SK-Nr. 2007/068

Urteil der 2. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Bern,
unter Mitwirkung von Oberrichter Righetti (Prasident i.V.), Oberrichter Raz und Oberrichter

Cavin sowie Kammerschreiberin Alemayehu-Marti

vom 17. August 2007

in der Strafsache gegen

1. G.

vertreten durch Flrsprecher K.

2. 2. T.

amtlich vertreten durch Fursprecher S.

Angeschuldigte/Appellanten

wegen Widerhandlungen gegen das BetmG

Regeste

Neues Recht erwies sich vorliegend aufgrund der Gewéhrung des teilbedingten Strafvollzugs
bei Freiheitsstrafen von 36 Monaten als milder.

Bei Freiheitsstrafen zwischen einem Jahr und zwei Jahren kann die bekannte und in der
Praxis anerkannte Warnwirkung eines (teilweisen) Strafvollzugs auch im Rahmen des
teilbedingten Vollzugs berlicksichtigt werden.

Auch ein vom Gesetz vorgeschriebener Teilvollzug kann grundsétzlich Warnwirkung haben
und sich entsprechend spezialprédventiv auswirken. Bei Strafen (iiber zwei Jahren), die von
Gesetzes wegen nicht vollstdndig bedingt erlassen werden kénnen, wird man also diese
Warnwirkung bei der Festsetzung der Dauer der zu vollziehenden Strafe nicht ignorieren
kénnen. Es werden also spezialprdventive Gesichtspunkte im Auge behalten werden
mlissen, die bei der Aufteilung der Strafe in den zu vollziehenden und aufzuschiebenden Teil
je nach konkretem Fall mitberticksichtigt werden diirfen. In erster Linie gilt es aber bei
Strafen (ber zwei Jahren — anders als bei Strafen, die auch vollstdndig bedingt

ausgesprochen werden kénnen — entsprechend der Vorgabe im Gesetz, dem Verschulden



des Téters geniigend Rechnung zu tragen, d.h. generalpréventive Uberlegungen zu
beriicksichtigen, wenn zu entscheiden ist, ob der zu vollziehende Strafteil eher beim
gesetzlichen Minimum (6 Monate) oder Maximum (die Hélfte der Strafe) festzusetzen ist.

Im konkreten Fall wurden Freiheitsstrafen von 36 Monaten ausgeféllt mit Gewédhrung des
bedingten Strafvollzugs auf einem Teil von 24 bzw. 18 Monaten. Der zu vollziehende Teil
von 12 resp. 18 Monaten war nach Anrechnung der Untersuchungshaft vollsténdig bzw.

teilweise verblisst.

Redaktionelle Vorbemerkungen

Beide Angeschuldigten wurden in erster Instanz der qualifizierten Widerhandlung gegen das
BetmG schuldig erklart und verurteilt (G.) zu 3 Jahren und 2 Monaten bzw. (T.) zu 3 Jahren
Zuchthaus unter Anrechnung der erstandenen Untersuchungshaft von 372 bzw. 142 Tagen.
Infolge beschrankter Appellationen der Angeschuldigten standen der Sanktionen- und
Kostenpunkt, bei T. zusatzlich noch ein Teil der Schuldspriche zur oberinstanzlichen

Uberpriifung unter Beachtung des Verschlechterungsverbots gemass Art. 358 StrV.

Auszug aus den Erwagungen

I. FORMELLES
(...)

Il. SACHVERHALT UND BEWEISWURDIGUNG
(...)

5. Beweisergebnis

(...) Aus diesen Griinden ist das Beweisergebnis der Vorinstanz vollumfanglich zu

bestatigen.

lll. RECHTLICHE WURDIGUNG
(...)

e Die mengenmassige Qualifikation ist unter anderem mit einer umgesetzten Menge von

405 g reinem Kokain evident. Wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat, ist allein



entscheidend, dass der Tater gesamthaft eine Menge von Betdubungsmitteln umsetzt,

welche die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen kann.

