Obergericht des Kantons Zurich

Geschafts-Nr. UKO70155/U

lll. Strafkammer

Mitwirkend: die Oberrichter lic.iur. K. Balmer, Vorsitzender, lic.iur. P. Marti und
lic.iur. Th. Meyer sowie der juristische Sekretar Urs Marti

Beschluss vom 7. Juni 2007

in Sachen

Schweizerische Eidgenossenschaft, Eidgendssische Oberzolldirektion, Monbi-
joustr. 40, 3003 Bern,

Rekurrentin

gegen

K.

Rekursgegner

betreffend Bussenumwandlung

Rekurs gegen die Verfiigung der Einzelrichterin in Strafsachen des Bezirkes
Winterthur vom 4. Mai 2007, GA070006



Das Gericht erwaqt:

1.  Verfahren

1. Mit Strafbescheid der Eidgendssischen Oberzolldirektion vom 17. Oktober 2005
wurde K. wegen "Zollibertretung und einer Widerhandlung gegen das MWSTG"
mit einer Busse von Fr. 1'000.-- bestraft (Urk. 5/3/4). Die Busse wurde nicht begli-
chen, so dass die Eidgenossische Zollverwaltung am 1. Marz 2007 eine Um-
wandlung der uneinbringlichen Zollbusse in 33 Tage Ersatzfreiheitsstrafe bean-
tragte (Urk. 5/2).

2. Mit VerflUgung vom 4. Mai 2007 auferlegte der Einzelrichter in Strafsachen des
Bezirkes Winterthur dem Verurteilten an Stelle der Busse eine Ersatzfreiheits-

strafe von 10 Tagen (Urk. 2). Gegen diesen Entscheid erhob die Eidgendssische
Zollverwaltung binnen Frist Rekurs mit dem Antrag, die uneinbringliche Busse sei

— wie ursprunglich beantragt — in 33 Tage Ersatzfreiheitsstrafe umzuwandeln.

2. Standpunkt der Rekurrentin

3. Die Rekurrentin halt fest, gemass Art. 2 des Bundesgesetzes Uber das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR) galten die allgemeinen Bestimmungen des Strafge-
setzbuches (StGB) fur Taten, die in der Verwaltungsgesetzgebung des Bundes
mit Strafe bedroht seien, soweit das VStrR nichts anderes bestimme. Die Vorin-
stanz verkenne, dass Art. 10 VStrR betreffend Umwandlung einer Busse auch
nach der Revision des Allgemeinen Teils des StGB in Kraft geblieben sei und da-
her als lex spezialis den neuen Bestimmungen des StGB vorgehe. Fur die Be-
rechnung der Ersatzfreiheitsstrafe seien daher Fr. 30.-- pro Tag (Art. 10 Abs. 3
VStrR) heranzuziehen (Urk. 1 S. 2).

3. Rechtliche Wiirdigung

4. Auf den 1. Januar 2007 sind die revidierten Bestimmungen des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches in Kraft getreten. Da sich diese Be-
stimmungen nach Massgabe von Art. 2 VStrR und 333 StGB auch auf das Ver-



waltungsstrafverfahren auswirken, ist zunachst zu prifen, wie weit diese neuen

Bestimmungen auf den vorliegenden Fall zur Anwendung kommen.

5. Die Busse, die Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet, wurde vor dem
31. Dezember 2006 und gestutzt auf die damals geltenden Normen ausgefallt. Es
stellt sich daher zunachst die Frage, nach welchen Bestimmungen altrechtliche

Bussen zu vollziehen bzw. umzuwandeln sind.

6. Gemass den allgemeinen Ubergangsbestimmungen des am 1. Januar 2007 in
Kraft getretenen revidierten Strafgesetzbuches richtet sich der Vollzug von Urtei-
len, die in Anwendung des bisherigen Rechts ausgesprochen worden sind, nach
dem bisherigen Recht (Art. 388 Abs. 1 StGB). Bezahlte der Verurteilte die Busse
nicht und verdiente er sie auch nicht ab, so hatte der Richter sie nach den bishe-
rigen Regeln in Haft umzuwandeln, es sei denn, der Verurteilte konnte nachwei-
sen, dass er schuldlos ausserstande war, die Busse zu bezahlen. Es galt gemass
Strafgesetzbuch ein Umwandlungssatz von einem Tag Haft pro 30 Franken Bus-
se (Art. 49 Ziff. 3 aStGB; genau gleich, wie er heute noch immer in Art. 10 Abs. 3
VStrR festgeschrieben ist). In der Literatur wird denn auch hinsichtlich der noch
unter der Geltung des alten Rechts rechtskraftig ausgesprochenen Bussen, wel-
che allenfalls ersatzweise als Haft durchzusetzen seien, die Meinung vertreten,
die Bussenumwandlung richte sich gemass Art. 388 Abs. 1 StGB nach altem
Recht. Weder Art. 388 Abs. 2 und Abs. 3 StGB noch die Schlussbestimmungen
enthielten eine Ausnahmeregelung fur den Bussenvollzug (Schwarzeneg-
ger/Hug/Jositsch, Strafrecht Il, 8. A., Zlrich 2007, S. 320 f.).

