BGer - 6B_165/2011 - Strafrecht (allgemein) - S. 1

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
6B 165/2011

Urteil vom 19. Juli 2011
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung
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Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
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Gerichtsschreiberin Unseld.

Verfahrensbeteiligte

X,

vertreten durch Rechtsanwalt Kurt Bischofberger,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Florhofgasse 2, 8001 Ziirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Strafzumessung, bedingter Strafvollzug,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, 1. Strafkammer, vom 25. November 2010.
Sachverhalt:

A.

A.a Das Obergericht des Kantons Ziirich sprach X. am 2. Juli 2009 zweitinstanzlich wegen mehr-
facher Misswirtschaft (Art. 165 Ziff. 1 StGB), Unterlassung der Buchfiihrung (Art. 166 StGB), mehrfachen
Vergehens gegen Art. 105 Abs. 1 AVIG, mehrfachen Betrugs (Art. 146 Abs. 1 StGB), mehrfacher Veruntreu-
ung (Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB; Sachverhaltskomplex ND 1, 2 und 19-32), Veruntreuung (Art. 138 Ziff. 1
Abs. 1 StGB), Freiheitsberaubung in mittelbarer Titerschaft (Art. 183 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) und mehrfacher
Widerhandlung gegen Art. 95 Ziff. 1 al. 1 SVG 1.V.m. Art. 147 Ziff. 1 al. 1 VZV schuldig. Die erstinstanzlichen
Schuldspriiche gemiss Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 21. Mai 2008 wegen Betrugs im Sachverhalts-
komplex ND 9, mehrfachen Pfandungsbetrugs (Art. 163 Ziff. 1 StGB) und falscher Anschuldigung (Art. 303
Ziff. 1 Abs. 1 StGB) erwuchsen unangefochten in Rechtskraft. Das Obergericht verurteilte X. Zu einer
Freiheitsstrafe von 3 Jahren und 6 Monaten sowie zu einer bedingt vollziehbaren Geldstrafe von 180 Tages-
sdtzen zu Fr. 30.—, teilweise als Zusatzstrafe zum Urteil des Bezirksgerichts Aarau vom 12. Juni 2002, zum
Strafentscheid des Bezirksamts Lenzburg vom 15. August 2005 und zu den Strafmandaten des
Einzelrichteramts des Kantons Zug vom 2. November 2005 sowie vom 26. Januar 2006. Die vom Bezirks-
gericht fiir die Widerhandlungen gegen Art. 95 Ziff. 1 al. 1 SVG ausgesprochene Ubertretungsbusse von Fr.
1’000.— erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

A.b Das Bezirksgericht Ziirich verurteilte X. am 27. November 2009 iiberdies wegen mehrfacher gro-
ber Verletzung der Verkehrsregeln im Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG sowie einfacher Verletzung der Verkehrs-
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regeln im Sinne von Art. 90 Ziff. 1 SVG, begangen am 27. Oktober 2007, zu einer unbedingten Freiheitsstrafe
von 3 Monaten sowie einer Busse von Fr. 200.—, als Zusatzstrafe zu der vom Obergericht Ziirich am 2. Juli 2009
ausgefillten Strafe. X. zog die von ihm gegen das Urteil vom 27. November 2009 erhobene Berufung
am 22. November 2010 zuriick, womit dieses in Rechtskraft erwuchs.

B.

Das Bundesgericht hiess mit Urteil 6B 785/2009 vom 23. Februar 2010 die von X. gegen den Ent-
scheid vom 2. Juli 2009 erhobene Beschwerde in Strafsachen teilweise gut und wies die Sache zur neuen
Entscheidung an die Vorinstanz zuriick.

C.

Das Obergericht des Kantons Ziirich sprach X. am 25. November 2010 im Sinne der Erwigungen des
Urteils des Bundesgerichts vom 23. Februar 2010 vom Vorwurf der mehrfachen Veruntreuung im Sachverhalts-
komplex ND 1, 2 und 19-32 frei (Dispositiv-Ziff. 2). Im Ubrigen bestitigte es die Schuldspriiche gemiss Urteil
vom 2. Juli 2009. Es verurteilte X. zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 3 Jahren und einer unbe-
dingten Geldstrafe von 180 Tagessitzen zu Fr. 30.—, teilweise als Zusatzstrafe zum Urteil des Bezirksgerichts
Aarau vom 12. Juni 2002 sowie als Zusatzstrafe zum Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 27. November
2009 (Dispositiv-Ziff. 3 und 4).

