BGer 6B_62/2009 vom 20. Mai 2009

Bundesgericht, 2009-05-20, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_62 2009
FR: TF 6B_62/2009 du 20 mai 2009

IT: TF6B_62/2009 del 20 maggio 2009

Erwagungen

E.11

Das Gericht schiebt geméass Art. 42 Abs. 1 StGB den Vollzug einer Geldstrafe, von
gemeinnitziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten und
hochstens zwei Jahren in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig
erscheint, um den Téater von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten.
Wurde der Téater gemass Abs. 2 innerhalb der letzten funf Jahre vor der Tat zu einer
bedingten oder unbedingten Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten oder zu einer
Geldstrafe von mindestens 180 Tagessédtzen verurteilt, so ist der Aufschub nur zuléssig,
wenn besonders guinstige Umsténde vorliegen.

E.12

Die Vorinstanz bejahte die Anwendung des sogenannten Riickfalltatbestandes von Art. 42
Abs. 2 StGB auf den vorliegenden Fall, weil der Beschwerdefihrer innerhalb der letzten
funf Jahre nach einer Verurteilung zu mindestens sechs Monaten Freiheitsstrafe erneut
delinquiert hatte (angefochtenes Urteil, S. 5f.). Der Aufschub der ausgeféllten Sanktion ist
diesfalls nur zulassig, wenn besonders guinstige Umstande vorliegen, was die Vorinstanz
verneinte. Konkret wurde der Beschwerdefthrer in den vergangenen Jahren einmal zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens 6 Monaten verurteilt: Am 24. August 2004 bestétigte das
Obergericht des Kantons Thurgau eine am 26. Juni 2003 erstinstanzlich ausgesprochene
Gefangnisstrafe von 6 Monaten. Als massgeblicher Zeitpunkt fir die Berechnung der
Funfjahresfrist ist - wie die Vorinstanz zu Recht bemerkt - auf den Zeitpunkt der Er6ffnung
des erstinstanzlichen Urteils abzustellen (so auch SCHNEIDER/GARRE, in: Basler
Kommentar, Strafrecht, 2. Aufl. 2007, Art. 42 StGB N 89), die hier am 4. November 2003
erfolgt ist. Die dem vorliegenden Verfahren zugrunde liegenden Delikte veriibte der
Beschwerdefuhrer zwischen Ende Juni 2004 und Ende Mai 2005, mithin innerhalb der in
Art. 42 Abs. 2 StGB vorgesehenen Zeitspanne von 5 Jahren zwischen der friheren
Verurteilung und der neuen Tat. Die Anwendung dieser Bestimmung ist somit nicht zu
beanstanden.

E.2

Der Beschwerdefuhrer beantragt die Gewahrung des bedingten Vollzugs fur die
ausgesprochene Sanktion von 720 Stunden gemeinnitziger Arbeit. Art. 42 Abs. 2 StGB
setzt hierfur das Vorliegen besonders guinstiger Umsténde voraus.

E.21

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind unter besonders giinstigen Umstanden
solche zu verstehen, die ausschliessen, dass die Vortat die Prognose verschlechtert. Bei Art.
42 Abs. 2 StGB gilt demnach die Vermutung einer glinstigen Prognose bzw. des Fehlens
einer ungunstigen Prognose nicht. Vielmehr kommt der friheren Verurteilung zunéchst die



Bedeutung eines Indizes fur die Befurchtung zu, dass der Téter weitere Straftaten begehen
konnte. Die Gewahrung des bedingten Strafvollzuges kommt daher nur in Betracht, wenn
eine Gesamtwirdigung aller massgebenden Faktoren den Schluss zul8sst, dass trotz der
Vortat eine begrindete Aussicht auf Bewahrung besteht. Dabei ist zu prifen, ob die
indizielle Befurchtung durch die besonders ginstigen Umstande zumindest kompensiert
wird. Das trifft etwa zu, wenn die neuerliche Straftat mit der friheren Verurteilung in
keinerlei Zusammenhang steht, oder bel einer besonders positiven Veranderung in den

L ebensumsténden des Téaters. Jedenfallsist bei eindeutig guinstiger Prognose der
Strafaufschub stets zu gewéhren. Die Vorschrift von Art. 42 Abs. 2 StGB stellt klar, dass
der Ruckfall fur sich genommen den bedingten Strafvollzug nicht auszuschliessen vermag (
BGE 1341V 1E. 4.2.3 S. 6 f. mit Hinweisen).

