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FELIX BOMMER

Die eidgendssischen Riite haben am 19. Juni 2015 Anderungen des Sanktio-
nenrechts verabschiedet; die Referendumsfrist (8. Oktober 2015) ist unbe-
nutzt verstrichen'. Es handelt sich dabei, zdhlt man die grundlegende Re-
form vom 13. Dezember 2002 mit’, um die dritte substantielle Anderung im
Sanktionenrecht innerhalb von weniger als 15 Jahren, nachdem eine zweite
noch vor Inkrafttreten der Reform iiberhaupt (per 1. Januar 2007°) hatte
vorgenommen werden miissen®. Der gesetzgeberische Aktivismus hat nun-
mehr auch den Allgemeinen Teil des Strafrechts erreicht’, von der zuweilen
absurden Detailversessenheit neuer Bestimmungen gar nicht zu reden®. Un-
ter derlei Umstinden wird gar die an sich irrwitzige Idee einer Sperrfrist zur
Anderung einmal erlassener Gesetze diskutabel’. Solange die Strafrechts-
wissenschaft jedoch den Anspruch auf Beeinflussung ihres Gegenstandes,
scil. (hier) der Strafgesetzgebung (und -rechtsprechung) nicht aufgegeben
hat (wozu, trotz gegenteiliger Anzeichen in letzter Zeit, kein Anlass be-
steht), erscheint es angezeigt, die neuen Bestimmungen nach der Schilde-
rung ihres Zustandekommens jenseits dessen einer kritischen Wiirdigung zu
unterziehen. Damit ist natiirlich die Hoffnung verbunden, dass Peter Gauch,
dem diese Zeilen in herzlicher Verbundenheit gewidmet sind, an ihnen sein
Interesse finden moge. Sie ndhrt sich nicht zuletzt daraus, dass der Jubilar
zu Beginn seines universitiren Schaffens selber im strafrechtlichen Bereich
tatig war® und sich in seinen Schriften stets fiir eine rationale und damit
begriindbare (wenn auch nicht Strafrechts-, so doch) Rechtspolitik einge-
setzt hat.

Auf welchen Zeitpunkt hin die Neuerungen in Kraft treten sollen, ist derzeit (Mitte Okto-
ber 2015) noch nicht bestimmt. — Die zugleich vorgenommene Erhdhung der Altersober-
grenze (auf 25 Jahre) fiir die Beendigung von Massnahmen im Jugendstrafrecht (Art. 19
Abs. 2 JStG) bleibt ausser Betracht (ndher JOSITSCH/RICHNER, Rz. 23).

> BBI 2002 8240 ff.

> AS 2006 3459 ff., 3535.

* BBI 2006 3557 ff.

Vgl. nur NIGGLI/WIPRACHTIGER, BSK StGB, Vorwort, V; RIKLIN, Anderung, Rz. 1.

Vgl. z.B. die im Rahmen des BG {iber das Tétigkeitsverbot und das Kontakt- und Rayon-
verbot (Anderung des Strafgesetzbuchs, des Militirstrafgesetzes und des Jugendstrafge-
setzes, in Umsetzung der angenommenen Volksinitiative ,,Pddophile sollen nicht mehr
mit Kindern arbeiten diirfen) vom 13. Dezember 2013 ergangenen Regelungen von Art.
67 StGB (,,2. Tatigkeitsverbot, Kontakt und Rayonverbot. a. Tétigkeitsverbot, Vorausset-
zungen®; sieben Absitze), Art. 67b StGB (,,Kontakt und Rayonverbot“; fiinf Absétze)
oder Art. 67¢ StGB (,,Gemeinsame Bestimmungen. Vollzug der Verbote™; neun Absét-
ze), AS 2014 2055 ft.

7 Vgl. NIGGLYWIPRACHTIGER, StGB BSK, Vorwort, S. V.

8 Vgl. PETER GAUCH, Ein ,;regelrechter Schluss, ZSR 2009 I, 215 ff., 232 und 233.
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LAUTER ANFANG — LEISES ENDE

I. Ausgangslage und Reformziel

Wenn keine zehn Jahre nach Inkrafttreten einer Reform, fiir deren Erarbei-
tung man sich iiber zwanzig Jahre Zeit gelassen hat’, ein fiir den Alltag
zentraler Bereich der Strafrechtspflege erneut erheblich modifiziert, wenn
nicht gar umgekrempelt werden soll, so erscheint die Erwartung nicht unbe-
rechtigt, dass sich die Schwachstellen der Neuerung mit der entsprechenden
Deutlichkeit gezeigt hétten. Sie wird indes enttduscht, obwohl man sich
anfangs noch halbwegs auf geradem Weg befand: Im Herbst 2008 hatte der
Bundesrat den Auftrag erteilt, wichtige Neuerungen im Sanktionenrecht,
insbesondere die weitgehende Ablosung der kurzen Freiheitsstrafe durch die
Geldstrafe sowie deren spezial- und generalpriaventive Wirksamkeit bei
bedingtem Vollzug, zu iiberpriifen (vgl. Art. 170 BV). Daran mag die naiv-
technokratische Zuversicht erstaunen, iiber einen derart komplexen Gegen-
stand eindeutige Kausalbeziehungen zwischen Norm und Wirklichkeit zu
erweisen'’. Immerhin aber ging die Erwartung dahin, dass sich, falls not-
wendig, eine allfillige Revision auf eine gesicherte Faktenbasis miisste stiit-
zen konnen, was einen hinreichenden Beobachtungszeitraum implizierte.
Die Geduld im Bundesrat war jedoch ungleich verteilt. Nur ein halbes Jahr
spater, im Friihjahr 2009, hat das EJPD, medial und mit einer ganzen Reihe
von parlamentarischen Vorstossen unter Druck geraten, nach etwas mehr als
zwei Jahren Gesetzesgeltung die Kantone nach ersten Erfahrungen mit dem
neuen Recht befragt'' und vielgestaltige Antworten erhalten, u.a. auch die
naheliegende, dass sich nach so kurzer Zeit keine aussagekriftigen Befunde
iiber das neue Recht erheben liessen'?. Doch war dies ein Hinweis, der in

o Vgl. BOMMER, Sanktionen, 1.

Naher KARL-LUDWIG KUNZ, Zu den Problemen der Wirksamkeitserwartung von Recht,
in: Josef Estermann (Hrsg.), Interdisziplindre Rechtsforschung zwischen Rechtswirklich-
keit, Rechtsanalyse und Rechtsgestaltung, Beckenried 2009, 130 ff.; MARCEL ALEXAND-
ER NIGGLI, Evaluation von Gesetzen und die Schwierigkeiten damit, SZK 2/2011, 12 ff.

Fragenkatalog auf https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/gesetzgebung/sankti-
onensystem /fragenkatalog-stgbrevision-d.pdf.

Ergebnisse, 7; dhnlich ALBRECHT, 279; PIETH, moral panic, 364; BEAT HENSLER, Strafe
ohne Wirkung?, in: Marianne Heer/Stefan Heimgartner/Marcel Alexander Niggli/Marc
Thommen (Hrsg.), «Toujours agité — jamais abattu». Festschrift flir Hans Wiprichtiger,
Basel 2011, 487 ff., 509; DANIEL JOSITSCH, Aktuelle Tendenzen in der strafrechtlichen
und in der strafprozessrechtlichen Gesetzgebung, Jusletter vom 19. Nov. 2012, Rz. 3;
ANDRE KUHN, Quel avenir pour le droit des sanctions?, plad 6/2008, 72 ff., 73; HANS
WIPRACHTIGER, Uberfliissige Revisionen des Strafgesetzbuches, in: Franco Lorandi/
Daniel Staehelin (Hrsg.), Innovatives Recht, FS fiir Ivo Schwander, Ziirich/St. Gallen
2011, 1133 ff., 1135, 1137, fiir eine schnelle Revision KILLIAS, 638.

10
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FELIX BOMMER

der Politik schon damals auf taube Ohren stiess. Daran énderte ein Zwi-
schenbericht des Bundesamtes fiir Justiz vom Dezember 2010 im Rahmen
der erwiihnten Uberpriifung nichts, wonach sich bislang , keine besonderen
Auswirkungen der AT-StGB-Revision auf die Kriminalitdtsentwicklung der
Erwachsenen und damit auf die Spezial- und Generalpriavention ableiten
[lassen], abgesehen davon, dass grundsitzlich nur in beschrianktem Masse
von der Entwicklung der Kriminalstatistiken auf die Kriminalititsentwick-
lung geschlossen werden kann“". Bereits im Sommer 2010 legte der Bun-
desrat einen Vorentwurf samt erlduternden Bericht vor'®. Dabei hitte sich
nach Vorliegen der Vernehmlassungsergebnisse erneut die Mdoglichkeit
eines Ubungsabbruchs oder zumindest einer Vertagung geboten, war doch
eine erste Erhebung des Bundesamtes fiir Statistik zu dem Befund gelangt,
dass die ,,Einfilhrung von Geldstrafen und die Abschaffung von kurzen
Freiheitsstrafen [...] keine nennenswerte Auswirkungen auf die Riickfallra-
ten zu haben scheint'’. Doch war regierungsseitig der Entschluss zur Revi-
sion schon frither gefasst worden, so dass knapp zwei Jahre nach dem Vor-
entwurf (April 2012) dem Parlament ein Entwurf samt Botschaft zugeleitet
wurde'’. Fast zeitgleich kam der Schlussbericht der genannten Uberpriifung
der Wirksamkeit des neuen Sanktionenrechts zum Schluss, dass sich, ,,die
Kriminalitdtsentwicklung im Allgemeinen durch die Revision nicht spiirbar
verdndert hat™ und die Evaluationsergebnisse ,,weder einen positiven noch
einen negativen Finfluss der neuen Strafformen auf General- und Spezial-
privention erkennen lassen'’. All dies war dem Bundesrat, der die entspre-
chenden Berichte zur besseren Entscheidfindung selber angefordert hatte,
nicht entgangen, jedoch war nach seiner Ansicht ,,der politische Druck fiir
rasche Anderungen (insbesondere die Abschaffung der bedingten und der

Evaluation des revidierten Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches und des Jugend-
strafgesetzes, Zwischenbericht vom 23. Dezember 2010, Bundesamt fiir Justiz, 42
(https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/gesetzgebung/sanktionensystem/ber-bj-
evaluation-at-stgb-2010-d.pdf).

Vorentwurf und erlduternder Bericht zur Anderung des Strafgesetzbuches und des Mili-
tirstrafgesetzes (Anderung des Sanktionenrechts) vom 30. Juni 2010.

