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Regeste
Nachtrégliche Gesamtstrafenbildung | Strafprozess

Erwagungen

E.11

Der BeschwerdefUhrer rugt eine Verletzung von Art. 34 Abs. 3 und Art. 391 Abs. 2 StPO
sowie von Art. 49 StGB . Er sei mit Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom 13.
Dezember 2017 und demjenigen der Vorinstanz vom 9. Mérz 2017 bzw. 2. Oktober 2018
jewelils zu (mehrjdhrigen) Freiheitsstrafen, mithin gleichartigen Strafen im Sinn von Art. 49
StGB und Art. 34 Abs. 3 StPO verurteilt worden. Dass vorliegend eine teilbedingte und eine
unbedingte Freiheitsstrafe ausgesprochen wurden, sel unerheblich, da es sich insoweit
lediglich um unterschiedliche Vollzugsformen der gleichen Strafart handle und die
Vorinstanz nicht von einer nachtraglichen Gesamtstrafenbildung habe absehen dirfen.
Soweit die Vorinstanz (in ihrer Hilfserwégung) eine nachtragliche Gesamtstrafe bilde, gehe
sie methodisch falsch vor und argumentiere widersprichlich. Entgegen ihren (abstrakten)
Rechtsausftihrungen, wonach im Verfahren nach Art. 34 Abs. 3 StPO keine erneute,
vollstandige Straf zumessung vorzunehmen sel, gewichte die Vorinstanz sémtliche (von ihr
im eigenen Urteil) bereits beurteilten Strafen neu, um so auf eine (hypothetische)
Gesamtstrafe von 9 Jahren zu kommen und zu behaupten, selbst unter Berticksichtigung des
Asperationsprinzips wirde el ne hypothetische Gesamtstrafe hoher ausfallen as eine
Kumulation der beiden Frelheitsstrafen der Ausgangsurteile. Die Vorinstanz hétte im
Rahmen der nachzuholenden Gesamtstrafenbildung die von ihr ausgesprochene
Freiheitsstrafe von 4 Y2 Jahren um die 3-jéhrige Freiheitsstrafe des Obergerichts des
Kantons Aargau angemessen erhéhen missen. Da es sich hierbei bereits um eine
Gesamtstrafe handle, sei lediglich die dort ausgesprochene Einsatzstrafe von 2 %2 Jahren zu
asperieren und anzupassen, jedoch nicht die "Zusatzstrafen" fir die weiteren Delikte. Auf
die so auszusprechende Zusatz- oder Gesamtstrafe sei diein beiden Verfahren erstandene
Haft anzurechnen. Geméass Art. 34 Abs. 3 StPO bestehe ein Anspruch auf
Gesamtstrafenbildung. Ob hierbel in Anwendung von Art. 49 Abs. 1 StGB eine originére
oder nach Abs. 2 der Vorschrift eine hypothetische Gesamtstrafe zu bilden sei, sei
umstritten, jedoch resultiere fir den Beschwerdefuhrer in beiden Fallen (auch bei
vollstandig unbedingtem statt teilbedingtem Vollzug) eine geringere Reststrafe von 21
respektive 11 anstatt von 29 Monaten.

E.121

Die Vorinstanz erwagt sinngemass, die gleichzeitige Beurteilung samtlicher vom
Beschwerdefiihrer begangenen Delikte sei aufgrund der Weigerung der Aargauer
Strafverfolgungsbehdrden gescheitert, die im Kanton Zirich hangigen Verfahren zu
Ubernehmen, was in einem aufwendigen Gerichtsstandsverfahren von der



Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts geschiitzt worden sei. Dem Asperationsprinzip
habe aufgrund pendenter (ordentlicher und ausserordentlicher) Rechtsmittel verfahren auch
nicht durch eine Zusatzstrafe Rechnung getragen werden kénnen, weshalb in formeller
Hinsicht die Voraussetzungen von Art. 34 Abs. 3 StPO gegeben seien. Die Vorschrift
enthalte keine Frist, innert der das Gesuch um nachtrégliche Gesamtstrafenbildung gestel It
werden misse. Der in der Lehre teilweise vertretenen Ansicht, das Gesuch sal vor Antritt
des Strafvollzugs zu stellen, kdnne nicht gefolgt werden. Art. 34 Abs. 3 StPO diene dazu,
die Anwendung des A sperationsprinzips gemass Art. 49 StGB auch dann sicherzustellen,
wenn Strafbehorden dieses versdumt hétten. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz fir den
Fall, dass die verurteilte Person den vorzeitigen oder ordentlichen Strafvollzug angetreten
habe, lasse sich weder dem Wortlaut noch systematischen oder teleologischen
Uberlegungen entnehmen. Der Beschwerdefiihrer sei vorliegend zu einer unbedingten und
einer teilbedingten Freiheitsstrafe verurteilt worden. Soweit ersichtlich, habe das
Bundesgericht die Frage, ob Freiheitsstrafen bei unterschiedlicher Vollzugsform
gleichartige Strafen seien, noch nicht behandelt. Es habe jedoch im Zusammenhang mit der
Nichtbewahrung einer bedingt entlassenen Person festgehalten, dass eine Gesamtstrafe nur
gebildet werden kdnne, wenn sowohl hinsichtlich der neuen als auch der Reststrafe die