E.22

Die Vorinstanz fuhrt aus, dass sich der Beschwerdefihrer seit der letzten Verurteilung vom
31. August 2006/2. Oktober 2006 nichts mehr zuschulden kommen liess und dass er
"offensichtlich einer geregelten Erwerbstétigkeit”" nachgehe. Ferner falle positiv ins
Gewicht, dass die Steuern bezahlt worden seien. Obwohl "in gewisser Weise" eine positive
Entwicklung des Beschwerdefiihrers angenommen wurde, verneinte das Obergericht eine
dauerhafte Veranderung in den Lebensumstanden, so dass "(noch) keine eindeutig gunstige
Prognose gestellt werden" kénne, zumal aufgrund der vielen Vorstrafen sowie ungunstiger
Flhrungsberichte. Weiter bestehe Unklarheit hinsichtlich der Schuldensituation sowie der
langerfristigen Beschéftigung des Beschwerdefiihrers. Aktuelle Unterlagen fehlten und die
Vorbringen des Beschwerdefhrers blieben "unbestimmt und schwammig" (angefochtenes
Urteil, S. 10f1.).

E.23

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, dass es gegen ihn seit bald drei Jahren keinerlel
Strafverfahren und Verurteilungen mehr gegeben habe, dass er einer geregelten Arbeit
nachgehe, seine finanziellen Probleme I6se und nicht mehr vom Sozialdienst abhéngig sel.
Die Vorinstanz habe zudem die von der ersten Instanz festgestellten positiven
Veranderungen nicht berticksichtigt. Die Taten lagen im Ubrigen lange zuriick, was sich
strafmildernd auswirken sollte. Der Beschwerdefuhrer weist schliesslich darauf hin, dass
nach dem ihm zugestellten schriftlichen Urteilsdispositiv der ersten Instanz der bedingte
Vollzug fir die gemeinnitzige Arbeit gewahrt worden sei, was spéater spéter als [rrtum
bezeichnet und mit Zustellung des Urtellstextes korrigiert worden sei. Dieser
Verfahrensfehler sei strafmildernd zu berticksichtigen (Beschwerde, S. 21.).

E.24

Die Beurteilung der Gewahrung des bedingten Strafvollzugs bildet Teil der
Strafzumessung, bei welcher dem Sachrichter nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung (vgl. zuletzt BGE 129 1V 6 E. 6.1) ein erheblicher Spielraum des
Ermessens zusteht. Fur die Anwendung von Art. 42 StGB gelten diesbezliglich die gleichen
Massstabe. Das Bundesgericht greift in diesen Ermessensspielraum nur ein, wenn der
Sachrichter von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen ist oder wenn er
wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. in Uberschreitung oder Missbrauch
seines Ermessens falsch gewichtet hat ( BGE 129 1V 6 E. 6.1). Diesist vorliegend nicht der
Fall. Die Vorinstanz hat die massgebenden Faktoren zutreffend gewdrdigt. Die Verneinung
besonders gunstiger Umstande durch die Vorinstanz ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.



Dass im zugestel lten schriftlichen Urteilsdispositiv der ersten Instanz irrtimlicherweise die
Gewéhrung des bedingten Strafvollzugs aufgefhrt war, was mit Zustellung des -
massgeblichen - Urteilstextes korrigiert wurde, stellt entgegen der Ansicht des
Beschwerdefiihrers keinen sanktionswirksamen Verfahrensfehler dar. Das erstinstanzliche
Urtell erging am 7. Februar 2008, das Urteil des Obergerichts am 16. Oktober 2008. Eine
Uberméssige Verfahrenslénge, welche sich nach Ansicht des Beschwerdefiihrers
strafmildernd auswirken musste, kann hieraus nicht abgeleitet werden.

E.3

Die Beschwerde ist nach dem Gesagten abzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
trégt der Beschwerdeftihrer die Kosten des Verfahrens ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Er stellt
indes ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gemass Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG .
Dieses kann bewilligt werden, wenn von seiner Bedurftigkeit auszugehen und diese
ausreichend belegt ist sowie seine Beschwerde nicht von vornherein aussichtslos war (zum
GanzenBGE 1251V 161 E. 4 S. 164 f.). Dem Beschwerdefuhrer und Gesuchsteller obliegt
es, seine eilgenen Einkommens- und V ermdgensverhaltnisse umfassend darzulegen und
soweit wie moglich zu belegen. Praxisgemass weist das Bundesgericht die Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege ab, wenn der Gesuchsteller seinen Obliegenheiten nicht
nachkommt.

Der Gesuchsteller begnlgt sich mit dem Hinwels, dass sich seine Bedirftigkeit aus den
Akten ergebe. Dieser pauschale Hinwels stellt keine rechtsgentigliche Begriindung dar. Er
zeigt auch nicht auf, inwiefern zur Wahrung seiner Rechte eine anwaltliche Vertretung
notwendig ware. Dem Beschwerdefihrer sind deshalb die vollen Kosten aufzuerlegen.
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