu
Art. 34 StGB ; STRATENWERTH, forumpoenale 6/2008 S. 357;
GIOVANNONE-HOFMANN, a.a0., S. 3; je mit Nachweisen). Sieist im Bereich leichter
Kriminalitét die Regel sanktion und geht gemass Art. 41 SIGB bei Strafen bis zu sechs
Monaten freiheitsentziehenden Sanktionen vor (BBI 1999 2017 f. Ziff. 213.11, 2029 Ziff.
213.13, 2043 f. ab Fn. 142; sog. gesetzliche Prioritatenordnung: BGE 134 1V 97 E. 6.3.3.2,
BGE 1341V 82E. 4.1, 60 E. 3.1; Urteil 6B_118/2017 vom 14. Juli 2017 E. 4.2.1; GORAN
MAZZUCCHELLLI, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 3. Aufl. 2013, N. 11 und 42 zu
Art. 41 StGB ; MOREILLON/BICHOV SKY, Fixation delapeine- BGE 144 1V 217 S. 228
Peine pécuniaire, travail d'intérét général, sursis et sursis partiel: 3 ans de jurisprudence,
ZStrR 2010 S. 2391.). Die Freiheitsstrafe al's eingriffsintensivste Sanktion ist nach der
gesetzlichen Konzeption ultimaratio und kann nur verhangt werden, wenn keine andere,
mildere Strafe (oder Massnahme) in Betracht kommt (BBI 1999 2043 f. ab Fn. 142; BGE
1381V 120 E. 5.2. S. 123; Urteil 6B_652/2016 vom 28. Mé&rz 2017 E. 2.6; BENJAMIN F.
BRAGGER, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 3. Aufl. 2013, N. 1 zu Art. 40 StGB ;
TRECHSEL/KELLER, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl.
2018, N. 1 zu Art. 40 SIGB ). Warum Geld- und Freiheitsstrafe hingegen im Rahmen der
Strafzumessung bel mehrfacher Deliktsverwirklichung als gleichartig gelten sollen,
erschliesst sich nicht. Auch die Gesamtstrafenbildung gemass Art. 49 StGB unterliegt dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip ( BGE 137 IV 249 E. 3.4.2; BGE 134 1V 97 E. 4.2.2; je mit
Hinweisen). Der Téter soll und kann aufgrund des Umstandes, dass mehrere Delikte
gleichzeitig zur Beurteilung stehen, fur die einzelnen Taten nicht schwerer bestraft werden
alsbei separater Beurteilung ( Art. 49 Abs. 2 StGB e contrario; BBI 1999 2062 Ziff.
213.24). Wéren Geld- und Freiheitsstrafe im Rahmen von Art. 49 Abs. 1 StGB als
gleichartig anzusehen, wirde die dem Einzeltatverschul den angemessene Geldstrafe in eine
Freiheitsstrafe und somit in eine schwerere Sanktion umgewandelt. Eine solche
Strafartscharfung ist gesetzlich nicht vorgesehen respektive gemass Art. 49 Abs. 1 Satz 3
StGB ausgeschlossen, denn das Gericht ist bei der Gesamtstrafenbildung an das gesetzliche
Hochstmass der Strafart gebunden (vgl. STRATENWERTH, forumpoenale 6/2008 S. 357;
ACKERMANN/EGLI, a.a.0., S. 160 ff.; CESAROV, a.a.0., S. 99). Auch die durch den
unzuldssigen Wechsel der Strafart mogliche Asperation kann die Strafscharfung nicht
ausgleichen, denn der Eingriff in die personliche Freiheit wiegt unabhangig von der Dauer
der Freiheitsstrafe bzw. der Hohe des Geldstraf enbetrages stets schwerer als eine
Vermogenssanktion (vgl. BGE 137 1V 249 E. 3.1; BGE 1341V 82 E. 7.2.2 S. 90). Wéren
Geld- und Freiheitsstrafe gleichartig, wére deren kumulative Anordnung (vgl. Art. 135 Abs.
3, Art. 172 bis, Art. 182 Abs. 2, Art. 197 Abs. 7, Art. 226 bis Abs. 1 und 2, Art. 226 ter
Abs. 1-3, Art. 229 Abs. 1, Art. 230 Ziff. 1 Abs. 4, Art. 235 Ziff. 1 Abs. 2, Art. 273 Abs. 3,
Art. 282 Abs. 2, Art. 305 bis Ziff. 2 und Art. 314 StGB ) UberflUssig respektive
systemwidrig, denn aus den kumulativ angedrohten Strafen musste beim Zusammentreffen
mit weiteren Delikten gemass Art. 49 Abs. 1 StGB zwingend eine Gesamtfreiheitsstrafe
gebildet werden. BGE 144 1V 217 S. 229 Entgegen BALMER (a.a.O, S. 16) spricht Art. 36
Abs. 1 StGB nicht fur, sondern (eher) gegen die Gleichartigkeit von Geld- und
Freiheitsstrafe. Der gesetzlich vorgegebene Umrechnungsmodus von Geld- in
Freiheitsstrafe fir den Fall, dass die Geldstrafe nicht bezahlt wird und auf dem