V oraussetzungen des unbedingten V ollzugs gegeben seien. Tréfen hingegen wie vorliegend
eine teilbedingte und eine langjahrige unbedingte Freiheitsstrafe zusammen, ergebe sich aus
der ratio legis, dass die Strafen als ungleichartig betrachtet werden missten und sich eine
nachtrégliche Gesamtstrafenbildung verbiete. Das Nachgericht konne aufgrund der
rechtskraftigen V orentscheide weder sein eigenes Ermessen an das des mit der Sache
bereits befassten Gerichts setzen und eine derart tiefe Strafe ausféllen, die noch teilbedingt
ausgesprochen werden kénne, noch komme eine (Gesamt-) Freiheitsstrafe in Betracht, die
einen teilbedingten Vollzug nicht mehr zulasse, und der verurteilten Person somit die
Rechtswohltat des teilbedingten Vollzugs genommen wirde. Einem derartigen

L 6sungsansatz stiinde zudem das Verbot der "reformatio in peius’ entgegen.

E. 122

Hilfsweise erwégt die Vorinstanz, sowelt trotz unterschiedlicher Vollzugsformen von
gleichartigen Strafen auszugehen wére, stelle Art. 34 Abs. 3 StPO eine Rechtsgrundlage
dar, um auf rechtskréaftige Urtelle zuriickzukommen, jedoch sei der Rechtskraft der
Vorentscheide insoweit Rechnung zu tragen, als eine Korrektur in der Straf zumessung nur
in dem Masse vorzunehmen sei, um die Umsetzung des Asperationsprinzips zu
ermoglichen. Mithin gelte es einzig, die aufgrund getrennter Beurteilung erlittene
Schlechterstellung aufzuheben, ohne jedoch eine neue, vollstandige Strafzumessung
vorzunehmen oder auch die verurteilte Person ungerechtfertigt zu bevorteilen. Entgegen der
Ansicht des Beschwerdefihrers sei die nachtragliche Gesamtstrafe nicht durch Asperation
der beiden rechtskréftigen Strafen vorzunehmen, sondern es sei zundchst der Strafrahmen
fur das schwerste Delikt zu bestimmen und fir dieses eine Einsatzstrafe festzusetzen, die
sodann unter Einbezug samtlicher Ubriger Straftaten in Anwendung des A sperationsprinzips
(angemessen) zu erhdhen sai. Die von ihr (der Vorinstanz) beurteilte falsche Anschuldigung
stelle das abstrakt schwerste Delikt dar. Die Straf zumessungserwagungen im Urteil vom 9.
Mérz 2017 seien nach wie vor zutreffend, weshalb eine hypothetische Gesamtfreiheitsstrafe
von 8 Jahren fur die von ihr (der Vorinstanz) beurteilten Straftaten angemessen erscheine.
Diese sei aufgrund der vom Obergericht des Kantons Aargau mit Urteill vom 13. Dezember
2017 beurteilten Delikte angemessen zu erhéhen. Das Obergericht des Kantons Aargau
habe fUr die Korperverletzung eine Einsatzstrafe von 2 ¥2 Jahren Frelheitsstrafe festgesetzt,



weshalb die (hypothetische) Gesamtfreiheitsstrafe (der Vorinstanz) von 8 Jahrenin
Anwendung des Asperationsprinzips um 1 ¥ Jahre zu erhdhen sei. Zudem sei die
mehrfache, teilweise versuchte N6tigung wie schon vom "Aargauer Obergericht” im
Umfang von 6 Monaten straferhdhend zu berticksichtigen. Unter Berticksichtigung der
ubrigen Strafzumessungsfaktoren (Taterkomponenten, Verletzung des
Beschleunigungsgebots) resultiere eine nachtragliche Gesamitfreiheitsstrafe von 9 Jahren.
Demnach sai die getrennte Beurteilung der Delikte fur den Beschwerdefuhrer vortellhafter
und dessen Antrag auf nachtragliche Gesamtstrafenbildung abzuwei sen.

E.21

Gemass Art. 34 Abs. 3 StPO setzt das Gericht, das die schwerste Strafe ausgesprochen hat,
auf Gesuch der verurteilten Person eine Gesamtstrafe fest, sofern eine Person von
verschiedenen Gerichten zu mehreren gleichartigen Strafen verurteilt worden ist.