D.

X. fiihrt Beschwerde mit dem Antrag, Dispositiv-Ziff. 3 und 4 des Urteils des Obergerichts vom 25.
November 2010 aufzuheben, die Sache zur Neufestsetzung der Freiheitsstrafe sowie zur Priifung des teilbe-
dingten Vollzugs der Freiheitsstrafe an die Vorinstanz zuriickzuweisen und den Vollzug der Geldstrafe aufzu-
schieben.

E.
Das Obergericht und die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich verzichteten auf eine Stellungnahme.

Erwédgungen:

1.
1.1 Der Beschwerdefiihrer wendet sich gegen die Strafzumessung. Er riigt, die Strafe von 12 Monaten fiir die
falsche Anschuldigung als schwerster Tat sei weit iibersetzt.

1.2 Der Beschwerdefiihrer bezichtigte A. zu Unrecht, an einem Betrug teilgenommen zu haben, was
zur Folge hatte, dass gegen diesen eine Strafuntersuchung eingeleitet wurde, in deren Rahmen er fiir 31 Stunden
in Haft versetzt und insgesamt vier Mal einvernommen wurde. Der Beschwerdefiihrer wurde fiir diese Taten der
falschen Anschuldigung (Art. 303 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) und der Freiheitsberaubung in mittelbarer Téterschaft
(Art. 183 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) schuldig gesprochen.

1.3 Die Vorinstanz legt fiir die falsche Anschuldigung und die Freiheitsberaubung in mittelbarer Téterschaft
als abstrakt schwerste Delikte in Beriicksichtigung der Tatkomponenten eine hypothetische Einsatzstrafe von
einem Jahr fest. Sie fiihrt im Zusammenhang mit der Beurteilung der objektiven Tatschwere aus, der Beschwer-
defiihrer habe A. als eigentlich treibende Kraft bei der Betrugshandlung dargestellt, der auch die Idee
dazu gehabt habe. Er habe sich nicht gescheut, die staatlichen Organe zu missbrauchen und mutwillig un-
notige Amtshandlungen zu veranlassen. Immerhin sei zu beachten, dass sein Verhalten sowohl hinsichtlich
des falschen Vorwurfs (Betrug mit einem Deliktsbetrag von Fr. 7°560.—) als auch des erzielten Erfolgs (Stra-
funtersuchung, 31 Stunden Haft) im Gesamtvergleich aller denkbaren Handlungen unter diesen Titeln in rein
objektiver Hinsicht als noch nicht schwerwiegend erscheine. In subjektiver Hinsicht beriicksichtigt sie, dass
der Beschwerdefiihrer aus Rache handelte, weil A. die B. Versicherung darauf hingewiesen
hatte, dass seiner Meinung nach ein von diesem behaupteter Schaden gar nicht eingetreten war. Das Verhalten
des Beschwerdefiihrers sei iiberaus verwerflich und einzig vom Bestreben

geprigt gewesen, A. Schaden zuzufiigen. Es sei ihm nicht darum gegangen, eine Strafuntersuchung
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von sich selbst abzuwenden. Dass er in Bezug auf die Freiheitsberaubung lediglich eventualvorsitzlich ge-
handelt habe, wirke sich nur wenig zu seinen Gunsten aus. Die im Rahmen der Tatkomponenten festgesetzte
hypothetische Einsatzstrafe von rund einem Jahr erhoht die Vorinstanz unter Beriicksichtigung der Tdterkom-
ponenten auf 14 Monate (angefochtenes Urteil S. 31-38).

1.4 Das Bundesgericht greift auf Beschwerde in Strafsachen hin nur ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen
Strafrahmen iiber- oder unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen
ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. durch Uberschreitung oder Missbrauch ihres
Ermessens falsch gewichtet hat (BGE 136 IV 55 E. 5.6; 1351V 130 E. 5.3.1; 134 IV 17 E. 2.1).

