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Erwagungen

E. 1

Dem zu beurteilenden Fall liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Am 1. Oktober 2003
wurde gegen den Beschwerdefiihrer eine anonyme Strafanzeige mit dem Strafantrag zur
Uberpriifung der Firmen-Gruppe X. Y. AG und weiterer sieben Firmen
inZ. eingereicht. Der Anzeige beigelegt war auch die erste Seite eines Urteils des
deutschen Landgerichts Hof, welches den Beschwerdefiihrer und andere Mitangeschuldigte
am 30. November 2001 des Betrugs in 409 Féllen zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren
verurteilte. Der Beschwerdefiihrer nahm mit sogenannten Verwaltungsvertrégen
Anlegergelder entgegen, indem er mit Broschiren und Hochglanzprospekten sowie an
Seminarien Uber ein Vermittlersystem die Firmengruppe als weltweit agierendes
erfolgreiches Finanzdienstl el stungsunternehmen darstellte. Die Kundengelder verwendete
er alerdings nicht vertragsgemass fur Devisenspekul ationsgeschéfte, sondern fir die
FirmenfortfUhrung und zur Erhaltung des L ebensstandards. Am 22. Juli 2002 wurde der
Beschwerdefiihrer aus dem Strafvollzug in Deutschland entlassen und nahm anschliessend
in der Schweiz wieder im Finanzbereich eine Téatigkeit auf. Wie in Deutschland bot er sog.
Founderprogramme mit Seminaren und Partizipationsscheinen an. Die dem jetzigen
Verfahren zugrundeliegenden Féalle datieren zwischen Dezember 2002 und Mérz 2004.

E.21

Im bundesgerichtlichen Verfahren ist einzig die Strafzumessung durch die Vorinstanz zu
beurteilen. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass die Vorinstanz im Rahmen ihrer
Gesamtwrdigung fir die Strafzumessung nur auf die fehlende Reue und die Vorstrafe
abgestellt habe, wahrend unberiicksichtigt geblieben sel, dass diese bereits sieben Jahre und
der nun zu beurteilende Sachverhalt Gber vier Jahre zuriickl&gen, ohne dass er strafrechtlich
noch sonstwie negativ in Erscheinung getreten sei. Vielmehr sai er glicklich verheiratet und
habe drei Kinder im Alter von 10, 8 und 5 Jahren, weshalb er sich nicht nur geschéftlich,
sondern auch privat stabilisiert habe. Die Vorinstanz habe zu Unrecht den teilbedingten
Strafvollzug nicht gewéhrt und damit gegen Art. 42 f. StGB verstossen. Ebenfalls sei sie
ihrer Begruindungspflicht gemass Art. 50 StGB nicht nachgekommen. Die Vorinstanz habe
ferner die Tatsache nicht berlicksichtigt, dass die erste Instanz zu Unrecht aus dem
Strafregister entfernte Vorstrafen in die Strafzumessung einfliessen liess, was Art. 369 Abs.
7 StGB verletze.

E.22

Nach Auffassung der Vorinstanz fuhrt der Vergleich zwischen dem alten und dem neuen
Recht zum Ergebnis, dass das neue Recht fur den Beschwerdefihrer nicht milder sei und
aus diesem Grund das alte Recht zur Anwendung gelange. Dies deshalb, weil ein
teilbedingter V ollzug angesichts des schweren Verschuldens, das eine Strafe Uber drei Jahre



rechtfertigen wiirde, nicht in Frage komme. Da die Anschlussberufung der
Staatsanwaltschaft des Kantons Schwyz nur eine Freiheitsstrafe von drel Jahren beantragte,
konne die Vorinstanz allerdings nicht dartber hinausgehen.

E.23

Mit dieser Begriindung kann die Anwendung des neuen Rechts nicht abgelehnt werden.
Wohl ist nach der Rechtsprechung konkret zu prifen, ob die Beschuldigten nach dem neuen
Recht besser wegkommen al's nach dem alten Recht. Das Bundesgericht fihrte in einem
neueren Entscheid jedoch aus, dass neues Recht auch dann anwendbar ist, wenn die
Prufung ergeben hat, dass der allein nach dem neuen Recht mdgliche bedingte
beziehungsweise teilbedingte Vollzug der Frelheitsstrafe und/oder der Geldstrafe nicht
gewahrt werden kann, weil im konkreten Fall die Prognose unguinstig ist (nicht publizierte
E.2.4von BGE 134 1V 241).