E.221

Die nachtrégliche Gesamtstrafenbildung gemass Art. 34 Abs. 3 StPO ist systematisch im
Kapitel Uber die Gerichtsstande eingeordnet, in das der Gesetzgeber mit Einfuhrung der
StPO die zuvor im StGB geregelten Vorschriften Uber die sachliche und 6rtliche
Zustandigkeit der Strafbehorden (aArt. 339 ff. StGB) praktisch unverandert Gbernommen
hat (Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Straf prozessrechts, BBI
2006 1142 ziff. 2.2.3.2; Nay/Thommen, in: Basler Kommentar, Strafrecht 11, 2. Aufl. 2007,
N. 28 zu Vor Art. 340 StGB ). Sinn und Zweck der zuvor im StGB geregelten prozessuaen
Vorschriften Uber die "Gerichtsstande” (respektive Uber die sachliche und ortliche
Zustandigkeit) war es, einerseits das aufgrund kantonaler Regel ungsbefugnis nicht oder nur
unzureichend durchsetzbare prozessuale Vereinigungsprinzip des Strafverfahrens und
andererseits eine einheitliche Anwendung der materiell-rechtlichen

Straf zumessungsgrundsétze zu gewahrleisten und somit der "als héchst unbillig
empfundenen Haufung von Freiheitsstrafen, die von Gerichten verschiedener Kantone
ausgesprochen wurden, ein Ende [zu] machen™ (Botschaft zum Schweizerischen
Strafgesetzbuch vom 23. Juli 1918, BBL 1918 1V 80, 82; BGE 127 IV 135 E. 2€). Gelangt
das Vereinigungsprinzip ausnahmswei se aus sachlichen (vgl. Art. 30 StPO ) oder aus
prozessualen Grunden (vgl. 34 Abs. 2 StPO) nicht zur Anwendung, stellt Art. 34 Abs. 3
StPO sicher, dass die materiell-rechtlichen Vorschriften Uber die Gesamtstrafenbildung von
der verurteilten Person auch dann wirksam durchgesetzt werden kdnnen, wenn die
Moglichkeit der Gesamtstrafenbildung durch das (letzte) Sachgericht ausser Betracht
geblieben ist oder diese (aus prozessuaen Grinden) ausnahmsweise nicht gebildet werden
konnte, beispielsweise weil die friihere Verurteilung noch nicht rechtskréftig war, der
Verurteilte ein (aussichtsreiches) Revisionsgesuch gestellt hat oder die V orstrafenakten
nicht zur Verfligung standen (vgl. MOSER/SCHLAPBACH, in: Basler Kommentar,
Schwei zerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 15 zu Art. 34 StPO ;
GALLIANI/MARCELLINI, in: Commentario, Codice svizzero di procedura penae, N. 9
Zu Art. 34 StPO).

E.222

Das Verfahren nach Art. 34 Abs. 3 StPO ist kein Rechtsbehelf oder rechtsbehelfahnliches
Institut, sondern ein Verfahren sui generis, auf das die Vorschriften tber "V erfahren bei
sel bstandigen nachtréglichen Entscheiden des Gerichts' gemass Art. 363 ff. StPO
(sinngemass) zur Anwendung gelangen, soweit Art. 34 Abs. 3 StPO keine abweichenden



Regelungen enthélt, denn es handelt sich um ein Verfahren, das nach Erlass mehrerer
rechtskraftiger Entscheide erfolgt. In formeller Hinsicht ist ein Gesuch der verurteilten
Person um nachtragliche Gesamtstrafenbildung erforderlich; diese kann nicht von Amtes
wegen vorgenommen werden. Art. 34 Abs. 3 StPO sieht keine Frist fur die Gesuchstellung
vor, zu deren Behandlung das Gericht, das die konkret schwerste Strafe ausgesprochen hat,
zustandig ist. Die abstrakte Strafandrohung ist - im Unterschied zur Zustandigkeit fur die
Verfolgung und Beurteilung mehrerer von derselben Person (vermeintlich) begangener
Straftaten gemass Abs. 1 der Vorschrift - nicht entscheidend (vgl. statt vieler:
MOSER/SCHLAPBACH, aaO., N. 15 zu Art. 34 StPO mit Hinweisen).