Bundesamt fiir Statistik, Neues Sanktionenrecht und strafrechtlicher Riickfall, Erste
Analysen der Riickfallentwicklung seit Inkraftsetzung des Allgemeinen Teils des Straf-
gesetzbuches im Jahr 2007, Neuchatel, November 2011, 10 (http://www.bfs.admin.ch/
bfs/portal/de/index/news/publikationen.html?publicationID=4545); vgl. auch FINK/ Du-
COMMUN-VAUCHER, 128 ff.

Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militirstrafgesetzes (Anderungen
des Sanktionenrechts) vom 4. April 2012, BBl 2012 4721 ff.

econcept AG, Evaluation der Wirksamkeit des revidierten AT-StGB, Schlussbericht, 30.
Mirz 2012, erstellt im Auftrag des Bundesamtes fiir Justiz, Zitate S. 136 und 145.
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LAUTER ANFANG — LEISES ENDE

teilbedingten Geldstrafe) [...] zu gross, als dass sich ein Zuwarten rechtfer-
tigen liesse“'®. Mit anderen Worten: Revidiert wird, weil die politischen
Akteure es so wollen, nicht weil objektive Griinde in der Sache dafiir spré-
chen". Diese offenherzige Bankrotterklirung an eine rationalen Leitlinien
verpflichtete Kriminalpolitik hat sich allerdings als voreilig erwiesen, nicht
nur in diesem Punkt der bedingten Geldstrafe: Die Réte haben sich je drei-
mal Uber die Vorlage gebeugt und, teilweise erst auf Antrag der Einigungs-
konferenz, einiges von dem zurechtgeriickt, was urspriinglich von Teilen
ihrer Mitglieder, einzelnen Medien sowie Stimmen aus der Strafverfolgung
lauthals gefordert worden ist. Die allgemeine Stossrichtung der Reform lag
namlich darin, zuriickzunehmen, was keine zehn Jahre frither als erstre-
benswertes Ziel gegolten hatte: Die moglichst umfassende Ersetzung kurzer
Freiheitsstrafen durch alternative Sanktionen®. Sie sollte iiber weite Stre-
cken riickgingig gemacht werden. Damit nahm die Vorlage einen Trend
auf, der seit einiger Zeit auch die Schweiz erreicht hat*' und auf eine Ver-
schirfung des Strafrechts und der Strafpraxis abzielt’’. In welchem Aus-
mass er sich in den nun Gesetz werdenden Neuerungen niederschlégt, bleibt
an ihnen zu priifen.

II. Der bundesriitliche Vorschlag und was aus ihm
geworden ist

1. Geldstrafe

Die Geldstrafe ist seit 2007 zur dominierenden Strafart im Sanktionensys-
tem geworden und hat im Bereich bis zu 180 Tagessétzen die an ihrer Stelle
ehemals ausgesprochene kurze Freiheitsstrafe (3 Tage bis 6 Monate) iiber
weite Strecken verdringt. Im Jahr 2006 ergingen iiber 52°000 Verurteilun-
gen zu einer kurzen Freiheitsstrafe, 2014 belief sich dieser Wert noch auf
etwas mehr als 10°000, wéhrend die Zahl der ausgesprochenen Verurteilun-

18 Botschaft 2012, 4732.

Vgl. BOMMER, Anderung, 271.
20 Botschaft 1998, 1983 ff., 2028.
PiETH, Wiederentdeckung, 269.
Vgl. etwa KILLIAS, 636 f.
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FELIX BOMMER

gen zu einer Geldstrafe in diesem Segment bei iiber 92000 lag®. Die strit-
tigen Fragen im Zusammenhang mit der Geldstrafe lagen bei ihrem beding-
ten Vollzug, bei der oberen und unteren Grenze der Anzahl Tagessitze so-
wie beim Mindesttagessatz.

A. Keine Abschaffung der bedingten Geldstrafe

Der erste zentrale Reformvorschlag war die komplette Abschaffung der
bedingten Geldstrafe®*. Das hitte, es sei hier nur kurz wiederholt, die
Staatsanwaltschaft (Strafbefehlsverfahren!) vor das Dilemma gestellt, bei
,unschlechter Prognose und einer Strafe im Bereich bis zu 180 Tagessit-
zen eine unbedingte Geldstrafe oder aber eine kurze bedingte Freiheitsstrafe
auszusprechen. Diese nicht widerspruchsfrei aufzulésende Entscheidungssi-
tuation bleibt ihr nun gliicklicherweise erspart®. Auch der Vorschlag des
Nationalrates, fiir den Vollzugsaufschub ,,besonders giinstige Umstinde* zu
verlangen®® und derjenige des Stinderates, die Geldstrafe bei an sich gege-
benen Voraussetzungen fiir den Aufschub stets zur Hélfte bedingt und zur

2 Exakte Werte fiir die kurzen Freiheitsstrafen: 2006 52¢575, 2014 10°238; fiir die Geld-
strafen 2014 92515 (Quelle: Bundesamt fiir Statistik, T. 19.3.3.2.2.1.2, Stand Datenbank
30.04.2015). Weitere statistische Angaben zu den Auswirkungen der Reform bei
FINK/DUCOMMUN-VAUCHER, 125 ff.

2 Vgl E-Art. 42 Abs. 1 StGB; Botschaft 2012, 4734. Die Begriindung fiir die Streichung,

es liesse sich bei Geldstrafen deren generalpriventive Wirksamkeit nicht abschétzen und

deshalb seien sie kiinftig stets mit unbedingtem Vollzug auszusprechen, ist wenig tragfa-
hig: Dasselbe gilt fiir die bedingte Freiheitstrafe, ohne dass man dort auf die Moglichkeit

des bedingten Vollzugs verzichten wollte (STRATENWERTH, Teilrevision, 354).

Ausfiihrlich BOMMER, Anderung, 272 f. Dass die Motivation zahlreicher Ratsmitglieder

eine andere gewesen sein diirfte, steht auf einem andern Blatt, vgl. RIKLIN, Strafrechtsre-

form 2015, 17.

Beschluss des Nationalrates vom 25. September 2013, Art. 42: ,,'Das Gericht schiebt den

Vollzug einer Geldstrafe oder einer Freiheitsstrafe von hochstens zwei Jahren in der Re-

gel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um der weiteren Bege-

hung von Verbrechen oder Vergehen durch den Titer entgegenzuwirken.

25

26

’Der Aufschub des Vollzugs ist nur beim Vorliegen besonders giinstiger Umstinde zu-
lassig, wenn:

a. er eine Geldstrafe betrifft;*.

Néher DANIEL JOSITSCH/CAROLINE SCHWEIZER, Revision des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuchs, Jusletter vom 13. Jan. 2014, Rz. 12.
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LAUTER ANFANG — LEISES ENDE

andern Hilfte unbedingt auszusprechen®’, sind zu Recht nicht Gesetz ge-
worden”®,

Der Verzicht auf die Abschaffung der bedingten Geldstrafe ist jedoch nicht
allein unter normativen Aspekten begriissenswert®. Auch in rechtstatsichli-
cher Hinsicht hétte sie ein kithnes Unterfangen dargestellt. Damit hétte ndm-
lich der weit dominierende Anteil an Strafen von bedingt auf unbedingt
gestellt werden sollen (von dem Ausweichmanéver auf die bedingte Frei-
heitsstrafe einmal abgesehen): Im Jahr 2014 entfielen von gut 110°000 Ver-
urteilungen von Erwachsenen® wegen eines Verbrechens oder Vergehens
fast 93°000 auf Geldstrafen (als Hauptsanktion), davon iiber 76°000 auf eine
bedingte Geldstrafe®'. Auf das Total gerechnet wiren damit ein Anteil von
tiber 69% der Strafen, eben die vordem mit bedingtem Vollzug ausgespro-
chenen Geldstrafen, vollstreckbar geworden; nimmt man nur die Geldstra-
fen zum Vergleich, belduft sich dieser Wert sogar auf iiber 84%°. Die Zah-

27 Das Gericht schiebt den Vollzug einer Freiheitsstrafe von hochstens zwei Jahren oder

der Halfte einer Geldstrafe in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwen-
dig erscheint, um den Téter von der Begehung weiterer Verbrechen und Vergehen abzu-
halten®, (Art. 42 Abs. 1 gemdss Beschluss des Sténderates vom 18. Juni 2014).

Im Einzelnen BOMMER, Anderung, 273 f., 275 f.; dafiir aber PIETH, moral panic, 363. —
Die Rekonstruktion des Verhandlungsgangs ist kompliziert: Der Nationalrat beschloss in
der Septembersession 2013, fiir den Aufschub der Geldstrafenvollstreckung ,,besonders
giinstige Umsténde* vorauszusetzen (Art. 42 Abs. 2 E-StGB; AmtIBull NR 2013, 1606,
1612, 1673). Der Stinderat wich in der Sommersession 2014 davon ab (stets Aufschub
nur der Hilfte der Geldstrafe, Art. 42 Abs. 1 E-StGB) und lehnte (konsequenterweise)
zugleich die nationalritliche Fassung von Art. 42 Abs. 2 E-StGB ab (d.h. auch: Zustim-
mung zum Entwurf des Bundesrates betr. Abs. 2, was der nunmehr beschlossenen Fas-
sung von Abs. 2 entspricht; AmtlBull SR 2014, 637, 640, 646). Dann liess der National-
rat in der Herbstsession 2014 von der Voraussetzung besonders giinstiger Umstdnde ab
und schloss sich hinsichtlich Abs. 2 von E-Art. 42 StGB dem Sténderat (und damit dem
Bundesrat) an (AmtlBull NR 2014, 1716, 1719); insofern waren die Differenzen berei-
nigt. An Abs. I hingegen hielt er unverindert fest, so dass diesbeziiglich noch immer drei
Varianten im Spiel waren: Geldstrafe vollbedingt mdglich (NR), Geldstrafe nur zur Half-
te bedingt moglich (SR), Geldstrafe bedingt nicht mehr mdglich (BR). In der Sommer-
session 2015 schloss sich der Stinderat dem Nationalrat an (AmtlBull SR 2015, 358).
Damit blieb die bedingte Geldstrafe in ihren Voraussetzungen unangetastet.

Relativierend ALBRECHT, 281.
Jugendliche sind ausgeklammert.

Exakte Werte: Verurteilungen von Erwachsenen wegen eines Verbrechens oder Verge-
hens total: 110'124. Davon Geldstrafe als Hauptsanktion: 92'895, davon mit bedingtem
Vollzug 76298 (Quelle wie Fn. 23).