Betreibungsweg uneinbringlich ist, betrifft nicht die Straf zumessung, sondern ist ihrer
Natur nach (in erster Linie) lediglich Geldstrafenvollzug. Die Ersatzfreiheitsstrafe tritt nur
vollzugsweise an die Stelle der ausgesprochenen Geldstrafe und entfélt ihrerseits durch
Bezahlung als Vollzug der Geldstrafe. Sieist mit andern Worten nur Behelf zur
Durchsetzung des primér auf Geldleistung gerichteten Strafanspruchs des Staates ( BGE
141 1V 203 E. 3.2.3; vgl. auch: DOLGE, Basler Kommentar, a.aO., N. 5und 16 zu Art. 36
StGB ; CIMICHELLA, aa0., S. 250; YVAN JEANNERET, in: Commentaire romand,
Code pénal, Bd. I, 2009, N. 1 zu Art. 36 StGB ). STRATENWERTH (forumpoenal e 6/2008
S. 357) spricht in diesem Zusammenhang zutreffend von einer " (problematischen)
Gleichstellung von Freiheits- und Geldstrafe”, die aber keine Gleichartigkeit der Sanktionen
bedeutet.

E.334

Dass der Gesetzgeber ausdriicklich an der gesetzlichen Konzeption, dass eine
Gesamtstrafenbildung nur bei gleichartigen Strafen i.S. der konkreten Methode méglich ist,
festhdlt, belegen die redaktionellen Anpassungen von Art. 46 Abs. 1 StGB im Rahmen der
letzten Revision des Sanktionenrechts. Die zuvor mogliche, aber stark kritisierte
Strafarténderung zur nachtraglichen Gesamtstrafenbildung bei Nichtbewadhrung wurde
abgeschafft. Eine Gesamtstrafe kann nach Art. 46 Abs. 1 StGB ebenfalls nur noch gebildet
werden, wenn die widerrufene und die neue Strafe, bei denen es sich ausschliesslich um die
konkret ausgesprochenen Sanktionen und nicht die abstrakten Strafrahmen handeln kann,
gleicher Art sind. Hingegen hat der Gesetzgeber in Kenntnis der zu Art. 49 Abs. 1 StGB
ergangenen und gefestigten bundesgerichtlichen sowie der sich aus dem Wortlaut der Norm
ergebenden Konsequenzen auf eine Anderung/Anpassung der Konkurrenzregelung
verzichtet.

E.34

Die von SCHWARZENEGGER und BALMER angefuhrten Kritikpunkte, die konkrete
Methode fuhre zu nicht nachvollziehbaren Ldsungen und sei unpraktikabel, bestanden
schon nach atem Recht (vgl. STRATENWERTH, forumpoenale 6/2008 S. 356 f.) und
beruhen nicht auf einer neuen Gesetzesauslegung. Die sich aufgrund des Wortlautes von
Art. 49 Abs. 1 StGB ergebenden Probleme lassen sich durch eine Gleichsetzung von Geld-
und Freiheitsstrafe im Rahmen der BGE 144 |V 217 S. 230 Gesamtstrafenbildung nicht
beseitigen, die ihrerseits nicht aufl sbare Wertungswiderspriiche und
Anwendungsprobleme nach sich ziehen wiirde (vgl. zu Problemen bei der
Gesamtstrafenbildung nach der abstrakten und konkreten Methode: KOCH, a.a.O., S. 117
ff. Ziff. 2.7.6).

E.34.1

Nicht zutreffend ist, der Téater wirde durch kumulativ auszusprechende Geld- und
Freiheitsstrafen, schlechtergestellt, da das Asperationsprinzip ausgeschaltet ware. Zum
einen wiegt Freiheitsstrafe immer schwerer als Geldstrafe und zum anderen darf auch bel
einem Nebeneinander verschiedener Strafen nur eine verschul densangemessene Strafe
ausgesprochen werden (vgl. BGE 134 IV 53 E. 5.2 S. 55 f.; Urteil 6B_220/2015 vom 10.
Februar 2016 E. 4.1; KOCH, a.a.0., S. 117). Zudem wird Ubersehen, dass nach dem
Wortlaut von Art. 49 Abs. 1 StGB beim Vorliegen der Voraussetzungen gleichartiger
Strafen zwingend eine Gesamtstrafe zu bilden ist. Dem Gericht steht insoweit kein
Ermessensspielraum zu (anders bei der Gesamtstrafenbildung aus Geld- und



Freiheitsstrafen: § 53 Abs. 2 D-StGB). Dies hétte fur den Verurteilten die nachteilige
Konsequenz, dass die Frage des Vollzugs nicht mehr wie bisher fir die kumulativ
ausgesprochenen Geld- und Freiheitsstrafen jeweils separat beurteilt wirde (vgl. BGE 138
IV 120 E. 6; Urteile 6B_681/ 2011 vom 12. Méarz 2012 E. 3.4; 6B_165/2011 vom 19. Juli
2011 E. 2.3.4).