Die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz kann nur geriigt werden, wenn sie willkiirlich (Art. 9 BV) ist oder
auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir den
Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; BGE 134 IV 36 E. 1.4.1). Die Riige
der Willkiir muss in der Beschwerde anhand des angefochtenen Entscheids prézise vorgebracht und begriindet
werden, ansonsten darauf nicht eingetreten wird (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 136 149 E. 1.4.1; 134 11 244 E.
2.2).

1.5

1.5.1 Die in Beriicksichtigung der objektiven und subjektiven Tatkomponenten festgesetzte hypothetische Ein-
satzstrafe von einem Jahr erscheint nicht unhaltbar hart. Der Vorinstanz kann auch nicht zum Vorwurf gemacht
werden, sie sei von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen oder habe wesentliche Gesichtspunkte
ausser Acht gelassen.

1.5.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Vorinstanz habe bei der Strafzumessung zu Unrecht erschwe-
rend beriicksichtigt, dass er A. nicht nur des Betrugs beschuldigt, sondern diesen zusitzlich als die
treibende Kraft dargestellt habe. Ebenso habe sie dem Umstand Rechnung getragen, dass eine Strafuntersu-
chung eingeleitet worden sei, und er sich nicht gescheut habe, staatliche Organe zu missbrauchen und mutwil-
lig Amtshandlungen zu veranlassen”, obschon es sich hierbei um objektive und subjektive Tatbestandsmerk-
male handle, die bei der Strafzumessung nicht mehr beriicksichtigt werden diirften.

Dem Tatverschulden kommt nach der Rechtsprechung bei der Strafzumessung eine entscheidende Rolle zu
(BGE 136 IV 55 E. 5.4 mit Hinweis auf BGE 134 IV 17 E. 2.1). Dieses beurteilt sich anhand der gesamten
Tatumstinde. Die Vorinstanz durfte daher namentlich auch der Schwere der behaupteten Straftat Rechnung
tragen und beriicksichtigen, ob und in welchem Ausmass mit der falschen Anschuldigung staatliche Untersu-
chungshandlungen einhergingen. Das sog. Doppelverwertungsverbot ist lediglich verletzt, wenn Umsténde, die
zur Anwendung eines hoheren bzw. tieferen Strafrahmens fiihren, innerhalb des geinderten Strafrahmens noch
einmal als Straferhohungs- oder Strafminderungsgrund beriicksichtigt werden (BGE 120 IV 67 E. 2b; 118 IV
342 E. 2b). Dies ist vorliegend nicht der Fall und wird vom Beschwerdefiihrer auch nicht geltend gemacht.
1.5.3 Der Beschwerdefiihrer beanstandet zudem, die vorinstanzliche Feststellung, er habe durch die falsche An-
schuldigung nicht von sich selbst ablenken wollen, als offensichtlich falsch und aktenwidrig. Wire die falsche
Anschuldigung gelungen, wiren A. verurteilt und er freigesprochen worden.

Die Riige ist unbegriindet, soweit darauf mangels einer rechtsgeniiglichen Begriindung iiberhaupt eingetreten
werden kann. Der Beschwerdefiihrer beschuldigte A. gemiss den Akten der Mittiterschaft. Dessen
Verurteilung hitte offensichtlich nicht zum Freispruch des Beschwerdefiihrers gefiihrt.

1.5.4 Schliesslich verweist der Beschwerdefiihrer auf drei nicht amtlich publizierte Bundesgerichtsurteile (6S.251/2004
vom 3. Juni 2005; 6B 723/2008 vom 15. Januar 2009 und 6B 64/2010 vom 26. Februar 2010) betreffend Ver-
urteilungen wegen falscher Anschuldigung, ohne sich jedoch nidher damit auseinanderzusetzen. Wohl wurden
in den genannten Urteilen lediglich eine Gefangnisstrafe von 2 Monaten bzw. Geldstrafen von 150 Tagessitzen
ausgesprochen. Allerdings waren die Tatumstinde mit dem vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt klarerwei-
se nicht vergleichbar. Im Ubrigen dusserte sich das Bundesgericht in den erwihnten Entscheiden lediglich zur
Beweiswiirdigung bzw. zur rechtlichen Qualifikation, nicht jedoch zur Strafzumessung. Der Beschwerdefiihrer
kann daraus auch deshalb nichts zu seinen Gunsten ableiten. Die Beschwerde ist ebenfalls unbegriindet, soweit
dieser mit Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung aufzuzeigen versucht, dass die Strafe im Ergeb-
nis unverhéltnisméssig hoch sein soll.