E.223

Alsverfahrensrechtliches Pendant zu den materiell-rechtlichen Vorschriften der
Gesamstrafenbildung ( Art. 46 Abs. 1 Satz 2, Art. 49, Art. 62a Abs. 2 und Art. 89 Abs. 6
StGB ) regelt Art. 34 Abs. 3 StPO nicht, unter welchen V oraussetzungen und wie die
Gesamtstrafe zu bilden ist. Dies bestimmt sich - wie bereits zuvor auch bei Art. 344 Abs. 2
respektive Art. 350 Ziff. 2 aStGB, die insoweit auf Art. 49 StGB respektive Art. 68 aStGB
verwiesen haben - ausschliesslich nach der jewelligen materiell-rechtlichen Norm, die von
den Sachgerichten nicht angewendet wurde, mit der Einschrénkung, dass das Gericht im
Verfahren nach Art. 34 Abs. 3 StPO eine Gesamtstrafe aus zwel bereits rechtskréftig
festgesetzten Strafen (nach Aktenlage) bildet. War eine Gesamtstrafenbildung gemass Art.
46 Abs. 1 Satz 2, Art. 49, Art. 62a Abs. 2 und Art. 89 Abs. 6 StGB durch das letzte
Sachgericht nicht mdglich und ist demnach auch nicht unterblieben, kann sie nicht Gber Art.
34 Abs. 3 StPO auf prozessualem Weg nachgeholt werden (so im Ergebnis auch: Urteil
6B_837/2019 vom 6. Dezember 2019 E. 1.2; vgl. zu Art. 344 Abs. 2 respektive Art. 350
Ziff. 2aStGB: BGE 129 1V 113 E. 1.1 und 1.3; Urteile 6B_944/2008 vom 22. April 2009 E.
2.2 1.;65.372/2001 vom 4. Juli 2001 E. 24). Art. 34 Abs. 3 StPO kommt somit nur zur
Anwendung, wenn im Zeitpunkt der letzten sachrichterlichen Entscheidung die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen zur Gesamt- oder Zusatzstrafenbildung vorlagen,
hingegen nicht, wenn das Sachgericht - selbst rechtsfehlerhaft - bewusst von einer
Gesamtstrafenbildung absieht. Den Sachgerichten ist es nicht erlaubt, unter Hinweis auf das
Verfahren geméss Art. 34 Abs. 3 StPO von einer Gesamtstrafenbildung abzusehen, weshalb
die bewusste Nichtanwendung der materiell-rechtlichen Normen der Gesamtstrafenbildung
im ordentlichen Rechtsmittelverfahren anzufechten ist.

E.224

Gegenstand des Nachverfahrens gemass Art. 34 Abs. 3 StPO ist einzig, die unterlassene
Gesamtstrafenbildung durch Asperation der rechtskraftigen Strafen nachzuholen. Das
Gericht hat weder die Rechtmassigkeit der friiheren Verurteilungen noch die
Angemessenheit der ausgesprochenen Strafen zu prifen, sondern ist im Nachverfahren
sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hinsicht an die Urteilsfeststellungen
gebunden. Eine Korrektur der tatrichterlichen Entscheidung ist aufgrund der Rechtskraft der
V orentscheidungen selbst bei offensichtlichen Fehlern in der Wahl und/oder Bemessung
der Rechtsfolgen nicht moglich. Dies lasst sich auch nicht aus einem Umkehrschluss aus
der zu Art. 49 Abs. 2 StGB entwickelten Rechtsprechung ableiten. Dass mit Art. 34 Abs. 3
StPO - wie mit Art. 46 Abs. 1 Satz 2 und Art. 89 Abs. 6 Satz 1 StGB auch - eine gesetzliche
Grundlage besteht, die Rechtskraft der Urteile zu durchbrechen, ist eine notwendige
prozessuale V oraussetzung, um dem Asperationsprinzip nachtraglich zur Anwendung zu
verhelfen, erlaubt jedoch kein (inhaltliches) Zuriickkommen auf die rechtskraftigen Strafen



(vgl. zur Zusatzstrafe: BGE 144 1V 217 E. 3.4.3; 142 265 E. 2.4.1; 1381V 120E. 5.2 S.
122 1.). Ist jedoch ein inhaltliches Zurtickkommen auf ein rechtskréaftiges Urteil nach der
Gesetzeskonzeption im Rahmen der Zusatzstrafe gemass Art. 49 Abs. 2 StGB nicht
vorgesehen, muss dies auch bel mehreren rechtskréftigen Urteilen gelten. Dies ergibt sich
auch aus einem Vergleich mit der (nachtréglichen) Gesamtstrafenbildung gemass Art. 46
Abs. 1 und Art. 89 Abs. 6 StGB , in deren Rahmen die Strafzumessung der rechtskréftigen
Urteile ebenfalls nicht erneut vorgenommen wird. Ebenso kann der Beschwerdefihrer im
Nachverfahren nach Art. 34 Abs. 3 StPO nur die unterbliebene Asperation der gleichartigen
Strafen geltend machen, nicht aber eine erneute Uberpriifung oder Vornahme der
Strafzumessung verlangen.