E.34.2

Nach der abstrakten Methode liegen gleichartige Strafen nur bel tellweise
Ubereinstimmendem Strafrahmen im oberen (Freiheltsstrafe] Straftatbestand 1] und
Freiheits- oder Geldstrafe] Straftatbestand 2]), jedoch nicht im unteren Bereich (Freiheits-
oder Geldstrafe] Straftatbestand 1] und Geldstrafe] Straftatbestand 2]) vor.Deren Vertreter
raumen selbst ein, die Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe wirde in der zweiten
Konstellation dazu fuhren, dass die ausschliesslich mit Geldstrafe bedrohte Tat

"straf schérfend innerhalb der falschen Strafart " berticksichtigt wirde, was mit dem
Grundsatz keine Strafe ohne Gesetz ( Art. 1 StGB ) nicht vereinbar ist (vgl. KOCH, a.a.O.,
S. 119, 121; SCHWARZENEGGER, a.a.0., S. 51). Dass der Gesetzgeber zur Bestimmung
der Gleichartigkeit darauf abstellt, ob die Strafrahmen sich im oberen oder unteren Bereich
uberschneiden, mithin bel sich teilweise Uberschneidenden Strafrahmen nicht immer von
Gleichartigkeit ausgehen wirde, lasst sich Art. 49 Abs. 1 StGB nicht entnehmen. Bei
teilweiser Uberschneidung im unteren Strafrahmen miisste das Gericht mangels
Gleichartigkeit BGE 144 1V 217 S. 231 der Sanktionen zwel kumulative Geldstrafen
aussprechen, wenn es fur das alternativ mit beiden Strafen bedrohte Delikt im konkreten
Fall nur eine Geldstrafe fir angemessen erachtet. Kumulativ angedrohte Geld- und
Freiheitsstrafen wirden beim Zusammentreffen mit weiteren Delikten ihre Bedeutung
verlieren, wenn von der Gleichartigkeit bel ihnen nicht eine (nicht zu rechtfertigende)
Ausnahme gemacht wirde.

E.343

Bei der Zusatzstrafenbildung gemass Art. 49 Abs. 2 StGB ware die abstrakte M ethode bei
unterschiedlichen Strafarten von Grundstrafe und neu zu beurteilenden Delikten nur
beschrankt anwendbar. Eine Zusatzstrafe liesse sich nur bilden, wenn die rechtskréftige
Grundstrafe auf Freiheitsstrafe lautet und die noch zu beurteilenden Delikte mindestens
Geld- oder/und Freiheitsstrafe vorsehen. Wirde umgekehrt die Grundstrafe auf Geldstrafe
lauten, musste konsequenterwei se aufgrund deren Rechtskraft und Unabénderlichkeit (vgl.
hierzu: BGE 142 IV 265 E. 2.4.2 S. 269 f.) auch fur die neu zu beurteilenden Delikte selbst
dann eine Geldstrafe ausgesprochen werden, wenn eine hypothetische Gesamtstrafe
(Grundstrafe + Zusatzstrafe) von héchstens 360 respektive seit 1. Januar 2018 180
Tagessétzen ( Art. 34 Abs. 1 StGB ) wegen der Schwere der weiteren Tat vollig
unangemessen ware (STRATENWERTH, forumpoenale 6/2011 S. 350). Nach
TRECHSEL/AFFOLTER-EIJSTEN (a.a.O., N. 12azu Art. 49 StGB ), die grundsétzlich die
abstrakte Methode vertreten, soll in Fallen retrospektiver Konkurrenz aufgrund der
gezeigten Probleme ausnahmswei se die konkrete und nicht die abstrakte Methode
Anwendung finden. Dass der Gesetzgeber eine unterschiedliche oder nur eingeschrankte
Anwendung des Asperationsprinzips bei der Zusatzstrafe in Abweichung zur Gesamtstrafe
beabsichtigt, lasst sich hingegen weder dem Wortlaut noch den Gesetzesmaterialien
entnehmen.

E.35



Die abstrakte Methode widerspricht zudem der vom Gesetzgeber getroffenen Regelung
echter Konkurrenzen. Auch wenn der Wortlaut von Art. 49 Abs. 1 StGB eine andere
Auslegung nicht ausschliesst, besteht in Rechtsprechung und Lehre aufgrund der
Gesetzesmaterialien (grundsétzlich) Einigkeit, dass das Gericht bei gleichzeitiger
Beurteilung mehrfacher Deliktsbegehung eine Gesamtstrafe in Anwendung des
Asperationsprinzips zu bilden hat (BBl 1999 2062 Ziff. 213.24 sowie die Nachweisein E.
3.3.2 und 3.3.3; zu den unterschiedlichen Arten der Strafscharfung: KOCH, a.a.O, S. 28-44;
aA. hingegen die Uberwiegende deutsche und BGE 144 1V 217 S. 232 osterreichische
Lehre, wonach geméss Art. 49 StGB /aArt. 68 StGB eine Einheitsstrafe zu bilden ist:
HETTINGER, aa0., S. 90f.; JESCHECK/ WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Berlin 1996, § 67 S. 725; KURT REEBMANN, Uberlegungen
zur Einheitsstrafe im Erwachsenenstrafrecht, in: Festschrift fir Karl Bengl, 1984, S. 112;
OTTO TRIFFTERER, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1994, S. 442
f.). Der Gesetzgeber verwendet den Begriff der Gesamtstrafe in Art. 49 Abs. 1 StGB nicht;
auch enthalt das StGB keine Definition der Gesamtstrafe, aus der sich das methodische
Vorgehen bel der Gesamtstrafenbildung ableiten 18sst (vgl. vorstehend E. 3.2; Art. 49 Abs.
3 StGB enthdlt allenfalls eine ableitbare Definition zur Gesamtstrafenbildung). Jedoch
verweisen andere Vorschriften des StGB zur Bildung der Gesamtstrafe explizit auf Art. 49
SIGB ( Art. 46 Abs. 1 Satz 2, Art. 49 Abs. 3, Art. 89 Abs. 6 Satz 1 StGB ); zudem enthalt
Art. 34 des Jugendstrafgesetzes vom 20. Juni 2003 (JStG; SR 311.1) eine Art
"Legaldefinition” der Gesamtstrafe in Anwendung des Asperationprinzips. Art. 34 JStG
entspricht inhaltlich weitgehend Art. 49 Abs. 1 StGB . Auch geméss Art. 34 JStG kann die
urteilende Behorde eine Gesamtstrafe nur bilden, wenn die Voraussetzungen fir mehrere
gleichartige Strafen erfullt sind, und hat die Strafe der schwersten Tat angemessen zu
erh6hen; andernfalls sind die Strafen nach Art. 33 JStG zu verbinden. Die einzelnen
Straftaten durfen nicht schwerer gewichtet werden, als wenn sie allein beurteilt wiirden, und
das gesetzliche Hochstmass einer Strafart darf nicht Uberschritten werden ( Art. 34 Abs. 1
und 2 JSIG ; BBI 1999 2258 Ziff. 423.318). Dass das Jugendstrafrecht durch das
Erziehungsprinzip gepragt ist und sich in seinen auf den Entwicklungs- und Reifeprozess
des straffélligen Jugendlichen ausgerichteten Rechtsfolgen deutlich von denjenigen des
StGB unterscheidet, ist im Hinblick auf die Methodik der Gesamtstrafenbildung ohne
Bedeutung (vgl. BALMER, aa.O., S. 12 f.). So verweist auch der Gesetzgeber in den
Materialien zum JSIG auf die Gesamtstrafenbildung gemass Art. 49 E-StGB.