2.
2.1 Der Beschwerdefiihrer riigt, die Vorinstanz habe einzig mit Hinweis auf Art. 43 Abs. 1 StGB den (teil-
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)bedingten Vollzug verweigert. Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergebe sich indes nicht, dass bei einer
Freiheitsstrafe von 3 Jahren und einer Geldstrafe ein teilweiser Aufschub der Freiheitsstrafe und ein bedingter
Vollzug der Geldstrafe nicht zulissig seien. Mit Entscheid vom 2. Juli 2009 habe sie eine Freiheitsstrafe von 3'2
Jahren ausgefillt und den Vollzug der Geldstrafe aufgeschoben. Im angefochtenen Entscheid habe sie demgege-
niiber sowohl die Freiheitsstrafe als auch die Geldstrafe unbedingt ausgesprochen. Darin liege eine unzulissige
reformatio in peius. Es konne nicht angehen, ihn fiir die vom Bundesgericht erzwungenen Freispriiche und die
damit einhergehende Reduktion der Freiheitsstrafe von 3%2 Jahren auf 3 Jahre mit dem unbedingten Vollzug
der Geldstrafe zu bestrafen. Die Vorinstanz habe ohne néhere Begriindung ihr erstes Urteil korrigiert und die
Geldstrafe fiir vollziehbar erklart.

22

2.2.1 Die Vorinstanz setzt die Strafe fiir die falsche Anschuldigung, die Freiheitsberaubung, die mehrfache
Misswirtschaft, die Unterlassung der Buchfiihrung, den mehrfachen Betrug und den mehrfachen Pfandungsbe-
trug auf 34 Monate Freiheitsentzug fest. Fiir die vor dem Urteil des Bezirksgerichts Aarau vom 12. Juni 2002
veriibte Veruntreuung bildet sie eine hypothetische Zusatzstrafe zu diesem Urteil. In der Folge erhoht sie die
Einsatzstrafe von 34 Monaten in Beriicksichtigung dieser Zusatzstrafe sowie der vom Bezirksgericht Ziirich
am 27. November 2009 beurteilten mehrfachen groben Verletzung der Verkehrsregeln - in Anwendung des
Asperationsprinzips - angemessen auf 41 Monate. Davon bringt sie die Freiheitsstrafe von 2 Monaten gemiss
Urteil des Bezirksgerichts Aarau vom 12. Juni 2002 und die Freiheitsstrafe von 3 Monaten geméss Urteil des
Bezirksgerichts Ziirich vom 27. November 2009 in Abzug, was die schliesslich ausgefillte Freiheitsstrafe von
3 Jahren ergibt (angefochtenes Urteil S. 39-42).

2.2.2 Das Gericht schiebt den Vollzug einer Geldstrafe, von gemeinniitziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe
von mindestens sechs Monaten und hochstens zwei Jahren in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht
notwendig erscheint, um den Téter von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (Art. 42
Abs. 1 StGB). Es kann den Vollzug einer Geldstrafe, von gemeinniitziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr und hochstens drei Jahren nur teilweise aufschieben, wenn dies notwendig ist, um dem
Verschulden des Téters geniigend Rechnung zu tragen (Art. 43 Abs. 1 StGB). Freiheitsstrafen von mehr als
drei Jahren sind zwingend zu vollziehen (BGE 134 IV 17 E. 3.3). Massgebend fiir die Frage, ob ein bedingter
oder teilbedingter Vollzug in Betracht kommt, ist im Falle von retrospektiver Konkurrenz die hypothetische
Gesamtstrafe (vgl. BGE 109 IV 68 E. 1 mit Hinweisen), welche sich aus der Zusatzstrafe und der gleichartigen
Grundstrafe zusammensetzt (Urteil 6B 645/2009 vom 14. Dezember 2009 E. 1). Betrdgt die Summe aus der
Grundfreiheitsstrafe und der Zusatzfreiheitsstrafe mehr als drei Jahre, ist ein teilbedingter Vollzug daher nicht
moglich.