E.225

Die nachtrégliche Gesamtstrafe ist durch Asperation der rechtskraftigen Strafen zu bilden.
Um dem Prinzip der Gesamtstrafenbildung Rechnung zu tragen, ist die (Gesamt-) Strafe fur
das Delikt mit der schwersten Strafandrohung, fir das auch bei einer korrekten Anwendung
von Art. 49 StGB die Einsatzstrafe festgelegt wird, mit den weiteren rechtskréftigen Strafen
Zu asperieren. Handelt es sich bei den zu asperierenden Strafen um Gesamtstrafen, ist
grundsétzlich nur deren Einsatzstrafe - soweit festgesetzt - zu asperieren, um eine doppelte
Strafminderung der bereits asperierten Delikte zu verhindern und der Ermessensausiibung
der Sachgerichte mdglichst umfassend Rechnung zu tragen. Die bereits asperierten weiteren
Delikte (der rechtskraftigen Gesamtstrafen) sind anschliessend zu addieren (siehe E. 3.5.2).
Etwas anderes kann gelten, wenn sich im Rahmen der abschliessend vom Gericht
(zumindest gedanklich) vorzunehmenden Gesamtschau ergibt, dass den Delikten des zu
asperierenden Urteilsim Hinblick auf die die Einsatzstrafe enthaltene Sanktion ein deutlich
geringeres Gewicht zukommt (z.B. dadie Delikte Tell einer juristischen Bewertungseinheit
sind wie bei gewerbsméssiger oder bandenmaéssiger Begehung). Die neue nachtrégliche
Gesamtstrafe darf die Summe der einbezogenen Strafen nicht erreichen, da sich auch im
Nachverfahren gemass Art. 34 Abs. 3 StPO das Asperationsprinzip hinsichtlich der
Strafhohe zugunsten des Verurteilten auswirken muss. Je mehr sich die Gesamtstrafe der
Summe der elnzubeziehenden Strafen anndhert, umso eingehender ist sie zu begrinden.
Dies gilt auch, wenn aufgrund besonderer Umsténde trotz weiterer erheblicher Strafen nur
eine geringfugige Erhdhung der "Grundstrafe” erfolgt. Denn die nachtrégliche Gesamtstrafe
kann nicht niedriger respektive muss grundsétzlich hoher ausfallen a's die hochste der
einzubeziehenden (Gesamt-) Strafen. Die nachtrégliche Gesamtstrafe hat sich im
ordentlichen Strafrahmen des abstrakt schwersten Deliktes zu halten, es sei denn, esliegen
aussergewohnliche Umstande vor, die eine Strafrahmenerweiterung gemass Art. 49 Abs. 1
StGB rechtfertigen.

E.31

Der Beschwerdefuhrer hat das erforderliche Gesuch um nachtragliche
Gesamtstrafenbildung gemass Art. 34 Abs. 3 StPO bel der Vorinstanz eingereicht. Diese ist
zur Bildung der nachtréglichen Gesamtstrafe zustandig, da die von ihr ausgesprochene
(Gesamt-) Freiheitsstrafe von 4 %2 Jahren hoher ist al's digjenige des Obergerichts des
Kantons Aargau mit 3 Jahren.

E.3.2

Die Vorinstanz verneint zutreffend, dass ein Gesuch um nachtrégliche
Gesamtstrafenbildung nur bis zum Antritt des Strafvollzugs gestellt werden kann. Die von



Teilen der Lehre vertretene, aber nicht ndher begriindete gegenteilige Auffassung (vgl.
MOSER/SCHLAPBACH, a.a.0., N. 16 zu Art. 34 StPO ; FINGERHUTH/LIEBER, in:
Kommentar zur Schwei zerischen Strafprozessordnung [StPO], 2. Aufl. 2014, N. 14 zu Art.
34 StPO ; ANDREAS BAUMGARTNER, Die Zustandigkeit im Strafverfahren, 2014, S.
263) widerspricht sowohl dem (insoweit) klaren Wortlaut von Art. 34 Abs. 3 StPO - und
dessen Vorgéangervorschriften Art. 344 Abs. 2 resp. Art. 350 Abs. 2 aStGB - als auch Sinn
und Zweck der Norm. Wirde man der zitierten Lehrmeinung folgen, kéme die
nachtrégliche Durchsetzung des Asperationsprinzipsin Féllen des gesetzlich explizit
vorgesehenen vorzeitigen Strafvollzugs nicht in Betracht, was nicht dem Willen des
Gesetzgebers entsprechen kann. Auch ist eine unterschiedliche Handhabung im Vergleich
zu Art. 49 Abs. 2 StGB , wo im Zeitpunkt der Ausfallung einer Zusatzstrafe die Grundstrafe
unter Umstanden bereits vollstreckt, verjahrt oder erlassen respektive die
Bewahrungszeit/Probezeit abgelaufen mithin "erledigt” ist, nicht sachgerecht.