e Der Angeschuldigte T. identifizierte sich mit den Zielen von K:, G. sowie D.. Auch
diesbezlglich hat die Vorinstanz zu Recht festgehalten, dass sich T. neben seinen
Fahrdiensten, der Sorge um Hanfnachschub und den Geldtransporten, intensiv darum
bemiiht hat, die Geschéaftsinteressen von K. — auch nach dessen Festnahme -
selbstandig zu vertreten. Gestitzt darauf ist somit ohne Weiteres von einem
Zusammenwirken der Beteiligten auszugehen, wonach eine blosse Gehilfenschaft

verneint werden kann bzw. muss und die Kriterien der Bandenmassigkeit erflllt sind.

e Schliesslich ist in Anbetracht der umgesetzten Menge Betdubungsmittel sowie der
Haufigkeit der jeweiligen Verkaufe ohne Zweifel von Gewerbsmassigkeit auszugehen.
Der Einfachheit halber kann hierzu ebenfalls auf die zutreffenden Ausfihrungen der

Vorinstanz verwiesen werden.

IV. STRAFZUMESSUNG

1. Strafrahmen

Sowohl G. als auch T. haben sich der mengenmassig, gewerbsmassig und teilweise
auch bandenmassig qualifizierten Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz
schuldig gemacht. Beim Strafrahmen ist bei beiden Angeschuldigten somit von Art. 19
Ziff. 2 BetmG auszugehen, wonach altrechtlich Zuchthaus oder Gefangnis nicht unter
einem Jahr, womit eine Busse bis zu 1 Mio. Franken verbunden werden kann, und
neurechtlich Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr, womit eine Geldstrafe verbunden

werden kann, angedroht wird.

Die Frage nach der lex mitior ist formal bzw. abstrakt nicht einfach zu beantworten.
Insbesondere ware fraglich, ob altes Recht milder ware, weil die Busse auf Fr. 1 Mio.
beschrankt werden kénnte, wogegen die Geldstrafe nach neuem Recht theoretisch bis
Fr. 1'080'000.00 festgesetzt werden kénnte oder ware doch neues Recht milder, da die

Moglichkeit besteht diese Geldstrafe im Gegensatz zur Busse bedingt auszusprechen.

Doch zur Anwendung kommt die konkrete Methode, wonach zu prufen ist, wie die
Sanktion je nach angewendetem Recht ausfallen wirde. Dabei ist vorweg festzustellen,
dass eine zusatzliche pekuniare Strafe hier nicht zur Diskussion steht (und wegen des
rip-Verbots im Ubrigen auch nicht ausgesprochen werden kénnte). Das wiirde an sich
bedeuten, dass kein Unterschied zwischen altem und neuem Recht besteht (beide
verlangen eine Gefangnis- bzw. Freiheitsstrafe ab einem Jahr), womit das zum

Tatzeitpunkt geltende, also das alte Recht grundsatzlich anwendbar ware (Art. 2 Abs. 2
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StGB). Zu bericksichtigen ist jedoch, dass die neurechtlichen Freiheitsstrafen bis zwei
Jahre bedingt bzw. bis drei Jahre teilbedingt ausgesprochen werden kénnen. Sofern
schuldangemessene Strafen innerhalb dieses Bereichs zu liegen kommen — was im
vorliegenden Fall (aufgrund des zu beachtenden rip-Verbots) jedenfalls beim
Angeschuldigten T. a priori der Fall sein wird — kdnnte die Anwendung des neuen
Rechts zu einer im Ergebnis (wozu nahe liegend auch die Gewahrung des bedingten

Vollzugs flir nominal gleiche d.h. gleich lange Strafen) milderen Sanktion fihren.

Tat- und Taterkomponenten

A) G.

Die Vorinstanz hat die nach Gesetz und Praxis 2zu beachtenden
Strafzumessungskriterien vollstandig eingebracht, weshalb im Wesentlichen auf die
entsprechenden Erwagungen verwiesen werden kann (S. 25 ff = pag. 5501 ff). Gemass
der theoretischen Umrechnungsbasis nach dem Modell von Thomas Hansjakob, St.
Gallen, Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht, Band 115, Seite 241 ff, errechnet sich
bei einer reinen Menge Kokain von 210 g eine Einsatzstrafe von 27 Monaten. Zusatzlich
hat G. noch ca. 24 kg Hanfbliten verkauft sowie Anstalten getroffen zum Verkauf von
umgerechnet 150 g reinem Kokain. Nach entsprechender Erhdhung ging die Vorinstanz

zu Recht von einer Einsatzstrafe von 42 Monaten aus.