E.35.1

Nach Rechtsprechung und Lehre, soweit sie sich tiberhaupt zum methodischen V orgehen
der Gesamtstrafenbildung inhaltlich dussern, ist die Gesamtstrafe in mehreren Schritten
unter Berticksichtigung der Strafrahmen der in die Strafzumessung einfliessenden einzelnen
Tatbesténde zu ermitteln. Vorab ist der Strafrahmen der schwersten Straftat zu bestimmen,
die die Einsatzstrafe bildet. BGE 144 |V 217 S. 233 Der Téter soll aufgrund mehrfacher
Tatbegehung nicht von einer Strafrahmenreduzierung profitieren, weshalb der Strafrahmen
fUr die schwerste Straftat anhand der abstrakten Strafandrohung und nicht der konkret
hochsten (verwirkten) Strafe zu bestimmen ist; die Einsatzstrafe fUr die schwerste Tat kann
demnach durchaus niedriger sein as andere im Rahmen der Gesamtstrafenbildung zu
berlicksichtigende (verwirkte) Einzelstrafen. Die Einsatzstrafe ist innerhalb ihres
ordentlichen Strafrahmens festzusetzen und anschliessend unter Einbezug gleichartiger
Strafen der anderen Straftaten in Anwendung des Asperationsprinzips angemessen zu
erhdhen ( BGE 142 |V 265 E. 2.4.4; Urteil 6B_460/2010 vom 4. Februar 2011 E. 3.4.4,



nicht publ. in: BGE 137 1V 57 : ACKERMANN, aa.O., N. 116 zu Art. 49 SIGB ;
STRATENWERTH, AT I, aa0., 8 19 N. 21, vgl. auch die Nachweise bei KOCh, aa.O., S.
123 Fn. 470; widerspruchlich SCHWARZENEGGER, a.aO., S. 48 fir die konkret héchste
Strafe, hingegen S. 52 fir die abstrakte Strafandrohung). Hierbel ist zu beachten, dass die
einzelnen Straftaten wie bel separater Beurteilung nur innerhalb ihres eigenen Strafrahmens
straferh6hend berticksichtigt werden konnen (vgl. BGE 143 1V 145E. 8.2.3 S. 148 f.; BGE
1421V 265 E. 2.4.3; BGE 136 IV 55 E. 5.8), da der Téter im Rahmen der
Gesamtstrafenbildung fur das einzelne Delikt nicht schwerer bestraft werden soll, als wenn
die Taten einzeln beurteilt worden wéren (BBI 1999 2258 Ziff. 423.318; ACKERMANN,
aaO., N. 118 zu Art. 49 SIGB ). Umgekehrt beschrankt die hdchste gesetzliche
Mindeststrafe samtlicher zu berticksichtigender Tatbesténde - soweit nicht ausnahmsweise
Straf milderungsgrinde deren ordentlichen Strafrahmen nach unten 6ffnen - den
Strafrahmen bei der Gesamtstrafenbildung nach unten (vgl. zur sog. Sperrwirkung der
milderen Norm: [sinngeméss| BGE 143 1V 145 E. 8.2.3 S. 148; BGE 142 1V 265 E. 2.4.5;
BGE 1341V 82E. 8.2 S. 96; ACKERMANN, aaO., N. 118 zu Art. 49 SIGB ;
STRATENWERTH, AT I, aa.0., S. 485f.; SCHWARZENEGGER, aa.0., S. 52;
MATHYS, aa0., S. 159 N. 365; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafen und
Massnahmen, 8. Aufl. 2007, S. 86).