E.24

Diese Rechtsprechung ist auch in der hier gegebenen Konstellation anzuwenden. Wird eine
Freiheitsstrafe von mehr als 18 Monaten bis zu 3 Jahren ausgeféllt, so ist das neue Recht
milder, weil allein nach diesem Recht im konkreten Fall ein bedingter beziehungsweise
teilbedingter Strafvollzug Gberhaupt mdglich und daher von den Behdrden zu priifenist.
Das neue Recht ist und bleibt auch anwendbar, wenn eine Instanz - alenfalls abweichend
von einer unteren Instanz -im konkreten Fall zum Ergebnis gelangt, dass nach dem neuen
Recht ein (teil-)bedingter Vollzug ausser Betracht fallt, weil die Prognose ungiinstig ist. Im
vorliegenden Fall ist daher entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht das alte, sondern
das neue Recht anwendbar.

E.3

Art. 42 StGB regelt gemass seinem Randtitel die "bedingten Strafen”. Das Gericht schiebt
den Vollzug einer Geldstrafe, von gemeinnttziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe von
mindestens sechs Monaten und hdchstens zwei Jahren in der Regel auf, wenn eine
unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Téater von der Begehung weiterer
Verbrechen oder Vergehen abzuhalten ( Art. 42 Abs. 1 StGB ). Wurde der Téater 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 Tagessétzen
verurteilt, so ist der Aufschub nur zuléssig, wenn besonders glnstige Umstande vorliegen (
Art. 42 Abs. 2 SIGB ).

E.31

Wahrend nach dem alten Recht fur die Gewahrung des bedingten Strafvollzugs eine
gunstige Prognose erforderlich war, gentigt nach dem neuen Recht (vgl. Art. 42 Abs. 1
StGB ) das Fehlen einer unguinstigen Prognose. Die Gewéhrung des bedingten
Strafaufschubs setzt mit anderen Worten nicht die positive Erwartung voraus, der Téter
werde sich bewahren, sondern es gentigt die Abwesenheit der Beflirchtung, dass er es nicht
tun werde. Der Strafaufschub ist deshalb die Regel, von der grundsétzlich nur bei
ungunstiger Prognose abgewichen werden darf. Er hat im breiten Mittelfeld der
Ungewissheit den Vorrang ( BGE 134 IV 1 E. 4.2.2 mit Hinweisen).

E.3.2

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind unter besonders giinstigen Umstanden
im Sinne von Art. 42 Abs. 2 StGB solche zu verstehen, die ausschliessen, dass die Vortat



die Prognose verschlechtert. Demnach gilt die Vermutung einer giinstigen Prognose bzw.
des Fehlens einer unglnstigen Prognose nicht. Vielmehr kommt der friheren Verurteilung
zuné&chst die Bedeutung eines Indizes fur die Befuirchtung zu, dass der Téter weitere
Straftaten begehen konnte. Die Gewéhrung des bedingten Strafvollzuges kommt daher nur
in Betracht, wenn eine Gesamtwiirdigung aller massgebenden Faktoren den Schluss zulésst,
dasstrotz der Vortat eine begriindete Aussicht auf Bewahrung besteht. Dabel ist zu prifen,
ob dieindizielle Befurchtung durch die besonders giinstigen Umstande zumindest
kompensiert wird. Das trifft etwa zu, wenn die neuerliche Straftat mit der friheren
Verurteilung in keinerlei Zusammenhang steht, oder bei einer besonders positiven
Veranderung in den Lebensumsténden 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 1 E. 4.2.3 S. 6 f. mit Hinweisen).