Insgesamt spielte G. bei den fraglichen Drogengeschaften sicherlich eine
untergeordnete Rolle und zeigte dabei keine besonders grosse kriminelle Energie.
Trotzdem ist das Ausmass des verschuldeten Erfolgs mit einer Menge von 210 g reinem
Kokain als nicht gering einzustufen. Im Rahmen der Abwicklung der Drogengeschéafte im
Team mit K. war der Tatbeitrag von G. nicht entscheidend, aber auch keineswegs
vernachlassigbar, zumal sich G. als Chauffeur immer zur Verfiigung hielt. Die Motivation
muss aber als eindeutig finanziell bezeichnet werden, womit klarer Vorsatz zu bejahen

ist.

Insbesondere positiv ins Gewicht fallt bei G. jedoch seine Entwicklung. Zum einen weist
G. keinerlei Vorstrafen auf und ist gut in der Schweiz integriert. Seit beinahe zweieinhalb
Jahren hat G. eine Festanstellung (...). Zum anderen ist dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass G. die Schuldspriiche akzeptiert hat, was zwar keinem vollumfanglichen
Gestandnis gleich kommt, jedoch zu seinen Gunsten berlcksichtigt werden sollte, zumal
er damit immerhin zeigt, dass er das Unrecht seiner Taten und seines Verhaltens

eingesehen hat.



Unter korrekter Berlicksichtigung aller relevanter Gesichtspunkte erachtet die Kammer
in Ubereinstimmung mit dem a.o. Generalprokurator (pag. 5557) - auch im
Quervergleich zum Angeschuldigten T. - das durch die Vorinstanz festgesetzte
Strafmass von 38 Monaten als an sich gerechtfertigt, wobei sich nach Auffassung der
Kammer eine leichte Reduktion - insbesondere aufgrund der ausserordentlich guten
Entwicklung des Angeschuldigten sowie der Akzeptanz der Schuldspriiche — auf 36

Monate aufdrangt und als dem Verschulden angemessen erscheint.

B) T.

Auch in Bezug auf den Angeschuldigten T. kann grundsatzlich auf die zutreffenden
Erwagungen der Vorinstanz verwiesen werden (S. 23 f = pag. 5497 f). Bei ihm ist bei
einer reinen Menge Kokain von 405 g von einer Einsatzstrafe von 34 Monaten
auszugehen. Zudem hat T. noch ca. 36 kg Hanfbllten verkauft, womit schliesslich unter
Bericksichtigung von Art. 49 StGB von einer Einsatzstrafe von 40 Monaten auszugehen

ist.

Bezuglich der objektiven Tatschwere zeigt sich bei T. ein dhnliches Bild wie bei G.. Das
Ausmass des verschuldeten Erfolgs ist bei genannter Menge als erheblich zu
bezeichnen, wobei aber auch T. - der eine untergeordnete Rolle eingenommen hat -

keine besonders grosse kriminelle Energie anwendete.

Im Gegensatz zu G. zeigt sich die Beurteilung der Taterkomponenten in Bezug auf den
Angeschuldigten T. als wesentlich schwieriger. Eine Vorstrafe ist bei ihm lediglich
aufgrund eines SVG-Delikts vorhanden. An der erstinstanzlichen Hauptverhandlung war
T. nicht zugegen. Sein momentaner Aufenthalt ist — selbst seiner Verteidigung (pag.
5325) — nicht bekannt, was zum Umstand passt, dass sich T. bereits zur
erstinstanzlichen Verhandlung ,entschuldigen® liess. Damit ist es leider nicht mdglich,
seine derzeitige Entwicklung in die Beurteilung mit ein zu beziehen. Insgesamt erachtet
die Kammer aber die durch die Vorinstanz zugemessene und nachvollziehbar

begriindete Strafe von 36 Monaten als dem Verschulden angemessen.

Strafmass

Somit ergeben sich fir beide Angeschuldigten eine Freiheitsstrafe von je 36 Monaten

bzw. drei Jahren. (...)

