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strafen kénne nicht im Sinne des
Gesetzgebers sein.

b. Der Ansicht der Vorinstanz
kann aus den nachfolgenden
Griinden nicht gefolgt werden.

Nach Art. 34 Abs. 1 StGB be-
trigt die Geldstrafe, soweit das Ge-
setz nichts anderes bestimmt,
hochstens 180 Tagessitze. Der Ge-
setzgeber hat sich im Rahmen der
auf 1. Januar 2018 in Kraft getre-
tenen Revision des Sanktionen-
rechts bewusst entschieden, diese
Obergrenze nach Art. 49 Abs. 1
Satz 3 StGB auch bei der Ge-
samtstrafenbildung gelten zu las-
sen. Dass diese Lésung bei mehr-
facher leichter Kriminalitit zu
unbilligen Ergebnissen fiihre, ist
nach Bundesgericht hinzunehmen
und rechtfertigt kein systemwid-
riges und ergebnisorientiertes Ab-
weichen vom Willen des Gesetz-
gebers. Eine Gesetzesinderung ist
dem Gesetzgeber vorbehalten und
kann nicht auf dem Wege einer
nicht gesetzeskonformen Ausle-
gung von Art. 49 StGB erfolgen
(BGE 1441V 313,E.1.1.3, BGE
144 1V 217, E.3.6).

Ebenso bewusst hat sich der Ge-
setzgeber im Rahmen der Revision
des Sanktionenrechts in Kenntnis
der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zu aArt. 46 Abs. 1 StGB
und der darin gedusserten Beden-
ken beim Widerruf bedingt aus-
gesprochener Vorstrafen fiir das
Konzept der Gesamtstrafenbil-
dung «in sinngemisser Anwen-
dungy von Art. 49 StGB entschie-
den (BGE 145 IV 146, E.2.3.2
und 2.3.4). Was unter sinngemis-
ser Anwendung zu verstehen ist,
hat der Gesetzgeber nicht ausfor-
muliert. Richtig diirfte es sein, die
zu Art. 49 StGB bestehende Leh-
re und Rechtsprechung auch bei
der Gesamtstrafenbildung zufol-
ge Widerruf zu beachten (Bert-
schinger, Gesamtstrafenbildung
bei Nichtbewihrung, Eine Unter-
suchung des Asperationsprinzips
nach Widerruf des bedingten
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Strafaufschubs, Diss. Ziirich 2022,
N 259). Im Lichte des Grundsat-
zes «nulla poena sine lege certa»
wire es jedenfalls unzulissig, auf-
grund dieser Formulierung bei der
Gesamtstrafenbildung zufolge Wi-
derrufs einer bedingt ausgespro-
chenen Vorstrafe die Obergrenze
der Geldstrafe zu iiberschreiten;
dazu bediirfte es einer klaren ge-
setzlichen Grundlage. In der Leh-
re wird einhellig die Auffassung
vertreten, dass die Obergrenze der
Geldstrafe daher auch bei einer
Gesamtstrafenbildung infolge Wi-
derrufs zu beachten sei (Bertschin-
ger,a.a.0., N 65; Niggli/ Maeder,
«Der Widerspenstigen Ziahmung,
oder viel Lirm um nichts? — Zur
Revision des AT StGB, insbeson-
dere Art. 46 Abs. 1 nStGB», in:
Festschrift fiir Andreas Donatsch
[Hrsg. Jositsch / Schwarzenegger/
Wohlers], Ziirich 2017, S. 160;
vgl. Heimgartner, StGB/JStG
Kommentar [Hrsg. Donatsch],
21. Aufl. 2022, Art. 46 StGB
N 1c¢). Auch das Obergericht Zii-
rich ist zu diesem Schluss gelangt
(Urteile des Obergerichts Ziirich
SB210 144 vom 7.3.2022, E.2.6,
und SB190 144 vom 6.7.2021,
E.6.9.5.2). Das Bundesgericht hat
sich im Urteil 6B_968/2019 vom
14. September 2020 am Rande
ebenfalls zu dieser Problematik ge-
dussert. Es erwog, das Berufungs-
gericht habe verkannt, dass nach
neuem Recht und neuer Recht-
sprechung bei Widerruf einer be-
dingten Strafe eine Gesamtstrafe
mit den wihrend der Probezeit
begangenen Delikten zu bilden
gewesen wire, da gleichartige Stra-
fen vorlagen. Bei der neu vor-
zunchmenden Strafzumessung
werde die Vorinstanz beachten
miissen, dass das Gericht bei der
Bildung der Gesamtstrafe an das
gesetzliche Héchstmass jeder
Strafart gebunden sei.