E.33

Vorliegend war aufgrund der Anordnung der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts
zur getrennten Verfahrens (fort) fihrung sowie infolge ergriffener und hangiger
Rechtsmittel eine Gesamtstrafen- oder Zusatzstrafenbildung weder in einem der beiden
erstinstanzlichen Verfahren noch durch die Vorinstanz oder das Obergericht des Kantons
Aargau im Berufungsverfahren moglich. Mithin steht die Subsidiaritét des Nachverfahrens
gemass Art. 34 Abs. 3 StPO der nachtraglichen Gesamtstrafenbildung nicht entgegen. Da
dem Asperationsprinzip in der konkreten Prozesskonstellation letztmalig im
Berufungsverfahren durch die Bildung einer Zusatzstrafe hétte Geltung verschafft werden
konnen, ist die nachtrégliche Gesamtstrafe gemass Art. 34 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 49 Abs.
2 StGB zu bilden (soweit ersichtlich wird die nachtrégliche Gesamtstrafenbildung in der
Literatur nur im Rahmen restrospektiver Konkurrenz erwéhnt: vgl. u.a. JURG-BEAT
ACKERMANN, in: Basler Kommentar Strafrecht I, 4. Aufl. 2019, N. 197 zu Art. 49 StGB ;
DONATSCH/TAG, Strafrecht |, Verbrechenslehre, 9. Aufl. 2013, § 38 S. 411;
FINGERHUTH/LIEBER, in: Kommentar zur Schwei zerischen Straf prozessordnung
[StPQ], 2. Aufl. 2014, N. 14 zu Art. 34 StPO ; BERNARD BERTOSSA, und [dessen
Kommentierung wortwortlich weiterfihrend] David Bouverat, in: Commentaire romand,
Code de procédure pénale suisse, 2011 und 2. Aufl. 2019, jeweils N. 5 zu Art. 34 StPO ;
MOREILLON/PAREIN-REY MOND, Petit commentaire, Code de procédure pénale, 2.
Aufl. 2016, N. 12 zu Art. 34 StPO ; SCHMID/JOSITSCH, Schweizerische
Strafprozessordnung [ StPO] Praxiskommentar, 3. Aufl. 2018, N. 5 zu Art. 34 StPO ;
WOHLERSGUDENZI/SCHLEGEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch Handkommentar,
4. Aufl. 2020, N. 12 zu Art. 49 StGB ; NIKLAUS OBERHOL ZER, Grundziige des
Strafprozessrechts, 4. Aufl. 2020 N. 237; HANS MATHY S, Leitfaden Strafzumessung 2.
Aufl. 2019, N. 526; JEANNERET/KUHN, Précis de procédure pénale, 2. Aufl. 2018, N.
3021; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, Strafrecht |1, Strafen und Massnahmen, 9.
Aufl. 2018, 8 5 S. 127, mit Verweisen in Fn. 359). Im Zeitpunkt des Erlasses des
angefochtenen Entscheids waren zudem die von der Vorinstanz und dem Obergericht des
Kantons Aargau ausgesprochenen Strafen rechtskréftig.

E.34

Die von der Vorinstanz unbedingt ausgesprochene Freiheitsstrafe von 4 ¥z Jahren vom 9.
Mérz 2017 bzw. 2. Oktober 2018 und die teilbedingte Freiheitsstrafe von 3 Jahren des
Urteils des Obergerichts des Kantons Aargau vom 13. Dezember 2017 stellen trotz



unterschiedlicher Vollzugsformen gleichartige und damit gesamtstrafenfahige Strafen im
Sinnevon Art. 34 Abs. 3 StPO dar (vgl. BGE 144 IV 217 E. 2.1; 142 1V 265 E. 2.3.2; siehe
auch: Botschaft vom 4. April 2012 zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des
Militarstrafgesetzes [Anderungen des Sanktionenrechts| BBl 2012 4738 Ziff. 1.4.4). Dass
(Geld- oder Freiheits-) Strafen aufgrund unterschiedlicher Vollzugsformen nicht zu
ungleichartigen Strafen werden, ergibt sich bereits aus der gesetzlichen Terminologie und
Systematik (vgl. Art. 34, Art. 40 - Art. 46, Art. 49, Art. 62aund Art. 89 SIGB ). Bedingte,
teilbedingte und vollziehbare Strafen stellen "verschiedene Varianten jeweils derselben
Strafart" dar (JURG-BEAT ACKERMANN, a.a.0., N. 91 zu Art. 49 StGB ;
SCHNEIDER/GARRE, in: Basler Kommentar, Strafrecht |, 4. Auflage 2019, N. 52 vor Art.
42 StGB ; GUNTHER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil
[1, Strafen und Massnahmen, 2. Aufl. 2006, 8 5 N. 9). Dass im Falle der Nichtbewahrung
gemass Art. 62a Abs. 2 und Art. 89 Abs. 6 StGB die Gesamtstrafenbildung nur zuldssig ist,
wenn "aufgrund der neuen Straftat die Voraussetzungen fir eine unbedingte Freiheitsstrafe
erfullt" sind, stellt eine zusétzliche V oraussetzung neben der Gleichartigkeit der Strafen dar
und ist Ausdruck der gesetzgeberischen Pramisse, die Grundrechte des Téters nur so weit
einzuschranken, als dies fir die Erreichung des Strafzwecks erforderlich ist. Dieser soll so
wenig Strafe als moglich, aber so viel wie notig erfahren (vgl. BBI 1999 1984 Ziff. 1.2,
BGE 144 1V 217 E. 3.5.2 S. 233; siehe auch Art. 46 Abs. 1 [und Abs. 2] StGB, wo die
Gesamtstrafenbildung bei Nichtbewahrung als zusétzliche V oraussetzung eine ungiinstige
L egal prognose erfordert).