32 Exakte Werte: 69.28% bzw. 82.13% (Quelle wie Fn. 23).

28

29
30
31
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FELIX BOMMER

len fiir die Vorjahre weichen davon nicht erheblich ab®’. Diese massive
Verschérfung des Interventionsniveaus ist der Botschaft weder als Befund
noch in dem Versuch einer Gewichtung eine Zeile wert. Abermals wird
deutlich, auf welch diinner empirischer Argumentationsgrundlage sich der
Versuch der Abschaffung bewegt. Die Rite haben gut daran getan, die be-
dingte Geldstrafe beizubehalten.

B. Abschaffung der teilbedingten Geldstrafe

Nicht nur die bedingte, auch die teilbedingte Geldstrafe (Art. 43 Abs. 1
StGB) wollte der Bundesrat abschaffen, und darin sind ihm die Réte gefolgt.
Dagegen ist unter empirischen Gesichtspunkten insofern wenig einzuwen-
den, als von den genannten gut 110°000 Verurteilungen von Erwachsenen
im Jahr 2014 bloss knapp 1300, mithin etwas mehr als 1%, auf eine teilbe-
dingte Geldstrafe lauteten®®; die praktische Bedeutung der teilbedingten
Geldstrafe lasst sich mithin nicht anndhernd mit derjenigen der bedingten
vergleichen. Auch in der Sache diirfte es verkraftbar sein, kiinftig auf diesen
Geldstrafenzwitter zu verzichten. Die Botschaft begriindet dies mit der glei-
chen anfechtbaren Uberlegung, die sie fiir die Abschaffung der bedingten
Geldstrafe anfiihrt®: Es sei nicht zu eruieren, ob aus generalpriventiven
Griinden es geniigen konnte, nur einen Teil der Strafe zu vollziehen™. Ein-
facher und naheliegender wire der Hinweis auf Art. 42 Abs. 4 StGB gewe-
sen: Durch die Verbindung einer bedingten Geldstrafe mit einer unbeding-
ten (oder mit einer Busse) ldsst sich ein Ergebnis gewinnen, das einer ei-
gentlichen teilbedingten Geldstrafe, von deren vergeltendem Element ein-
mal abgesehen®’, nahe kommt*®. Die Liicke, welche sich durch die Strei-
chung der teilbedingten Geldstrafe auftut, ist somit erstens schmal und sie
lasst sich zweitens in Teilen durch die Verbindungsbusse (vgl. neu Art. 42
Abs. 4 StGB) fiillen.

32013: 69.09% bzw. 82.85%. 2012: 71.25% bzw. 83.48%. 2011: 72.50% bzw. 83.44%.
2010: 73.00% bzw. 85.10% (Quelle wie Fn. 23).

3 Exakte Werte fiir 2014: 1283 bzw. 1.16%. Gerechnet auf die Gesamtheit (nur) der Geld-
strafen 2014 belduft sich der Wert auf 1.38% (Quelle wie Fn. 23).

33 Vgl. oben bei Fn. 24.

3% Botschaft 2012, 4734.

37 Vagl. allerdings BGE 1341V 1, 12 E. 5.4.2 und 13, E. 5.4.3.
3% BOMMER, Sanktionen, 13.
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Im {ibrigen ist auf den Bedeutungswandel hinzuweisen, den die Streichung
der teilbedingten Geldstrafe erfahren hat: Im bundesritlichen Entwurf stellte
deren Wegfall vor dem Hintergrund einer sonst stets unbedingten Geldstrafe
eine nochmalige Verschérfung des Geldstrafenregimes dar. Nunmehr, da die
Rite die bedingte Geldstrafe beibehalten haben, hat sich die (vordergriindig
als Gutheissung des bundesritlichen Vorschlages erscheinende) Streichung
der teilbedingten Geldstrafe in das Gegenteil dessen verkehrt, was der Ent-
wurf anstrebte: Anstatt das Geldstrafensystem (auch bei ,,unschlechter*
Prognose) komplett auf unbedingt zu stellen, ist es nunmehr komplett auf
bedingt gestellt, weil eine teilweise Vollstreckung der Geldstrafe nicht mehr
vorgesehen ist.

C. Tagessatz

a. Neue obere Grenze der Anzahl Tagesséitze: 180

Der bundesritliche Entwurf begriindet die Senkung der maximalen Anzahl
Tagessétze von 360 auf 180 (nicht explizit, aber) der Sache nach mit einem
(scheinbaren) Fehler der grossen AT-Revision: Ihr sei es um die Ersetzung
kurzer Freiheitsstrafen durch andere Sanktionen gegangen und damit um
solche unter sechs Monaten, nicht unter zwdlf Monaten®. Doch diirfte die-
ses — liberdies unzutreffende — Argument (s. sogleich) nur vorgeschoben
sein. Der Folgesatz verdeutlicht, worum es wirklich geht: ,,Das fiihrt zur

beabsichtigten stirkeren Gewichtung der Freiheitsstrafe*.

Selbstverstdndlich war die Zuriickdrangung der kurzen Freiheitsstrafe ein
zentrales Anliegen der Revision, aber sie blieb dabei nicht stehen®'. Die
Ersetzung einer freiheitsentziehenden durch eine andere Sanktion kann sich
auch unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnisméssigkeit aufdringen. Die
Botschaft 1998 selber pocht darauf, wenn sie erklirt, von verschiedenen
gleichwertigen Sanktionen sei diejenige mit der geringeren Eingriffstiefe zu
wihlen*. Zu begriinden wire also gewesen, dass die Ahndung von Strafta-
ten im Bereich von 181 bis 360 Tagessdtzen Geldstrafe nicht gleichermas-

3 Botschaft 2012, 4735.

40" Botschaft a.a.O.

1" Vgl. nur STRATENWERTH, Wahl, 12.

42 Botschaft 1998, 2043; ebenso BGE 1341V 82,85 E. 4.1; 1341V 97, 101 E. 4.2.2.
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sen wirksam sei im Vergleich zu entsprechenden Freiheitsstrafen, ein Unter-
fangen, das angesichts der Austauschbarkeit der Sanktionen in diesem Be-
reich der Kriminalitit schwierig geworden wire®. Es ist denn auch zu be-
dauern, dass fortan diese Moglichkeit nicht mehr offen steht™, selbst wenn
sich die Praxis mit Geldstrafen in der oberen Hailfte ihrer Bandbreite schwer
getan hat: Von den 2014 verhingten 92°895 Geldstrafen entfielen bloss 380
auf den Rahmen zwischen 181 und 360 Tagessitzen, also 0.41%*, und das
Verhiltnis zwischen Freiheits- und Geldstrafen in diesem Bereich belduft
sich auf gegen 3:1%.

b. Neue untere Grenze der Anzahl Tagessiitze: 3

Der bundesritliche Entwurf sah, wie das geltende Recht (Art. 34 Abs. 1
StGB), keine Untergrenze an Tagessitzen vor, die im Einzelfall zu verhin-
gen wire. Die Rite haben hier, im Gleichlauf mit der Mindestfreiheitsstrafe
von 3 Tagen (neu Art. 40 Abs. 1 StGB), drei Tagessétze als Minimum ein-
gefiihrt. Auch dies ist Ausdruck des — wenngleich wenig folgenreichen*’ —
Bestrebens, den Strafernst der Geldstrafe anzuheben®® Man wird darin aber
auch die Rechtsvermutung zu erblicken haben, dass Straftaten, deren ange-
messene Ahndung unter diesem Wert bleibt, infolge Geringfiigigkeit von
Schuld und Tatfolgen nicht zu verfolgen oder nicht zu bestrafen sind (Art.
52 StGB).

c. Neuer Mindest-Regeltagessatz: 30 Franken

Einer der umstrittensten Punkte im gesamten Revisionsvorhaben war die
Frage eines Mindesttagessatzes. Das geltende Recht enthélt ihn nicht (vgl.
Art. 34 Abs. 1 StGB), aber das Bundesgericht hatte schon friih erklart, eine

# vgl. nur Botschaft 1998, 2041; Kunz, § 25 N 12, § 26 N 24; Kunz/BEsozz1, 582 ff;;
MEIER, 32; RIKLIN, Reformen, 256; STRENG, N 331 ff.; CAROLINA FILELFI, La courte pei-
ne privative de liberté et sa justification, Jusletter vom 13. Jan. 2014, Rz. 22 ff., 45.

Ebenso JOSITSCH/RICHNER, Rz. 12.
4 Quelle wie Fn. 23.

4 Exakte Werte 2014: 380 Verurteilungen zu Geldstrafe, 1°028 zu Freiheitsstrafe (Quelle
wie Fn. 23).

4 Vgl. Votum BR Sommaruga, AmtIBull NR 2013, 1594.
# vgl. Votum NR Vogler, AmtIBull NR 2013, 1593.

44

36



LAUTER ANFANG — LEISES ENDE

Tagessatzhohe von nur noch symbolischem Wert sei zu vermeiden® und
sehr bald darauf diesen Wert bei 10 Franken festgelegt™. Thn iibernahm der
Entwurf’' und nach einem langen Hin und Her zwischen dem Nationalrat,
der die Empfehlung der Konferenz der Strafverfolgungsbehorden der
Schweiz (KSBS, heute SSK [Schweizerische Staatsanwilte-Konferenz])
von 30 Franken verankert sehen wollte und dem Stinderat, der am bundes-
ratlichen Entwurf festhielt, resultierte der Kompromiss einer Regelunter-
grenze von 30 Franken. Diese kann, — ausnahmsweise — bis auf 10 Franken
gesenkt werden, ,,wenn die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse
des Téters dies gebieten” (neu Art. 34 Abs. 2 StGB). In der Intensitét dieser
Auseinandersetzung wird ihre ideologische Aufladung deutlich. Die Praxis
hat lingst gezeigt, dass Tagessitze unter 30 Franken selten sind**, und doch
war das Festhalten an dieser Grenze weniger diesem Befund geschuldet als
dem Bemiihen, die Eingriffsintensitit der Geldstrafe zumindest symbolisch
(real ist dies, wie erwdhnt, kaum je nétig) zu steigern. Symbolisch ist die
Erhohung allerdings nicht bloss in rechtstatsichlicher, sondern auch in nor-
mativer Hinsicht: Denn die ,,personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Téters”, welche ausnahmsweise eine Absenkung bis auf 10 Franken
erlauben sollen, sind nach Art. 34 Abs. 2 Satz 3 StGB exakt die Regelpara-
meter, nach denen das Gericht den Tagessatz iiberhaupt zu bemessen hat.
Mit andern Worten: Regel und Ausnahme folgen denselben Regeln, die
Ausnahme entpuppt sich als Anwendung der Regel, die Untergrenze liegt
bei 10 Franken.

4 BGE 134 IV 60, 72 E. 6.5.2. Fraglich bleibt, fiir wen dieser Wert nicht symbolisch sein
darf. Fiir den Verurteilten ist er es nicht, wenn er lege artis errechnet seiner Leistungsfa-
higkeit entspricht. Also geht es um Symbolik gegeniiber allen andern, ein Beispiel fiir
den (oft in guter Absicht geleugneten) Einfluss generalprdventiver Argumente in der
Strafzumessung.

" BGE 1351V 180, 185 E. 1.4.2.

51" Der Vorentwurf hatte noch 30 Franken vorgeschlagen, vgl. Art. 34 Abs. 1 VE-StGB.

52 ANNETTE DOLGE, Geldstrafen als Ersatz fiir kurze Freiheitsstrafen — Top oder Flop,
ZStrR 2010, 58 ff., 64; HORST SCHMITT, Mindesttagessatz? Zur Bemessung eines Tages-
satzes fiir Personen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhéltnissen, forumpoenale 2009,
48 ftf.
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D. Verbindungsbusse

Art. 42 Abs. 4 StGB, Teil der ,,Nachbesserung 2006“%, sieht vor, dass eine
bedingte Strafe mit einer unbedingten Geldstrafe oder mit einer Busse ver-
bunden werden kann. Der Bundesrat wollte aus systematischen und dogma-
tischen Griinden (zu Recht) die Verbindung allein noch mit der unbedingten
Geldstrafe zulassen (Art. 42 Abs. 4 E-StGB). Nach einem langen Hin und
Her zwischen den Riten setzte sich der Nationalrat mit dem Antrag durch,
eine bedingte Strafe mit der in der Praxis deutlich verbreiteteren Busse als
finanzielle Sanktion zu verbinden™.

E. Modalititen der Vollstreckung

Uberwiegend technische Fragen, so konnte man meinen, regelt das Gesetz
in den Bestimmungen {iiber die Vollstreckung der Geldstrafe (neu Art. 35 f.
StGB). Doch haben deren Modalitdten zum einen erheblichen Einfluss auf
die Zahl der Fille, die mit einer Ersatzfreiheitsstrafe enden (Art. 36 StGB);
sie bestimmen damit liber das Ausmass mit, in dem sich kurze Freiheitsstra-
fen (tatsdchlich) durch Geldstrafen ersetzen lassen. Zum andern ldsst sich
(auch) hier zeigen, welche Bliiten die blinde Ideologie der Strafverschiarfung
treiben kann.

Der bundesritliche Entwurf wollte die Vollstreckungsmodalitdten der Geld-
strafe in der Sache unverindert lassen®. Die Rite zeigten sich mit sdumigen
Geldstrafenschuldnern weniger geduldig®®: Zum einen verkiirzten sie die
Zahlungsfrist von zwolf auf sechs Monate (neu Art. 35 Abs. 1 StGB), zum
andern strichen sie die Moglichkeit, bei einer nach Urteilsfallung erfolgten,
unverschuldeten und erheblichen Verschlechterung der Verhéltnisse die
Zahlungsfrist auf 24 Monate zu verldngern oder den Tagessatz herabzuset-

3 Vgl. oben Fn. 4.

5% AmtIBull SR 2015, 359. — Zur Problematik der Verbindung einer bedingten Strafe als
Rechtsfolge von Verbrechen und Vergehen mit der Ubertretungsstrafe der Busse BoM-
MER, Sanktionen, 12 f.

Neuerungen in Art. 36 E-StGB waren allein deswegen notig geworden, weil die gemein-
niitzige Arbeit von einer Strafart (wieder) zu einer Vollzugsform zuriickgestuft wurde
(Botschaft 2012, 4744).

Kritisch RIKLIN, Reformen, 252.
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zen (Art. 36 Abs. 3 lit. a. und b.)*’. Wihrend sich die Fristverkiirzung noch
halbwegs auf die Senkung der Anzahl Tagessitze auf 180 stiitzen lasst™,
fallt eine iiber dumpfe Schirfungsbediirfnisse hinausgehende Erkliarung,
warum eine belastende Anderung der Verhiltnisse nicht (mehr) zu beriick-
sichtigen sei, schwer. Der Gesetzgeber hat damit eine Regelung eingefiihrt,
wie wenn bei Freiheitsstrafen keine Riicksicht auf die fehlende Hafterste-
hungsfihigkeit genommen wiirde®. Doch liegt darin bereits eine Abmilde-
rung des anfinglichen nationalrétlichen Furors. Danach hitten auch die
Moglichkeit der Zahlungsfristverlingerung auf Gesuch hin und sogar die
Betreibung bei Zahlungsverweigerung ersatzlos gestrichen werden sollen®.
Daran hielt der Nationalrat noch fest®, als die Bundesritin ihn darauf auf-
merksam gemacht hatte, dass so im Ergebnis der Verurteilte bestimmt, ob er
die Geldstrafe bezahlen oder sie in eine Freiheitsstrafe umwandeln lassen
will®?. Schliesslich setzte sich die Einsicht durch, dass es kliiger ist, den
Vollzugsbehorden in Gestalt der Betreibungsmoglichkeit eine Wahl zu er-
offnen (,,wenn davon ein Ergebnis zu erwarten ist“) statt dem Verurteilten®.

2.  Freiheitsstrafe

A. Wiedereinfiihrung der kurzen bedingten Freiheitsstrafe

Die markanteste Neuerung geht dahin, dass nunmehr kurze (d.h. solche von
3 Tagen bis zu 6 Monaten) bedingte Freiheitsstrafen wieder zuldssig werden
(neu Art. 40 StGB). Der Gesetzgeber hatte sie 2002, nach einer ,,élaboration
chaotique*“**, ausnahmslos ausgeschlossen®.

" In diesem Fall ist kiinftig allein ein Gesuch um Vollzug der Geldstrafe in Form von

gemeinniitziger Arbeit moglich (neu Art. 79a Abs. 1 lit. ¢ StGB).
3 Votum NR Caroni, AmtIBull NR 2013, 1597.

% Vgl. z.B. § 289 Abs. 3 des luzernischen Gesetzes iiber den Straf- und Massnahmenvoll-

zug vom 3. Juni 1957 (SRL 305). — Dass sich der Geldstrafenvollzug durch gemeinniitzi-
ge Arbeit abwenden ldsst (vgl. Fn. 57), ist kein Gegenargument, weil das Gericht diese
nicht mehr anordnen kann, sondern der Verurteilte ein Gesuch stellen muss.

% vgl. AmtIBull NR 2013, 1598, 1599, 1673.

1 AmtIBull NR 2014, 1712.

2 Votum BR Sommaruga, AmtIBull NR 2014, 1711.
8 AmtIBull NR 2015, 94.

% ANDRE KUHN, Le sursis et le sursis partiel selon le nouveau Code pénal, ZStrR 2003, 264
ff., 273 betr. die Verbindungsgeldstrafe nach Art. 42 Abs. 2 StGB, die urspriinglich sogar
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Die bundesrétliche Begriindung fiir die Wiedereinfithrung der Kurzstrafen
stellt eine der bemerkenswertesten Passagen der Botschaft dar: Es solle ,,der
Freiheitsstrafe nach der Uberzeugung des Bundesrates eine bessere spezial-
und generalpriventive Wirkung zukomm[en] als der Geldstrafe“®. An die
Stelle der Berufung auf Fakten tritt die Berufung auf Uberzeugungen. Das
ist insofern nicht erstaunlich, als das Diktum einer Uberpriifung in tatséchli-
cher Hinsicht kaum standhalten wiirde: Die Gleichwertigkeitsthese besagt
gerade, dass iibers Ganze gesehen im Bereich der kleinen und mittleren
Kriminalitdt die Freiheitsstrafe mit Blick auf Riickfille nicht zu besseren
Resultate fithrt®’.

Die weiter vorgebrachten Griinde fiir die Wiedereinfiihrung kurzer Frei-
heitsstrafen sind nicht wesentlich iiberzeugender, zur Hauptsache deshalb
nicht, weil sie an der eigentlichen Neuerung, der bedingten kurzen Freiheits-
trafe, vorbeigehen®. Dass eine kurze Freiheitsstrafe in Kombination mit
einer ambulanten Massnahme bei siichtigen Wiederholungstitern im Be-
reich der Betdubungsmitteldelinquenz einen gewissen Druck zur erfolgrei-
chen Durchfiihrung der Massnahme erzeugen kann, gilt nur bei unbeding-
tem Vollzug, der unter den Voraussetzungen von Art. 41 StGB bereits bis-
her moglich war. Der Hinweis auf die Opfer, die geneigt sein kdnnten, eine
Geldstrafe, gerade bei der Verletzung hochstpersonlicher Rechtsgiiter, als
unangemessen zu empfinden, ist erstens Spekulation®, kann sich nur auf
Taten unterhalb der Schwelle von 180 Tagessdtzen beziechen und wider-
spricht offenkundig dem Grundsatz, dass Opfer zwar, bei gegebenen Vo-
raussetzungen, ein Recht auf Unrechtsfeststellung, allenfalls Schuldigspre-

hétte bedingt ausfallen kdnnen (!). Das Verdikt trifft auch auf die Frage der kurzen be-

dingten Freiheitsstrafe zu.

% Die Deutung von ROBERT ROTH (Nouveau droit des sanctions: premier examen de quel-

ques points sensibles, ZStrR 2003, 1 ff,, 8 f.), dass der komplette Ausschluss der beding-
ten Freiheitsstrafe unter sechs Monaten einen Irrtum des Gesetzgebers darstellt und des-
halb nicht zum Nennwert zu nehmen sei, bedingte Freiheitsstrafen unter sechs Monaten
also weiterhin mdglich bleiben miissen, hat sich nicht durchsetzen kénnen (vgl. BOMMER,
Sanktionen, 10 f.), obwohl die Analyse treffend ist.

% Botschaft 2012, 4742.

7 vgl. oben Fn. 43.

% Dieser Bereich hitte nach dem bundesritlichen Entwurf, der dem Gericht die freie Wahl

zwischen Geld- oder Freiheitsstrafe geben wollte, den weitaus bedeutsamsten Anteil an
kurzen Freiheitsstrafen dargestellt: Vom alten Recht her ist bekannt, dass rund drei Vier-
tel dieser Freiheitsstrafen mit bedingtem Vollzug ausgesprochen werden.