E.35.2

Dieratio legis des Asperationsprinzips besteht in der Vermeidung der Kumulation
verwirkter Einzelstrafen. Die Deliktsmehrheit wirkt sich nur unproportional straferhéhend
aus. Die Gesamtstrafe darf die Summe der verwirkten Einzelstrafen nicht erreichen ( BGE
1431V 145E. 8.2.3 S. 148; BGE 138 1V 113 E. 3.4; ACKERMANN, aa0., N. 116, 118
und 169 zu Art. 49 StGB , spricht in diesem Zusammenhang von der " Sperrwirkung der
Unterkumulation"; PETER POPP, An den Grenzlinien der Konkurrenz, in: Festschrift fir
Franz BGE 144 1V 217 S. 234 Riklin, Niggli/Pozo/Queloz [Hrsg.], 2007, S. 188;
SCHWARZENEGGER, aa.0., S. 45). Mehrfache Delinquenz soll zu einer hoheren Strafe
fuhren, wobei das Mass der Erhéhung in Abhangigkeit zu den begangenen Delikten
festzusetzen ist, um der Art der Taten Rechnung zu tragen. Bei Art. 49 StGB handelt essich
um eine spezial praventiv motivierte Norm. Der Téater soll so wenig Strafe als mdglich, aber
so viel wie notig erfahren. Dass die Gesamtstrafenbildung auf gleichartige Strafen
beschrankt ist und somit den unterschiedlichen Strafarten Rechnung tragt, ist Ausdruck der
gesetzgeberischen Pramisse, die Grundrechte des Téters nur so weit einzuschranken, als
diesfur die Erreichung des Straf zwecks erforderlich ist (vgl. BBl 1999 1984 Ziff. 1.2).

E.353

Die Vertreter der abstrakten Methode favorisieren demgegentiber im Ergebnis eine
"Einheitsstrafe" (SCHWARZENEGGER, a.a.0., S. 51 und 54;
GIOVANNONE-HOFMANN, a.a.0., S. 5), die das StGB jedoch nicht vorsieht (vgl. BBI
1999 2062 Ziff. 213.24 und 213.25; ACKERMANN, a.a.0., N. 10 zu Art. 49 StGB ). Dass
die " Strafschérfung nach dem Asperationsprinzip Schweizer Pragung [...] keine konkrete
Einzel strafenbestimmung voraussetzt, sondern sich mit einem Vergleich der
generell-abstrakten Strafandrohungen begntigt” (SCHWARZENEGGER, a.a.0O., S. 46; vgl.
auch GIOVANNONE-HOFMANN, a.aO., S. 4; DOLGE, Geldstrafe, aa.O., S. 77),
widerspricht dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers und zeugt von einem falschen
Verstandnis der Systematik und des Begriffs der Gesamtstrafe. Nach der gesetzlichen
Definition und Konzeption basiert eine Gesamtstrafe schon begrifflich auf mehreren



(selbststandigen) Einzelstrafen, denn sie muss in Abgrenzung zum Absorptions- und
Kumulationsprinzip hther sein als die Einzelstrafe fir das schwerste Délikt (sog.
Einsatzstrafe) und niedriger als die Summe der Einzelstrafen (KOCH, a.a.O., S. 37; siehe
auch ACKERMANN, aa.O., N. 10f. und N. 121 f. zu Art. 49 StGB ; MATHYS, aa0., S.
158 N. 362). Dies setzt voraus, dass das Gericht die (hypothetischen) Einzelstrafen
samtlicher Delikte (zumindest gedanklich) gebildet hat (ACKERMANN, a.aO., N. 122 zu
Art. 49 SIGB ; MATHYS, a.a0., S. 158 N. 362; STRATENWERTH, forumpoenale 6/2011
S. 350; KOCH, a.a.0., S. 37; so auch zu Art. 49 Abs. 2 StGB : BGE 1421V 265 E. 2.4.3 S.
2701.), andernfalls liesse sich die Einsatzstrafe weder bestimmen, noch in Anwendung des
Asperationsprinzip scharfen, weshalb das Gewicht, das den verwirkten Straftaten im
Rahmen der Gesamtstrafe zukommt, im Urtell auszuweisen ist (BBl 1999 2062 Ziff.
213.25). BGE 144 1V 217 S. 235 Nach dem Wortlaut von Art. 49 Abs. 1 StGB beginnt die
Gesamtstrafenbildung zwingend mit der Festsetzung der (konkreten) Einsatzstrafe.
Entgegen der Ansicht von GIOVANNONE-HOFMANN (a.a.0., S. 4) ist esunzulassig, bel
der Beurteilung mehrerer Delikte, die aternativ Geld- oder Freiheitsstrafe vorsehen, zuerst
mittels Bildung einer Einheitsstrafe die Strafhthe zu ermitteln und dann die Strafart
festzulegen (vgl. MARK DEITERS, Strafzumessung bei mehrfach begrindeter
Strafbarkeit, Baden-Baden 1999, S. 83). Auch ist von den vorgangig festgelegten Strafen
nicht wieder Abstand zu nehmen und die Gesamtstrafe zweimal nach einem grundlegend
unterschiedlichen Denkmuster zu ermitteln (so aber: GIOVANNONE-HOFMANN, a.a.0.,
S. 4 ziff. lll. 1.; SCHWARZENEGGER, a.a0., S. 481.). Dass die Einzelstrafen sich in der
Gesamtstrafe nicht eins zu eins niederschlagen, ist Ausfluss des Asperationsprinzips, das
die Vermeidung der Kumulation der (verwirkten) Einzelstrafen bezweckt. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass ihnen keinerlei Bedeutung fir die Gesamtstrafenbildung zukommt.