E.35.1

Diein der Hilfserwagung vorgenommene nachtrégliche Gesamtstrafenbildung der
Vorinstanz erweist sich materiell-rechtlich als bundesrechtswidrig. Die Vorinstanz bildet
die Gesamtstrafe nicht anhand der beiden rechtskraftigen Strafen, sondern ersetzt die von
ihr ausgesprochene Strafe von 4 %2 Jahren durch eine "hypothetische” Gesamtfreiheitsstrafe
von 8 Jahren, die sie im Berufungsverfahren aufgrund des Grundsatzes "in dubio pro reo"
(recte: des Verbots der "reformatio in peius") nicht aussprechen konnte. Ihr kannim
Rahmen der nachtréglichen Gesamtstrafenbildung - ungesehen der entgegenstehenden
Rechtskraft - jedoch keine weitergehende Strafbefugnis asim ordentlichen

Rechtsmittel verfahren zustehen. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz steht auch das Verbot
der Schlechterstellung (reformatio in peius), das mit Einschrankungen auch im Verfahren
nach Art. 34 Abs. 3 StPO gilt, einer nachtraglichen Gesamtstrafenbildung nicht entgegen.
Das Asperationsprinzip soll gewéhrleisten, dass der Téater, der mehrere gleichartige Strafen
verwirkt hat, nach einem einheitlichen Prinzip der Strafscharfung beurteilt wird,
unabhangig davon, ob die Verfahren getrennt durchgefiihrt werden oder nicht ( BGE 141 IV
61E.6.1.2S.67; 1381V 113 E. 3.4.1 S. 115 mit Hinweis). Allerdings handelt es sich bei
der Gesamtstrafenbildung um ein zweiseitiges Instrumentarium, das sowohl Vorteile als
auch Nachteile fur den Téter haben kann. Wahrend sich das Asperationsprinzip bei der
Strafhdhe zwingend zugunsten der verurteilten Person auswirkt, ist dies bei der
Vollzugsform héufig nicht der Fall, dadiese sich bei Art. 49 Abs. 1 und 2 StGB anhand der
(hypothetischen) Gesamtstrafe bestimmt ( BGE 1451V 377 E. 2.2; 1421V 265 E. 2.4.6;
ACKERMANN, aaO, N. 177 zu Art. 49 StGB ). Ob dies auch uneingeschrankt gilt, wenn
einzelne der einzubeziehenden Strafen sich infolge Vollstreckung, Verjéhrung, Erlass
respektive Bewahrung vollstandig erledigt haben und ob bei vollstandiger Erledigung
samtlicher Strafen eine nachtrégliche Gesamtstrafe noch gebildet werden kann, braucht
vorliegend nicht entschieden zu werden.



E.35.2

Die Vorinstanz hat mit Urteil (und Beschluss) vom 2. Oktober 2018 festgestellt, dass die
von ihr im ersten Berufungsverfahren gegen den Beschwerdefthrer ausgesprochene
Freiheitsstrafe von 4 %2 Jahren am 9. Méarz 2017 und somit vor der teilbedingten
Freiheitsstrafe des Obergerichts des Kantons Aargau in Rechtskraft erwachsen ist. Der
Entscheid blieb unangefochten, weshalb das Datum der Rechtskraft fir das Bundesgericht
verbindlich und nicht weiter zu Uberprifen ist. Das Obergericht des Kantons Aargau wére
demnach im Rahmen der von ihm als | etztes entscheidendes Sachgericht zu bildenden
Zusatzstrafe gemass Art. 49 Abs. 2 StGB zwar hinsichtlich Art und Dauer der Strafe fur die
von ihm zu beurteilenden Straftaten frel gewesen, hétte jedoch aufgrund des rechtskréftigen
Urteils der Vorinstanz keinen teilbedingten Vollzug mehr aussprechen kénnen. Ware
umgekehrt das Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vor demjenigen der Vorinstanz
in Rechtskraft erwachsen, hétte letztere im Rahmen der Zusatzstrafenbildung nicht mehr
auf den vom Obergericht des Kantons Aargau ausgesprochenen teilbedingten Vollzug
zuriickkommen und "nur" noch die Freiheitsstrafe fur die von ihr beurteilten Delikte
unbedingt aussprechen kdnnen. Die Grenzen von Art. 49 Abs. 2 StGB und dem darin zum
Ausdruck gebrachten Vorrang der Rechtskraft sind auch bei der nachtraglichen
Gesamtstrafenbildung gemass Art. 34 Abs. 3 StPO zu beachten.