2.2.3 Der Beschwerdefiihrer wurde im angefochtenen Urteil zu einer Zusatzfreiheitsstrafe von 3 Jahren ver-
urteilt. Die massgebliche hypothetische Gesamtfreiheitsstrafe iibersteigt demgegeniiber die Hochstdauer von 3
Jahren. Der beantragte teilbedingte Vollzug der Freiheitsstrafe ist daher nicht zuldssig, da Art. 43 StGB vorlie-
gend nicht zur Anwendung gelangt.

23

2.3.1 Die dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegte Erschleichung von Arbeitslosenentschidigungen qualifizierte
die Vorinstanz als Vergehen gegen das Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschidigung im Sinne von Art. 105 Abs. 1 AVIG, eine Tat welche zum damaligen Zeitpunkt geméss
Art. 333 Abs. 2 lit. ¢ StGB ausschliesslich mit einer Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen bedroht war. Die Strafe
fiir die Widerhandlung gegen Art. 105 Abs. 1 AVIG setzte sie auf 180 Tagessiitze Geldstrafe fest, wobei sie
diese zusitzlich zur Freiheitsstrafe aussprach, d.h. mit dieser kumulierte. Dies entspricht der Rechtsprechung
des Bundesgerichts (vgl. BGE 6B 460/2010 vom 4. Februar 2011 E. 4.3.1). Danach sind Freiheitsstrafen und
Geldstrafen nicht gleichartig im Sinne von Art. 49 Abs. 1 StGB. Sind mehrere, teils mit Freiheits- oder Geld-
strafe, teils ausschliesslich mit einer Geldstrafe bedrohte Taten zu beurteilen, und ist aufgrund der Schwere
der alternativ mit Freiheitsstrafe bedrohten Tat(en) zwingend eine Freiheitsstrafe auszusprechen (vgl. Art. 34
Abs. 1 StGB e contrario), ist fiir die ausschliesslich mit Geldstrafe verfolgte(n) Tat(en) daher kumulativ zur
Freiheitsstrafe eine Geldstrafe zu verhidngen (vgl. auch

Urteil 6B 785/2009 vom 23. Februar 2010 E. 5.6).

2.3.2 Das Obergericht beurteilte die Zulédssigkeit des bedingten Vollzugs der Geldstrafe von 180 Tagessédtzen im
Urteil vom 2. Juli 2009 nach Art. 42 Abs. 1 StGB. Es stellte dem Beschwerdefiihrer an sich klar eine ungiinstige
Prognose. Da gleichzeitig eine unbedingte Freiheitsstrafe von 3 Jahren und 6 Monaten verhingt wurde, ging
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es jedoch von der Annahme aus, dass sich der Beschwerdefiihrer von dieser - erstmaligen und langjihrigen
- Freiheitsstrafe geniigend beeindruckt zeigen wird, um kiinftig von strafbaren Verhaltensweisen Abstand zu
nehmen. Es verzichtete daher auf den Vollzug der Geldstrafe (vgl. S. 45 des Urteils vom 2. Juli 2009).
Demgegeniiber argumentiert das Obergericht im angefochtenen Urteil vom 25. November 2010 auch in Bezug
auf die Geldstrafe, ein teilbedingter Vollzug im Sinne von Art. 43 Abs. 1 StGB komme angesichts der gesamten
Strafdauer von mehr als drei Jahren nicht in Frage. Eine Verletzung des Verbots der reformatio in peius verneint
es mit der Begriindung, dass zwar die Geldstrafe von 180 Tagessdtzen nunmehr unbedingt ausgesprochen wer-
de, hingegen die unbedingte Freiheitsstrafe geméass Urteil vom 2. Juli 2009 um 6 Monate auf 3 Jahre reduziert
worden sei (angefochtenes Urteil S. 43).