Die bereits erstandene Untersuchungshaft von G. (372 Tage) und T. (142 Tage) sind in

Anwendung von Art. 51 StGB an die ausgesprochene Freiheitsstrafe anzurechnen.



Nachfolgend bleibt mithin zu Uberprifen, ob in Anbetracht der Freiheitsstrafen von je 3

Jahren ein teilbedingter Strafvollzug zu gewahren ist.

4. Teilbedingter Strafvollzug

A) Vorbemerkung

Gemass Art. 43 Abs. 1 StGB ist der teilbedingte Strafvollzug anzuordnen ,wenn dies
notwendig ist, um dem Verschulden des Taters genigend Rechnung zu tragen®. Das
Verhaltnis zwischen Art. 43 und Art. 42 StGB (dem vollstandig bedingten Strafvollzug)
ist, jedenfalls bei Freiheitsstrafen’ bis zwei Jahren, jenes einer Ausnahme zur Regel.
Dieser Grundsatz gilt ungeachtet des Umstandes, dass bei den Strafen zwischen 6 und
12 Monaten nicht beide Arten von Aufschub moglich sind; denn dieser Umstand ist
nichts anderes als eine zufallige und unbedachte Folge eines insbesondere bei der
Frage der kurzen Freiheitsstrafe bisweilen chaotischen Gesetzgebungsprozesses?.
Darum kdénnen, ja missen fiur den teilbedingten und den vollstandig bedingten Vollzug in
Bezug auf die Legalprognose grundsatzlich die gleichen Voraussetzungen gelten (so
auch G. Greiner, Bedingte und teilbedingte Strafen, Strafzumessung, S. 111 f in
Banziger/Hubschmid/Sollberger (Hrsg), Zur Revision des aT StGB und zum neuen
materiellen Jugendrecht, 2. Auflage Stampfli 2006), d.h. auch die Gewahrung des
teilbedingten Strafvollzugs setzt, analog zu Art. 42 Abs. 1 StGB, das Regelerfordernis

des Fehlens einer negativen Prognose voraus?®.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach dem Verhaltnis von Art. 43 StGB zum
Grundsatz von Art. 47 StGB, wonach die Sanktion dem Verschulden des Taters
entsprechen muss. Auch die Lehre hat bisher v.a. auf das Widerspruchliche in diesen
beiden Bestimmungen hingewiesen. Uberzeugende Ldsungen sind offensichtlich nicht

gefunden worden. Nicht einmal ,irgendwelche gefiihlsmassig begrindete Tarife®

' Diese wie auch die folgenden Uberlegungen beziehen sich auf Freiheitsstrafen. Nur bei diesen war
der sursis partiel urspringlich vorgesehen. Die Ausweitung auf alle weiteren Sanktionen (ausg.
Bussen) wird denn auch in den bisherigen Kommentaren ziemlich unisono als ein gesetzgeberischer
Missgriff bezeichnet (Hansjakob/Schmitt/Sollberger, Textausgabe StGB, 2. Auflage, S. 39;
Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, allg. Teil Il, Strafen und Massnahmen, 2. Auflage, Stampfli,
2006, N. 50 zu § 5).

2 Der Gesetzgeber glaubte den teilbedingten Vollzug fiir Freiheitsstrafen unter einem Jahr wegen des
Postulats nach Abschaffung der kurzfristigen Freiheitsstrafe nicht zulassen zu kénnen. Ein
offensichtlich wenig Uberlegter Entscheid (Stratenwerth, Das neue Recht — eine Herausforderung an
die Praxis. Hinweise auf ungeloste Fragen, S. 297 ff in ,Revision des aT StGB*, Schriften der Stiftung
WB fur schweizerische Richterinnen und Richter, Stampfli 2007).

3 Im Vorentwurf bzw. Botschaft war fiir die teilbedingte Strafe eine gegeniiber der bedingten Strafe
leicht modifizierte Voraussetzungsregelung uber die Prognose ausdricklich vorgesehen (Art. 43 Abs.
4 StGB gemass Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. September
1998, 98.038), und es fehlte das Element des besonderen Verschuldens. Dass man in der Folge als
Voraussetzung die Prognose ersatzlos durch das Verschulden hatte austauschen sollen, ergibt sich
aus den zuganglichen Materialien jedenfalls nicht.