E.353

Demnach ist vorliegend im Rahmen der nachtraglichen Gesamtstrafenbildung die von der
Vorinstanz ausgeféllte Freiheitsstrafe von 4 %2 Jahren, die mit der falschen Anschuldigung
das Delikt mit der (abstrakt) héchsten Strafandrohung beinhaltet, in Anwendung des
Asperationsprinzips mit der 3-jahrigen Freiheitsstrafe des Obergerichts des Kantons Aargau
angemessen zu erhdhen. Die diesbezuglichen Erwagungen der Vorinstanz halten vor
Bundesrecht stand. Die Vorinstanz "beschrankt” die im Rahmen der nachtraglichen
Gesamtstrafenbildung von ihr vorzunehmende A speration auf die vom Obergericht des
Kantons Aargau festgesetzte Einsatzstrafe von 2 %2 Jahren und berticksichtigt diese
straferh6hend mit 1 %2 Jahren (vgl. E. 2.2.5). Damit halt sie sich im Rahmen des ihr geméss
Art. 34 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 49 StGB zustehenden Ermessens. Dass die Vorinstanz die
vom Obergericht des Kantons Aargau mit 6 Monaten straferhohend berticksichtigten (aber
leider nicht ausgewiesenen) Einzelstrafen der tbrigen Delikte im Rahmen einer
Gesamtschau nicht nochmals strafmindernd asperiert, ist nicht zu beanstanden und im
Ubrigen vom Beschwerdefiihrer auch nicht gertigt. Insgesamt ergibt sich somit eine
nachtragliche Gesamtfreiheitsstrafe von 6 %2 Jahren (4% + 1 %2 + %2 [oder rechtskréftige
Strafen von 4% + 3 - 1 als nachgeholte Asperation]). Deren Vollzugszeit betrégt damit 1
Jahr mehr als die der beiden getrennt ausgesprochenen Strafen und erscheint damit fir den
Beschwerdefiihrer - auf den ersten Blick - nicht vorteilhaft. Dieser weist jedoch zutreffend
darauf hin, dass die von ihm in beiden V erfahren ausgestandene Haft von 1086 Tagen nun
vollstandig auf die nachtrégliche Gesamtstrafe anzurechnen ist. Geméss Urteil des
Obergerichts des Kantons Aargau vom 13. Dezember 2017 betragt die vom
Beschwerdefiihrer ausgestandene Haft 783 Tage, dieim Umfang von 12 Monaten auf den
zu vollziehenden Teil der Strafe angerechnet werden konnte. Die Hafttage, die auf den
bedingt zu vollziehenden Teil der Strafe angerechnet wurden, tUberschreiten die Dauer von
einem Jahr, um die sich der Vollzug der Strafen infolge der Gesamtstrafenbildung
verlangert, so dass der Beschwerdefuhrer effektiv weniger Haft verblissen muss als bei
getrennter Beurteilung. Da die nachtragliche Gesamtstrafenbildung der Vorinstanz sich nur



in methodischer Hinsicht in Bezug auf die "Ausgangsstrafe/Grundstrafe” as
rechtsfehlerhaft erweist und eine Korrektur vorliegend ohne Eingriff in das vorinstanzliche
Ermessen moglich ist, erweist sich die Sache als spruchreif und kann endgtiltig zum
Abschluss gebracht werden (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG ). Eine Riickweisung zur neuen
Beurteilung erfolgt nur noch im Hinblick auf die Neuregelung der Kosten- und
Entschadigungsfolgen (vgl. Urteile 6B_909/2019 vom 9. Juni 2020 E. 2.4; 6B_1031/2016
vom 23. Mé&rz 2017 E. 9).

E.36

In prozessualer Hinsicht ist anzumerken, dass soweit eine Anderung der Vollzugsform
moglich oder gesetzlich zwingend erscheint, die richterliche Fursorgepflicht es erfordern
kann, die verurteilte Person auf die mdglichen Konsequenzen des Antrags um nachtrégliche
Gesamtstrafenbildung aufmerksam zu machen und ihr die Mdglichkeit einzurdumen, diesen
zurlickzuziehen. Erachtet das Gericht im Verfahren nach Art. 34 Abs. 3 StPO in
Abweichung der Vorgerichte eine teil- oder unbedingte Strafe fir moglich, obwohl ein
bedingter oder teilbedingter Vollzug rechtlich moglich ist, unterliegt der Entscheid
gesteigerten Begriindungsanforderungen, der mit einem erhdhten Feststellungszwang
korreliert und in der Regel eine Verhandlung mit personlicher Anhérung der verurteilten
Person gemass Art. 365 Abs. 1 Satz 2 StPO erfordert. Bis zur Rechtskraft des
nachtraglichen Entscheids bleibt die Vollstreckung der friheren Urteile moglich. Mit
Eintritt dessen Rechtskraft ist der nachtrégliche Gesamtstrafenentscheid Vollstreckungstitel
und die aufgegangenen Strafen werden gegenstandsl os.

E.4

Die Beschwerde erweist sich als begrindet, womit das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege gegenstandslos wird. Der Kanton Zirich tragt keine Gerichtskosten ( Art. 66
Abs. 1 und 4 BGG ), hat jedoch den Beschwerdefuhrer fur das vorliegende Verfahren
angemessen zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ). Die Entschadigung ist
praxisgemass seinem Rechtsbeistand auszurichten.
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