E.33

Art. 43 StGB regelt geméss seinem Randtitel die "teilbedingten Strafen”. Das Gericht kann
den Vollzug einer Geldstrafe, von gemeinnltziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr und hochstens drel Jahren nur teilwel se aufschieben, wenn dies
notwendig ist, um dem Verschulden des Téters gentigend Rechnung zu tragen ( Art. 43 Abs.
1 StGB ). Der unbedingt vollziehbare Teil darf die Halfte der Strafe nicht Gbersteigen ( Art.
43 Abs. 2 StGB ). Bei der teilbedingten Freiheitsstrafe muss sowohl der aufgeschobene wie
auch der zu vollziehende Teil mindestens sechs Monate betragen. Auch die bloss
teilbedingte Strafe setzt das Fehlen einer ungtinstigen Prognose voraus. Dies ergibt sich
zwar nicht aus dem Wortlaut, aber aus Sinn und Zweck der Bestimmung. Wenn und soweit
die Legalprognose nicht schlecht ausfallt, muss der Vollzug zumindest eines Tells der
Strafe bedingt aufgeschoben werden. Andererseitsist bei einer schlechten Prognose auch
ein bloss teilweiser Aufschub der Strafe ausgeschlossen (BGE 134 1V 1 E. 5.3.1 mit
Hinweisen). Der Zweck der Spezia pravention findet seine Schranke am gesetzlichen
Erfordernis, dass angesichts der Schwere des V erschuldens wenigstens ein Teil der Strafe
zu vollziehen ist. Hierin liegt die hauptsachliche Bedeutung von Art. 43 StGB ( BGE 134
IV 1E. 5.5.1 mit Hinweisen). Der Gesetzgeber geht davon aus, bei Frelheitsstrafen von
Uber zwei Jahren bis zu drei Jahren wiege das Verschulden des Téaters so schwer, dass trotz
gunstiger beziehungsweise nicht unginstiger Prognose ein Teil der Strafe zum Ausgleich
des Verschuldens vollzogen werden muss.

E.34

Die Vorinstanz verneinte die Mdglichkeit des teilbedingten Strafvollzugs im vorliegenden
Fall, da der Beschwerdefiihrer angesichts des schweren Verschuldens "eine zwingend
unbedingte Freiheitsstrafe von Uber drei Jahren verdiente”", so dass objektiv keine teillweise
Schonung im Vollzug in Frage komme. Aufgrund der fehlenden Einsicht
(Ehrverletzungsklagen gegen kooperierende Organe der Y. AG) sowie der aktuell
wiederum undurchsichtig erscheinenden Vermittlertdtigkeit im

Diamantenveredel ungshandel kénne Uberdies keine glnstige L egal prognose gestel It
werden. Ferner fehle esinfolge der Verurteilung in Deutschland ohnehin an besonders
gunstigen Voraussetzungen im Sinne von Art. 42 Abs. 2 StGB (angefochtenes Urteil, S.
21).

E.35.1



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 1291V 6 E. 6.1).

E.35.2

Diesist vorliegend der Fall: Das Argument, dass der BeschwerdefUhrer aufgrund des
schweren Verschuldens eine Uber dreijéhrige Frelheitsstrafe verdienen wiirde, die mangels
Antrag im vorliegenden Berufungsverfahren nicht ausgesprochen werden durfte, kann nicht
als ungunstige L egal prognose dienen. Ebenso erscheint zweifelhaft, wenn die Vorinstanz
einzig aus dem Ergreifen von Rechtsmitteln durch den BeschwerdefUhrer auf dessen
fehlende Einsicht schliesst. Schliesslich bezeichnet die Vorinstanz die aktuelle berufliche
Téatigkeit des Beschwerdefihrers als "undurchsichtig erscheinend"”. Aus dieser Feststellung
alein kann nicht eine ungunstige Prognose abgel eitet werden, zumal der BeschwerdefUhrer
nach den Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz seit Marz 2004 nicht mehr delinquiert
und sich nach mehreren kurzen Beziehungen auch familiar stabilisiert hat. Seine jetzige
Frau lernte er 1998 kennen, ist mit ihr seit 2003 verheiratet und Vater von drei Kindernim
Alter von 10, 8 und 5 Jahren. Die Vorinstanz wirdigte weder die private Stabilisierung,
noch die langjahrige deliktsfreie Zeit des BeschwerdefUhrers.