E.354

Die vom Bundesgericht in letzter Zeit vermehrt geschaffenen und tolerierten Ausnahmen
von der konkreten Methode der Gesamtstrafenbildung, namentlich bel Seriendelikten und
einer mehrfachen Verwirklichung desselben Tatbestands (vgl. vorstehend E. 2.4), wurde
von Tellen der Lehre wiederholt kritisiert. Die bundesgerichtliche Praxis sl weder klar
noch Uberzeugend und erwecke den Eindruck, die zur Gesamtstrafenbildung entwickelten
Grundsétze ergebnisorientiert nicht anzuwenden. Es lasse sich nicht begriinden, warum im
Einzelfall fur ein mit Geldstrafe verschul densangemessen zu ahndendes Delikt eine
Freiheitsstrafe ausgesprochen werde. Unklar sei, ob das Bundesgericht in diesen Fallen die
abstrakte M ethode anwende. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung sei mit dem
gesetzlichen Vorrang der Geldstrafe gegentiber der Freiheitsstrafe nicht vereinbar
(MATHYS, aa.0., S. 180 N. 412 ff.; CESARQV, aa0., S. 101) und stelle eine gesetzlich
nicht vorgesehene Strafartscharfung dar (ACKERMANN/EGLI, aa.O., S. 158 ff.). Die
Kritik ist nicht von der Hand zu weisen. Die zahlreichen Ausnahmen vom Grundsatz der
"konkreten Methode" tragen nicht zur Rechtssicherheit und einer einheitlichen
Rechtsanwendung bei. Art. 49 Abs. 1 StGB sieht keine Ausnahmen fir bestimmte
Konstellationen mehrfacher Deliktsbegehung vor (vgl. ACKERMANN/EGLI, aa.O., S.
160) und schliesst die Anwendung des Asperationsprinzips bei mehrfacher Begehung
desselben Delikts gerade nicht aus. BGE 144 |V 217 S. 236 Eine Gesamtbetrachtung aller
Taten oder die Bildung von Deliktsgruppen zur Strafartbestimmung lauft im Ergebnis auf
eine (selektive) Aufgabe der Gesamtstrafe nach dem Asperationsprinzip zugunsten der
gesetzlich nicht vorgesehenen "Einheitsstrafe" hinaus. Ein derartiges VV orgehen bedeutet
gleichzeitig die Wiedereinfluhrung der aufgegebenen Rechtsfiguren des fortgesetzten



Delikts (BGE 109 IV 84 E. 1) und der verjdhrungsrechtlichen Einheit ( BGE 117 1V 408 E.
2f.; jeweilsbestétigt in: BGE 1321V 49 E. 3.1.1.1; BGE 131 1V 83 E. 2.4.1; zuletzt: Urtell
6B_149/2017 vom 16. Februar 2018 E. 10.3) auf der Straf zumessungsebene (so auch:
ACKERMANN/EGLI, a.a0., S. 161 f.; CESAROV, aa.0O., S. 101 f.), was das
Bundesgericht explizit fur unzuldssig erklart hat ( BGE 1311V 83 E. 2.4.1). Zudem hat der
Gesetzgeber aufgrund der Aufgabe der Rechtsfigur der fortgesetzten Tat durch das
Bundesgericht im Rahmen der Konkurrenzen explizit auf eine Regelung des
Fortsetzungszusammenhangs verzichtet (BBI 1999 2062 Ziff. 213.24). Die
Gesamtbetrachtung mehrerer Delikte fuhrt haufig zu einer kuinstlichen Aufsplittung der zu
beurteilenden Lebenssachverhalte. Im Rahmen der Gesamtbetrachtung werden von den
Sachgerichten immer haufiger Tat(handlungs)gruppen aufgel 6st und stattdessen Delikts-
respektive Tatbestandsgruppen gebildet. Tateinheitlich begangene Delikte werden
unabhangig voneinander wie selbststandige Taten gewdrdigt mit der Folge, dass dem
Unterschied zwischen Tateinheit und Tatmehrheit als Straf zumessungsfaktor immer
weniger Rechnung getragen wird. Auch kommt es bereits innerhalb der gebildeten
Deliktsgruppen zu einer Asperation (vgl. MATHY S, aaO., S. 163 N. 373, nach dem die
"jeweilige 'Gesamtstrafe’ als Erhdhungsstrafe zu verwenden” ist) mit einer zweiten
Strafrahmenbegrenzung (vgl. BGE 143 1V 145 E. 8.2.3, wo der Strafrahmen auf 6 %2 anstatt
knapp 7 Jahre [5+1+1 minus 2x ein Tag] begrenzt wurde und SCHWARZENEGGER,
aa0., S. 53, der im genannten Bsp. einen Strafrahmen von 14 ¥ anstatt knapp 15 Jahren
annimmt). Ein derartiges Vorgehen findet in Art. 49 Abs. 1 StGB keine Stiitze (so auch:
HEIMGARTNER, a.a.O., N. 5b zu Art. 49 StGB ). Die Kriterien und V oraussetzungen fur
eine (ausnahmsweise) von der konkreten M ethode abwei chende Gesamtbetrachtung
mehrerer Delikte und die Schaffung von Deliktsgruppen sind unklar. CESAROV (a.a.O., S.
100) weist zutreffend darauf hin, dass es nicht nachvollziehbar ist, die Beurteilung einer
Vielzahl von Tatbestandsverletzungen, die in der Praxis den Regelfall darstellt, zur
Ausnahme BGE 144 |V 217 S. 237 zu erklaren. Zudem |&sst sich erst nach einer