Diese Erwigungen zeigen, dass
nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung das Hochstmass einer
Strafart auch bei der Gesamtstra-
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Ungarn verstosst mit
Asylregel gegen EU-Recht
Infolge der Ausbreitung von Co-
vid-19 erliess Ungarn 2020 ein
Gesetz zur Pandemiebewalti-
gung. Danach mussten Asylsu-
chende, die sich bereits in Un-
garn befanden oder an den
Landesgrenzen vorstellig wur-
den, grundsatzlich ein Vorverfah-
ren durchlaufen, umin Ungarn in-
ternationalen Schutz in Anspruch
nehmen zu kénnen.

Dieses sah vor, dass sich die
Betroffenen zunéchst zur ungari-
schen Botschaft in Belgrad oder
in Kiew zu begeben hatten - tiber
diese Staaten kamen damals am
meisten Gefllichtete ins Land.
Nach Abgabe einer Absichtser-
klarung erteilten die ungarischen
Vertretungen gegebenenfalls eine
Einreiseerlaubnis nach Ungarn,
wo die Gefllichteten schliesslich
einen Asylantrag stellen konnten.

Die Européische Kommission
sah in dieser Regelung eine Ver-
letzung der Richtlinie zu gemein-
samen Verfahren flir die Zuer-
kennung und Aberkennung des
internationalen Schutzes (Richtli-
nie 2013/32/EU) und strengte ein
Vertragsverletzungsverfahren an.

Nun gab der Européaische Ge-
richtshof (EuGH) der Kommission
recht. Der EUGH hélt fest, dass
die Schutzsuchenden unter den
Anwendungsbereich der Richtli-
nie fallen (Artikel 3 Absatz 1 Richt-
linie 2013/32/EU). Das Vorbrin-
gen Ungarns, wonach es sich bei
den betroffenen Personen um
Drittstaatsangehoérige handle,
welche die Grenze eines EU-Mit-
gliedstaats noch nicht erreicht
hatten. Damit wéren die EU-Asyl-
vorschriften gemass Artikel 3 Ab-
satz 2 Richtlinie 2013/32/EU nicht
anwendbar. Der EUGH wies das
Argument Ungarns zuriick.

Ein Vorverfahren ist laut EUGH
in Artikel 6 Richtlinie 2013/32/EU
nicht vorgesehen und liefe deren
Ziel zuwider, einen einfachen und
schnellen Zugang zum Asylver-
fahren zu gewabhrleisten. Ausser-
dem werde mit dieser Regelung
den betroffenen Gefllichteten die
effektive  Wahrnehmung ihres
Rechts, in Ungarn Asyl zu bean-

tragen, verunmdglicht (Artikel 18
Grundrechtscharta).

Weiter befand der EuGH, das
fragliche Vorverfahren sei nicht
mit dem von Ungarn genannten
Ziel, der Pandemie-Einddmmung,
zu rechtfertigen. Im Gegenteil:
Gemass dem EuGH erhéht das
in Frage stehende Vorverfahren
aufgrund der obligatorischen
Aus- und Wiedereinreise gar die
Gefahr, sich mit Covid-19 anzu-
stecken. Zudem stelle das Vor-
verfahren einen offensichtlich un-
verhéltnismassigen Eingriff in das
Recht von Asylsuchenden dar, ab
ihrer Ankunft an der Grenze eines
Mitgliedstaates einen Asylantrag
zu stellen und wahrend des Asyl-
verfahrens im Mitgliedstaat zu ver-
bleiben (Artikel 6 und 9 Absatz 1
Richtlinie 2013/32/EU).

Urteil C-823/21 vom 22.6.2023,

Kommission c¢. Ungarn,
EU:C:2023:504

Die polnische Justizreform
verstosst gegen EU-Recht
Das Urteil geht auf ein 2018 erlas-
senes Gesetz zurlick, mit dem die
PiS-Regierung am Obersten Ge-
richtshof eine umstrittene Diszip-
linarkammer einrichtete. Diese
war flr die Durchfiihrung von Dis-
ziplinarverfahren gegen Richterin-
nen und Richter der ordentlichen
Gerichte sowie des Obersten Ge-
richtshofs zusténdig.

2019 verabschiedete das pol-
nische Parlament ein weiteres
Gesetz, das die Mdglichkeiten der
Disziplinierung von Richterinnen
und Richtern noch erweiterte
(«Maulkorb-Gesetz»). Die Kom-
mission erhob hiergegen eine Ver-
tragsverletzungsklage und erhielt
vom EuGH recht.