% Wie die Botschaft a.a.0. Fn. 39 nicht verhehlt.
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chung, nicht aber auf eine bestimmte Strafart oder ein bestimmtes Strafmass
haben’”. Und dass in Fillen von hiuslicher Gewalt eine unbedingte Geld-
strafe das Familienbudget schmélert, ist eine Binsenwahrheit, aber dass eine
unbedingte Freiheitsstrafe (von i/r ist in der Botschaft a.a.O. die Rede) aus-
schliesslich die verurteilte Person belaste, trifft selbst bei Anwendung von
Vermeidestrategien wie Halbgefangenschaft oder elektronischer Uberwa-
chung nicht zu, sondern, wenn schon, allenfalls bei der bedingten Freiheits-
strafe. Uber eine gewisse, wenn auch beschriinkte Plausibilitit verfiigt — bei
optimistischer Betrachtung — noch am ehesten die Uberlegung, dass es Ti-
tergruppen gibt, die sich durch eine (bedingte) kurze Freiheitsstrafe eher
von weiterer Deliktsbegehung abhalten lassen als durch eine (bedingte)
Geldstrafe (,,Straftiter auf Durchreise“)”. Im Verbund mit der im Entwurf
gestrichenen Prioritét der Geldstrafe (Art. 41 StGB) hétte die Riickkehr der
kurzen Freiheitsstrafe auf dieser Argumentationsgrundlage tatsdchlich An-
lass zu grosser Sorge gegeben.

Es lage allerdings neben der Sache, ihre Wiedereinfiihrung (im Ergebnis)
nur und allein auf das Konto ,,neue Punitivitit® abzubuchen. Von den Vor-
lauferregelungen hatte einzig der Vorentwurf SCHULTZ die Untergrenze der
(bedingten und unbedingten) Freiheitsstrafe auf sechs Monate festgelegt; er
zog die Grenze alternativ allerdings bei drei Monaten’. Bereits der von
Repressionsverdacht weit entfernte Vorentwurf der Expertenkommission
wie auch der Entwurf des Bundesrates kannten den Typus Sanktion, wie ihn
der Gesetzgeber in Gestalt bedingter kurzer Freiheitsstrafen a limine ver-
worfen hatte. Sie sahen zwar nicht die kurze bedingte Freiheitsstrafe als
solche vor, sehr wohl aber Aquivalente fiir sie, die im gegenwirtigen Recht
fehlen” und die bei einem Riickfall die Verhingung unbedingter kurzer
Freiheitsstrafen ebenfalls moglich machten”. Insofern lisst sich die Wie-
dereinfithrung der kurzen bedingten Freiheitsstrafe als die Behebung eines

" Vagl. nur die Rechtsmittellegitimation in Art. 382 Abs. 2 StPO.
"' Botschaft 2012, 4735. Die nachfolgenden Argumente a.a.0. und Folgeseite. Niher unten
2.B.b.

2 Art. 32 VE-Schultz (vgl. Bericht Schultz, 74 ff.). — Dass der Gesetzgeber sich betr. der
Untergrenze auf ein fast zwanzig Jahre altes Vorbild gestiitzt hat, diirfte ihm nicht be-
wusst gewesen sein.

Der Vorentwurf der Expertenkommission in Form der bedingten Verurteilung (Art. 36
VE-ExpKomm; Bericht ExpKomm, 52) und der Entwurf des Bundesrates in Form des
Aussetzens der Strafe (Art. 42 E-StGB 1998; Botschaft 1998, 2045).

™ Art. 41 VE-ExpKomm; Art. 41 Abs. 1 E-StGB 1998.
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Fehlers des gegenwirtigen Rechts begreifen””, auch wenn anfinglich in
Bundesrat und Parlament andere Motivationen leitend gewesen sind. Zu
illustrieren bleibt die Liicke, die damit geschlossen wird, und — entscheidend
fiir die Zuriickdrangung kurzer Freiheitsstrafen — das Verhéltnis zur Geld-
strafe (unten B.).

Ein erheblicher Teil der Kantone hatte in der Umfrage’® geltend gemacht,
bei einkommensschwachen Tétern sei die Verhdngung einer bedingten
Geldstrafe wenig sinnvoll (weil sie bei einem kiinftigen Widerruf nicht be-
zahlt wird und eine Ersatzfreiheitsstrafe angeordnet werden muss) und bei
gewissen Titerkategorien spezialpriventiv wenig wirksam’’. Der Bundesrat
nahm diese Hinweise auf und wollte eine Freiheitsstrafe immer dann ausge-
sprochen wissen, ,,wenn eine Geldstrafe voraussichtlich nicht wird vollzo-
gen werden kénnen*’®. Zudem sollten auch spezial- oder generalpriventive
Griinde fiir die (bedingte) Freiheitsstrafe sprechen konnen, ohne dass diese
niher bezeichnet worden wiren”. Dabei hitte auf der Hand gelegen, unter
diesen Umstdnden das Verhiltnis Geldstrafe — Freiheitsstrafe gerade nicht
freier richterlicher Wahl zu iiberlassen, sondern naher zu definieren. Die
Réte (auf Vorschlag des Stinderates) haben dies nachgeholt.

B. Verhiltnis Geldstrafe — Freiheitsstrafe

a. Regel: Geldstrafe

Die Bestimmung von neu Art. 41 StGB verankert den Vorrang der Geldstra-
fe: Sie stellt die entscheidende Norm im (neuen, aber wenig verdnderten)
Gefiige von Geld- und Freiheitsstrafe dar. Von ihrer praktischen Umsetzung
wird abhingen, ob die Geldstrafe weiterhin die dominierende Strafart zur
Ahndung von Straftaten im unteren Deliktsbereich darstellen wird. Bedeu-
tung entfaltet die Bestimmung natiirlich nur fiir Tatbestédnde, die parallel
Geld- oder Freiheitsstrafe androhen und soweit eine Strafe unter 180 Ein-
heiten in Betracht kommt. Dabei handelt es sich um in der Praxis allerdings

75> BOMMER/STRATENWERTH, 17, 23.

76 Oben Fn. 11.

7 Ergebnisse, 40 f.

8 Botschaft 2012, 4736.
® AaO.
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sehr bedeutsame Straftaten, etwa grobe Verkehrsregelverletzung (Art. 90
Abs. 2 SVQ), Fahren in qualifiziert fahrunfahigem Zustand (Art. 91 Abs. 2
SVG), rechtswidrige Ein- oder Ausreise etc. (Art. 115 AuG), Diebstahl
(Art. 139), Missbrauch von Ausweisen und Schildern (Art. 97 SVG), Haus-
friedensbruch (Art. 186 StGB), Sachbeschddigung (Art. 144 StGB) oder
einfache Korperverletzung (Art. 123 StGB)®. Sie machten im Jahr 2014
deutlich tiber 80% der Verurteilungen von Erwachsenen wegen Verbrechen
und Vergehen aus®'.

b. Ausnahme: Freiheitsstrafe

aa. Zunéchst ist eine Freiheitsstrafe dann zu verhdngen, wenn ,.eine Geld-
strafe voraussichtlich nicht vollzogen werden kann® (neu Art. 41 Abs. 1 lit.
b StGB). Das gilt einmal fiir die unbedingte Geld- bzw. Freiheitsstrafe, inso-
fern dndert sich gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand nichts (Art. 41
Abs. 1 StGB). Es gilt aber, jedenfalls nach dem Wortlaut, auch fiir die be-
dingte Geldstrafe: Wenn sie, bei einem Riickfall, als nicht vollziehbar er-
scheint, dann kann neu eine bedingte kurze Freiheitsstrafe ausgesprochen
werden®?. Dabei wird sich die Frage stellen, welches Ausmass an Prognose-
sicherheit sowohl beziiglich des Riickfalls wie auch beziiglich fehlender
Vollziehbarkeit zu verlangen sei. Die erste ist schnell beantwortet: Weil es
um eine Geldstrafe mit bedingtem Vollzug geht, ist betr. Riickfall eine ,,un-
schlechte* Prognose notig; sie jedenfalls muss ausreichen, schliesst m.a.W.
die Anwendung von neu Art. 41 Abs. 1 lit. b StGB nicht aus. Bei einer ex-
plizit guten Prognose hingegen wird man sich iiberlegen miissen, ob von
einer Substituierung der Geld- durch die Freiheitsstrafe nicht abzusehen sei,
aus der Uberlegung heraus, dass eine nicht unerhebliche Chance eines
Riickfalls vorliegen muss, damit sich das Ausweichen auf die Freiheitsstrafe
rechtfertigen ldsst. Was die Prognose der fehlenden Vollziehbarkeit betrifft,
gilt es Zuriickhaltung zu iiben: Weil eine bedingte Geldstrafe im Widerrufs-
fall und bei Nichtbezahlung {iber die Ersatzfreiheitsstrafe ebenfalls zu einer
unbedingten Freiheitsstrafe fiihrt, wird man eine offenkundige Nichtvoll-

80 Zahlen fiir 2014: Art. 90 Abs. 2 SVG 24¢156; Art. 91 und 91a SVG 20°087; Art. 115
AuG 15224; Art. 139 StGB 9°502; Art. 97 SVG 8°358; Art. 186 StGB 6°630; Art. 144
StGB 5°437; Art. 123 StGB 2°651 (Bundesamt fiir Statistik, T. 19.3.1.2.4.1.2, T.
19.3.1.2.5.1.2und T. 19.3.1.2.3.1.2, Stand Datenbank 30.04.2015).

83.58%. Dabei muss natiirlich offen bleiben, in wie vielen Fillen eine Strafe im hier
behandelten Bereich iiberhaupt in Betracht kommit.

BOMMER/STRATENWERTH, 23.
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ziehbarkeit der Geldstrafe voraussetzen miissen. Diese kann sich aus feh-
lenden finanziellen Mitteln, aber auch daraus ergeben, dass die Geldstrafen-
vollstreckung im Ausland als illusorisch erscheint, etwa bei einem ausléndi-
schen Hooligan, der méglichst rasch wieder ausreisen will®’.

bb. Weiter ist der Wechsel auf eine Freiheitsstrafe zuldssig, ,,um den Tater
von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (neu
Art. 41 Abs. 1 lit. a StGB). Das Gesetz verwendet hier, mit umgekehrten
Vorzeichen, dieselbe Formulierung wie bei der Voraussetzung fiir den be-
dingten Strafvollzug (Art. 42 Abs. 1 StGB). Dabei ist die Wendung natiir-
lich nicht instrumentell zu verstehen: Nicht durch das pure Eingesperrt-Sein
soll der Verurteilte an der Begehung weiterer Straftaten gehindert werden
(sonst wire die Regelung auf den bedingten Strafvollzug zum vornherein
nicht anwendbar), sondern durch den Eindruck, den ihm Ausspruch und
gegebenenfalls Vollzug der Freiheitsstrafe machen sollen. Im weiteren teilt
die Phrase die Unzulinglichkeiten ihrer Parallele®: Wenn mutmasslich
nicht einmal eine Freiheitsstrafe den Téter von der Begehung weiterer Straf-
taten abhalten konnte, so liegt darin kein Grund, auf den Wechsel zu ver-
zichten. Damit wird deutlich, wie lit. a zu verstehen ist: Die Freiheitsstrafe
scheint eher als die Geldstrafe geeignet, kiinftigen Straftaten vorzubeugen.