(Stratenwerth, a.a.0., N. 50 f zu §5; Stratenwerth/Wohlers, Handkommentar zum StGB,
Stampfli 2007, N. 2 zu Art. 43) stehen bis heute der Rechtspraxis zur Verfigung.
Tatsachlich ist es logisch schwer begrindbar, dass bzw. warum welcher Teil einer
ausgefallten Strafe auch noch vollzogen werden muss, damit diese dem Verschulden
des Taters genligend Rechnung tragt. Denn ist die Strafe korrekt bemessen worden (Art.
47 StGB), entspricht sie tel quel bereits dem Verschulden des Taters und es bleibt kein
Raum, um dem Verschulden im Rahmen von Art. 43 StGB noch in irgendeiner Form
Rechnung zu tragen. Besteht hingegen ein entsprechender Spielraum, folgt daraus,

dass die Strafe nicht dem Verschulden entsprechend zugemessen worden ist.

Ein gangbarer und im Ergebnis jedenfalls der ratio legis des Gesetzes nicht
widersprechender Weg aus diesem Dilemma ware auf der Grundlage des sogenannten
.korrigierenden  Verschuldenselements® zu begrinden, das - wie die
Entstehungsgeschichte der Vorschrift in der Tat vermuten lasst — der Bestimmung von
Art. 43 StGB innewohnt und darum bei deren Anwendung zum Ausdruck kommen sollte
(Greiner, a.a.0., S. 113 f). Danach ware der bedingte Teil der Strafe spezialpraventiv auf
die Zukunft ausgerichtet und der unbedingte auf Generalpravention und Vergeltung
angelegt. Dem Teilvollzug kadme gewissermassen die Aufgabe zu, die
Bewahrungsaussicht fur den aufgeschobenen Teil zu erhdhen. Die Strafe ware
demnach, unter Beachtung dieser Wechselwirkung, in dem Ausmass als vollziehbar zu
erklaren, als eine vollstandig bedingte Strafe nicht mdglich und eine vollstandig

unbedingte dem Verschulden des Taters nicht gerecht wirde.

Die hier angesprochene ,Warnwirkung“, die von der Erfahrung eines Freiheitsentzuges
(Strafvollzug, aber auch Untersuchungshaft; vgl. dazu BGE 117 IV 91, 123 IV 107) im
Regelfall ausgeht, ist nicht neu. Gemass langjahriger Praxis war sie dort zu
berticksichtigen, wo wegen Probezeitdelikten eine Hauptstrafe zum Widerruf einer
bedingten Strafe fiihrte. Die in einem solchen Fall zu treffende Entscheidung ist insofern
vergleichbar mit der Bestimmung eines teilbedingten Vollzugs, als im Grundsatz gleiche

Fragen zu beantworten sind.

Nun hat freilich das neue Recht nicht nur die Mdéglichkeit des teilbedingten Vollzugs
gebracht. Es hat auch bei der Gewahrung des (voll)bedingten Vollzugs eine wesentliche
Anderung gegeben. Diese besteht weniger in der zeitlichen Erweiterung der
Voraussetzung als vielmehr in einem Paradigmawechsel was die gute Legalprognose
betrifft. Es braucht keine Grinde mehr, welche die gute Prognose nachweisen, diese
wird neu von Gesetzes wegen vermutet. Die Gewahrung des bedingten Vollzugs ist

damit seit dem 01.01.2007 praktisch (sofern die Strafe innerhalb der Limite von zwei

4 so auch etwa Donatsch/Flachsmann/Hug/Weder, Kommentar StGB, Ausgabe 2006, S. 112;
Berlcksichtigung der Warnwirkung (d.h. des Denkzettels) des unbedingt zu vollziehenden Teils.



Jahren liegt) voraussetzungslos mdglich. Nur wenn besondere Umstande eine
unbedingte Strafe als notwendig erscheinen lassen, oder wenn die in Art. 42 Abs. 2
StGB umschriebenen Griinde nachgewiesen sind, entfallt der Automatismus des
bedingten Vollzugs. Auch im letzteren Fall bleibt aber der bedingte Vollzug mdglich,

sofern die gute Prognose positiv nachgewiesen ist.