Einzel straf zumessung beurteilen, ob und welche Delikte gleich schwer wiegen. Auch istim
Rahmen der Gesamtstrafenbildung dem Verhdtnis der einzelnen Taten untereinander,
ihrem Zusammenhang, ihrer grésseren oder geringeren Selbststéndigkeit sowie der
Gleichheit oder Verschiedenheit der verletzten Rechtsgiter und Begehensweisen Rechnung
zu tragen (zuletzt: Urteil 6B_330/2016 vom 10. November 2017 E. 4.2). Der Grundsatz,
dass der Gesamtschuldbeitrag des einzelnen Delikts geringer zu veranschlagen ist, wenn die
Delikte zeitlich, sachlich und situativ in einem engen Zusammenhang stehen (vgl. Urtell
6B_466/2013 vom 25. Juli 2013 E. 2.3.4), wird hingegen bel einer Gesamtbetrachtung zum
Nachteil des Téters durch einen Strafartwechsel strafscharfend gewichtet, anstatt geringer
veranschlagt zu werden (vgl. ACKERMANN/EGLI, aaO., S. 163).

E.3.6

Der Gesetzgeber hat die Konkurrenzen in Art. 49 StGB ausdricklich und abschliessend
geregelt und sich fur eine auf Strafen gleicher Art beschrankte Gesamtstrafenbildung in
Anwendung des A sperationsprinzip entschieden. De lege lataist es weder moglich, eine
Gesamtfreiheitsstrafe aus Geld- und Freiheitsstrafen noch aus mehreren Geldstrafen zu
bilden (vgl. statt vieler: KOCH, aa.O., S. 122; ACKERMANN/EGLI, aaO., S. 163;
CESAROV, aa.0., S. 102). Dass die vom Gesetzgeber getroffene Konkurrenzregelung
nicht in allen Konstellationen mehrfacher Deliktsverwirklichung befriedigt und
insbesondere im Hinblick auf das seit dem 1. Januar 2018 reduzierte Hochstmass der
Geldstrafe auf 180 Tagessétze, das auch im Rahmen der Gesamtstrafe zur Anwendung



kommt, bel mehrfach begangener leichter Kriminalitét zu unbilligen Ergebnissen fihren
wird, ist hinzunehmen und rechtfertigt kein systemwidriges und ergebnisorientiertes
Abweichen vom Willen des Gesetzgebers und dem Wortlaut der Norm. Der Gesetzgeber
hat - aus guten Griinden - im Rahmen der erneuten Revision des Sanktionenrechts entgegen
der urspriinglichen Stossrichtung am Vorrang der Geldstrafe festgehalten (vgl.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 29. Mérz 2016,

www.€gj pd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuel |/news/2016/2016-03-29.html ; Entwurf

Schwei zerisches Strafgesetzbuch und Militarstrafgesetz [ Anderungen des
Sanktionenrechts], BBI 2012 4757 ff.; Botschaft vom 4. April 2012 zur Anderung des

Straf gesetzbuches unddes Militarstraf gesetzes [ Anderungen des Sanktionenrechts],
BBI2012 4731 ff. Ziff. 1.1.5-1.3, 4744 Ziff. 2.1; JOSITSCH/VON ROTZ, Revision des
Allgemeinen Tells des Strafgesetzbuchs 2015, BGE 144 |V 217 S. 238 Aktuelle Juristische
Praxis[AJP] 2016 S. 496 ff.) Trotz Kenntnis der zu Art. 49 Abs. 1 StGB ergangenen und
gefestigten bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie der sich aus dem Wortlaut der
Normergebenden K onsequenzen hat er auf eine Anderung/Anpassung der
Konkurrenzregelung verzichtet. Er hat weder eine gesetzliche Grundlage zur Bildung einer
Gesamtstrafe aus Geld- und Freiheitsstrafe geschaffen (vgl. demgegentber bspw. 8 53 Abs.
2 D-StGB, wobel darauf hinzuweisen ist, dass das D-SIGB - soweit ersichtlich - keine
Straftatbesténde kennt, die ausschliesslich mit Geldstrafe bedroht sind; vgl. auch:
CESAROQV, a.a0., S. 102), noch einen Wechsel von der Gesamtstrafe aus mehreren
Einzelstrafen zu einer Einheitsstrafe im Sinne einer Gesamtbetrachtung aller zu
beurteilenden Delikte in Erwagung gezogen (vgl. BBI 2012 4757 ff. und 4721 ff.; instruktiv
zur Einheitsstrafe und deren Unterschied zur Gesamtstrafe; VOLKER ERB, Uberlegungen
zu einer Neuordnung der Konkurrenzen, Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft
[ZStW] 117/2005 S. 37 ff.;HETTINGER, a.a.0.). Dass sich angesichts des weiterhin
geltenden Vorrangs der Geld- gegeniiber der Freiheitsstrafe im Bereich von sechs Monaten
und der unverénderten Regelung der Konkurrenzen gemass Art. 49 Abs. 1 StGB eine
Erhéhung und nicht die Herabsetzung des gesetzlichen Hochstmasses der Geldstrafe
aufgedrangt hétte, was der " Lockerung der Voraussetzungen fir die Aussprechung einer
kurzen Freiheitsstrafe unter sechs Monaten” nicht entgegengestanden hétte, erlaubt es den
Gerichten nicht, eine dem Gesetzgeber vorenthaltene Gesetzesanderung durch eine nicht
gesetzeskonforme Auslegung von Art. 49 StGB vorzunehmen.