Das wirft die Frage auf, worauf sich diese Annahme stiitzen kann. Die Aus-
tauschbarkeitsthese™ scheint ja das genaue Gegenteil zu besagen: Dass in
diesem Bereich der Kriminalitdt die Geldstrafe ohne negative spezialpraven-
tive Effekte der Freiheitsstrafe vorzuziehen sei. Der Hinweis gibt Anlass zu
einer Prizisierung: Die Erkldrungskraft der Austauschbarkeitsthese bezieht
sich auf eine generalisierende Betrachtung. Sie besagt (nur, aber immerhin),
dass im Durchschnitt der zu den genannten Strafen Verurteilten die Riick-
fallquote unabhingig von der Art der Vorstrafe stets annéhernd gleich gross
sei. Das schliesst jedoch nicht aus, dass in konkreten Einzelfdllen eine Frei-
heitsstrafe wirksamer sein konnte als eine Geldstrafe®. Bei der Frage aller-
dings, welches solche Finzelfille sein konnten, findet der Ratschlag der
Wissenschaft sein Ende; sie ist unerforscht. Deshalb ldsst sich der Wechsel
in diesen, aber nur in diesen Fallen, welche immer es sein mogen, tatséch-
lich nur noch — mit dem Bundesrat — auf Uberzeugungen und nicht mehr auf

8 Bericht Expertenkommission, 59 f.

BOMMER, Sanktionen, 9; STRATENWERTH, Wahl, 11.
Oben Fn. 43 (auch Gleichwirkungsthese genannt).
STRENG, N 332; vgl. auch MEIER, 32.
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Fakten stiitzen®”. Das soll etwa bei einem Einbrecher von jenseits der Gren-
zen der Fall sein®; er wird zudem oft mit demjenigen von lit. b zusammen-
treffen. Weiter soll lit. a auch, so die Botschaft 2012%, den Fall eines sehr
wohlhabenden Erstbeschuldigten (etwa wegen grober Verletzung der Ver-
kehrsregeln) erfassen. Fiir ihn stelle die Bezahlung einer hohen Geldstrafe
eine kaum spiirbare Sanktion dar. Eine bedingte Freiheitsstrafe hingegen
wirke als ernste Drohung mit spiirbaren Konsequenzen bei erneutem Fehl-
verhalten. Damit werden die Verhiltnisse auf den Kopf gestellt: Dass die
Geldstrafe bei liberaus guten Einkommens- und Vermogensverhéltnissen an
immanente Grenzen stdsst, ist bekannt™, stellt aber keinen Grund dar, auf
eine eingriffsintensivere Sanktion umzuschwenken’'. Die wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Téters sind, abgesehen von der gesetzlichen Ausnahme in
neu Art. 41 Abs. 1 lit. b StGB, kein Kriterium fiir die Wahl der Strafart”,
sondern fiir die Hohe des Tagessatzes.

Bemerkenswert an dieser Gesetzesfassung erscheint, dass sie explizit spezi-
alpraventiv formuliert ist: ,,den Tater”, nicht ,,andere” von der Begehung
weiterer Straftaten abzuhalten. Auch in den Réten ist sehr deutlich gesagt
worden, dass Griinde der Generalprdavention nicht zum Wechsel auf eine
Freiheitsstrafe fithren diirfen”; die Botschaft 2012 wollte sie noch zulas-
sen’®. Man braucht sich nur an die Ausgangslage zu erinnern, um zu sehen,
dass damit ein erheblicher Teil der Fille, die den Anstoss zur Reform gege-
ben haben, nicht abgedeckt sein wird. Der Ruf nach (vollstindiger) Ab-
schaffung der bedingten Geldstrafe lag ja auch in Zweifeln an ihrer gene-

8 Vgl. Fn. 66.

88 Ergebnisse, 41.

* S.4735Fn. 37.

% Vgl. nur BOMMER, Sanktionen, 7.

Die Pointe des Beispiels ergibt sich indessen aus Ausfiihrungen der verantwortlichen
Bundesritin im Parlament, wonach ,,eine Freiheitsstrafe durchaus attraktiv sein kann,
wenn die Geldstrafe allein wegen sehr guter wirtschaftlicher Verhéltnisse eben hoch aus-
gefallen ist“ und eine ,,verurteilte Person es dann vorzichen [kdnnte], statt eine Geldstrafe
von 10 Tagessétzen zu 3000 Franken, also statt eine Geldstrafe von 30 000 Franken zu
bezahlen, eine Ersatzfreiheitsstrafe von 10 Tagen in Halbgefangenschaft zu verbiissen®
(BR Sommaruga, AmtlBull NR 2014, 1711 und 2015, 93, zur Frage, ob bei Nichtbezah-
lung der Geldstrafe zunéchst eine Betreibung Platz greifen soll, vgl. oben II.1.E.).

2 BGE 1341V 97, 104 E. 5.2.3.

% BR Sommaruga, AmtIBull NR 2015, 96; NR Liischer, AmtIBull NR 2015, 95: NR Jo-
sitsch, AmtlIBull NR 2015, 924.

% 3. 4736.
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ralpriventiven Wirksamkeit begriindet”. Das Moment des Schuldaus-
gleichs, auf das der erlduternde Bericht zum Vorentwurf, verbunden mit
generalpriventiven Gesichtspunkten®, noch abgestellt hatte, taucht eben-
falls nicht mehr auf. So ist zu erwarten, dass kiinftig, wo statt einer beding-
ten Geld- eine bedingte Freiheitsstrafe angebracht erscheint, diese auch dort
hinter spezialpriventiven Uberlegungen versteckt wird, wo an sich general-
priaventive den Ausschlag geben. Etwas erschwert wird dieses Mandver
allein durch die Klausel, dass die Wahl einer Freiheitsstrafe, wo auch eine
Geldstrafe moglich gewesen wire, ,,ndher zu begriinden® ist (neu Art. 41
Abs. 2 StGB). Das gilt gerade auch fiir die grosse Masse der Strafbefehle,
die sonst keine Begriindung enthalten’”’.

3. Surrogate der unbedingten (kurzen) Freiheitsstrafe

Der bundesritliche Entwurf wollte in doppelter Hinsicht wieder verstérkt
auf die (kurze) Freiheitsstrafe setzen: Einerseits durch ihre ausschliessliche
Anwendbarkeit im iiber-halbjéhrigen bis jahrigen Strafbereich, andererseits
durch die freie richterliche Wahl der Strafart im unter-halbjahrigen, beides
zu Lasten der Geldstrafe. Deshalb war die Prognose wenig gewagt, dass
damit ein Anstieg der vollziehbaren Freiheitsstrafen verbunden sein wiir-
de”. Die so generalpriventiv aufgezogene Drohkulisse sollte auf der spezi-
alpraventiven Ebene des Vollzugs jedoch abgeschwicht werden durch die
Vermeidestrategien, welche die Hirten der vollziehbaren kurzen Freiheits-
strafe abschwichen; sie waren zu festigen und zu erweitern. Die Halbgefan-
genschaft gab es schon (Art. 77b und 79 StGB), die gemeinniitzige Arbeit
brauchte nur von einer eigenstdndigen Strafart (Art. 37 ff. StGB) in die
Vollzugsform einer Freiheitsstrafe iiberfiihrt zu werden, und fiir die neu
einzufiihrende elektronische Uberwachung konnte man auf umfangreiche

9 Vgl. nur Ergebnisse, 12 f.; JURG SOLLBERGER, Besondere Aspekte der Geldstrafe, ZStrR

2003, 244 ff., 257; BGE 134 IV 60, 75 E. 7.3.1. BR Sommaruga, AmtlBull SR 2014,
1055: ,,Die Revision hat man ndmlich gemacht, weil man gesagt hat, dass diese bedingte
Geldstrafe bei der Bevolkerung schlecht ankommt ...“. Fiir die Zuldssigkeit des Wech-
sels auch aus generalpraventiven Griinden BOMMER/STRATENWERTH, 23; STRATEN-
WERTH, Teilrevisionen, 354.

Erléuternder Bericht VE-StGB 2010, 10 (,,Vergeltungsbediirfnisse der Rechtsgemein-
schaft).

Beim Strafbefehl stellen sich ohnehin nochmals erhebliche weitere Probleme, vgl. nur
ALBRECHT, 281; RIKLIN, Reformen, 258 f.

% Botschaft 2012, 4723, 4733.
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Versuchserfahrungen zuriickgreifen. Nun ist die Drohkulisse sehr viel we-
niger bedrohlich ausgefallen als geplant: Es gibt keine freie Wahl zwischen
Geld- und Freiheitsstrafe, wo an sich beide zuldssig wiren; die Prioritét der
Geldstrafe gilt, mit der Einschrinkung von neu Art. 41 StGB, weiterhin®.
Die Entschérfungsbemiithungen hingegen hat der Gesetzgeber ziemlich vor-
gabengetreu umgesetzt. Sie werden, nicht zum Schaden des Systems, einen
engeren Anwendungsbereich haben als urspriinglich geplant.

A. Gemeinniitzige Arbeit

Sehr frith im politischen Prozess ist deutlich geworden, dass die gemeinniit-
zige Arbeit, die konstruktivste Form einer Bestrafung'®, sich nicht wird als
eigenstindige Strafe halten konnen. Bereits der Entwurf sah ihre Riickstu-
fung (wieder) zu einer Vollzugsform vor, und das Parlament ist dem gefolgt
(neu Art. 79a StGB)'"'. Ausschlaggebend, sie als Hauptstrafe aufzugeben,
waren Griinde der Praktikabilitit'"* sowie (ebenfalls) starke Zweifel an der
strafenden Wirkung einer mit bedingtem Vollzug ausgesprochenen Arbeits-
strafe'”. Die Beurteilung dieser Neuerung fillt ambivalent aus: Auf der
einen Seite stellt die Entscheidverlagerung auf die Vollzugsbehorde ohne
jede richterliche Mitwirkung einen schwierig zu quantifizierenden Verlust
an Rechtsstaatlichkeit dar. Ob eine kurze unbedingte Freiheitsstrafe im
normalen Strafvollzug, in Form von gemeinniitziger Arbeit, Halbgefangen-
schaft (neu Art. 77b StGB) oder unter den Bedingungen elektronischer
Uberwachung (neu Art. 79b StGB) vollzogen wird, dndert ihren Charakter
ganz erheblich, so dass man sich mit Fug fragen kann, ,,0b die Verwaltung
hier nicht eine Sanktion in eine andere umwandelt'**. Doch wird man auf
der andern Seite einrdumen miissen'®, dass eine zwar richterlich angeordne-
te, aber wenig genutzte Arbeitsstrafe deren kriminalpolitischer Zielsetzung

% Demgegeniiber diirfte wenig ins Gewicht fallen, dass die im Bereich von iiber 180 Ta-

gessétzen ausgesprochenen Geldstrafen neu ausnahmslos als Freiheitsstrafen verhingt
werden: Weniger als 0.5% der verhidngten Geldstrafen entfielen darauf, vgl. oben bei Fn.
45.