Dieser Paradigmawechsel hat zur Konsequenz, dass die Warnwirkung ihre Bedeutung
als wesentliches, der Begriindung einer glinstigen Legalprognose dienendes Argument
insoweit verloren hat, als neu im Normalfall eine gute Prognose vermutet wird, es also
dazu keiner besonderen Voraussetzungen bedarf. Dies flihrt unweigerlich zur Frage, ob
die neue, die gute Legalprognose vermutende Konzeption des Gesetzes Uberhaupt
kompatibel ist mit einer Doppelfunktion des teilbedingten Strafvollzugs, die gemass
vorstehender Darlegungen den zu vollziehenden Teil der Strafe unter dem
Gesichtspunkt der Erhéhung der Bewahrungsaussicht bestimmen will. Denn auch fir die
Gewahrung des teilbedingten Vollzugs gilt die Vermutung der guten Legalprognose.
Etwas anderes ware in Anbetracht der engen Verbindung von Art. 42 und 43 StGB
schwerlich zu begrinden. Ausserdem fehlt in Art. 43 StGB jeder Hinweis auf
eigenstandige, insbesondere gegenidber Art. 42 StGB erschwerte Anforderungen
betreffend Bewahrungsaussichten®. Just diese enge Verbindung zwischen teilbedingtem
und vollstandig bedingtem Vollzug erlaubt nun, die vorstehende Frage nach der
Kompatibilitdt zu bejahen. Jedenfalls im Bereich, in dem sich Art. 42 und 43 StGB
Uberschneiden, ist es keineswegs widersprichlich, den Teilvollzug unter dem
Gesichtspunkt der Erhéhung der Bewahrungsaussicht flir den aufgeschobenen Teil zu
prufen und zeitlich entsprechend festzusetzen. Der Umstand, dass dem Teilvollzug bzw.
der daraus resultierenden Warnwirkung gleichsam unter umgekehrten Vorzeichen
Bedeutung zukommt, d.h. nicht mehr der Begriindung einer guten Prognose, sondern
der Widerlegung bzw. Beseitigung einer negativen Prognose dient, entspricht letztlich
genau dem neuen Konzept. Denn wenn die Umstande eher eine unbedingte Strafe als
notwendig erscheinen lassen (Art. 42 Abs. 1 StGB) oder wenn Vorstrafen im
Grenzbereich von Art. 42 Abs. 2 StGB bestehen, ist es ohne weiteres denkbar, dass die
Warnwirkung einer (teilweise) vollzogenen Strafe doch noch die fir den bedingten
Aufschub der Strafe notwendigen Voraussetzungen schaffen wird. Je nach Dauer des zu

vollziehenden Strafteils Iasst sich auch die Warnwirkung der Vollzugserfahrung

> Soweit ersichtlich geht auch die bisher verdffentlichte Lehrmeinung von dieser grundsatzlichen
Ubereinstimmung von Art. 42 und Art. 43 StGB aus / ebenfalls die Praxis (vgl. Urteil der IIl.
Strafkammer in SK 379/20086).



beeinflussen und den im konkreten Fall notwendigen Bedurfnissen anpassen.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass bei Freiheitsstrafen zwischen einem Jahr
und zwei Jahren die bekannte und in der Praxis anerkannte Warnwirkung eines
(teilweisen) Strafvollzugs auch im Rahmen des teilbedingten Vollzugs bertcksichtigt
werden kann. Wird bei Freiheitsstrafen zwischen einem Jahr und zwei Jahren von der
Mdglichkeit des teilbedingten Vollzugs im Regelfall im vorstehenden Sinn Gebrauch
gemacht — also grundsatzlich von der Bestimmung Art. 42 StGB ausgegangen — wird die
Einflhrung des teilbedingten Vollzugs auch nicht zur beflirchteten Verscharfung des

Strafniveaus filhren®.