2.3.3 Der vollumfingliche Aufschub des Strafvollzugs ist bei Geldstrafen geméss Art. 42 StGB die Regel.
Der teilbedingte Vollzug nach Art. 43 StGB bildet dazu die Ausnahme. Ergeben sich - insbesondere aufgrund
fritherer Verurteilungen - ganz erhebliche Bedenken an der Legalbewihrung des Téters, die bei einer Gesamt-
wiirdigung aller Umsténde eine eigentliche Schlechtprognose noch nicht zu begriinden vermégen, so kann das
Gericht den Vollzug der Geldstrafe teilweise aufschieben. Voraussetzung fiir den Teilaufschub ist mit anderen
Worten, dass der Aufschub wenigstens eines Teils der Strafe aus spezialpriaventiver Sicht erfordert, dass der
andere Teil unbedingt ausgesprochen wird (vgl. BGE 134 IV 60 E. 7.4 mit Hinweis). Die Geldstrafe ist unbe-
dingt auszufillen, wenn eine ungiinstige Prognose gestellt werden muss, weil keinerlei Aussicht besteht, der
Verurteilte werde sich durch den - ganz oder teilweise - gewihrten Strafaufschub beeinflussen lassen (BGE 134
IV 60 E. 7.5). Bei Geldstrafen kommt demnach neben dem unbedingten Strafvollzug sowohl ein vollbedingter
Vollzug gemiss Art. 42 Abs. 1 StGB als auch ein teilbedingter Vollzug nach Art. 43 Abs. 1 StGB in Betracht.
2.3.4 Art. 43 StGB dussert sich nicht direkt zur Frage, ob in Fillen wie vorliegend auf die gesamte, kumulierte
Strafe abzustellen ist, oder ob dies ausschliesslich fiir gleichartige, d.h. asperierte Strafen gilt.

Nach der Rechtsprechung kann die Geldstrafe bei kumulierten ungleichartigen Strafen, unabhéngig von der
Hohe der gleichzeitig ergangenen Freiheitsstrafe, bedingt oder teilbedingt ausgesprochen werden, wenn die
iibrigen Voraussetzungen hierfiir erfiillt sind. Fiir die Zuldssigkeit des bedingten oder teilbedingten Vollzugs
von Freiheitsstrafen ist entscheidend, dass diese die Hochstgrenze von zwei bzw. drei Jahren gemiss Art. 42
bzw. Art. 43 StGB nicht iibersteigt. Fiir die Vollzugsfrage ist damit nicht auf die sich aus Freiheitsstrafe und
Geldstrafe zusammensetzende Gesamtdauer abzustellen. Vielmehr sind die Geldstrafe und die Freiheitsstrafe
je fiir sich zu betrachten (vgl. Urteil 6B 1087/2009 vom 15. Mérz 2010 E. 2.3 und 2.4; anders noch das Urteil
6B 919/2008 vom 16. April 2009 E. 4.5).

Zum gleichen Ergebnis gelangte das Bundesgericht auch fiir die Frage des bedingten oder teilbedingten Voll-
zugs von Zusatzstrafen bei retrospektiver Konkurrenz. Nach der Rechtsprechung diirfen bei der Beurteilung
des (teil-)bedingten Vollzugs einer Zusatzstrafe nur gleichartige Grundstrafen in die Berechnung der hypotheti-
schen Gesamtstrafe miteinbezogen werden. Ist tiber den Vollzug einer Freiheitsstrafe zu befinden, haben frither
ergangene Geldstrafen daher unberiicksichtigt zu bleiben (Urteil 6B 645/2009 vom 14. Dezember 2009 E. 1.5).
Wiirde man wie die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid auf die gesamte Strafe abstellen, hitte dies nebst
der bereits erfolgten Strafenkumulation eine zusétzliche Schlechterstellung des Verurteilten, der gleichzeitig
eine ausschliesslich mit einer Geldstrafe bedrohte Tat begeht, zur Folge, da der obere Strafrahmen von zwei
(Art. 42 Abs. 1 StGB) bzw. drei Jahren (Art. 43 Abs. 1 StGB) bei kumulierten Strafen schneller erreicht ist als
bei einer Asperation. Dies wire nicht sachgerecht. Ein Abstellen auf die kumulierte Strafe wire zudem insofern
inkonsequent, als im Rahmen von Art. 49 StGB bei ungleichartigen Strafen einerseits eine getrennte Beurtei-
lung vorzunehmen ist, andererseits die selbststindig ausgesprochene Geldstrafe den Vollzug einer gleichzeitig
verhidngten Freiheitsstrafe unter Umstinden aber direkt beeinflussen wiirde.