Botschaft 1998, 2024; BOMMER, Sanktionen, 15; RIKLIN, Sanktionenreform, 33.
1% AmtIBull NR 2013, 1603, 1673; AmtIBull SR 2014, 633, 646.

102 Ergebnisse, 8, 22 ff.

'3 Botschaft 2012, 4728.

104 RIKLIN, Reformen, 257.

Unter der Annahme, dass die Kantone ihrer Pflicht zur Durchfiihrung der gemeinniitzi-
gen Arbeit (Art. 375 StGB) nachgekommen sind.

100

105
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nicht entspricht: Thre Anzahl ist ndmlich seit dem Hochststand von iiber
5600 im Jahr 2007 stetig gesunken, auf noch 3200 im Jahr 2013'%. Auch
unter diesem Aspekt ist zu begriissen, dass sie, anders als noch im Vorent-
wurf (Art. 79a Abs. 1 VE-StGB 2010), nunmehr ebenso als Substitution
einer Geldstrafe oder einer Busse vorgesehen ist (neu Art. 79a Abs. 1 lit. ¢
StGB). Anstelle einer Ersatzfreiheitsstrafe kommt sie nicht in Frage.

B. Halbgefangenschaft

Auch die Halbgefangenschaft hat den Zweck, eine unbedingte Freiheitsstra-
fe nicht tel quel vollziehen zu miissen. Stattdessen setzt der ,,Gefangene [...]
seine Arbeit, Ausbildung oder Beschéftigung ausserhalb der Anstalt fort und
verbringt die Ruhe- und Freizeit in der Anstalt™ (neu Art. 77 Abs. 2 StGB).
Das Gesetz sieht sie vor fiir Freiheitsstrafen von nicht mehr als 12 Monaten
oder fiir eine, nach Anrechnung der Untersuchungshaft, Reststrafe von nicht
mehr als sechs Monaten, sofern keine Gefahr von Flucht oder erneuter
Straffilligkeit besteht und eine geregelte Beschéftigung vorliegt (neu Art.
77 Abs. 1 StGB). In der Sache sind damit keine Anderungen gegeniiber dem
gegenwirtigen Rechtszustand verbunden; allerdings ist neu ein Gesuch des
Verurteilten notwendig. Der tageweise Vollzug hingegen, bisher vorgesehen
fiir Freiheitsstrafen unter vier Wochen (Art. 79 Abs. 2 StGB), ist, offenbar
mangels praktischem Bediirfnis'”’, abgeschafft.

C. Elektronische Uberwachung

Die elektronische Uberwachung (electronic monitoring) schliesslich stellt
den dritten Weg dar, den eigentlichen Vollzug unbedingter kurzer Freiheits-
strafen zu vermeiden, geht aber dariiber hinaus, indem sie auch am Ende
vollzogener Freiheitsstrafen ansetzt. Sie wird seit 1999 versuchsweise in
verschiedenen Kantonen mit insgesamt offenbar positiven Erfahrungen
praktiziert'® und soll nun in neu Art. 79b StGB eine definitive Regelung
finden. Mittels eines am Fussgelenk befestigten Senders soll {iberwacht

19 Bundesamt fiir Statistik, T 19.3.5.2.11 (Stand Datenbank: 7. Juli 2014).
197 ygl. Botschaft 2012, 4742, 4747.

1% Botschaft 2012, 4739; Erfahrungen mit Electronic Monitoring nach dem Inkrafttreten des
revidierten AT-StGB (2007/2008), Bundesamt fiir Justiz, 4. August 2009.
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werden, ob der Verurteilte sich an den zuldssigen Aufenthaltsorten (Ar-
beits-, Wohnort) aufhalt'®.

Der Hauptanwendungsbereich der elektronischen Uberwachung liegt nach
den bisherigen Erfahrungen im Bereich der Substitution von (kurzen) Frei-
heitsstrafen und stellt insoweit deren Vollzugsform dar''’. Das Gesetz sieht
sie ,,flir den Vollzug einer Freiheitsstrafe oder einer Ersatzfreiheitsstrafe'"
von 20 Tagen bis zu 12 Monaten vor. Damit deckt es einerseits einen Rah-
men ab, innerhalb dessen nunmehr, infolge der Streichung der Geldstrafen
von iiber 180 Tagessétzen, unbedingte Freiheitsstrafen zwischen sechs und
zwoOlf Monaten ausgesprochen werden. Ein Teil von ihnen diirfte kiinftig
iiber die elektronische Uberwachung vollziehbar sein, weil deren Hauptvo-
raussetzungen (neu Art. 79b Abs. 2 lit. c-d: dauerhafte Unterkunft, geregelte
Beschiftigung, soziale Bindung) typischerweise die Verhidngung einer
Geldstrafe begiinstig(t)en. Andererseits sind es nun, da die elektronische
Uberwachung zur Vollzugsform des Strafgesetzbuches aufgewertet worden
ist, nicht mehr nur die sieben Versuchskantone, die sie vorzusehen haben,
sondern simtliche Kantone''?; das steigert den Anwendungsbereich noch-
mals erheblich.

D. Gemeinsamkeiten

Die Bestimmungen iiber gemeinniitzige Arbeit, Halbgefangenschaft und
elektronische Uberwachung sind in ihrer Struktur insofern gleich, als bei
allen ein Gesuch des Verurteilten notwendig ist und es stets heisst, die un-
bedingte Freiheitsstrafe ,,konne* in Gestalt des jeweiligen Surrogates voll-
zogen werden. Das wirft die Fragen nach dem Stellenwert des Gesuches
sowie nach dem Anspruch auf die alternative Vollzugsform auf.

199 JoSITSCH/RICHNER, Rz. 16 Fn. 29; Naher KOLLER, BSK StGB, N 13 f. zu Art. 79b E
Sanktionen 2012.

10 Abs. 1 lit. a, sog. ,,Front-Door“-Bereich, KOLLER, BSK StGB, N 6, 9 zu Art. 79b E Sank-
tionen 2012. Auf die Anordnung (als Vollzugsstufe) der elektronischen Uberwachung
anstelle des Arbeits- oder des Arbeits- und Wohnexternates (Abs. 1 lit. b; sog. ,,Back-
Door*“-Bereich) wird nachfolgend nicht weiter eingegangen, ndher KOLLER, a.a.0., N 10
zu Art. 79b E Sanktionen 2012.

1T Anders (wohl irrtiimlich) die Botschaft 2012, 4748 (Votum NR Rickli, AmtIBull NR
2013, 1650).

12 Botschaft 2012, 4740.
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a. Gesuch

Die gemeinniitzige Arbeit als Hauptstrafe bedurfte keines Gesuches des
Beschuldigten, nur seine Zustimmung war notig (Art. 37 Abs. 1 StGB). Die
Halbgefangenschaft war, bei gegebenen Voraussetzungen, sogar von Amtes
wegen anzuordnen (Art. 77b, 79 Abs. 1 StGB)'". Einzig bei den kantonalen
Versuchen der elektronischen Uberwachung war schon bisher stets ein Ge-
such vorausgesetzt. Sachlich diirfte sich in den beiden erstgenannten Fillen
nicht viel dndern: Beide setzen Kooperation(sbereitschaft) des Verurteilten
voraus; sie zu manifestieren ist denn auch, neben der eigentlichen Bezeich-
nung der Vollzugsform, der Sinn des Gesuches und bezeichnet den Kern
seines Inhaltes. Hohere Anspriiche wird man daran nicht stellen diirfen.

b. Anspruch

Die drei Surrogate zur kurzen unbedingten Freiheitsstrafe haben gemein,
dass sie alle (nur) angeordnet werden ,.konnen* (neu Art. 77b Abs. 1, neu
Art. 79a Abs. 1, neu Art. 79b Abs. 1 StGB). Besteht, bei gegebenen Voraus-
setzungen, tatséchlich kein Recht des Verurteilten auf den Alternativvoll-
zug''*? Man braucht sich nur vor Augen zu fithren, dass — unter Berufung
auf die Kann-Vorschrift — systematisch keine Alternativen zum kurzen
Freiheitsentzug zur Anwendung kdmen, um zu erkennen, dass damit die
gesetzgeberische Absicht unterlaufen wiirde. Wenn man zdgert, von einem
»Anspruch® oder ,,Recht” auf den Alternativvollzug zu sprechen, so wohl
deshalb, weil diese Verbindung kontraintuitiv erscheint. Doch gilt es sich
bewusst zu bleiben, dass im Vergleich zum Normalvollzug die Surrogate
allesamt, unter dem Gesichtspunkt der Einschrinkung der Bewegungsfrei-
heit, weniger einschneidend sind; insofern wiirde die Redeweise von einem
»Recht” passen. Die Frage scheint fiir den Vollzug der Halbgefangenschaft
und der elektronischen Uberwachung klar entscheidbar; die Behorden sind
zur Bereitstellung der notwendigen Infrastruktur verpflichtet'””. Deshalb
spricht nichts dagegen, diese Alternativen dort zwingend anzuwenden, wo

'3 Praktisch wurde i.d.R. auch hier zumindest die Stellungnahme des Verurteilten eingeholt,

weil eine Halbgefangenschaft gegen dessen Willen wenig aussichtsreich erschien (KOL-
LER, BSK StGB, N 14 zu Art. 77b).

Ausweichmandver von der Art, dass die Voraussetzungen (halt) doch nicht zu 100%
erfiillt seien, bleiben ausser Betracht.