Bei Strafen Uber zwei Jahren (bis drei Jahre) erhalt der teilbedingte Vollzug insofern eine
neue, selbstandige Bedeutung, als es in diesem Bereich keine Uberschneidungen mit
Art. 42 StGB mehr gibt. Die vorstehenden Uberlegungen beruhen auf der Grundlage
einer vollumfanglich bedingt mdoglichen Strafe. Obschon auch der teilbedingte Vollzug
vom grundsatzlichen Erfordernis der guten Prognose abhangig ist (welche, gleich wie
bei der Frage der Gewahrung des vollstandig bedingten Vollzugs, grundsatzlich
vermutet wird), ist der teilbedingte Vollzug stets mit einem effektiven Strafvollzug (von
wenigstens 6 Monaten) verbunden. Auch eine verurteilte Person mit besten
Bewahrungsaussichten — selbst wenn also jegliche Hinweise auf eine schlechte
Legalprognose fehlen und dementsprechend nicht das geringste Bedlrfnis nach einer
die gute Prognose stitzenden Warnwirkung eines Strafvollzugs besteht — wird um einen
Strafvollzug nicht herumkommen. Darin zeigt sich eine verstarkte Gewichtung des
vergeltenden Moments der Strafe. Dies kann wiederum als Hinweis genommen werden,
dass auch der zu vollziehende Teil der Strafe weniger unter dem Gesichtspunkt der
davon erwarteten Warnwirkung zu prifen und festzusetzen ist und vielmehr das
Kriterium der verschuldensangemessenen Sanktion im Vordergrund zu stehen hat. Die
Warnwirkung darf freilich nicht ganzlich ausgeblendet werden; denn die Wirkung eines
Strafvollzugs entsteht letztlich unabhangig vom Grund, warum dieser angeordnet
worden ist. Auch ein vom Gesetz vorgeschriebener Teilvollzug kann grundsatzlich
Warnwirkung haben und sich entsprechend spezialpraventiv auswirken. Bei Strafen
(Uber zwei Jahren), die von Gesetzes wegen nicht vollstandig bedingt erlassen werden
kénnen, wird man also diese Warnwirkung bei der Festsetzung der Dauer der zu
vollziehenden Strafe nicht ignorieren kénnen. Es werden also spezialpraventive
Gesichtspunkte im Auge behalten werden mussen, die bei der Aufteilung der Strafe in

den zu vollziehenden und aufzuschiebenden Teil je nach konkretem Fall

6 Bommer, Die Sanktionen im neuen AT S__tGB — ein Uberblick, S. 41 in ,Revision des aT StGB*,
a.a.0.; Riklin, Strafen und Massnahmen im Uberblick, S. 92 in ,Revision des aT StGB*, a.a.0., ZH/SG
2006.



mitberlcksichtigt werden durfen. In erster Linie gilt es aber bei Strafen Uber zwei Jahren
— anders als bei Strafe, die auch vollstadndig bedingt ausgesprochen werden kénnen —
entsprechend der Vorgabe im Gesetz, dem ,Verschulden des Téaters gentgend
Rechnung [zu] tragen“, generalpraventive Uberlegungen zu beriicksichtigen, wenn zu
entscheiden ist, ob der zu vollziehende Strafteil eher beim gesetzlichen Minimum (6

Monate) oder Maximum (die Halfte der Strafe) festzusetzen ist.

B) G.

Unter Beriicksichtigung der vorstehenden allgemeinen Uberlegungen zum teilbedingten
Vollzug besteht fir G. angesichts der guten Legalprognose grundsatzlich ein Anspruch

auf Gewahrung des teilbedingten Strafvollzugs. Dies aus den folgenden Griinden:

Bei einer verschuldensangemessenen Sanktion von 3 Jahren kann der teilbedingte
Vollzug grundsatzlich gewahrt werden. Es stellt sich mithin die Frage nach der Héhe der
auszusprechenden Teilstrafen. Wie bereits ausgefiihrt, ist aufgrund der Akten seit der
erstinstanzlichen Beurteilung von einer positiv verlaufenen Entwicklung von G.
auszugehen. Seit 01.05.2005 arbeitet G. — zu voller Zufriedenheit seines Arbeitgebers -
und scheint auch sonst sozial integriert (pag. 5521 ff). Geht man von den aktuellen
personlichen Verhaltnissen aus, wird offenkundig, dass G.s zukunftige Entwicklung
durch einen Strafvollzug eher behindert als geférdert wirde. Weiter ist zu
bertcksichtigen, dass ihm mit 372 Tagen rund 1 Jahr Untersuchungshaft anzurechnen
ist. Damit hat er bereits mehr verblsst, als die bei einem teilbedingten Vollzug zwingend
zu verbussenden 6 Monate und es besteht die Mdglichkeit, dass G. Uberhaupt keine
Strafe mehr verblUssen musste. Damit misste der Angeschuldigte auch nicht
vorubergehend sein glinstiges soziales Umfeld aufgeben, um den Pflichtteil der Strafe
gemass Art. 43 Abs. 2 StGB zu verblssen. Eine teilbedingte Strafe ist somit so
auszugestalten, dass mdglichst gute Voraussetzungen geschaffen werden im Hinblick

auf eine weiterfiihrende Legalbewahrung.

Es rechtfertigt sich somit, G. - insbesondere unter spezialpraventiven Uberlegungen
sowie angesichts seiner Vorstrafenlosigkeit - fir eine Teilstrafe von 24 Monaten den
bedingten Vollzug zu gewahren, bei einer Probezeit von zwei Jahren, damit der zu

vollziehende Teil von 12 Monaten mit der Dauer der Untersuchungshaft verbisst ist.

C) T

Auch bei T. befinden wir uns mit einer verschuldensangemessenen Sanktion von 3

Jahren im Anwendungsbereich von Art. 43 StGB, womit T., bei dem eine schlechte
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V.

VL.

Legalprognose nicht zu begriinden ist, grundsatzlich einen Anspruch auf Gewahrung

des teilbedingten Vollzugs hat.

Im Gegensatz zu G. zeigt sich hier aber dahingehend ein anderes Bild, als T. - auch bei
Anrechnung der bereits erstandenen Untersuchungshaft von 142 Tagen - auf jeden Fall
noch einen Teil der Strafe zu verblssen hat, zumal gemass Art. 43 Abs. 2 StGB der
zwingend zu vollziehende Teil mindestens 6 Monate betragen muss. In Bezug auf die
Entwicklung des Angeschuldigten sowie sein soziales Umfeld ist leider nichts
aktenkundig. Dies kann sich somit weder positiv noch negativ auf die Beurteilung der
Hohe der zu vollziehenden Teilstrafe auswirken. Eine unterschiedliche Behandlung von
T. und G. rechtfertigt sich nach Auffassung der Kammer aber angesichts der
aktenkundig sehr positiven Entwicklung von G. aus spezialpraventiven Griinden.
Demnach erachtet die Kammer eine teilbedingte Strafe von 18 Monaten fiir T. - bei einer

Probezeit von zwei Jahren - als angemessen.

Somit ist G. unter Berucksichtigung der soeben gemachten AusfUhrungen fur die
Freiheitsstrafe von 3 Jahren fir eine Teilstrafe 24 Monaten der bedingte Strafvollzug zu
gewahren, unter Anordnung einer Probezeit von zwei Jahren. Die bereits erstandene
Untersuchungshaft von 372 Tagen wird auf die zu vollziehende Teilstrafe von 12

Monaten angerechnet.

T. wird in Bezug auf seine Freiheitsstrafe von 3 Jahren fur eine Teilstrafe von 18
Monaten der bedingte Strafvollzug gewahrt, ebenfalls bei einer Probezeit von zwei
Jahren. Dabei bleibt eine Teilstrafe von 18 Monaten bestehen, welche zu vollziehen ist,

wobei die erstandene Untersuchungshaft von 142 Tagen anzurechnen ist.

Demnach kann bei diesem Ausgang des Verfahrens festgehalten werden, dass neues
Recht aufgrund der Gewahrung des teilbedingten Strafvollzugs vorliegend milder ist und

somit zur Anwendung kommen muss (vgl. dazu Erw. IV 1 oben).

VERFAHRENSKOSTEN UND ENTSCHADIGUNG

HONORAR DER AMTLICHEN VERTEIDIGUNG

VII. URTEILSDISPOSITIV
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