E.41

Nach dem Gesagten widerspricht die vorinstanzliche Straf zumessung der oben aufgezeigten
Methodik zur Gesamtstrafenbildung. Ob die V oraussetzungen fir eine Gesamtstrafe
vorliegen, lasst sich den Erwégungen des angefochtenen Entscheids nicht entnehmen. Die
Vorinstanz aussert sich nicht zur Wahl der jeweiligen Strafart fir die konkreten Delikte und
begrtindet insbesondere im Hinblick auf das Gebot der Verhdtnismassigkeit (vgl.
vorstehend E. 3.3.3) nicht, warum sie abgesehen von der Tat vom 29. Juli 2011 auch fir die
welteren Taten jewells eine Freiheitsstrafe fur erforderlich hdlt. Aus dem Umstand, dass sie
fur alle Delikte infolge elner summarischen Vorabprifung gesamthaft betrachtet nur eine
"360 Strafeinheiten” und somit das gesetzliche Maximum der Geldstrafe ( Art. 34 BGE 144
IV 217 S. 239 Abs. 1 StGB ) Ubersteigende Sanktion fir verschul densangemessen erachtet,
folgt nicht, dass fur sémtliche Delikte (zwingend) auf Freiheitsstrafe zu erkenneniist (vgl.
BGE 142 IV 265 E. 2.3.2 S. 267; Urteil 6B_207/2013 vom 10. September 2013 E. 1.5).
Indem die Vorinstanz zunéchst die Strafart aufgrund elner Gesamtpriifung aler Delikte
bestimmt, stellt sie (zumindest) in Teilen das Ergebnis der Strafzumessung an deren



Anfang. Die auszusprechende Gesamtstrafe basiert jedoch auf den
verschuldensangemessenen Einzelstrafen und nicht umgekehrt. Erst nachdem es sdmtliche
Einzelstrafen (gedanklich) festgesetzt hat, kann das Gericht beurteilen, ob und welche
Einzelstrafen gleichartig sind (vgl. BGE 1411V 61 E. 6.1.2 S. 67; BGE 138 1V 120 E. 5.2,
instruktiv auch: 6B_323/2010 vom 23. Juni 2010 E. 3.2; je mit Hinweisen; ACKERMANN,
aaO., N. 114 zu Art. 49 SIGB ).

E.4.2

Der BeschwerdefUhrer weist zu Recht darauf hin, dass die Straf zumessungserwagungen
nicht koharent sind. Die Vorinstanz Uberschreitet zwar das ihr zustehende Ermessen nicht,
wenn sie eine "leichte einfache” Kdrperverletzung verneint und das Verschulden des
Beschwerdefihrers als mittel schwer elnstuft. Auch dass die Folgen angesichts der
Spannbreite der unter den Tatbestand fallenden moglichen Verletzungen (Brlche,
Gehirnerschitterungen etc.) eher leicht ausfielen, begriindet vorliegend keine
Ermessenstiberschreitung. Hingegen lasst sich selbst unter Beriicksichtigung des Tatmotivs
und der korperlichen Uberlegenheit des Beschwerdefiihrers kein schweres Tatverschulden
hinsichtlich der konkreten Tat mit einer Einsatzstrafe von 2 Jahren begriinden. Der
Beschwerdefuihrer weist insoweit zutreffend darauf hin, dass die Einsatzstrafe insbesondere
im Vergleich zum dhnlich gelagerten Vorfall vom 1. Juli 2013, aufgrund dessen die
Vorinstanz zusammen mit der hohen Anzahl weiterer Korperverletzungsdelikte wéhrend
mehr alsdrel Jahren die Einsatzstrafe um 12 Monate erhoht, nicht nachvollziehbar ist und
unverhatnismassig erscheint.

E.43

Die Vorinstanz wird im Rahmen der neu vorzunehmenden Straf zumessung in einem ersten
Schritt die Einzelstrafen fur die konkreten Delikte festlegen und anschliessend prifen
mussen, aus welchen Einzelstrafen Gesamtstrafen zu bilden sind. Halt die Vorinstanz fir
einzelne Delikte im konkret zu beurteilenden Fall unter Beachtung des

V erhaltnismassi gkeitsprinzips eine Geldstrafe nicht mehr fr schuldangemessen und
zweckmassig, hindert Art. 41 Abs. 1 StGB sie nicht daran, auf Einzelfreiheitsstrafen von
weniger als sechs BGE 144 |V 217 S. 240 Monaten zu erkennen, wenn die daraus zu
bildende Gesamtstrafe sechs Monate Ubersteigt. Sie hat jedoch die Wahl der Sanktionsart zu
begriinden (s. vorstehend E. 3.3.3).
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