Publikation der Entscheide
Die Entscheide des
Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) finden sich

im Internet auf folgender
Webseite:
Www.curia.europa.et
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Der EuGH bestétigt zunachst,
uneingeschrankt fir die Uberprii-
fung zusténdig zu sein, ob ein
Mitgliedstaat Grundsatze wie
Rechtsstaatlichkeit, wirksamen
Rechtsschutz und Unabhangig-
keit der Justiz beachte. Die Vor-
schrift, welche allen polnischen
Gerichten die Uberpriifung der
Einhaltung der EU-rechtlichen
Anforderungen an ein unabhan-
giges, unparteiisches und gesetz-
liches Gericht untersagt, ist da-
her unionsrechtswidrig (Artikel 19
Absatz 1 Unterabsatz 2 EUV).

Die vorgesehene Disziplinar-
kammer erfillle sodann die EU-
rechtlichen Anforderungen der
Unabhangigkeit und Unparteilich-
keit nicht. Die «blosse Aussicht»,
dass eine solche Instanz Uber
etwaige straf-, arbeits-, und sozi-
alversicherungsrechtliche Mass-
nahmen (inklusive Zwangsverset-
zung oder die Verabschiedung in
den vorzeitigen Ruhestand) ent-
scheidet, beeintrachtige die Un-
abhéngigkeit des Gerichts (Artikel
19 Absatz 1 Unterabsatz 2 EUV).

Weiter verweist der EuGH auf
den weiten und ungenauen Cha-
rakter der neuen Disziplinarord-
nung sowie den politischen Hin-
tergrund ihres Erlasses. Diese
kdénne zusammen mit den darin
vorgesehenen Sanktionen dazu
eingesetzt werden, die nationa-
len Gerichte bei der Beurteilung,
ob ein Gericht den EU-rechtli-
chen Anforderungen in Bezug auf
einen wirksamen Rechtsschutz
genlge, hindern (Artikel 19 Ab-
satz 1 Unterabsatz 2 EUV, Artikel
47 Grundrechtscharta).

Ferner rugt der EUuGH, mit der
vorgesehenen Disziplinarkammer
werde eine einzige nationale In-
stanz eingesetzt, welche fir die
Uberpriifung der wesentlichen
Anforderungen an einen wirksa-
men Rechtsschutz zustéandig sei.
Die fehlende Rechtsmittelmdg-
lichkeit verunmégliche einen wirk-
samen Rechtsschutz im «gesam-
ten sachlichen Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts und vor
allen nationalen Gerichten» (Arti-
kel 19 Absatz 1 Unterabsatz 2
EUV, Artikel 47 Grundrechtschar-
ta, Artikel 267 AEUV, Grundsatz
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des Vorrangs des Unionsrechts).
Schliesslich verstosse die Ver-
pflichtung zur Bekanntgabe et-
waiger Mitgliedschaften in Verei-
nen, gemeinnitzigen Stiftungen
oder einer politischen Partei so-
wie der Verdffentlichung dieser
Angaben im Internet gegen das
Recht auf Achtung des Privatle-
bens und das Recht auf Schutz
personenbezogener Daten (Arti-
kel 7 und Artikel 8 Grundrechts-
charta, Artikel 6 Absatz 1 Unter-
absatz 1 litera ¢ und e sowie
Absatz 3 und Artikel 9 Absatz 1
DSGVO).

Wahrend des Verfahrens wur-
de Polen 2021 zu einem Zwangs-
geld von einer Million Euro pro Tag
verpflichtet. Dieser Betrag wurde
im Friihjahr 2023 auf 500000 Euro
pro Tag herabgesetzt. Die Erhe-
bung dieses Zwangsgelds von
insgesamt 556 Millionen Euro en-
det mit dem vorliegenden Urteil.
Da Polen sich bis anhin weigerte,
den Betrag zu begleichen, wird
dieser von den Europdaischen For-
der- und Wiederaufbaumitteln fir
Polen abgezogen — gestitzt auf
die Konditionalitatsverordnung,
Verordnung (EU, Euratom) 2020/
2092, sind diese Gelder vorlaufig
ohnehin blockiert.

Im Februar 2023 hat die Kom-
mission eine weitere Vertragsver-
letzungsklage gegen Polen ein-
gereicht. Anlass dazu gaben zwei
Urteile des polnischen Verfas-
sungsgerichtshofes von 2021, in
welchen dieser den Vorrang des
EU-Rechts ausdriicklich in Frage
gestellt hatte. Der EuGH wird sich
hier voraussichtlich erneut fir die
Achtung der Rechtsstaatlichkeit
einsetzen mussen.