Die Riige des Beschwerdefiihrers ist daher begriindet. Ein bedingter oder teilbedingter Vollzug der Geldstrafe
von 180 Tagessitzen gemiss Art. 42 bzw. Art. 43 StGB ist entgegen den vorinstanzlichen Erwédgungen nicht
ausgeschlossen.

3.

3.1 Im Verfahren vor dem Bundesgericht gilt das Verbot der reformatio in peius (vgl. Art. 107 Abs. 1 BGG;
BGE 111 IV 51 E. 2 S. 55; Urteil 6B 422/2007 vom 22. Januar 2008 E. 5.4.2). Das bundesrechtliche Ver-
schlechterungsverbot bindet im Falle einer Riickweisung auch die kantonalen Behorden. Das Bundesgericht
priift in solchen Fillen daher frei, ob die kantonale Behorde das Verschlechterungsverbot verletzt hat (Urteile
6B 495/2008 vom 27. Dezember 2008 E. 1.4; 65.234/2005 vom 29. Juni 2006 E. 2.1.2 mit Hinweisen).
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3.2 Eine unzulidssige reformatio in peius liegt vor, wenn die neue Sanktion - bei objektiver Betrachtung - schwe-
rer wiegt als die im angefochtenen Entscheid ausgefillte (Urteil 6B 422/2007 vom 22. Januar 2008 E. 5.4.2).
Die Geldstrafe ist im Vergleich zur Freiheitsstrafe die mildere Sanktion, da sie als Vermogenssanktion prinzi-
piell weniger schwer wiegt als ein Eingriff in die personliche Freiheit und unter den gleichen Voraussetzungen
wie die Freiheitsstrafe (teil-)bedingt anzuordnen ist (BGE 134 IV 82 E. 7.2.2). Im Vergleich zwischen bedingter
und gleichartiger unbedingter Strafe ist erstere stets milder (vgl. BGE 134 IV 82 E. 7.2.4).

3.3 Die Vorinstanz verneint eine reformatio in peius mit der Begriindung, die Strafe sei insgesamt nicht hirter,
da der Beschwerdefiihrer mit Urteil vom 2. Juli 2009 nebst der bedingten Geldstrafe zu einer unbedingten Frei-
heitsstrafe von 31/2 Jahren verurteilt worden sei (angefochtenes Urteil S. 43). Dieser Auffassung kann nicht
gefolgt werden. Die Geldstrafe ist vorliegend losgeldst und unabhéngig von der Freiheitsstrafe zu beurteilen.
Dies gilt auch fiir die Frage der reformatio in peius, auch wenn die Hohe der unbedingten Freiheitsstrafe auf
den Entscheid iiber die Art des Vollzugs der Geldstrafe einen Einfluss hatte (vgl. S. 45 f. des Urteils vom 2. Juli
2009). Indem die Vorinstanz die Geldstrafe im angefochtenen Entscheid unbedingt ausspricht, verletzt sie das
Verbot der reformatio in peius.

4.

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Der Beschwerdefiihrer wird im Umfang seines Unterliegens kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Soweit er
obsiegt, sind keine Kosten zu erheben (Art. 66 Abs. 4 BGG). Der Kanton Ziirich hat dem Beschwerdefiihrer fiir
das bundesgerichtliche Verfahren eine angemessene Parteientschiddigung auszurichten (Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, Dispositiv-Ziff. 4 des Urteils des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 25. November 2010 teilweise aufgehoben, und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriick-
gewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Dem Beschwerdefiihrer werden Gerichtskosten von Fr. 3°000.— auferlegt.

3.
Der Kanton Ziirich hat dem Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine Parteientschidigung
von Fr. 1°500.— zu bezahlen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, I. Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 19. Juli 2011
Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Die Gerichtsschreiberin:

Mathys Unseld