5 BR Sommaruga, AmtIBull SR 2014, 630.
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ihre Voraussetzungen erfiillt sind; insofern gibt es in solchen Fillen kein
Ermessen der Vollzugsbehorden mehr, man mag von einem ,, Anspruch®
sprechen oder davon, dass in diesen Fillen die Anordnung zwingend ist'".
Fraglich erscheint, ob dies auch fiir die gemeinniitzige Arbeit gelten kann:
Sie steht — ob eigenstindige Hauptstrafe oder Vollzugsform — vor der
Schwierigkeit, dass geeignete Arbeitspldtze nicht beliebig zu finden und
schon gar nicht beliebig vermehrbar sind. Das wiirde die Ansicht stiitzen,
dass von einem ,,Recht” auf die gemeinniitzige Arbeit kaum die Rede sein
kann, jedenfalls solange nicht, als die Anstrengungen der Vollzugsbehdrden
zur Bereitstellung entsprechender Plitze insgesamt ein angemessenes Ni-
veau erreichen. Dem steht jedoch entgegen, dass nach geltendem Recht eine
unbedingte Arbeitsstrafe ausgesprochen wird, ohne dass bereits klar ist, wo
und unter welchen Bedingungen im einzelnen diese zu leisten sein wird. Es
liegt dann an den kantonalen Vollzugsbehdrden, eine geeignete Beschéfti-
gungsmoglichkeit zu finden'". Daran hat die Revision nichts geindert,
weshalb man auch bei der gemeinniitzigen Arbeit davon auszugehen haben
wird, dass deren Anordnung bei gegebenen Voraussetzungen bindend ist.

4. Landesverweisung

Zu guter (?) Letzt hat die Revision einen tiefen Blick in die Mottenkiste
verstaubter strafrechtlicher Instrumentarien gewagt und ist dort auf die Lan-
desverweisung gestossen (neu Art. 67f StGB). Deren Wiederbelebung stellt
unter verschiedenen Aspekten den wohl skurrilsten Aspekt der Reform dar.
Darin manifestiert sich eine (neben der Einschitzung der kurzen Freiheits-
strafe) erneute 180-Grad-Kehrtwende des Bundesrates, nachdem diese Form
der Expulsion per 2007 gestrichen worden war. Die Kantone waren in der
Umfrage auch nach ihrer Haltung zur Wiedereinfilhrung der Landesverwei-
sung befragt worden. Die grosse Mehrheit war der Auffassung, deren Strei-

16 Ebenso RIKLIN, Sanktionenreform, 33. — Die Botschaft 2012 (4747) betrachtet die Halb-
gefangenschaft als den Regelfall, ,,wenn kein Vollzug in einer der Alternativformen er-
folgt“. Dass sie gegeniiber der gemeinniitzigen Arbeit und der elektronischen Uberwa-
chung subsididr ist, ergibt sich aus neu Art. 79a Abs. 6 StGB und neu Art. 79b Abs. 3
StGB, wonach bei Nichterbringung der Arbeitsstrafe oder Entfallen einzelner Uberwa-
chungsvoraussetzungen die Freiheitsstrafe (u.a.) in Form der Halbgefangenschaft vollzo-
gen werden kann.

Vgl. MATTHIAS MICHLIG, Die gemeinniitzige Arbeit — ein Auslaufmodell?, ZSR 2011 I
595 ff., 599.
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chung habe nicht zu einer spiirbaren Liicke gefiihrt''®. Dennoch hat bereits

der VE-2010 (Art. 67¢c) wie auch der E-2012 (Art. 67c) an ihr festgehalten,
ohne dass man erfahrt, aus welchen Griinden dies gegen die Mehrzah! der
kantonalen Stimmen geschehen ist. Zwar werden einzelne (angebliche) Vor-
zlige aufgezihlt, aber es unterbleibt jeder Versuch, sie gegen die (ebenfalls
genannten) Nachteile, die zu ihrer Abschaffung gefiihrt hatten, abzuwagen.
Vor allem aber fehlt es an dem Grundlegendsten, was man bei der Einfiih-
rung einer (neuen) Massnahme erwarten diirfte: einer Begriindung, weshalb
es unter strafrechtlichen Aspekten legitim sein konnte, straffillige Personen
mit auslédndischem Biirgerrecht neben der eigentlichen Sanktion aus dem
Land zu weisen. Damit hdngt zusammen, dass sich die Botschaft nicht ein-
mal bemiiht, den sanktionsrechtlichen Gehalt der Massnahme'" ndher zu
umschreiben. Doch vielleicht hat sie sich die Miihe in weiser Vorahnung
dessen nicht gemacht, was in diesem ,chaotischen Gesetzgebungspro-
zess“'?® noch bevorsteht. Die Landesverweisung ist auch Gegenstand der
Ausfiihrungsgesetzgebung zur Ausschaffungsinitiative (unter neu Art. 66a
ff. StGB) und dort in geschwitzig-langen fiinf Artikeln behandelt''; sie
konnen hier nicht im einzelnen zur Sprache kommen, und neu Art. 67f
StGB braucht nicht im einzelnen zur Sprache zu kommen: Sofern die Best-
immungen zur Umsetzung der Ausschaffungsinitiative zuerst in Kraft tre-
ten, tritt neu Art. 67f StGB ndmlich gar nie in Kraft, und sollte die Straf-
rechtsnovelle zuerst in Kraft treten, tritt Art. 67f StGB mit Inkrafttreten der

Umsetzungsgesetzgebung ausser Kraft'?.

18 Ergebnisse, 9, 35 ff.; Botschaft 2012, 4742.

9 Die altrechtliche Landesverweisung (aArt. 55 StGB) war als Nebenstrafe konzipiert und
konnte mit bedingtem Vollzug (aArt. 41 StGB) ausgesprochen werden. Selbst wenn un-
bedingt, war im Zeitpunkt der bedingten Entlassung zu entscheiden, ,,0b und unter wel-
chen Bedingungen der Vollzug der Landesverweisung probeweise aufgeschoben werden
soll“ (aArt. 55 Abs. 2 StGB). Mit der Reaktivierung als Massnahme entfallt ein bedingter
Vollzug, und auch ein probeweiser Aufschub bei der Entlassung ist nicht mehr vorgese-
hen.

120 yotum SR Rechsteiner, AmtIBull SR 2014, 641.

121 BB12015, 2735 ff.

122 IV. Koordination mit der Anderung vom 20. Mirz 2015 des Schweizerischen Strafge-

setzbuches und des Militérstrafgesetzes (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3—6 BV iiber die
Ausschaffung krimineller Ausldnderinnen und Auslénder)

Unabhingig davon, ob die Anderung vom 20. Mirz 2015 des Schweizerischen Strafge-
setzbuches und des Militdrstrafgesetzes (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3—6 BV iiber die
Ausschaffung krimineller Auslinderinnen und Auslinder) oder die vorliegende Anderung
zuerst in Kraft tritt, lauten mit Inkrafitreten der spiiter in Kraft tretenden Anderung sowie
bei gleichzeitigem Inkrafitreten die nachfolgenden Bestimmungen wie folgt:
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III. Bilanz

,Lauter Anfang — leises Ende® — so ldsst sich umschreiben, was in den fiinf
Jahren, iiber die sich die Reform des Sanktionenrechts erstreckt hat, gesche-
hen ist. Mit grossem Getose hat der Nationalrat im Juni 2009 eine ,,Ausser-
ordentliche Session zur Verschirfung des Strafrechts und zur Kriminalitit*
abgehalten'” und den Bundesrat mit zahlreichen Vorstossen eingedeckt.
Dieser hat sie nolens volens aufgenommen und in seinem Entwurf den
Hauptpunkten der Kritik, dem bedingten Vollzug der Geldstrafe und deren
Prioritdt gegeniiber der Freiheitsstrafe, getreulich Rechnung getragen. Die
Kritik ihrerseits ist im Verlauf der Zeit zwar nicht verstummt, aber leiser
geworden; von der beiden urspriinglich zentralen Bestrebungen der Revisi-
on hat sie jedenfalls Abstand genommen: Die bedingte Geldstrafe und ihre
prinzipielle Prioritdt gegeniiber der Freiheitsstrafe bleiben erhalten. So hat
die Ungleichzeitigkeit der Wellenbewegungen im Hin und Her zwischen
Parlament und Regierung zu einer Glattung gefiihrt und in einem Ergebnis
geendet, das sich diisterer angekiindigt hatte als es nun vorliegt'**: Hitte
man dem Entwurf eine schlechte Prognose stellen miissen, so diirften die
jetzigen Anderungen noch knapp als ,unschlecht durchgehen. Entschei-
dend wird sein, dass die Prioritdt der Geldstrafe tatsdchlich nur innerhalb
der engen Grenzen von neu Art. 41 StGB durchbrochen wird.

»Ende gut — alles gut™ wére trotzdem nicht der richtige Befund. Weniger im
Ergebnis als im Ablauf der Revision offenbart sich ein sorgloser Umgang
mit Strafrecht, der fiir die Zukunft nichts Gutes verheisst. Es wird derzeit,
wie schon oft bemerkt'?, von den Befiirwortern verstirkter Repression, als
Mittel zur Sichtbarmachung eigener politischer Positionen missbraucht.
Selbst wo dies nicht der Fall ist, ldsst sich hiufig eine Uberschétzung der
Fahigkeit feststellen, Auswirkungen von Gesetzesédnderungen zutreffend zu
erfassen und, wo noétig, zielfithrende Mittel zur Abhilfe unerwiinschter Ne-
benwirkungen vorzuschlagen'*®. Vor allem aber ist die Vorstellung noch
immer weit verbreitet, man brauche nur am Rad der Strafarten, -vollzugs-
modalitdten oder -drohungen zu drehen und es wiirden sich generalpréven-

1. Strafgesetzbuch
Art. 67f Gegenstandslos oder Aufgehoben *

® AmtIBull NR 2009, 987.
* Ebenso die Einschitzung bei RIKLIN, Strafrechtsreform 2015.
Vgl. nur PIETH, Wiederentdeckung, 270; WIPRACHTIGER, 484.
RIKLIN, Anderung, Rz. 1.
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tive Erfolge in Form sinkender Kriminalititsbelastungen einstellen'?’. Dabei
sagen solche Manifestationen gesetzgeberischer Entschlossenheit (,,tough
on crime®) zundchst einmal nicht das Geringste dariiber aus, wie sehr die
entsprechenden Bestimmungen, deren Absicherung sie gelten, in der Praxis
befolgt werden, sondern hochstens dariiber, wie wichtig es dem Gesetzgeber
ist, dass dies geschieht. Absicht und Wirkung sind nicht zu verwechseln.
Schliesslich ist ,,die Offentlichkeit* oder ,,die Bevolkerung®, auf die sich die
Politik zur Abstiitzung ihrer Verschirfungsvorschlige jeweils zu berufen
pflegt'®®, argumentativ eine schwache Kriicke: Erstens ist damit die media-
le, nicht die reale Offentlichkeit gemeint'*’; jene vermittelt ein grob verzerr-
tes Bild realer Kriminalitit'*’, diese ist weniger straflustig, als man es ihr
nachsagt"'. Und zweitens ersetzt die Berufung auf eine — selbst wenn sie es
ist — Mehrheitsauffassung nicht deren gute Begriindung. Daran hat es bei
diesem Revisionsvorhaben von allem Anfang an gefehlt.
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