Urteil C-204/21 vom 5.6.2023,
Kommission c. Polen,
EU.C:2023:442

David Campi

fenbildung zufolge Widerrufs von
bedingt ausgesprochenen Strafen
zu beachten ist. Der Argumenta-
tion der Vorinstanz kann somit
nicht gefolgt werden. Es ist Sache
des Gesetzgebers, die Problema-
tik der Obergrenze der Geldstrafe
anzugehen (vgl. Bertschinger,
a.2.0., N 360; a.A. Heimgartner,
2.2.0., Art. 46 StGB N 1c, der
dies als Aufgabe der Rechts-
fortbildung betrachtet). Wie zu
verfahren ist, wenn eine alt-
rechtliche Geldstrafe widerrufen
wird, die das aktuelle fiir die Geld-
strafe vorgesehene Héchstmass
von 180 Tagessitzen iibersteigt,
braucht vorliegend nicht entschie-
den zu werden. Entgegen den Er-
wigungen der Vorinstanz wird hier
keine altrechtliche Geldstrafe wi-
derrufen. Der Beschuldigte hat
simtliche Delikte, die den zu wi-
derrufenden bedingten Geldstra-
fen zugrunde liegen, nach Inkraft-
treten des neuen Rechts begangen.

In der Lehre werden verschie-
dene Losungsansitze diskutiert,
um bei der Gesamtstrafenbildung
zufolge Widerrufs einer beding-
ten Vorstrafe der Problematik des
Hochstmasses der Geldstrafe zu
begegnen. Der erste Losungsansatz
besteht darin, fiir die Probezeit-
delikte anstelle einer Geldstrafe
eine Freiheitsstrafe auszusprechen
(vgl. Bertschinger, a.a.0., N 245;
Niggli/Maeder, a.a.0., S. 159).
Dieser Losungsansatz hilft hier je-
doch nicht weiter, da das Gesetz
fur die vorliegenden Probezeitde-
likte nur die Geldstrafe als mog-
liche Strafart vorsieht. Ohnehin
ist es nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ausgeschlossen,
eine Freiheitsstrafe nur deshalb
auszusprechen, um das gesetz-
liche Hochstmass der Geldstrafe
zu umgehen (BGE 144 1V 217,
E.3.3.3,und 1441V 313, E.1.1.3;
BGer-Urteil 6B_968/2019 vom
14.9.2020, E.7.4; vgl. Niggli/
Maeder, a.a.0., S. 159).

Der zweite Losungsansatz be-
steht darin, die Strafart der wider-
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rufenen Strafe von Geldstrafe in
Freiheitsstrafe zu indern (vgl. Nigg-
li/ Maeder, a.a.0., S. 159 f.). Auch
dieser Losungsansatz ist jedoch
mit dem geltenden Recht nicht
vereinbar. Die in aArt. 46 Abs. 1
StGB noch vorgesehene Moglich-
keit, die Art der widerrufenen Stra-
fe zu indern, wurde im neuen
Sanktionenrecht abgeschafft. Zu-
dem hat es das Bundesgericht be-
reits in seiner Rechtsprechung zu
aArt. 46 Abs. 1 StGB abgelehnt,
die widerrufene bedingte Vorstra-
fe in eine schwerere Strafart um-
zuwandeln (BGE 145 IV 146,
E.2.1, und BGE 137 IV 249,
E.3.4.3; ablehnend auch Nig-
gli/Maeder, 2.2.0., S. 159 £.).
Als dritter Losungsansatz wird
der Verzicht auf den Widerruf der
Vorstrafe bei gleichzeitiger Verlin-
gerung der Probezeit diskutiert
(Bertschinger, a.a.0, N 65; Nigg-
li/Maeder, a.a.0., S. 160). Dage-
gen wird eingewandt, dieses Vor-
gehen sei gestiitzt auf den
Gesetzeswortlaut bei einer offen-
kundigen Schlechtprognose nicht
vertretbar (Bertschinger, a.a.0,
N 65; Niggli/Maeder, a.a.O.,
S. 160). Dem ist zuzustimmen.
Es ist wie bei der Strafartenwahl
unzulissig, auf den Widerruf im
Rahmen der Gesamtstrafenbil-
dung ergebnisorientiert zum
Nachteil der beschuldigten Per-
son zu verzichten. Vorliegend
kommt hinzu, dass die Widerru-
fe der bedingt ausgesprochenen
Geldstrafen bereits in Rechtskraft
erwachsen sind.
Zusammengefasst hat der ge-
setzgeberische Wille zur Begren-
zung der Geldstrafe auf maximal
180 Tagessitze zur Folge, dass
im Rahmen der Gesamtstrafen-
bildung eine widerrufene Vor-
strafe womdglich zu einem Gross-
teil oder gar vollstindig von der
fur die Probezeitdelikte ausge-
sprochenen Strafe absorbiert wird.
Die klare Gesetzeslage ldsst kei-
nen Spielraum fiir abweichende
Losungen und ist zu respektie-
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