7. Bei der Beurteilung dieser Ubergangsrechtlichen Frage ist jedoch Folgendes zu
beachten: Richterliche Entscheide, die ein rechtskraftiges Strafurteil auf Grund
spater eintretender Tatsachen abandern, erganzen oder aufheben, besitzen ur-
teilsahnlichen Charakter. Da diesen sogenannten nachtraglichen Strafverfigun-
gen indessen der umfassende Charakter eines strafrechtlichen Sachurteils fehlt,
werden sie in der Form von Beschlussen oder Verfigungen erlassen, doch sind
sie nicht als blosse Anhangsel des friheren Entscheides zu betrachten. Solches
gilt gerade auch fur den Bussenumwandlungsentscheid nach Art. 49 Ziff. 3 Abs. 2

aStGB, der nebst dem Vorliegen eines rechtskraftigen Bussenentscheides neue



Tatsachen bzw. Umstande wie die Nichtbezahlung der Busse, die Lickenlosigkeit
des Eintreibungsverfahrens und den fehlenden Nachweis der Schuldlosigkeit vor-
aussetzt, bevor uber die Umwandlung in Haft entschieden werden darf (ZR 90 Nr.
77; vgl. auch Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich 2004, N 581 sowie
Hauser/Schweri, Kommentar zum GVG, Zirich 2002, N 6 zu § 160 GVG). Der
Umstand, dass der Umwandlungsentscheid gemass Art. 49 Ziff. 3 Abs. 2 aStGB
nach dem Gesagten eine Beurteilung der im Zeitpunkt des Entscheides aktuellen
Verhaltnisse erfordert, spricht gegen das Vorliegen eines blossen Vollzugsent-
scheides. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stellt weder der vom
Richter zu treffende Umwandlungsentscheid eine Vollzugsmassnahme dar - son-
dern einen das Bussenurteil erganzenden materiellen Entscheid - noch ist das
Verfahren, das zu diesem Entscheid fuhrt, ein Vollzugsverfahren (BGE 96 | 90
m.w.H.; vgl. auch BGE 125 IV 231 und 105 IV 17; Reto Bernhard, Der Bussen-
vollzug gemass Art. 49 StGB, Diss. Zurich 1982, S. 74; Barbara Amsler/Jurg Soll-
berger in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch |, Basel 2003, N 13 zu Art. 49
StGB).

8. Kommt die auf den Vollzug friiherer Urteile anzuwendende Ubergangsbestim-
mung von Art. 388 Abs. 1 StGB nach dem Gesagten flr eine Bussenumwandlung
nicht zum Zuge, weil es sich beim Umwandlungsentscheid nicht um einen blossen
Urteilsvollzug handelt, so ist nach der allgemeinen Bestimmung von Art. 2 StGB
zu prufen, wie weit die neurechtlichen Normen zur Anwendung gelangen: Das
neue Recht ist anzuwenden, wenn es fur den Tater das mildere ist, also zu einer

fur ihn gunstigeren Lésung fuhrt.

9. Auch die neuen Normen des Strafgesetzbuches sehen vor, dass an Stelle einer
verschuldet nicht bezahlten Busse eine Freiheitsstrafe tritt (Art. 106 Abs. 2 StGB).
Die letzterwahnte Bestimmung kennt allerdings keinen festen Umrechnungssatz.
Neben dem Verschulden — das bei der Bemessung der Busse zu berlcksichtigen
ist - ist auch den Verhaltnissen des Verurteilten Rechnung zu tragen (Art. 106
Abs. 3 StGB). Im alltaglichen Massegeschaft ist allerdings von Durchschnittsver-
haltnissen auszugehen, so dass praxisgemass unter der heute guiltigen Regelung

ein Bussenbetrag von Fr. 100.-- einem Tag Ersatzfreiheitsstrafe gleichgesetzt



wird. Dieser Regelumwandlungssatz ist jedenfalls so lange unproblematisch, als
er den Verurteilten nicht benachteiligt, und er flhrt in jedem Fall fir den Verurteil-

ten zu einer gunstigeren Losung als die altrechtliche Norm.