E.353

Bei der Priifung, ob der Verurteilte fir ein dauerndes Wohlverhalten Gewahr bietet, ist eine
Gesamtwrdigung aller wesentlichen Umstande vorzunehmen. In die Beurteilung mit
einzubeziehen sind neben den Tatumstanden auch das Vorleben und der Leumund sowie
alle weiteren Tatsachen, die glltige Schllisse auf den Charakter des Téaters und die
Aussichten seiner Bewahrung zulassen. Fir die Einschétzung des Rickfallrisikosist ein
Gesamtbild der Téaterpersonlichkeit unerlésslich. Relevante Faktoren sind etwa
strafrechtliche V orbel astung, Sozialisationsbiographie und Arbeitsverhalten, das Bestehen
sozialer Bindungen, Hinweise auf Suchtgefahrdungen usw. Dabei sind die personlichen
Verhdltnisse bis zum Zeitpunkt des Entscheides mit einzubeziehen. Esist unzulassig,
einzelnen Umsténden eine vorrangige Bedeutung beizumessen und andere zu
vernachlassigen oder Uberhaupt ausser Acht zu lassen. Wie bel der Straf zumessung ( Art.
50 StGB ) mussen die Grinde im Urteil so wiedergegeben werden, dass sich dierichtige
Anwendung des Bundesrechts Uberprifen lasst (BGE 128 1V 193 E. 3a; 118 |V 97 E. 2b).
Im Ergebnis hat die Vorinstanz folglich die ihr obliegende Begrindungspflicht und damit
Bundesrecht verletzt. Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen und das angefochtene Urtell
insoweit aufzuheben. Bei ihrer Neubeurteilung wird die Vorinstanz zu prifen haben, ob der
teilweise Vollzug der Freiheitsstrafe unter Vornahme einer Gesamtwrdigung aller
wesentlichen Umstande fir den BeschwerdefUhrer gewdahrt werden kann.

E.41

Die Vorinstanz hat nach Ansicht des Beschwerdefiihrersim Weiteren die Tatsache nicht
berticksichtigt, dass die erste Instanz zu Unrecht Vorstrafen in die Straf zumessung
einfliessen liess, was Art. 369 Abs. 7 StGB verletze.



E.42

Die erste Instanz fuhrte in ihrem Urteil zur Straf zumessung unter anderem aus, dass die -
mitunter einschlégigen - Vorstrafen "massiv straferhéhend” zu werten seien. Ansonsten
wirkten sich die personlichen Verhaltnisse das V orleben des Beschwerdeftihrers nicht auf
die Strafzumessung aus. Die erste Instanz erwahnte dabei Strafverfahren, die bis 1987
zurlickreichen und teilweise nicht eroffnet, abgeschrieben oder eingestellt wurden
(erstinstanzliches Urtelil, S. 67).

E.43

Nach expliziter Gesetzesvorschrift in Art. 369 Abs. 7 StGB kénnen dem Betroffenen
entfernte Strafen nicht mehr entgegen gehalten werden. Aus dem gesetzgeberischen Willen
der vollstandigen Rehabilitation muss gefolgert werden, dass entfernte Urteile weder bei
der Strafzumessung noch bei der Prognosebeurteilung zu Lasten des Betroffenen verwendet
werden dirfen. Diese Verwertungseinschrankung ist gerechtfertigt, da die Vortaten
aufgrund der grossziigig bemessenen Entfernungsfristen (vgl. Art. 369 Abs. 1 SIGB )
mitunter Jahrzehnte zuriickliegen. Nach Ablauf dieser Fristen sind die Rehabilitierungs-
und Resozialisierungsinteressen des Betroffenen von Gesetzes wegen schwerer zu
gewichten als die offentlichen Informations- und Strafbedirfnisse (BGE 1351V 87 E. 2.4
mit Hinweisen).

E.44

Die Vorinstanz fuhrt aus, dass "mit Ausnahme der nicht nachvollziehbaren

V erschuldensgewichtung” grundsétzlich auf die von der ersten Instanz genannten

Straf zumessungsumstande verwiesen werden konne (angefochtenes Urtell, S. 20). Die
Vorinstanz stiitzt damit die erstinstanzliche Strafzumessung, welche die Vorstrafen "massiv
straferhthend" wertete, darunter namentlich auch solche, welche nach Art. 369 Abs. 7
StGB dem Betroffenen nicht mehr entgegen gehalten werden dirfen. Dies verletzt
Bundesrecht. Richtigerweise hétte nur die Vorstrafe des Landgerichts Hof im Rahmen der
Straf zumessung beriicksichtigt werden durfen.

E.5

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde demnach gutzuheissen, das Urteil des
Kantonsgerichts Schwyz vom 26. August 2008 aufzuheben und die Sache zur neuen
Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
werden keine Gerichtskosten erhoben (Art. 66 Abs. 11.V.m. Abs. 4 BGG) und hat der
Kanton Schwyz dem BeschwerdefUhrer eine Parteientschadigung von Fr. 3000.--
auszurichten (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
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