10. Weiter sieht auch Art. 106 Abs. 2 StGB - bei schuldlosem Unvermogen, die
Busse zu bezahlen - ein Absehen von einer Freiheitsstrafe vor, und gemass Abs.
4 dieser Gesetzesbestimmung entfallt die Ersatzfreiheitsstrafe - wie bisher die
Haft gemass diesbezliglicher Praxis und Regelung (vgl. BGE 105 IV 16; § 18 Abs.
3 aStVG) -, soweit die Busse nachtraglich bezahlt wird. Auch im Ubrigen lasst die
konkrete Anwendung der altrechtlichen Bestimmungen keine fur den Verurteilten
gunstigere Losung denkbar erscheinen. Dies trifft insbesondere auch fir die nach
altem Recht vorgesehene, in der Praxis aber kaum je umgesetzte Moglichkeit zu,
auf die Umwandlungsstrafe die Bestimmungen uber den bedingten Strafvollzug
anzuwenden (vgl. Reto Bernhard, a.a.0., S. 90 ff.; Amsler/Sollberger, a.a.O., N 21
zu Art. 49 [a]StGB; Jorg Rehberg, Strafrecht II, 7. A., Zirich 2001, S. 100 f.). Da-
mit beurteilt sich die Frage der Umwandlung der Busse in eine Ersatzfreiheits-
strafe im Strafgesetzbuch nach dem neuen, fur den Verurteilten grundsatzlich
gunstigeren Recht (Art. 2 Abs. 2 StGB). Gemass Art. 106 Abs. 5 StGB sind auf
den Vollzug und die Umwandlung der Busse die entsprechenden Bestimmungen
Uber Vollzug und Umwandlung der Geldstrafe (Art. 35 und 36 Abs. 2-5 StGB)

sinngemass anwendbar.

11. Die Rekurrentin halt diese Losung im konkreten Fall fur nicht gangbar, da Art.
10 Abs. 3 VStrR weiterhin einen Umwandlungssatz von Fr. 30.-- pro Tag vorsehe

und als lex spezialis den Normen des Strafgesetzbuches vorgehe. Sie irrt:

12. Zwar ist richtig, dass gemass Art. 333 Abs. 1 StGB die allgemeinen Bestim-
mungen des Strafgesetzbuches auf Taten, die in andern Bundesgesetzen mit
Strafe bedroht sind, nur soweit Anwendung finden, als jene Bundesgesetze nicht
selbst Bestimmungen aufstellen. Gleichzeitig halt die gleiche Norm in Absatz 3
aber fest: "Wird Haft oder Busse oder Busse allein als Hochststrafe angedroht, so
liegt eine Ubertretung vor. Die Artikel 106 und 107 sind anwendbar. Vorbehalten
bleibt Artikel 8 des Bundesgesetzes vom 22. Marz 1974 Uber das Verwaltungs-

strafrecht".



13. Der hier zu beurteilende Strafbescheid (Urk. 5/3/4) hatte Ubertretungen zum
Gegenstand. Gemass der oben zitierten neueren Norm von Art. 333 Abs. 3 StGB
kommt im gesamten Nebenstrafrecht (auch im Verwaltungsstrafrecht) bei Fest-
setzung einer Ersatzfreiheitsstrafe Art. 106 StGB explizit zur Anwendung — nach
obigen Ausfuhrungen auch fur Bussen, die unter altem Recht ausgefallt wurden —,
soweit die neuen Normen fur den Gebussten zu einer milderen Losung flhren.
Diese Norm derogiert die altere Bestimmung von Art. 10 Abs. 3 VStrR, die vom
Vorbehalt in Art. 333 Abs. 3 StGB ausdrucklich nicht erfasst ist.

14. Die Vorinstanz hat demnach die aus den revidierten Normen des Strafgesetz-
buches abgeleitete Losung gestitzt auf Art. 333 Abs. 3 StGB zu Recht auf das
vorliegende Verwaltungsstrafverfahren angewendet. Die praxisgemasse Pau-
schalierung des Umwandlungssatzes tragt vor allem hier den gesetzlichen Be-
stimmungen Rechnung, verlangt doch der in Art. 333 Abs. 3 StGB vorbehaltene
Artikel 8 VStrR, dass einzig das Verschulden — nicht aber die (finanziellen) Ver-
haltnisse des GebUssten — bei der Festsetzung der Sanktion zu berlcksichtigen
ist. Genau dies wird mit der Pauschalierung erreicht. Damit erweist sich der vor-
instanzliche Entscheid als zutreffend und ist der Rekurs abzuweisen.

15. Bei diesem Ausgang des Verfahrens konnte gestitzt auf § 406 StPO auf ei-
nen Einbezug von Vorinstanz und Gegenpartei in das Verfahren abgesehen wer-

den.

4. Kosten und Entschadigungen

16. Gestltzt auf Art. 98 Abs. 1 VStrR sind keine Kosten zu erheben. Mangels
Umtrieben ist dem Rekursgegner ebenso wenig eine Entschadigung zuzuspre-
chen.

Demnach beschliesst das Gericht:

1.  Der Rekurs wird abgewiesen.



2. Die Gerichtsgebunhr fallt ausser Ansatz; die weiteren Kosten werden auf die

Gerichtskasse genommen.
3. Es werden keine Entschadigungen zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an:

die Eidgendssische Zollverwaltung, fur die Rekurrentin
K. unter Beilage des Doppels von Urk.1

die Vorinstanz

die Bundesanwaltschaft

5. Rechtsmittel:
Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Strafsa-
chen erhoben werden.
Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, vom Empfang der vollstandigen, be-

grundeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung des

Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundesgerichts-

gesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.
Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-

gesetzes.

OBERGERICHT DES KANTONS ZURICH
[ll. Strafkammer
Der juristische Sekretar:

Urs Marti

versandt am:



