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Kurzfassung

Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit ist die Feststellung, dass die heutige Strafzumessungs-
praxis den an sie gestellten Anspriichen nicht nachkommen kann — und zwar auch dann nicht,
wenn die Anforderungen erfillt werden, die die Rechtsprechung des Bundesgerichts an die Ur-
teilsbegriindungen der Vorinstanzen stellt. Probleme zeigen sich vor allem in der Rechtsgleich-
heit (mangelnde Vergleichbarkeit) und der Nachvollziehbarkeit (mangelnde transparente Gewich-
tung der Umsténde) der ergangenen Urteile. Dies vermag zu erstaunen, haben doch verschiedene
Autoren bereits vor Jahrzehnten auf diese Probleme hingewiesen und Methoden fir ein bere-
chenbares Strafmass skizziert. Eine Untersuchung der dabei vorgeschlagenen Modelle ergibt,
dass die streng mathematischen Modelle v.a. deutscher Herkunft im Rechtsalltag keine Wirkung
entfaltet haben. Dagegen wurden Ansétze von Normsachverhalten im Bereich des Fahrens in an-
getrunkenem Zustand als auch die Einsatzstrafen bei Betdubungsmitteldelikten von der Praxis als
wertvolle Orientierungshilfen der Strafzumessung aufgenommen. In praktisch allen Kantonen
sind zudem im Bereich der Massendelinquenz Strafzumessungsrichtlinien entstanden. Das Bun-
desgericht erachtet solche Modelle und Richtlinien als sinnvolle Orientierungshilfen, wenn sie
nicht starr und schematisch gehandhabt werden. Es verlangt aber nach wie vor von den Vorin-
stanzen weder die Angabe von Einsatzstrafen noch zahlenméssige Gewichtungen von Strafzu-
messungsfaktoren.

Aus dieser Situation heraus wird ein eigenes Modell skizziert mit dem Versuch, den angestrebten
Zielen der Strafzumessung durch einen rechtsgleichen Einstieg und eine transparente Gewichtung
naher zu kommen. Dabei werden einzelne Teile der vorerwahnten Modelle verwendet, teilweise
abgeéndert und neue hinzugefiigt. Vorgeschlagen wird schliesslich eine Einsatzstrafe objektiver
Tatschwere, die sich im Vergleich des zu beurteilenden Sachverhaltes mit einem Mustersachver-
halt (,,Referenzsachverhalt) und der dazugehdrenden Referenzstrafe finden l&sst. Die anschlies-
sende Individualisierung des Strafmasses erfolgt tber die Bewertung der Ubrigen Strafzumes-
sungsfaktoren, was durch das Gericht im konkreten Fall zuerst sprachlich geschieht. Anschlies-
send wird diese Bewertung fir jeden Faktor mit einem vorgegebenen Rahmen von Gewichtungen
in Prozenten verglichen und so quantifiziert. Entsprechend dieser Quantifizierung wird die
Einsatzstrafe objektiver Tatschwere nach unten oder oben abgeéndert.

Bei der Urteilsbegriindung wird weitestgehende Ubereinstimmung mit der Herleitung des Straf-
masses in der Beratung postuliert. Dies bedeutet, dass die Berechnungen, die zur Herstellung des
Strafmasses gedient haben, offengelegt werden.

Das vorgeschlagene Vorgehen wird schliesslich anhand von drei konkreten Strafzumessungsbei-
spielen aus der Praxis Schritt fir Schritt Gberprift.

Die Arbeit verfolgt das Ziel, unter Bertcksichtigung bisher bekannter Strafzumessungsmodelle
und Hinzufligen von neuen Elementen einen eigenen Ansatz zu prasentieren, um der Rechts-
gleichheit, Vergleichbarkeit und Nachvollziehbarkeit erhohte Nachachtung zu verschaffen, ohne
die Strafzumessung zur exakten Wissenschaft und seelenlosen Tabellenkalkulation werden zu
lassen.



I. Strafzumessung und ihre Begriindung heute

|. Strafzumessung und ihre Begriindung heute
1. Alltag in der Strafzumessung

Im Rahmen der Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963 begann der damalige Bundes-
richter Hans Dubs seinen Beitrag mit folgendem Beispiel zur Strafzumessung™:

.M. wird wegen fortgesetzten Diebstahls zu 5 Monaten Gefangnis verurteilt. Uber die Strafzumessung heisst es in
der Urteilsbegriindung, die Deliktsumme sei mit Fr. 400.-- nicht gering; erschwerend falle vor allem ins Gewicht,
dass M. sich wahrend verh&ltnismassig langer Zeit am Arbeitsort (in der Garderobe) zum Nachteil von Arbeitskame-
raden vergangen habe; Uberdies sei er riickfallig (Art. 67 StGB); er habe seine Diebereien zuerst geleugnet und nur
unter dem Druck der Indizien ein Gestandnis abgelegt. Diesen belastenden Umstanden werden als Strafminderungs-
griinde gegenubergestellt: das gute Zeugnis, welches der Arbeitgeber ausstellte, und die Tatsache, dass M. bis zur
Hauptverhandlung sémtlichen Bestohlenen den Schaden wieder ersetzt hat. In Abwagung aller dieser Umstande halt
das Gericht eine Strafe von 5 Monaten Geféangnis flir angemessen.“

Anschliessend wies Dubs auf die unbefriedigende Nachvollziehbarkeit solcher Begriindungen
hin und stellte sein eigenes Modell einer verbesserten Strafzumessung vor?.

Hat sich an dem von Dubs beklagten Zustand in der Zwischenzeit etwas geéndert? Ein Blick in
die heutige Begriindungspraxis der erstinstanzlichen Gerichte ist erntichternd; Ein wirklicher
Fortschritt ist seither kaum erzielt worden. Zur Veranschaulichung dieses Befundes mag furs Ers-
te ein Auszug aus der Begrindung eines Urteils des Kreisgerichts VIII Bern-Laupen aus dem
Jahr 2006 dienen:

,»Das Ausmass des von K. verschuldeten Erfolges ist mit ca. Fr. 60'000.-- Deliktsbetrag und ca. Fr. 64'000.-- Sach-
schaden als betréchtlich zu bezeichnen... seine Vorgehensweise zeugt von einem wenig geplanten Vorgehen und
mutet eher brachial und plump an...K. beging die Delikte immer vorsatzlich. Das Entziinden des Personenwagens
diente dem Zweck, allféllige Spuren zu verwischen. Die restlichen Delikte sind der Beschaffungskriminalitat zuzu-
ordnen und entsprechend ist eine leicht verminderte Zurechnungsfahigkeit anzunehmen....(ausfihrliche Darstellung
des Vorlebens und verschiedener Vorstrafen)...K. hat sich in der Voruntersuchung kooperativ und anstandig verhal-
ten. Sein Benehmen in der Strafanstalt X. wird als gut bezeichnet und er ist im Umgang mit VVorgesetzten in der Re-
gel hoflich und korrekt. Lediglich wenn ihm etwas nicht passt, beschwert er sich lautstark.... K. ist HIV-positiv...hat
keinerlei Motivation oder Plane, um ein abstinentes Leben zu fiihren... Seine Therapiefahigkeit ist fraglich... zu sei-
nen Kindern wiinscht er vermehrt Kontakt...unter Beriicksichtigung der dargelegten sachlichen und persénlichen
Umstande, aller fur die Strafzumessung relevanten Faktoren sowie unter Beachtung vergleichbarer vorangehender
Urteige des Kreisgerichts VIII Bern-Laupen erachtet das Gericht eine Strafe von 22 Monaten Gefangnis als angemes-
sen.

Derartige Urteilsbegrindungen lassen immer noch die gleichen Fragen offen: Warum sind es
nicht 10 Monate oder 30? Inwiefern wurde die Kooperation gewichtet, in welchem Ausmass die
Tatsache, dass der Angeschuldigte einschlégig vorbestraft war? Welche Bedeutung hatte die H6-
he des Deliktsbetrages fur die Strafe? Fragen, auf die der Verurteilte damals vom Gericht keine
Antworten erhielt und auch heute meistens keine erhalten wiirde. Auch sein Anwalt oder spéter
seine Bezugspersonen in der Strafvollzugsanstalt werden sie kaum beantworten kénnen?. Dabei
sind es doch gerade diese Fragen, deren Antwort den Verurteilten verstandlicherweise mehr inte-
ressieren, als die noch so hochstehenden Abgrenzungen und Subsumtionen zur Frage der Tatbe-
standserfullung: ,,Warum gerade ich so viele Monate, so viele Jahre?*

! DuBs, analytische Bewertung, S. 9.

2 Dazu hinten, S. 10.

® Entscheid des Kreisgerichts V11 Bern-Laupen vom 29.11.2006 i.S. K., S 06 2502 Ziff. 1.

* Diese nicht beantwortbare Frage motivierte HAUSER zu ihrer Dissertation, HAUSER, VVorwort.
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44 Jahre sind seit Dubs vorbei. Sind wirklich keine Antworten moglich? Tatsache ist, dass die
Urteilsbegrindungen nach wie vor ein verschwommenes Bild von der Entstehung des Strafmas-
ses zeigen. Sie geraten damit zwangslaufig in Konflikt mit den Anforderungen, denen sie von
Verfassungs und Gesetzes wegen unterliegen.

2. Anforderungen an die Begrindung der Strafzumessung

2.1. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Die Strafzumessung soll zu einer verhéltnismassigen Strafe fiihren, dabei ein Hochstmass von
Gleichheit gewahrleisten, transparent begrundet und damit tberprifbar sein. Sie folgt neben den
Grundsatzen der Billigkeit und Rechtsgleichheit insbesondere auch jenem der Nachvollziehbar-
keit°. Diese lasst sich anhand Begriindung der Strafzumessung priifen.

Der Anspruch auf eine Urteilsbegriindung ist als Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor
verfassungsrechtlich verankert (Art. 29 Abs. 2 BV, analog auch Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Mit der
Begrundung wird sichergestellt, dass der Rechtsunterworfene den Entscheid versteht und insbe-
sondere auch nachvollziehen kann, warum seiner Argumentation nicht gefolgt worden ist®. Die
Begrindungspflicht zwingt das Gericht, sich von Argumenten leiten zu lassen, die einer Nach-
priifung standhalten, was die Gefahr des Einflusses von unsachlichen Motiven vermindert. Die
Begriindung gibt auch Aufschluss dartber, welche Sachverhalte in Zukunft gleich oder nicht
gleich zu behandeln sind, wie der im konkreten Fall beurteilte. Schliesslich setzen eine sachge-
rechte Argumentation beim Weiterzug (Art. 32 Abs. 3 BV) ebenso wie deren Uberpriifung durch
die Rechtsmittelinstanz voraus, dass die Argumente der Vorinstanz hinreichend detailliert be-
kannt sind’.

Dies gilt in besonderem Mass auch fir die Begrindung der Strafzumessung. Dabei kommt aber
noch ein Umstand dazu: Das Strafmass wird in der gerichtlichen Urteilsberatung festgesetzt, ei-
nem Prozessabschnitt, der in der Regel geheim ist®. Das Gegengewicht hiezu bildet die 6ffentli-
che Verkiindung und Begriindung des Urteils®. Diese legt offen, wie das Gericht zu dem von ihm
festgelegten Strafmass gekommen ist. Den direkt betroffenen Prozesssubjekten, aber auch der
Offentlichkeit wird damit der Blick auf die entscheidenden Faktoren der Strafzumessung ge-
waéhrt. Ob diese schlissig ist, kann ausschliesslich anhand ihrer Begriindung tberprift werden.
Die Urteilsbegriindung ist sozusagen das Fenster zur Festlegung des Strafmasses.

Wenn die grosse Bedeutung der Begrindung der Strafzumessung grundsatzlich ausser Frage
steht, ist damit noch keineswegs gesagt, welche Anforderungen hiefiir gelten und wie konkret
und detailliert sie ausfallen muss. Im Unterschied zu anderen Rechtsgebieten stellen sich hier be-
sondere Schwierigkeiten, weil letztlich ein Strafmass in Form einer Zahl begriindet werden muss,
deren Herleitung sich aus Umstanden ergibt, die sich zumindest auf den ersten Blick nicht in
Zahleneinheiten ausdriicken lassen™.

® TRECHSEL, Kommentar, N. 3 zu Art. 63 aStGB; BSK StGB | — WIPRACHTIGER, N. 10 zu Art. 63 aStGB.
® BGE 121 I 54 E. 2c; 117 la 1 E. 3a.

" MULLER, S. 537 f.

® fiir den Kanton Bern: Art. 67 Abs. 1 StrV.

° Art. 30 Abs. 3 BV und Art. 66 Abs. 1 StrV BE.

19 Ausfiihrlich zum Problem dieses ,,Verkniipfungsakts® HAUSER.
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Aus diesen Grundsatzen und Besonderheiten ergeben sich bestimmte Anforderungen an die Be-
grindung der Strafzumessung. Diese Anforderungen sind im Wesentlichen in der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung entwickelt worden.

2.2. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts

Nach Inkrafttreten des StGB 1942 betonte das Bundesgericht wéhrend Jahren, dem Sachrichter
stehe bei der Strafzumessung ein weites Ermessen zu. Die vollstdndige Aufzdhlung der im kon-
kreten Fall beriicksichtigten Strafzumessungsfaktoren erachtete es als nicht zumutbar'!. Nur sel-
ten befasste es sich mit Fallen wegen angeblicher Verletzung von Art. 63 aStGB: Zwischen 1942
und 1989 wurden in der amtlichen Sammlung nur 16 Falle publiziert, in denen es um die Frage
der Strafzumessung ging, und nur 3 davon wurden ganz oder teilweise gutgeheissen. Die Recht-
sprechung zur Strafzumessung war in dieser Zeit sozusagen ,,eingefroren“'? und konnte deshalb
den kantonalen Instanzen keine Leitplanken zur Strafzumessung vermitteln. Dementsprechend
erschopften sich die Begriindungen zur Strafzumessung der erstinstanzlichen Gerichte in dieser
Zeit meist in nichtssagenden allgemeinen Floskeln, aus denen dann die als angemessen erachtete
Strafe wie von Zauberhand entstand.

Gegentlber dieser Praxis bedeutete die 1990 mit BGE 116 1V 4 eingeleitete und mit BGE 116 IV
288 fortgesetzte Rechtsprechung einen klaren Bruch™. Nunmehr verlangte das Bundesgericht,
der kantonale Richter misse ,,...alle Elemente bezeichnen, auf die sich die Strafzumessung stut-
ze, und zwar so, dass festgestellt werden konne, ob alle massgebenden Gesichtspunkte berlick-
sichtigt worden und wie sie gewichtet worden seien“**. Die einzelnen Strafzumessungsfaktoren
mussten zwar nicht in allen Details aufgefiihrt werden; aber die Strafzumessung soll so gut wie
moglich nachvollziehbar und plausibel gemacht werden™. Die Nachvollziehbarkeit mache erst
die Prifung moglich, ob sich das Gericht von zutreffenden Punkten habe leiten lassen und ob es
diese im Rahmen seines Ermessens gewichtet habe. Bei dieser Gewichtung sei das Gericht indes-
sen nicht verpflichtet, in Zahlen oder Prozenten anzugeben, inwieweit es strafzumessungsrele-
vante Faktoren erhdhend oder mindernd beriicksichtigt habe'®. Der Richter miisse die Strafzu-
messung aber so ausflhrlich gestalten, dass erkennbar werde, welche Gesichtspunkte in welchem
Sinn beriicksichtigt worden seien'’. Seither gehdren diese Anforderungen zum Standard der
Strafzumessungsbegriindung.®

2.3. Reaktionen der Lehre auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung

Die Lehre hat sich lebhaft mit dieser Rechtsprechungsanderung befasst. Abgelehnt wurde sie
vorab von ArRzT*. Die neu vom Bundesgericht verlangte Nennung und Bewertung aller Faktoren
fuhrt seines Erachtens in die Sackgasse, weil die geforderte Gleichheit der Resultate am hohen

' BGE 93 IV 58.

2 HAUSER, S. 35.

3 die Geschichte dieser Praxisanderung ist ausfihrlich dargestellt in QUELOZ, S. 139 ff., der auch darlegt, dass diese
Anderung kein Zufall war, sondern aus verschiedenen Griinden rational erklért werden kann.

" BGE 116 IV 288.

' BGE 121 IV 56.

1 BGE 116 IV 288; 117 IV 112; 118 IV14; BGE vom 31.8.1995, 6S.49/1995.

"BGE 118 1V 14 S. 17.

18 BGE vom 20.3.2007, 6S.487-490 und 492/2006; vom 24.1.2007, 6S.468/2006; vom 12.1.2007, 6S.427/2006; 127
IV 101 E. 2c.

¥ ARzT, S. 141 ff. und 234 ff.
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Individualisierungsgrad der Strafzumessung scheitern misse. Zudem agiere das Kontrollgericht
nur nach dem Mittelbarkeitsprinzip und kénne deshalb kaum eine Strafzumessung in vollem Um-
fang Uberprifen. Kritisch zeigte sich auch PIQUEREZ. Die Strafzumessung sei mit den neuen An-
forderungen derart komplex und technisch geworden, dass sich die erst- und zweitinstanzlichen
Richter dariiber taglich den Kopf zerbrechen wirden. Es gehe nicht an, dass sich neben dem ge-
setzlichen Strafrahmen sozusagen ein zweiter ,innerer“ Rahmen entfalte, der bei einem konkre-
ten Fall nicht Gberschritten werden diirfe. Im Ubrigen fiirchtet PIQUEREZ, dass bei der Kontrolle
der Strafzumessung eine neue Kriminalpolitik nach der Vorstellung des Bundesgerichts drohe®.
LINIGER? fugte an, Verschulden konne nicht zahlenmassig bestimmt werden und es sei unmog-
lich, die Verbindung zwischen Verschulden und Strafmass zu klaren; deshalb habe auch eine gut
begrundete Strafe stets etwas Irrationales an sich. Wenn sich das Bundesgericht nun in die Straf-
zumessung einmische und die als richtig erkannte Sanktion zu kennen meine, stelle dies ein un-
akzeptables Diktat dar. Aus einem andern Grund zeigte sich REHBERG skeptisch. Seines Erach-
tens bringt die neue Praxis kaum Fortschritte im Hinblick auf die beabsichtigte einheitlichere
Strafzumessung. Wenn keine Angabe der Einsatzstrafe und keine Zahlenangaben fir die Gewich-
tung der Umsténde verlangt wiirden, entfalle damit der notwendige Ausgangspunkt flir eine Uber
Willkir hinausgehende Uberpriifbarkeit der richtigen Gewichtung schuldmindernder und —
erhdhender Umsténde, ja der Strafzumessung iiberhaupt®.

Anderseits verteidigte CorBOZ, selber Bundesrichter, die neue Rechtsprechung und wies darauf
hin, dass zwischen den Strafzumessungsfaktoren und dem Strafmass oft eine ,,brutale Passage®,
ein ,.kihner Sprung“ festzustellen sei, woraus sich ein Verlust an Begriindung ergebe. Es gehe
dem Bundesgericht mit der neuen Praxis darum, lber eine gewisse Rationalitat in der Strafzu-
messung zu wachen und dabei die rechtsgleiche Behandlung der Rechtssubjekte zu férdern®.
KILLIAS begrisste die neue Praxis und wiinschte, sie sollte sich noch mehr in Richtung einer
Quantifizierung der Strafe entwickeln. Das Strafrecht solle endlich dazu kommen, einzelne Ver-
haltensweisen zahlenméssig zu gewichten. Es sei unbegreiflich, dass nicht langst auch im Straf-
recht analog dem Haftpflicht-, Versicherungs- und Steuerrecht Versuche eingesetzt hatten, die
Strafzumessungsfaktoren zu gewichten®,

Nach STRATENWERTH schliesslich sollten schon rechtsstaatliche Griinde gebieten, die Strafe auch
in ihrem Ausmass zu rechtfertigen und damit Gberprifbar zu machen. Dabei seien die Kontrolle
der Faktoren, die bei der Bemessung der Strafe eine Rolle spielen und die Frage der Quantifizie-
rung der als wesentlich erkannten Strafzumessungsgrinde zu unterscheiden. Wahrend fr die ers-
te Frage grossere Bemiihungen Erfolg versprechend erschienen, liessen sich fir die zweite kaum
gliltige Regeln im Sinne fester Strafquanten bilden®”.

2.4. Heutige gesetzliche Grundlage

Die heutige Regelung in Art. 50 StGB entspricht der skizzierten Praxis des Bundesgerichts®®.
Danach soll das Gericht in der Begrindung die fiir die Zumessung der Strafe erheblichen Um-
stdnde und deren Gewichtung festhalten. Die Bedeutung dieser Neuerung erschliesst sich durch

%0 PIQUEREZ, S. 260 ff.

2L | INIGER, S. 581 und 584.

22 REHBERG, S. 14

2 CorBOZ, S. 1 1.

2 KILLIAS, S. 52.

% STRATENWERTH, AT I1, § 6 N. 5.

% STRATENWERTH / WOHLERS, N. 2 zu Art. 50 StGB.
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Lekture der entsprechenden Voten in den parlamentarischen Beratungen. Der Sténderat hatte
nadmlich in erster Lesung beschlossen, die Angabe der Gewichtung aus Art. 50 VE StGB zu strei-
chen®’. Demgegentiber legte der Nationalrat gerade Wert darauf, von den Gerichten eine Gewich-
tung zu verlangen, damit der Verurteilte die Richtigkeit der Bemessung tberpriifen kénne?. Die-
ser Auffassung schloss sich der Standerat an. Damit wurde letztlich der Version des Bundesrates
gefolgt, der die Gewichtung aufgenommen hatte im Willen, die Rechtssicherheit zu starken und
die Transparenz in Strafzumessungsurteilen zu erhdhen®.

Damit ist der bereits hochstrichterlich verlangten Gewichtung durch den Gesetzgeber nochmals
deutlich mehr ,,Gewicht* verliehen worden.

3. Erfullt die heutige Praxis die an die Begrindung der Strafzu-
messung gestellten Anforderungen?

Hier ist vorerst an die Zielvorgabe zu erinnern: Die Strafzumessung soll bei einem Hdchstmass
von Rechtsgleichheit zu einer verhéltnisméssigen Strafe fiihren und transparent begriindet sein.
Ziel ist mithin die verhaltnismassige, verschuldensadaquate Strafe, der Weg dazu Rechtsgleich-
heit und Transparenz.

Aus dem Alltagsbeispiel® geht hervor, dass der Rechtsgleichheit mit dem bloss abstrakten Ver-
weis auf ,,andere vergleichbare Félle* nicht Genuige getan werden kann. Abgesehen davon, dass
die konkreten Vergleichsurteile gar nicht genannt werden, wéren sie in der Regel zum Vergleich
untauglich, da bei der zugemessenen Strafe nicht zu entnehmen wére, welcher Anteil davon auf
welchen Strafzumessungsfaktor gefallen ist. Das Bundesgericht hat dieses Problem zwar er-
kannt®!, nimmt aber selber Bezug auf den ,,gewdhnlichen Tarif“ (117 IV 112), eine iibliche Pra-
xis (117 1V 401) oder auf ,,gewdhnlich ausgesprochene Strafen* (120 IV 136), wenn es Straf-
masgtza als zu tief oder zu hoch beurteilt, Hinweise, die in keiner Weise empirisch abgesichert
sind™.

Auch dem Gewichtungsgebot und damit der Nachvollziehbarkeit und Transparenz wird bei den
kantonalen Gerichten nur z6gernd nachgelebt. Die Strafzumessungsfaktoren werden in der Regel
wie vor der Praxisanderung 1990 nur aufgezéhlt. Das Bundesgericht betont zwar immer wieder,
dies gentige nicht; die Umstande miissten auch gewichtet werden®. In der Praxis tut es sich aller-
dings schwer mit den eigenen Anspriichen. So reichte ihm neulich die blosse Erwédhnung eines
Strafzumessungsfaktors ohne Gewichtung aus*. Anderorts begniigte es sich zudem mit der Auf-
zahlung aller erhdhend und mindernd wirkenden Strafzumessungsfaktoren und dem Hinweis,
dass das Verschulden des Beschwerdefiihrers schwer wiege®. Es schloss mit den Worten: ,,Au
vu de ces éléments, la peine infligée de 9 ans de réclusion, au demeurant suffisamment motivée,
n’apparait des lors pas sévere a un point tel qu’il faille conclure a un abus du large pouvoir
d’appréciation accordé aux autorités cantonales. On ne discerne donc aucune violation de I’art.

2 Amtl.Bull SR 1999 S. 1119 Votum Brunner Christiane

2 Amtl.Bull NR 2001 S. 564 Votum Leuthard Doris.

29 MAHAIM, S. 249, mit Verweis auf die Botschaft (BBI 1999 11 2062); HANSIAKOB/SCHMITT/SOLLBERGER, S. 47
% yvorne, S. 1.

% BGE 116 IV 292.

%2 BSK StGB | — Wiprachtiger, N. 152 zu 63 StGB.

* BGE 116 IV 288

% BGE vom 24.1.2007, 6S.468/2006; vgl. auch BGE vom 20.3.2007, 6S.490/2006 E. 3.3.: ,,éléments mentionnés*).
* BGE vom 14.2.2007, 6P.245/20086.
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63 CP“ (E. 7.4). Derartige Formulierungen sind Einladungen an die kantonalen Gerichte, es bei
den alten floskelartigen Begriindungen belassen zu kénnen, ohne sich zur Gewichtung einzelner
Faktoren &ussern zu mussen. Berechenbarkeit und Nachvollziehbarkeit der Strafmasse sind auf
diese Weise nach wie vor kaum gewéhrleistet.

Selbst bei einer Gewichtung ist das Gericht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht ver-
pflichtet, in Monaten oder Prozenten das Mass eines berucksichtigten Strafzumessungsfaktors
anzugeben. Bei einer rein sprachlichen Bewertung wird jedoch nicht ersichtlich, wie schwer ein
Umstand in der Waagschale wirklich gewichtet hat. Auch bleibt unklar, wie das Bundesgericht
eine falsche Gewichtung uberprifen kann, wenn es gar nicht weiss, in welchem Mass ein Straf-
zumessungsfaktor berticksichtigt oder nicht berticksichtigt worden ist. Das Bundesgericht 16st
sich gelegentlich selbst aus dieser offensichtlichen Unklarheit mit klaren Zahlenangaben®®:

= bei einem Einsatz eines V-Mannes sei eine Reduktion unter 10% angebracht bzw. eine Re-
duktion von 40% sei keine Ermessensiiberschreitung®’;

= bei der verminderten Zurechnungsfahigkeit® habe die Reduktion proportional zur Einschran-
kung der Zurechnungsféhigkeit zu erfolgen; wenn es auch keine Praxis von Reduktionsfakto-
ren von 25, 50 und 75% gebe, so miisse doch besonders begriindet werden, wenn die Reduk-
tion nicht linear erfolge®;

= ein Gestandnis konne eine Reduktion zwischen 1/5 bis 1/3 nach sich ziehen®’;

= im Entscheid vom 1.2.2007* riigte der Beschwerdefiihrer, die Vi habe den Reduktionsfaktor
fiir die verminderte Zurechnungsfahigkeit nicht angegeben. Das Bundesgericht rechnete vor,
dass hier mangels einer zahlenméassigen Angabe des Reduktionsfaktors wohl von 25% ausge-
gangen werden konne und, wenn man riickwarts rechne und die Strafe mit 1/3 erhéhe, man
auf eine virtuelle Strafe komme, die sich immer noch im gesetzlichen Strafrahmen befénde,
womit der Ermessensspielraum nicht tberschritten worden sei;

= in Féllen retrospektiver Konkurrenz wird die Angabe der zahlenméssigen Grosse der hypo-
thetischen Gesamtstrafe vom Bundesgericht verlangt*.

Das Bundesgericht kommt damit der von ihm selber abgelehnten zahlenmassigen Festlegung des
richtigen“ Strafmasses sehr nahe®. Es ist nicht zufallig, dass die Praxis derartige klare Hinweise
aufnimmt. Sie finden im Alltag weite Beachtung. Allerdings besteht Unklarheit dariiber, von
welchem Strafmass aus solche Reduktionen berechnet werden sollen.

Tatsachlich betrifft die Frage der Gewichtung einen ungelésten Kernpunkt der Strafzumessung:
jenen der Verknlpfung von Schuld mit einer Strafe, die sich notgedrungen in einer Zahl ausdru-
cken muss. Fur diese Transformation besteht anerkanntermassen kein wissenschaftlich genaues
Verfahren. Die Auffassung verschiedener Autoren, dies als systemimmanent anzunehmen, auf
Intuition und weites Ermessen zu verweisen und sich gleichzeitig gegen jeden Versuch der Quan-
tifizierung zu wehren*, kann jedoch schon nur wegen der Schwere des Eingriffs ,,Freiheitsent-
zug® fur die verurteilten Personen nicht befriedigen.

% STRATENWERTH AT 11 § 6 N. 91; BSK StGB I-Wiprachtiger, N. 3 zu 66 aStGB.

¥ BGE 118 IV 115 bzw. BGE vom 7.7.1995, 6S.206/1995.

¥ BGE 129 IV 51; 123 IV 51; 118 IV 1.

% DONATSCH, S. 121 unten.

0 BGE 121 IV 205.

* 6S.547/2006.

“2 BSK StGB | - ACKERMANN, N. 68 zu Art. 68 atGB und dortige Hinweise.

3 STRATENWERTH / WOHLERS, Kommentar, N. 2 zu Art. 50 StGB.

* zuletzt z.B. ALBRECHT, ZStrR 2006 S. 78; zur kritischen Haltung ALBRECHTS vgl. hinten S. 12.
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Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass die heutige Praxis zur Begriindung der Strafzumes-
sung den an sie gestellten Anforderungen beziiglich Rechtsgleichheit und Nachvollziehbarkeit
kaum nachkommt. Da die verhaltnismassige Strafe wesentlich durch Verfahren legitimiert
wird®, ist sie als Ziel der Strafzumessung dadurch direkt betroffen. Wenn nicht klar wird, wie sie
zustande kommt, kann sie auch nicht als billig und verhaltnismassig erkannt werden.

4. Offene Fragen

Es gibt sie also nach wie vor, jene ,,unertragliche Unsicherheit“*®, die die Strafzumessung als
bedeutende Arbeit im Alltag eines Gerichts belastet. Obwohl die bundesgerichtliche Praxis auf
dem Gebiet der Strafzumessung betréchtliche Fortschritte gemacht hat, kann man auch heute
noch mit genau denselben untadeligen Zumessungsgrinden zu 6 oder 18 Monaten Gefangnis
kommen, ohne dass jemand den geringsten rational erfassbaren Fehler nachweisen kénnte*’. Es
fragt sich, welche Ansatze mdglich und kurzfristig umsetzbar sind, um diese Unsicherheit zu be-
seitigen oder zumindest zurtickzudrangen. Konkret stellen sich dabei folgende Fragen:

1. Rechtsgleichheit der Strafzumessung basiert im Wesentlichen auf Vergleichen mit andern Ur-
teilen. Auf die dabei bestehenden Schwierigkeiten ist hingewiesen worden. Tatsachlich fin-
det jede Vergleichbarkeit an der Individualisierung der Strafe ihre Grenze. Also misste ein
Vergleich der Strafmasse vor deren Individualisierung stattfinden. Wie kénnen friihere Urtei-
le in einem vorindividualisierten Zustand erfasst werden und so zum Vergleich dienen?

2. Gesetz und Rechtsprechung verlangen eine Angabe der Gewichtung der einzelnen Strafzu-
messungsfaktoren. Wie soll diese Gewichtung konkret erfolgen? Welche Art der Quantifizie-
rung konnte die Strafzumessung besser erkennbar werden lassen?

3. Gibt es Moglichkeiten, eine Briicke zu schlagen bei jener ,,passage brutal®, jenem ,,saut har-
di“ zwischen der Einschétzung der Strafzumessungsfaktoren und dem Finden des konkreten
Strafmasses*®? Wenn die exakte Transformation von Schuld in eine zahlenmassig bestimmte
Strafe nicht erreicht werden kann: Welche anderen Mdglichkeiten zur Schaffung von Trans-
parenz und Nachvollziehbarkeit sind denkbar? Welche Funktion kdnnte dabei der Urteilsbe-
grindung zukommen?

Die Problemstellung ist nicht neu. Die Unertraglichkeit des Irrationalen in der Strafzumessung
fuhrte in Lehre und Praxis bereits zu mehreren Versuchen, die Herstellung des Strafmasses bere-
chenbarer und nachvollziehbarer zu gestalten. Im folgenden Kapitel soll solchen Ansétzen nach-
gegangen werden.

*® TRECHSEL, Kommentar, N. 3 zu Art. 3 aStGB.

*® STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumessung, S. 4.

" TRECHSEL, ZStrR 2000 S. 8f.; vgl. dazu die Serie von BGE vom 20.3.2007, 6S.487-490 und 492/2006, mit der
Schwierigkeit, bei fehlenden Gewichtungen eine erhebliche Urteilsverscharfung in der 2. kant. Instanz auf Bundes-
rechtskonformitét hin zu prifen.

“¢\orne, S. 5.

“ CorBoz, S. 1 ff.
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1. Anséatze berechenbarer Strafzumessung
1. Strafzumessung — mehr als eine Frage der Intuition?

Wohl nicht zuletzt aufgrund der langjahrigen Zuriickhaltung des Bundesgerichts, Strafzumessun-
gen der kantonalen Gerichte naher zu iiberpriifen®, entfalteten sich in der Schweiz nur zégernd
Gedanken zu verstarkter Berechenbarkeit der Strafzumessung. Wahrend v.a. éltere Lehrmeinun-
gen den grossen Ermessenspielraum als unabanderlich und sachlich angemessen verteidigten?,
kritisierten andere Autoren die im Bereich der Strafzumessung herrschende Unsicherheit. Die
Strafzumessung entziehe sich jeder rationalen Kontrolle und 6ffne so Ungleichheiten und Will-
kir Tdr und Tor. Ein Blick in die Praxis der Gerichte bestatige dies, unterschieden sich doch
nicht nur die Rechtsprechung verschiedener Kantone, sondern sogar die Praxis verschiedener Ab-
teilungen des gleichen Gerichts. Dies kdnne in einem Bereich, der fur den Verurteilten ohnehin
wichtiger sei als die Frage der rechtlichen Subsumtion unter diesen oder jenen Tatbestand, kaum
mehr akzeptiert werden®.

KuNz beklagt vorab, dass die Dogmatik der Strafzumessung keinerlei Einfluss auf die Praxis der
Strafzumessung in den Gerichten habe. Noch schlimmer: Die Dogmatik werde dazu benitzt, die
wahre Strafzumessungsmethode zu verschleiern. Umgekehrt gelte die Zumessungspraxis der Ge-
richte dem Dogmatiker als riickstandig, weil sie rein intuitiv, orientierungslos und unregelmassig
ausgelibt werde. Allerdings: Die Zumessungstheorie habe auch keine Rezepte zur Uberwindung
anzubieten®®,

HAUSER fasst 1985 den Stand der Lehre und Rechtsprechung zur Strafzumessung so zusammen:
,»In der Lehre und Rechtsprechung herrscht die Vorstellung, dass in der Strafzumessung eine aus
den Strafzumessungstatsachen ableitbare Schuld in ein ihr entsprechendes Strafmass umgewan-
delt wird. Diese Verknupfung erscheint in der h.L und der Rechtsprechung als ein fliichtiges ge-
dankliches Konzept, das sich, geschiitzt vom richterlichen Ermessen, jedem Zugriff entzieht.
Folglich bricht die Argumentation — wo der Verknlpfungsakt tberhaupt diskutiert wird — spates-
tens beim Abwagen der strafzumessungsrelevanten Faktoren ab“**. HAUSER zieht daraus den
Schluss, dass allein in den mathematischen Strafzumessungsmodellen die Verknlpfung in der
Gestalt einer mathematischen Operation eine intersubjektiv fassbare Konkretisierung erfahre. Ein
konkretes Modell stellt sie dabei nicht vor, sondern begnigt sich mit der Darstellung der Grund-
struktur, prinzipieller Fragen und allgemeiner Vorteile der mathematischen Strafzumessung®.

Strafzumessung legt die Rechtsfolge eines festgestellten Normbruchs fest. Hier zeigt sich, wie
der Rechtsstaat auf eine Verletzung der von ihm geschitzten Rechtsguter reagiert, wobei ver-
schiedene Theorien zu Sinn und Zweck der Strafe zum Tragen kommen, sei es die Vergeltung,
die Bewihrung der Rechtsordnung oder die Pravention®. Offensichtlich handelt es sich dabei um
eine der wichtigsten Aufgaben im ganzen Prozess, sozusagen die Kronung®’ des ganzen Verfah-

% yorne S. 3.

L HAFTER, S. 343: vgl. aber auch ALBRECHT, ZStrR 2006 S. 78, wonach der Vergleich mit andern Fallen ,,intuitiv*
erfolgt.

°2 TRECHSEL, Kommentar, zit. in QUELOZ S. 143 Fn. 28; Duss, S. 9 und 20.

> KuNz, S. 225.

> HAUSER, S. 40.

> HAUSER S. 158.

% Allgemein zu den Straftheorien vgl. BSK StGB I-WIPRACHTIGER, N. 21 ff. zu Art. 63 aStGB.

" HAAG, Strafzumessung, S. 13, unter Verweis auf SPENDEL.
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rens. Ohne Erlass einer Sanktion bleibt im Falle eines Schuldspruchs alles VVorangegangene blos-
ses Stuckwerk. Umso erstaunlicher ist, dass sich die Strafrechtslehre mit der Strafzumessung ver-
gleichsweise marginal befasst. In Deutschland hat BRUNS auf das Missverhéltnis zwischen der
dogmatischen Vertiefung und Verfeinerung der Schuldfrage und der ,,primitiv oberflachlichen
Behandlung der Straffrage* hingewiesen®. In der schweizerischen Literatur finden sich in den
Lehrblchern und Kommentaren zum Allgemeinen Teil des StGB zwar einige Ausfiihrungen zu
den einzelnen Strafzumessungsfaktoren®. Eine selbstandige Dogmatik zur Frage, welche Fakto-
ren wie zu beriicksichtigen sind und - vor allem - wie ein festgestelltes Mass von Verschulden in
ein Strafmass umgesetzt wird, existiert demgegeniiber nicht™. Der Verkniipfungsakt bleibt fiir
die Lehre offensichtlich kaum fassbar. Dementsprechend existieren nur wenige Arbeiten, die sich
speziell mit der Strafzumessung auseinandersetzen. Im Allgemeinen schweigt die Theorie
“....und entsprechend hilflos ist die Praxis“®*. Dies gilt jedoch, wie die nachfolgende Ausfiihrun-
gen zeigen, nicht tberall.

2. Modelle berechenbarer Strafzumessung

2.1. Deutsche Modelle

Im deutschen Rechtskreis ausserhalb der Schweiz finden sich friih schon Versuche, Strafmass be-
rechenbar zu machen. Erste Ansitze gehen auf das Jahr 1932 zuriick, als GRASSBERGER® forder-
te, man solle die Strafzumessungsentscheidung an Rechenregeln binden. Ausgehend von einer
Normalstrafe sollten Faktoren wie Vergeltungsintensitat, Schuldhéhe, Beeinflussbarkeit des An-
geklagten etc. mathematisch gewichtet und im Multiplikationsverfahren zur Strafzumessung ver-
wendet werden.

In den siebziger Jahren war sich in Deutschland die herrschende Lehre darin einig, dass es die ir-
rationalen Einfllisse in der Strafzumessung zurlickzudréangen und die Strafzumessung berechen-
barer zu gestalten gelte®. Es entwickelte sich eine rege Diskussion tber die Frage nach dem
Mass der verbleibenden Irrationalitat®*. Am radikalsten erwiesen sich dabei die mathematischen
Modelle von HAAG, VON LINSTOW und BRUCKMANN.

1970 stellte HAAG der damals aktuellen Kritik an der Ungleichmassigkeit der Strafzumessungs-
praxis ein Modell entgegen, das auf operations-research-Methoden beruhte®. Haag geht von ei-
ner Normalstrafe mittlerer Tatschwere aus, die er als das geometrische Mittel der unteren und
oberen Strafrahmengrenze definiert. Die Schwere der Straftaten und das Mass der Schuld werden
anhand von Verfahren zu skalieren versucht, die im Bereich der Wahrnehmungs- und Einstel-
lungspsychologie entwickelt wurden.

Die Idee von voON LINsSTOW basiert darauf, dass samtliche méglichen Strafzumessungstatsachen
(bei Fiaz z.B. BAK, Fremd- und Eigenschaden, Lange der Fahrt, Gefahrlichkeit, Verkehrsdichte,
Ordnungswidrigkeit, Mitverschulden, Fahrvorsatz, Zweck der Fahrt, Vorstrafen etc.) aufgelistet

*8 BRUNS, Strafzumessungsrecht, S. 9.

% am ausfiihrlichsten STRATENWERTH AT 11 § 6 und BSK StGB | — WIPRACHTIGER, Kommentar zu Art. 63 aStGB
% Mit Ausnahme von HAUSER; anders in Deutschland, z.B. BRUNS und SCHAFER.

1 ARzZT, S. 144.

%2 GRASSBERGER, S. 80 f.

83 \/gl. die harsche Kritik an der intuitiven Strafzumessung bei VON LINSTOW, S. 1-4.

% Details vgl. HAUSER, S. 4 ff.

% HAAG, S. 15f.
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und mit moéglichst vielen Schweregraden versehen, bewertet und mit einer Merkmalsendzahl ver-
sehen werden. Mit Hilfe von mathematischen Verkniipfungsregeln wird eine Strafrohzahl er-
rechnet und diese durch allgemeine Entscheidungsregeln zur Endstrafe weiterentwickelt®. Ahn-
lich, aber weniger ausdifferenziert ist das Modell von BRUCKMANN: Strafzumessung erfolgt nach
der Formel (a x b) +/- ¢ = Strafe in Monaten, wobei a als Faktor flr die Gefahrlichkeit, b fir die
Sozialwidrigkeit des Taters und c fiir Tater-Opferbeziehung stehen®’.

Die ,,mathematischen” Modelle fanden keinen Niederschlag in der Praxis. Kein einziger Ent-
scheid setzte sich mit ihren Formalisierungsansatzen auseinander. In der Doktrin erwuchs ihnen
grundsatzliche Kritik, allen voran durch Winfried HASSEMER. Die bisherigen Formalisierungsan-
sétze gehen nach seinem Dafirhalten von einem verengten Rationalitatsbegriff aus, der den Tat-
richter aus der Retorte entwirft und die realen Bedingungen menschlichen Entscheidverhaltens
ignoriert. Zu beachten sei der Unterschied zwischen Herstellung und Darstellung eines richterli-
chen Urteils. Die Formalisierungsbestrebungen operierten ausschliesslich auf der Darstellungs-
ebene, nicht auf der Entscheidungsebene®®. KOBERER vertrat im Jahre 1996 — sinnigerweise mit
dem Titel ,,ludex non calculat* - die Meinung, Tatschuld lasse sich nicht als Variable auf einer
Skala darstellen. Die Berechnung einer Durchschnittstrafe erweise sich als unmdglich, und der
Graben zwischen Tatbestand und Rechtsfolge kénne auch nicht mathematisch oder formalisiert
aufgefiillt werden®.

In der Schweiz sind derartige mathematisch ausgekliigelte Modelle nie diskutiert worden. Das
mag zum einen daran liegen, dass méglicherweise zufolge der beschriebenen Zurlickhaltung des
Bundesgerichts beim Eingreifen in die Strafzumessung die Dogmatik diesbeztglich weit weniger
entwickelt war als in Deutschland. Zum andern steht in der Schweiz die Lehre von der Tradition
her derart ausgekllgelten Modellen eher skeptisch gegenuber. Hierzulande hat, wie das Bundes-
gericht zuletzt in BGE 127 11l 80 E. 5f formuliert hat, ,,seit jeher eine einfache und praktische
Rechtsauffassung vorgeherrscht“”®. Dennoch finden sich auch in der schweizerischen Doktrin
Ansatze zu einer berechenbaren Strafzumessung.

2.2. Die analytische Bewertung von Dubs

Einen ersten Vorschlag flr eine rationale Strafzumessung entwickelte im Jahre 1963 der damali-
ge Bundesrichter Hans DuBs. Er geht dabei von der Festsetzung einer ,,Normalstrafe“ aus, die
der Schwere der konkreten Tat entspricht und sich in Vergleichen mit ahnlichen Féllen bestimmt.
Sie wird in Monaten ausgedruckt. Anschliessend werden die straferhthenden und —mindernden
Faktoren in Prozenten der Normalstrafe angegeben und so die Gesamtstrafe berechnet’.

Tatsachlich wirkt der Vorschlag von Duss nicht ausgereift. Das wollte DuBs aber auch nicht. Es
ging ihm damals bloss um einen Denkanstoss. Das gelang ihm nachhaltig: Noch 43 Jahre spater
wird er in der Literaturliste namhafter Autoren aufgefiihrt’?, ein Beweis dafiir, dass das Problem
offenbar nach wie vor der Lésung harrt.

% voN LINSTOW, S. 4-10.

" BRUCKMANN, S. 30 ff.

%8 HASSEMER W., ZStW 1978 S. 92 oben.

% KOBERER, S. 173 f.

" Inwiefern dies damit zu tun hat, dass die Schweiz historisch anderen Erfahrungen ausgesetzt war als Deutschland
und deshalb weiten richterlichen Ermessensspielrdumen offensichtlich weniger kritisch gegentibersteht, kann an die-
ser Stelle nicht weiter vertieft werden.

™' Duss, analytische Bewertung, S. 22.

2 STRATENWERTH AT II, Lit.verzeichnis S. 173.
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2.3. Trechsels Modell fiir die Strafzumessung bei Fiaz

Nach Hinweisen auf die Problematik gangiger Urteilserwdgungen zur Strafzumessung forderte
TRECHSEL bereits 1975 eine rationellere Strafzumessung. Er kritisiert vorab das Abstellen auf die
Tradition und die Praxis des Gerichts in &hnlichen Fallen, die nie genau bekannt seien und wenn,
nur dem Gericht in Form eines ,,geheimen Metermasses“"*.

TRECHSELS Modell geht im Bereich Fiaz von einem definierten ,,Normsachverhalt* aus: Es wird
angenommen, der Téater habe einen Anlass besucht und dort Alkohol konsumiert, obwohl er
wusste, dass er noch nach Hause fahren wirde. Er sei mit seinem Personenwagen auf verkehrs-
armer Strecke 5 km weit unauffallig nach Hause gefahren. Bei einer Routinekontrolle sei eine
Blutprobe angeordnet worden, die eine BAK von 1,4 Prom. ergeben habe. Weitere klinische Zei-
chen der Angetrunkenheit habe der Arzt nicht festgestellt. Der Tater geniesse einen guten Leu-
mund und sei abgesehen von drei Bussen unter Fr. 100.-- nicht vorbestraft. Fur diesen Fall wird
eine Norm-Strafe von einem halben Monatslohn (brutto) eingesetzt. Diese Norm-Strafe wird als
100% bezeichnet, wovon je nach Gefahrlichkeit der Fahrt, Tatverschulden und persénlichen
Verhaltnissen prozentuale Abweichungen in einer Bandbreite (z.B. +/- 40%) postuliert werden.

Der Vorschlag von TRECHSEL, deutlich einfacher und der Praxis ndher als die mathematisierten
Vorschlage von HAAG und VON LINSTOW, hat insofern Auswirkungen bis heute, als sein Norm-
sachverhalt Eingang in die Richtlinien des Verbandes Bernischer Richterinnen und Richter
fand™.

2.4. Das Modell von Frei und Ranzoni

1995 publizierten die beiden Gerichtsschreiber aus St. Gallen einen Ldsungsvorschlag im Be-
reich des BetmG", der versucht, die Strafzumessungsbegriindung durch Bildung von Einsatzstra-
fen fur bestimmte Drogenhandlertypen zu verbessern. Die Einsatzstrafen gehen primér von der
Stellung der Tater in der Hierarchie des Drogenhandels aus, fir die die Kategorien ,,Nichtstchti-
ge Handler”, ,Internationale Grosshéndler”, , Transporte und andere Dienstleistungen* und
»Suchtige Handler* bestehen.

Diese Kategorien verfeinern Frei/Ranzoni mit Unterkategorien, denen sie charakteristische Um-
stdnde und Kriterien eines Regelfalls zuordnen. Als Beispiel erwahnt sei in der Kategorie ,,Nicht-
stichtige Handler* die Unterkategorie ,,Nichtstichtige Handler unterster Kategorie* mit dem Cha-
rakteristikum, dass diese die Betdubungsmittel direkt an die Konsumenten oder in eher geringen
Mengen gegen Bezahlung oder auf Kommission an Gassendealer liefern und sich in ihrer Tétig-
keit auf die Region beschréanken. Kriterien des Regelfalls sind Einzelabgaben von wenigen
Gramm, eine Gesamtmenge im Bereich von 200g Heroingemisch, Gelegenheitsdealer, keine
grosse kriminelle Energie, als Zweck die Finanzierung des Lebensunterhalts, ohne dass Banden-
massigkeit vorliegt. Dafiir sieht das Modell eine Einsatzstrafe von 2 Jahren vor.

Erhoéhungen sind vorgesehen bei besonderer Intensitat der Téatigkeit, einer grdsseren Gesamt-
menge oder bandenmadssigem Handeln. Demgegentber rechtfertige sich eine Strafherabsetzung

8 TRECHSEL , S. 85 ff.
4 dazu hinten, S. 14.
> FREI/RANZONI, AJP 11/1995 S. 1439 ff.
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beim Vorliegen nur weniger Einzelhandlungen oder bei einer nicht selbst verschuldeten oder mit
Blick auf die Familiensituation als bedrangend empfundener finanzieller Notlage”®.

WIPRACHTIGER fuhrt zum Modell von FREI/RANZONI aus, derartige Anregungen, die Strafzumes-
sung zu standardisieren, seien ,,geeignet, zu mehr Gerechtigkeit zu fihren, und zwar insofern, als
damit genauer gesagt werden kann, auf welche Tatsachen sich die Strafzumessung stiitzt und wie
sie bewertet worden sind. Der Kassationshof hat die Aufgabe, derartige Richtlinien auf ihre Ver-
traglichkeit mit Art. 63 StGB zu Uberpriifen“’”.

ALBRECHT seinerseits kritisiert das Modell mehrfach’®. Der Ansatzpunkt der Hierarchie im Dro-
genhandel sei verfehlt, da er eine Hierarchie voraussetze, von der unklar sei, ob sie lberhaupt
existiere und wie sie aufgebaut sei. Fir die vorgeschlagenen Einsatzstrafen fehle jede Begriin-
dung, ausser, dass sie sich an die Praxis der Strafkammer des Kantonsgerichts St. Gallen anlehn-
ten. Zudem fiuhre die so begrindete ,,Grammli-Justiz* zu generalpraventiv Uberhdhten Strafen
und einer Vernachl&ssigung spezialpraventiver Gesichtspunkte. Letztlich d&ndere sich am Aus-
mass der Irrationalitit der Strafzumessungsentscheidung nichts. Generell sei eine Typisierung
von Strafhandlungen im Bagatellbereich zwar erwinscht; im Bereich langerer Freiheitsstrafen
fordere Art. 63 aStGB jedoch eine Individualisierung des Strafmasses.

Ungeachtet dieser Kritik steht ausser Frage, dass die beiden Autoren mit der Publikation ihrer
Richtlinie eine wichtige Diskussion in Gang gebracht haben. Erstmals wurde der Versuch ge-
wagt, Uber eine Typisierung von Regelsachverhalten einen Einstieg in die weiten Strafrahmen zu
finden. Nachteilig erscheint, dass die Strukturen der Hierarchie im Drogenhandel oft nicht durch-
sichtig werden und als Hauptkriterium fir die Einsatzstrafe deshalb als eher gewagt erscheinen.
Fur das Mass der (hohen) Einsatzstrafen ist ferner kein objektiver Grund ersichtlich. Fraglich ist
ferner das Abstellen auf die gemischte Menge im Unterschied zur ,,Tabelle Hansjakob* (dazu
sogleich, Ziff. 2.5.), nachdem das Bundesgericht zur Annahme des qualifizierten Falles auf der
reinen Menge basiert und es sich bei der Drogendelinquenz um abstrakte Gefahrdungsdelikte
handelt”, bei denen der Téater nicht im Detail um das genaue Ausmass der Gefahrdung wissen
muss.

2.5. ,,Tabelle Hansjakob*

1997 publizierte HANSIAKOB die Resultate einer Umfrage bei den Kantonen zur Strafzumesssung
bei Widerhandlungen gegen das BetmG™®. Ausgehend von der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung fiir den mengenmassig schweren Fall bei harten Drogen® préasentiert HANSIAKOB beim
Heroin- und Kokainhandel einen Tarif von Fixpunkten, der unterhalb der Grenze zum schweren
Fall linear, oberhalb dagegen exponentiell verlauft und bei einer Verachtfachung der gehandelten
reinen Drogenmenge zu eine Verdoppelung der Strafe fiihrt. Die genannten Strafen betreffen
Verkaufe durch nicht gestandige, nichtsichtige Handler. Abweichungen gegen oben oder unten
ergeben sich z.B. durch andere Tathandlungen (z.B. blosser Transport), die Zahl der Geschéfte
und die persdnlichen Umstéande wie Vorstrafen etc.

5 FREI/RANZONI, AJP 11/195 S. 1442.

" BSK StGB | — WIPRACHTIGER, N. 137 zu 63 aStGB.

8 AJP 1996 S. 369 ff.; ZStrR 1998 S. 419 ff.

" BetmG-Kommentar ALBRECHT, Bern 1995, N. 29 ff. zur Einleitung, zit. in FREI/RANZONI AJP 1995 S. 1441 Fn.
14.

8 HANSIAKOB, ZStrR 1997 S. 233 ff.

81 BGE 109 IV 145.
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ALBRECHT hat auch diesem Modell vorgeworfen, ,,Grammli-Justiz zu betreiben®. Differenzier-
ter setzen sich FINGERHUTH/TSCHURR damit auseinander®. Sie kommen nach ausfiihrlichem
Abwégen zum Schluss, dass das Modell als Vergleichsrahmen Uberzeuge. Der sinnvollen, wenn
nicht sogar notwendigen Vergleichsmdoglichkeit soll dieser Rahmen zumindest solange dienen,
als von der Gerichtspraxis kein anderer oder besserer angewandt werde®*.

Das Modell Hansjakob vermeidet die Probleme von Frei/Ranzoni: Der Einstieg erfolgt nachvoll-
ziehbar Gber die Drogenmenge statt (ber eine meist unklare Hierarchie. Daraus leiten sich die
Einstiegsstrafen tabellenartig ab und berticksichtigen dabei die Rechtsprechung des Bundesge-
richts, wonach die genaue Drogenmenge immer weniger Bedeutung erlange, je héher sie sei. Die
Kritik am Abstellen auf der reinen Menge erscheint nicht gerechtfertigt, da die Menge lediglich
zum Einstieg dient und alle andern Strafzumessungsfaktoren zuséatzlich zu bertcksichtigen sind.
Die reine Menge hat gegeniber der gemischten zudem den Vorteil, dass sie sich am ,,schweren
Fall“ der Rechtsprechung verankern l&sst.

Im Kanton Bern richtet sich ein tiberwiegender Teil der erstinstanzlichen Gerichte nach der ,, Ta-
belle Hansjakob®, teilweise offen, indem Einsatzstrafen direkt darauf abgestitzt werden, teilwei-
se ohne sie zu erwahnen, wie eine nicht reprasentative Umfrage des Autors ergab®. Bei der 1.
Strafkammer des Obergerichts des Kantons Bern wird die Tabelle hdufig als Vergleichsrahmen
erwahnt®, wahrend einem neueren Entscheid der 2. Strafkammer zu entnehmen ist, dass die
Kammer ,,formalistische oder lineare Strafzumessungen stets ablehnt und nicht etwa auf Thomas
Hansjakob (...) abstellt“®.

2.6. Die Strafzumessungstechnik von Hans Mathys

Erwadhnenswert ist sodann das Strafzumessungsmodell von Hans Mathys, der ein Strafzumes-
sungsmodell vorstellt, das auf der Unterscheidung zwischen tatbezogenen und taterbezogenen
Kriterien beruht®.

Ausgangspunkt ist die objektive Tatschwere (Deliktsbetrag, Drogenmenge etc.), die rein sprach-
lich mit ,leicht”, ,,mittel” oder ,,schwer” bewertet wird. Diese Bewertung wird anschliessend mit
dem subjektiven Verschulden (taterbezogene Elemente, die mit der konkreten Tat selber zu tun
haben, z.B. Motiv, achtenswerte Beweggriinde, verminderte Zurechnungsféhigkeit) prézisiert.
Auch dabei ist jede einzelne Komponente sprachlich zu bewerten. Anschliessend ist das Gesamt-
verschulden (bestehend aus Tatschwere und subjektiven Verschuldenselementen) zusammenfas-
send einzuschatzen und zu bewerten (,,ausserst leicht“, ,,leicht®, ,,mittelschwer® etc.).

In einem n&chsten Schritt werden die taterbezogenen Kriterien aufgezahlt und bewertet, die von
der konkreten Tat selber unabhéngig sind (Vorleben, Gestandnis etc.), aber die schuldangemes-
sene Strafe fur das Delikt verandern konnen. Schliesslich ist zu entscheiden und zu begriinden,
ob und inwiefern sich die schuldbezogene Bewertung aufgrund der verschuldensunabhangigen

8 ALBRECHT, ZStrR 1998 S. 421.

8 EINGERHUTH/TSCHURR, S. 381-386.

8 EINGERHUTH/TSCHURR, S. 384 . N. 26 und 28.

8 Umfrage des Autors vom Méarz 2007 bei 11 Kreisgerichtsprasidentinnen des Kantons Bern.
% Etwa im Entscheid vom 19.10.2006 i.S. T., SK 06 352.

87 Entscheid vom 3.3.2006 i.S. B., SK 05 342.

8 3537 2004 S. 173 ff.
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Umstande veréndert und ob es gerechtfertigt ist, den ordentlichen Strafrahmen nach unten oder
oben zu Uberschreiten.

Das Modell sensibilisiert fur die Reihenfolge der Priifung der Tat- und Taterkomponenten und
unterscheidet verschuldensabhangige und —unabhéangige Faktoren. Es spricht sich Kklar fir eine
Bewertung und nicht bloss Aufz&hlung der Elemente aus. Ein Nachteil des Modells ist, dass die
Bewertung rein sprachlich (leicht, mittel etc.) erfolgt und damit die Verknupfungsproblematik
nicht gelést wird und wiederum ein ,,saut hardi* erfolgen muss, wenn auch diesmal aufgrund be-
wusst eingesetzter sprachlicher Gewichte.

2.7. Richtlinien fur die Strafzumessung bei Massendeliquenz

In den meisten Kantonen sind im Laufe der Jahre Empfehlungen oder Richtlinien fur die Straf-
zumessung bei Massendelikten entstanden. Sie sind auf die jeweilige kantonale Strafgerichtsor-
ganggation ausgerichtet und deshalb unterschiedlich beziiglich Regelungsthemen und Strafho-
hen™.

Im Kanton Bern gebrdauchlich sind die Richtlinien des Verbandes Bernischer Richterinnen und
Richter (VBR). Sie haben eine lange Tradition: Bereits vor 30 Jahren gab es erste Ansatze, ein-
zelne hdufig auftretende Delikte im Bereich des SVG, wie z.B. Fiaz, gleichmadssig zu beurteilen.
In den nachfolgenden Versionen von 1996 und 1999 wurden die Themen ausgedehnt: Neu hinzu
kamen Strafbestimmungen im Bereich ANAG, BetmG, Transport-, Gastgewerbe-, Fischerei-,
Jagd- und Vogelschutz-, Bevolkerungs- und Zivilschutz-, AHV-, Umwelt- und Gewasserschutz-
und Volksschulgesetz. Die neuste Auflage vom 8.12.2006 erweiterte die Richtlinien nochmals
(Pornographie) und passte sie dem neuen AT zum StGB an.

Die KSBS hat ihrerseits per 1.1.2007 ihre gesamtschweizerischen Richtlinien neu formuliert und
wesentlich ausgeweitet. Nunmehr stehen Richtlinien in den Bereichen SVG (Geschwindigkeit
und Fiaz), BetmG und ANAG zur Verfiigung®.

3. Zulassigkeit solcher Strafzumessungsmodelle vor Art. 47 StGB

Alle vorgestellten Modelle der Strafzumessung haben eines gemeinsam: Sie verengen die Straf-
rahmen der Tatbestdnde. Damit stehen sie in einem Spannungsfeld zum Legalitatsprinzip; denn
das dem Gericht durch Art. 47 StGB gewahrte Ermessen flr die Bestimmung der Strafe nach
dem Verschulden bezieht sich auf den gesamten gesetzlichen Strafrahmen. Diese Frage kann hier
nicht weiter vertieft werden. Immerhin hielt das Bundesgericht dazu 1996 am Beispiel des Mo-
dells von FREI/RANZONI fest, dass die Entwicklung einer Praxis bei der Strafzumessung im Be-
taubungsmittelhandel mit differenzierten Einsatzstrafen nicht zu beanstanden sei; damit wolle die
Vorinstanz zu mehr Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit beitragen und die Strafzumessung
transparenter und tberpriifbarer gestalten. ,,Gegen derartige Straftaxen ist jedenfalls dann nichts
einzuwenden, wenn sie nicht starr und schematisch angewendet werden, wenn sie also lediglich
Richtlinienfunktion haben und dem Richter als Orientierungshilfe dienen, ohne ihn zu binden
oder zu hindern, eine seiner Uberzeugung entsprechende schuldangemessene Strafe im Sinne
von Art. 63 StGB auszusprechen. Eine schematische Anwendung eines abstrakten Einsatzstra-

 ygl. Anhang S. 41
% http://www.ksbs-caps.ch/pages_d/aktuelles_d.htm.
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91

fenkatalogs wirde dagegen Bundesrecht verletzen“™" (E. 2c). Diese Rechtsprechung ist seither

mehrfach bestatigt worden®,

Ahnlich usserte sich das Obergericht des Kantons Bern in einem Entscheid vom 9.3.2000 zu den
Richtlinien des VBR: ,,(...). Es handelt sich dabei also nicht etwa um einen Bussentarif wie z.B.
in der Ordnungsbussenverordnung. Prinzipiell sollte der Richter bei der Strafzumessung von den
Richtlinien ausgehen, aber daneben alle Tatumstande berucksichtigen. Er ist frei, von den Richt-
linien abzuweichen, sollte dies aber nur tun, wenn es daftir zwingende objektive oder subjektive
Grinde gibt (....). In diesem Rahmen angewendet leisten die Richtlinien des VBR einen wichti-
gen Beitrag zu einer rechtsgleicheren Strafzumessung; ihre Anwendung durch alle Strafgerichte
im Kanton Bern ist daher zu begriissen.“*®. Auch hier kann von einer konstanten und unange-
fochtenen Praxis gesprochen werden®.

Daraus kann geschlossen werden, dass solche Modelle unter der Voraussetzung, dass sie das Ge-
richt nicht binden und nicht starr oder schematisch angewendet werden, als Orientierungshilfen
verwendet werden kdnnen und als solche vor Art. 47 StGB standhalten. Gleichzeitig bedeutet die
bundesgerichtliche Rechtsprechung eine klare Absage an mathematische Modelle, die das Ge-
richt mit ihrer formelhaften Berechnung des Strafmasses verbindlich leiten.

Auch zur , Tabelle Hansjakob* erklarte das Bundesgericht in Ubereinstimmung zum Modell
Frei/Ranzoni, der Tarif vermdge den Richter nicht zu binden, sei aber ,,...pas sans intérét et peut
étre, selon les circonstances, un élément utile d’orientation“®. Dagegen lehnte es im Jahr 2004
zwei Beschwerden ab, in denen verlangt worden war, die Strafe sei gestltzt auf die Tabelle
Hansjakob herabzusetzen. Das Bundesgericht erklérte, die Tabelle sei nicht anwendbar und ver-
neinte eine Pflicht der Gerichte, solche Modelle beizuziehen®.

Dies wirft die Frage nach der Verbindlichkeit solcher Orientierungshilfen auf. Wie ist es unter
dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit zu beurteilen, wenn die Uberwiegende Zahl der Gerichte
eines Kantons oder der Abteilungen eines Gerichts die VBR-Richtlinien benltzt, andere dagegen
bewusst nicht? Offensichtlich misste das Gericht, das die Richtlinien nicht anwendet, begriinden,
warum es von ihnen abgewichen ist. Ergibt sich daraus nicht bereits eine gewisse Pflicht zur Be-
achtung dieser Richtlinien? Dieser Frage kann in diesem Rahmen nicht weiter nachgegangen
werden. Die Aussage, eine Abweichung von weitherum konstant angewendeten Richtlinien sei
jederzeit moglich, musste immerhin dahingehend prazisiert werden, dass dies nur bei entspre-
chender Begriindung moglich ist.

4. Fazit

Die Bemuhungen um bessere Vergleichbarkeit und Transparenz haben in der Schweizer Ge-
richtspraxis v.a. durch die Strafzumessungsrichtlinien im Bereich der Massendelinquenz ihren
Ausdruck und ihre grosse Verbreitung gefunden. Diese Richtlinien haben es gezeigt: Strafzumes-

°1 6S.769/1995.

%2 BGE vom 9.9.1996, 6S.560/1996; BGE vom 1.4.2001, 6P.18/2001; BGE vom 3.2.2005, 6S.350/2004.

% SK 044/1/2000.

% Entscheid SK/478/2004 vom 10.2.2005 S. 10; vgl. ferner den Entscheid der Anklagekammer des Obergerichts des
Kantons Bern vom 29.2.2005, AK/150/2005, publiziert in infointerne Nr. 27 / Sommer 2006, S. 68 ff.,
http://www.jgk.be.ch/site/og_infointerne27.pdf.

% BGE vom 22.11.1999, 6S.709/1999, E. 3b S. 8.

% BGE vom 17.5.2004, 6S.146/2004 und vom 4.6.2005, 6S. 165/2004
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sungsrichtlinien sind fir alle Beteiligten nutzlich, tragen zur Rechtsgleichheit bei und halten vor
Art. 47 StGB stand, wenn sie den Ermessenspielraum des Gerichts nicht zum vornherein ein-
schranken. Sie durfen nicht zum starren Korsett werden.

Im Unterschied zu den Richtlinien bei Massendelinquenz wird Quantifizierungsversuchen in den
Bereichen mittlerer und schwerer Kriminalitdt immer noch mit Skepsis begegnet. Dies ist kaum
verstandlich, wenn man sich den heutigen Aufwand vergegenwartigt, der bei der Berechnung ei-
ner Geldstrafe zu treiben ist”. Wahrend dort ein vergleichsweise immenser Aufwand zu betrei-
ben ist, mochte man die Zumessung langer FS nach wie vor zu einem guten Teil der Intuition 0-
berlassen®®. In der Tat sind keine Griinde ersichtlich, warum ein ahnliches Vorgehen nicht auch
bei mittlerer und schwerer Delinquenz angewendet werden konnte. Nattirlich muss erst recht bei
diesen Delikten jeder Schematismus vermieden werden. In solchen Féllen stehen aber wegen der
grandlicheren Voruntersuchungen wesentlich mehr Informationen zur Verfligung, aufgrund derer
die Strafe individualisiert werden kann und muss.

Es stellt sich nun die Frage, inwiefern sich die bisher vorgestellten Modelle eignen, konkrete L6-
sungen zu den offenen Fragen des Kapitels | zu erarbeiten und inwiefern sie dazu allenfalls abzu-
andern oder zu ergénzen sind, indem nur Teile davon verwendet werden, andere dagegen nicht.

1. Eigener Ansatz
1. Der Einstieg

Die Forderung nach Rechtsgleichheit und Vergleichbarkeit von Strafen umfasst als ersten wich-
tigen Teilaspekt den rechtsgleichen Einstieg in den Strafrahmen. Dieses Postulat setzt voraus,
dass Sachverhalte und Strafen miteinander verglichen werden kénnen. Dabei ist es wichtig, Glei-
ches nur Gleichem gegeniiberzustellen. Das Strafmass setzt sich aus Tat- und Taterkomponenten
zusammen. Fir einen Vergleich eignen sich vor allem objektive Gesichtspunkte. Es erscheint
deshalb sachgerecht, das Strafmass in einen objektiven und einen subjektiven Anteil zu trennen.
Unter den ersten fallen die objektiven Teile der Tatkomponente, ndmlich das Ausmass des ver-
schuldeten Erfolges und die Art und Weise seiner Herbeifiihrung. Diese Komponenten werden
als ,,objektive Tatschwere“*® bezeichnet. Demgegeniiber kénnen die subjektiven Teile der Tat-
komponenten - Motive und Beweggriinde - und die Taterkomponenten zu diesem Zeitpunkt noch
keine Rolle spielen.

Dieses Vorgehen ist erscheint deshalb gerechtfertigt, weil die objektive Tatschwere unbestritte-
nermassen ein gewichtiges Strafzumessungskriterium ist; innerhalb der Tatkomponente kommt
ihr vorrangige Bedeutung zu'®. Es handelt sich dabei um die in Art. 47 Abs. 2 StGB an erster
Stelle genannten Faktoren des Verschuldens, ndmlich der ,,Schwere der Verletzung oder der Ge-
fahrdung des betroffenen Rechtsgutes™ sowie die ,,Verwerflichkeit des Handelns*™.

%" vgl. ARzT, recht S. 244: , Luxusverwaltung der Gerechtigkeit*.

% ALBRECHT, ZStrR 2006 S. 78 f.

% STRATENWERTH AT 11 § 6 N. 19 u.21; BSK-WIPRACHTIGER, N. 52 ff. zu Art. 63 StGB.

100 HANSIAKOB, zur Strafzumessung, SJZ 1994 S. 58; STRATENWERTH, AT 11, § 6 N. 19; SCHAFER, S. 125 N. 316 ff.:
ARZT, S. 152 N. 46; FINGERHUTH/TSCHURR, S.382 N. 19; MATHYS S. 175; Unklar in dieser Beziehung WIPRACHTI-
GER in BSK I N. 60, der unter Hinweis auf Entscheide des Bundesgerichts auch die Motive des Téaters zur objektiven
Tatschwere zu zéhlen scheint.
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Nachdem geklart ist, welcher Anteil der Strafe zum Vergleich abgetrennt werden muss, stellt sich
als néchstes die Frage, wie ein solcher Strafanteil festgelegt werden kann.

2. Von der Referenzstrafe zur Einsatzstrafe

2.1. Referenzstrafe und Referenzsachverhalte als objektive Bezugspunkte

Wenn eine Strafe der objektiven Tatschwere als Einstieg in die Strafzumessung auch sinnvoll er-
scheint, wirft sie doch die Frage auf, wie sie denn berechnet werden soll, wenn nicht in jedem
Fall auf eine andere Art. Mit einer solchen Strafe wére wenig gewonnen, weil sie jedes Mal wie-
der dem grossen richterlichen Ermessen ausgesetzt ware. Genau aus diesem Grund erwarten Leh-

re und Rechtsprechung durch eine Einsatzstrafe keine einheitlichere Strafzumessung®.

Soll dieser Mangel beseitigt werden, muss die Strafe objektiver Tatschwere also aus ihrer Fallge-
bundenheit herausgeldst und mit einer objektiven Bezugsgrosse innerhalb des weiten gesetzli-
chen Strafrahmens verbunden werden. Die Strafe muss sozusagen einen objektivierten Massstab
finden, auf den sie bezogen werden, mit dem sie verglichen werden kann. Flr diese zum Ver-
gleich und zum Bezug geeignete Strafe wird nachfolgend der Begriff ,,Referenzstrafe” verwen-
det.

Diese Referenzstrafe steht nicht im luftleeren Raum; sie bezieht sich ihrerseits auf die objektive
Tatschwere eines bestimmten Vergleichssachverhalts, der in dieser Arbeit als Referenzsachver-
halt bezeichnet wird. Der Referenzsachverhalt ist ein gedankliches Konstrukt und unterscheidet
sich dadurch von einem Lebenssachverhalt, der vom Gericht zu beurteilen ist. Wie die Referenz-
strafe ist auch der Referenzsachverhalt allgemein, z.B. in Richtlinien, festgelegt.

Die Referenzstrafe unterscheidet sich von der Einsatzstrafe also durch ihren generell-konkreten
Charakter. Die Einsatzstrafe dagegen gilt individuell-konkret flr die objektive Tatschwere des zu
beurteilenden Falles; sie bestimmt sich im Vergleich zur entsprechenden Referenzstrafe und zum
entsprechenden Referenzsachverhalt.

Nachfolgend soll auf dieser Basis versucht werden, in den Bereichen mittlerer und schwerer
Kriminalitat ein System der Strafzumessung zu entwickeln, das auf Muster- oder Vergleichs-
sachverhalten (Referenzsachverhalten) und dazugehérenden Strafen (Referenzstrafen) beruht.

2.2. Festlegung von Referenzstrafe und Referenzsacherhalt

2.2.1. Abstrakte oder konkrete Bestimmung der Referenzstrafe?

Die folgenden Ausfuihrungen untersuchen, wie Referenzstrafe und Referenzsachverhalt festgelegt
werden sollen. Dabei bestehen theoretisch zwei Méglichkeiten:

= entweder wird einer abstrakt berechneten Strafe mittlerer objektiver Tatschwere ein bestimm-
ter Sachverhalt zugeordnet;

= oder es wird umgekehrt zuerst ein bestimmter Sachverhalt gedanklich definiert und diesem
eine Strafe zugeordnet.

101 \\/IPRACHTIGER, ZStrR 1996 S. 426 Fn. 16; BGE 118 IV 14 E. 2.
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Der Strafrahmen eines Tatbestandes kann als Skala betrachtet werden, an deren oberen Ende der
Gesetzgeber die denkbar schwersten Félle und an deren unterem Ende die denkbar leichtesten
ansiedeln wollte’®. Naheliegend scheint deshalb vorerst der Gedanke, dass sich die Referenzstra-
fe mittlerer objektiver Tatschwere als arithmetisches Mittel des Strafrahmens berechne. Dieser
Strafe ware dann ein Mustersachverhalt zuzuordnen.

Schon nur ein konkretes Anwendungsbeispiel zeigt, dass die mathematisch-abstrakte Bestim-
mung einer Referenzstrafe mittlerer Tatschwere eine enorme Erhéhung der heute ausgeféllten
Strafen zur Folge hatte. Fur die Vergewaltigung nach Art. 190 StGB (Hdchststrafe: 10 Jahre,
Mindeststrafe 1 Jahr Freiheitsstrafe) wirde die Berechnung des arithmetischen Mittels z.B. eine
Referenzstrafe von 5 % Jahren ergeben’®. Liegt weder ein Gestandnis vor noch eine Reduktion
der Zurechnungsféahigkeit, kénnte die Strafe auch bei einem Ersttéter in einem durchschnittlichen
Fall kaum wesentlich gesenkt werden. Dies liegt massiv iber dem heute (blichen ungefahren
Strafmass. Tatsdchlich wirde ein solches Modell bei praktisch allen Tatbestdanden des StGB und
der Nebenstrafgesetzgebung gegenuber bisheriger Praxis eine massive Erhéhung des Strafmasses

nach sich ziehen, liegen doch ein Grossteil der Strafen im untersten Drittel des Rahmens'%.

Ein praxistaugliches Strafzumessungsmodell muss sich jedoch nach der hier vertretenen Auffas-
sung den bisherigen Strafmassen annahern und nicht umgekehrt'®. Diese Erkenntnis bedeutet ei-
ne Absage an eine abstrakte, mit mathematischen Methoden aus dem Strafrahmen berechnete Re-
ferenzstrafe.

Zwar ware denkbar, samtliche bisherigen Urteile zu einem Tatbestand in einer Datenbank zu-
sammenzufassen und von diesen Urteilen das (arithmetische oder geometrische) Mittel oder den
Median zu berechnen'®. Damit kénnte die Strafe des statistischen Durchschnittsfalles unter Be-
riicksichtigung der bisherigen Strafzumessungspraxis berechnet werden. Indessen ist die Gleich-
setzung des statistischen Durchschnittsfalls mit der mittleren Tatschwere fragwdirdig. Vor allem
aber erweist sich dieses VVorhaben zum vornherein als unmdglich; hier geht es um die Berech-
nung der Einsatzstrafe, die ausschliesslich die objektive Tatschwere betrifft. In den bisherigen
Urteilen wird bekanntlich nicht unterschieden, worin die Strafe fiir die objektive Tatschwere und
worin die tat- und taterindividuellen Zusatzfaktoren bestehen. Der Ruckgriff auf eine solche Ur-
teilsdatenbank, selbst wenn sie vorhanden ware, kénnte daher nicht weiterfiihren'’.

Man kommt somit nicht umhin, die Referenzstrafe konkret, d.h. mit Bezug auf einen bestimmten
Sachverhalt festzulegen. Dies bedeutet, dass fur jeden Tatbestand ein separater Referenzsachver-

102 Der Strafrahmen bezeichnet eine kontinuierliche Schwereskala, TRONDLE/FISCHER, N. 17 zu § 46 StGB-D.

103 Njicht wesentlich anderes gilt, wenn das geometrische Mittel, wie dies beim Modell von HAAG der Fall ist (zit.
HAAG, rationale Strafzumessung, S. 74), oder der Median zugrunde gelegt wird (vgl. Tabelle bei KOBERER, a.a.0.,
S. 175).

1% BSK StGB | “-WIPRACHTIGER, N. 14 zu Art. 63 aStGB; HUMBEL, AJP 10/2005 S. 1285 Ziff. 3.2.

195 Auf die Griinde kann hier nur stichwortweise eingegangen werden: Ziel des Modells ist Férderung der Rechts-
gleichheit, Vergleichbarkeit und Nachvollziehbarkeit; demgegenuber ist die massive Erhéhungen der Strafen aus
kriminalpolitischer Sicht kein erstrebenswertes Ziel; Strafrahmen sind durch den Gesetzgeber nicht tberall aufeinan-
der abgestimmt (vgl. ,,grausame Behandlung“ bei Raub, Freiheitsberaubung und Vergewaltigung) etc.

1% Ein solches Informationssystem fordert STRENG, S. 309.

107" Auch deshalb musste sich STOECKLIN mit wenig aussagekraftigen Ergebnissen begniigen. Anhand von 130 Fél-
len des Strafgerichts Basel-Stadt im Bereich Unzucht mit Kindern in den Jahren 1961-1963 versuchte der Autor
herauszuschélen, welche Strafzumessungsfaktoren welche Rolle gespielt haben. Mangels irgendeiner Angabe einer
Gewichtung musste das Unternehmen zum vornherein zu einem vagen Ergebnis kommen, was der Autor denn in
seinem Schlusswort auch relativierend festhilt (S. 227).
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halt zu bestimmen ist, an dem beispielhaft definiert wird, was unter mittlerer objektiver Tat-
schwere zu verstehen ist. In einem zweiten Schritt wird diesem Referenzsachverhalt eine Strafe
zugeordnet. Dabei kann die bisherige Praxis bei der Zumessung von Strafen bei derartigen Tatbe-
stdnden soweit moglich berucksichtigt werden.

Dieses VVorgehen ist nicht neu. In den VBR-Richtlinien sind im Bereich des Umweltschutzes ei-
nigen Vergleichssachverhalten bestimmte Strafen zugeordnet worden, um das Ermessen im wei-
ten Strafrahmen an einen Anker binden zu kdnnen. So hat das Deponieren von ca. 60-110 Liter
Hauskehricht in der freien Natur eine Busse von Fr. 300.- zur Folge (Ziff. 6a VBR-Richtlinien
vom 16.12.2006). Ahnlich im Bereich des Gewasserschutzes, wo der Bauer mit 5 TS GS (und bei
bedingtem Vollzug zusatzlich Busse von Fr 200.--) bestraft wird, wenn er auf ca. 1 ha schneebe-
decktem Feld ohne Gewassergefdhrdung Gille ausbringt (Ziff. 6b VBR-Richtlinien). Damit sind
fir konkrete gedankliche Sachverhalte Strafen der objektiven Tatschwere geschaffen worden, die
sich flr Vergleiche eignen. Grundsétzlich in der gleichen Art ging auch Trechsel vor, der fur Fiaz
den bereits erwdhnten Normsachverhalt definierte und diesem eine Geldstrafe von einem halben
Monatslohn zuordnete'® (ahnlich heute Ziff. 1. IV.1. VBR-Richtlinien). Das System mit Ver-
gleichssachverhalten hat sich in der Praxis bewahrt. Schliesslich operiert auch die ,, Tabelle Hans-
jakob* mit diesem Vorgehen, indem einem gegebenen Mustersachverhalt eine Strafe zugeordnet
wird.

2.2.2. Der Referenzsachverhalt

Der Referenzsachverhalt soll zusammen mit der Referenzstrafe einen Vergleichsmassstab objek-
tiver Tatschwere flr konkrete Félle bilden. Der gedankliche Sachverhalt muss daher vor allem
objektive Tatkomponenten eines Tatbestandes beschreiben, ndmlich das ,,Ausmass des verschul-
deten Erfolges® und die ,,Art und Weise der Herbeiflihrung dieses Erfolges*.

Die beschriebenen objektiven Tatkomponenten mussen steigerungsfahig und im glnstigen Fall
auch skalierbar und quantifizierbar sein. Hier zeigt sich ein grundlegender Unterschied zwischen
Verbrechenslehre und Strafzumessung: erste beniitzt die Tatbestandsmerkmale nur in bindrer
Funktion: Tatbestandsmerkmal erfiillt — nicht erfiillt!®. Firr die zweite ist indessen die Intensitat
der Erfullung relevant. Die trifft z.B. zu auf die Hohe des Deliktsbetrags, Mass der Gewalt etc.
Beispielhaft konnten Referenzsachverhalte etwa so aussehen:

=  Gewerbsmassiger Diebstahl: Anzukniipfende Tatkomponenten sind Deliktsbetrag und Be-
gehungsweise. Referenzsachverhalt: Der Téater begeht 10-20 Einbruchsdiebstéhle durch
néchtliches Einschleichen in oder Aufbrechen von unbewohnten Tatobjekten mit der dabei
noétigen (iblichen Zerstorungsintensitat ohne besondere Uberwindung von Sicherheitsschran-
ken und einem Deliktsbetrag von ca. Fr. 50°000.--.

= Sexuelle Handlungen mit Kindern: Anzuknilipfende Tatkomponente: Intensitat des Ein-
griffs und damit der Beeintrachtigung der ungestorten sexuellen Entwicklung des Kindes. Re-
ferenzsachverhalt: Der Téter ist ein Bekannter des Opfers und l&dt den 10-jahrigen Knaben
mehrfach zu sich nach Hause ein, zeigt ihm Computerspiele, macht grosse Geschenke, ge-
winnt das Vertrauen des Kindes, es kommt schliesslich zu gegenseitigem Reiben am Ge-
schlechtsorgan und zum Oralverkehr.

108 TRECHSEL, Strafzumessung, S. 93 f.
19 HauseRr, S. 78.
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= Verkauf von Heroin oder Kokain: Anzuknupfende Tatkomponenten sind die Drogenmenge
und die Art und Weise des VVorgehens. Der Referenzsachverhalt ergibt sich in Anlehnung an
die Tabelle Hansjakob aus dem Verkauf von 12g reinem Heroin oder 18g reinem Kokain
durch einen nicht suchtigen und nicht gestdndigen Handler in ca. 5 Geschaften.

Der Referenzsachverhalt ist somit ein gedankliches &usseres Geschehen, das sich aufgrund der
Erfahrung der Praxis bereits haufig abgespielt hat. In einem néchsten Schritt ist nun dieser Sach-
verhalt in den Strafrahmen einzuordnen.

2.2.3. Ansiedelung der Referenzstrafe im Strafrahmen

Wird der Strafrahmen als Skala zunehmender Schwere betrachtet, kommen an seinem untersten
Ende die leichtestmdglichen Delikte zu liegen, am oberen Ende die schwerwiegendsten. Daraus
folgt, dass die Referenzstrafe innerhalb des ordentlichen Strafrahmens so festgelegt werden
muss, dass flr alle beim gedanklichen Referenzsachverhalt zu erwartenden Strafminderungs- und
Straferh6hungsgriinde — und zwar auch solche der subjektiven Tat- und der Taterkomponente -
genugend Raum zur Verfugung steht. Dabei ist auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts und
der Kantone, Minimalstrafen, Stufenfolgen bei privilegierten und qualifizierten Delikten und
weitere Faktoren Ricksicht zu nehmen. Konkret bedeutet dies Folgendes:

= Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kénnen Gestandnisse zu einer Strafminderung
von 1/5 bis zu 1/3 fuhren. Weil diese Strafminderung sich innerhalb des gesetzlichen Straf-
rahmens abspielt, muss fur eine solche Reduktion der Strafe genligend Raum zur Verfligung
stehen; m.a.W. kann die Referenzstrafe nicht auf dem Minimum des Strafrahmens basieren,
ansonsten flr Strafminderungen innerhalb des Strafrahmens kein Raum mehr zur Verfligung
steht und z.B. die gestdndigen und damit moglicherweise reuigen Tater gleich behandelt wiir-
den wie solche, die alles bestreiten*'°,

= Nicht zu beriucksichtigen ist zu diesem Zeitpunkt die aufgrund einer verminderten Zurech-
nungsfahigkeit zu gewahrende Milderung der Strafe, weil diese den ordentlichen Strafrahmen
sprengen (Art. 19 Abs. 2 i.V.m. Art. 48a Abs. 1 StGB) und deshalb bei der Einordnung der
Referenzstrafe nicht verwendet werden kann.

= Verschiedene Tatbestande enthalten Varianten mit Qualifikationen**. Diese beziehen sich of-
fensichtlich auf die erhohte objektive Tatschwere, die den im Gesetz genannten Handlungs-
formen zugeschrieben wird. Dies bedeutet, dass allen Qualifikationsformen ein eigener Refe-
renzsachverhalt und eine eigene Referenzstrafe zuzuordnen sind, die aufeinander abgestimmt
werden.

= Es liegt nahe, die Stufenfolge der Deliktschwere, die beispielsweise im Raubtatbestand mit
seinen 4 Qualifikationsstufen zum Ausdruck kommt, als Richtschnur bei der Bestimmung ei-
ner Referenzstrafe der objektiven Tatschwere auch bei jenen Tatbestanden zu verwenden, bei
denen keine derartigen Stufen vorgesehen sind. So kénnte z.B. bei der VVergewaltigung (oder
auch bei der sexuellen Nétigung) die grausame Behandlung des Opfers zu einer anderen Re-
ferenzstrafe fuhren als der Einsatz einer Pistole zur Drohung, obwohl beide Begehungsfor-
men dem gleichen gesetzlichen Strafrahmen von 3-20 Jahren FS unterstehen. Bei den sexuel-
len Handlungen mit Kindern konnten Stufenfolgen verschiedener Eingriffe (z.B. Kisse mit
sexueller Motivation, Ausgreifen, Petting, Oralverkehr, Penetration) unterschieden werden.

19 Dieser Anforderung entsprechen die Zahlen der ,, Tabelle Hansjakob“ nicht, weil sie beim nichtgestindigen He-
roinh&ndler eine Referenzstrafe von 12 Monaten vorsehen. Der gestandige reuige Tater musste wegen des Mini-
mums von 1 Jahr Freiheitsstrafe gleich bestraft werden wie der bestreitende. Dazu hinten S. 37.

11 Diebstahl, Raub, Veruntreuung, Betrug, sexuelle Nétigung etc.
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= Eine grobe Vorabeinschitzung der Strafzumessung liegt auch in den Richtlinien zur Uber-
weisung an die Gerichte: Wenn im Kanton Bern Vermdgensdelikte ab einem Deliktsbetrag
von Fr. 100'000.-- (bei qualifizierter Begehung: Fr. 50'000.--) an das Kreisgericht zu uber-
weisen sind'*?, kann davon ausgegangen werden, dass sich eine Strafe bei einem solchen De-
liktsbetrag von der objektiven Tatschwere her im untersten Strafbereich des Kreisgerichts
und damit um 1 Jahr FS herum bewegen wird, ansonsten ja an das Strafeinzelgericht tber-
wiesen werden konnte (Strafkompetenz bis 1 Jahr FS oder 360 Tage GS). Gegen oben hin
konnte auf die Tatsache abgestellt werden, dass bei sehr gunstigen Verhéltnissen bei einem
Deliktsbetrag von Fr. 500'000.-- im Kanton Bern nach altem Recht'* noch eine bedingte
Strafe in Frage kam.

Aufgrund dieser Uberlegungen konnten bei den vorerwéhnten Beispielen etwa folgende Refe-
renzstrafen bestimmt werden:

= Gewerbsmassiger Diebstahl: Strafrahmen ist 90 TS GS bis 10 Jahre FS. Im Kanton
Bern besteht wegen der soeben erwahnten Weisungen des Generalprokurators ein Hin-
weis auf eine moglich Referenzstrafe von 12 Monaten FS; damit besteht geniigend Raum
flr hier zu erwartende Senkungen wegen eines Gestandnisses (bis 1/3), Vorstrafenfrei-
heit, Schadensdeckungen, kleinerem Deliktsbetrag (bei gewerbsméssigem Betrug dirfte
die Minimalstrafe von 90 TS GS bei ca. 5 Delikten und Fr. 10'000.-- Deliktsbetrag er-
reicht sein) sowie sehr kleinem Sachschaden;

= Sexuelle Handlungen mit Kindern: Der Strafrahmen ist 1 TS GS bis 5 Jahre FS. Es be-
stehen keine direkt quantifizierbaren Tatkomponenten; aufgrund der Strafzumessungs-
praxis im Kanton Bern konnte fiir den Referenzsachverhalt eine Strafe von 12 Monaten
FS festgelegt werden;

= Verkauf von Heroin oder Kokain: Der Strafrahmen ist 1-20 Jahre FS. Dem Erfolgsun-
wert von 12g verkauftem reinen Heroin oder 18g reinen Kokain mit dem dazugehoéren-
den Vorgehen gemass Referenzsachverhalt kdnnte gestiitzt auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG in Ab&nderung des Wertes aus der ,, Tabel-
le Hansjakob* eine FS von 18 Monaten zugeordnet werden''*, um geniigend Raum fiir
Strafminderungen zu erhalten.

Auffallend an diesem Modell mag erscheinen, dass die Referenzstrafen jeweils mit Bezug auf das
Strafminimum und die denkbaren Strafminderungsgriinde, jedoch nie auf das Strafmaximum mit
den denkbaren Straferh6hungsgriinden eingeordnet werden. Dies liegt zum einen daran, dass sich
die heutigen Strafen wie erwahnt in der Regel in der unteren Halfte des Strafrahmens bewegen.
Zudem hat das Bundesgericht nur Strafminderungen, nicht aber Straferhdhungen zahlenmaéssig
quantifiziert, was den Bezug auf die Strafminima erleichtert.

Die Verknupfung zwischen dem gedanklichen Referenzsachverhalt und der zuzuordnenden Stra-
fe ist dabei wie bei jeder Strafzumessung kein exakt wissenschaftlicher VVorgang, der die einzig
richtige Referenzstrafe garantiert. Besteht also auch hier ein ,,saut hardi* und ist man nicht weiter
als bei der tblichen Strafzumessung? Auf diesen Einwand wird hinten™* noch zuriickzukommen
sein. Vorher soll das Modell in seiner Gesamtheit dargestellt werden.

12 \Weisung 2 der Generalprokuratur gemass Art. 258 Str\/ vom Dezember 1996, Lit. B Ziff. 2 u. 3
13 dem bis 31.12.2006 geltenden AT des StGB
14 ygl. dazu vorne S. 20 Fn. 113 und Uberlegungen im Anwendungsbeispiel S. 37.
115
S. 22,
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2.3. Bestimmung der Einsatzstrafe im konkreten Fall

Die bisher beschriebenen Bestimmungen von Referenzsachverhalt und dazugehérende Referenz-
strafe sind Arbeiten ausserhalb eines konkreten Falles. Nun stehen Referenzsachverhalt und Re-
ferenzstrafe dem Gericht als Richtlinien zur Verfigung. Bei der Prufung eines konkret zur Beur-
teilung stehenden Sachverhalts kann das Gericht ,,seinen” Fall dem Referenzsachverhalt gegen-
tiberstellen und so im Vergleich mit der Referenzstrafe die konkrete Einsatzstrafe''® objektiver
Tatschwere bestimmen.

Dabei sind die gegeniiber dem Referenzsachverhalt veranderten Situationen (z.B. betreffend er-
hohter krimineller Energie beim Vorgehen, grosserem Deliktsbetrag, grosserer Drogenmenge, in-
tensiverer Einwirkung bei sexuellen Handlungen) zu berlcksichtigen und die Referenzstrafe ent-
sprechend gegen oben oder unten anzupassen. In keinem Fall wird es geniigen, die Referenzstra-
fe gleich zur konkreten Einsatzstrafe zu erklaren. Die wichtigsten Verdnderungsgrinde kdnnen
dabei im Voraus gewichtet werden. Im Detail wird dazu auf die Ausfihrungen zur Gewichtung
der individuellen Faktoren verwiesen''’. So entsteht aus der generell-konkreten Referenzstrafe
die individuell-konkret abgestimmte Einsatzstrafe objektiver Tatschwere.

2.4. Zwischenfazit

Das beschriebene Vorgehen zur Bestimmung einer Einsatzstrafe der objektiven Tatschwere ver-
meidet vorab ein schematisches Abstellen auf einen Tarif. Die Einsatzstrafe wird auf den einzel-
nen Fall hin aktualisiert. Daruber hinaus hat die Einsatzstrafe eine tberindividuelle Vergleichsba-
sis in der Referenzstrafe und dem dazugehdérenden Sachverhalt. Damit kommt das VVorgehen dem
nahe, was im Wortbestandteil ,,Messung*“ in Strafzumessung eigentlich ausgedruckt wird: Mes-
sen bedeutet nichts anderes, als ,,mit einem Massstab vergleichen“'*®. Wenn das Gericht den
konkreten Sachverhalt mit dem Referenzsachverhalt vergleicht, ihn also damit ,,misst®, wird
Strafzumessung auf ihre Wurzeln zurtickgefihrt. Dazu kommt noch ein weiteres: Jede konkrete
Einsatzstrafe fur einen vom Gericht beurteilten Sachverhalt kann — da ja die Strafe noch nicht in-
dividualisiert ist — nun ihrerseits in eine Sammlung von Einsatzstrafen aufgenommen werden.
Mit den heute zur Verfugung stehenden elektronischen Mitteln l&sst sich so innert kurzer Zeit ei-
ne betrachtliche Anzahl zusatzlicher Vergleichssachverhalte generieren, auf die bei spateren
Strafzumessungen nebst dem Referenzsachverhalt zurtickgegriffen werden kann.

Unzutreffend ist der Einwand, bei der Bestimmung der Referenzstrafe sei der Sprung zwischen
Tatbestand und Rechtsfolge genau gleich wie bei normaler Strafzumessung. Einmal bezieht sich
die Referenzstrafe ausschliesslich auf die objektiven Tatkomponenten, weshalb wesentlich weni-
ger Wirdigungen vorgenommen werden mussen als bei der Einschatzung der Gesamtstrafe. Die
Referenzstrafe muss zudem nicht unter Druck des Urteilser6ffnungstermins womaglich von einer
einzigen Person festgelegt werden; vielmehr kann sie in aller Ruhe von einer Gruppe von Fach-
leuten unter Beizug der héchstrichterlichen, aber auch regionalen Gerichtspraxis bestimmt wer-

18 Unter dem Begriff der ,,Einsatzstrafe* kdnnen zwei unterschiedliche Gréssen verstanden werden: Vorab verste-
hen Rechtsprechung und Lehre die bei Konkurrenz fiir das schwerste Delikt zuzumessende Strafe (Art. 49 Abs. 1
StGB). Diese ist wegen den zusétzlich zu berlicksichtigenden leichteren Delikten angemessen zu erhéhen. Hier wird
der Begriff der Einsatzstrafe als ,,Einstiegsstrafe” fir die objektive Tatschwere eines konkreten Falles verstanden.

U7 hinten Ziff. 3.3.2., S. 26.
18 \/oN LINSTOW, S. 14,
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den. Dieser ,,intersubjektive Wertungskompromiss“**® bietet Gewahr fiir einen Massstab losge-
l6st von Einzelfall und Einzelgericht. Ein letzter ,,Sprung“ wird allerdings nicht zu vermeiden
sein; er ist jedoch bedeutend kleiner und schon gar nicht mehr ,,kiihn* zu nennen. Kihn wird der
Sprung v.a. dann, wenn er unter zeitlichem Druck, nur bezogen auf den konkreten Fall und ohne
Weitblick auf die gesamten moglichen Umsténde erfolgt.

Schliesslich dient Einsatzstrafe auch der die Klarheit beim ,,Einfadeln“ in die Strafzumessung und
damit der Sicherheit in der Findung der gerechten Strafe. Wenn der Einstieg in den grossen Strafrah-
men geschafft ist, fallt die Zumessung der iibrigen Faktoren leichter'?°. Dann ist klar, von wo aus all-
fallige ,,Strafrabatte” zu berechnen sind oder von welchem Mass aus ein subjektiver Strafzumes-
sungsfaktor erleichternd oder erschwerend wirkt.

Es ist zu vermuten, dass eine so bestimmte Einsatzstrafe vom Bundesgericht als Kontrollinstanz
begrisst wiirde. WIPRACHTIGER hat ausdrlicklich bejaht, dass das Nennen von Einsatzstrafen
zwar nicht gefordert, aber immerhin erlaubt sei. Derartige Angaben im Urteil kdnnten die Be-
grindung (und damit auch die Uberpriifung) der Strafzumessung erleichtern, da sich aus ihnen
ergeben konne, weshalb z.B. eine auf den ersten Blick auffallend hohe oder milde Strafe ausge-
sprochen worden sei. Er fugte unter Hinweis auf Beispiele gar bei, dass man den Eindruck habe,
der Kassationshof bedaure, dass die Festlegung einer Einsatzstrafe bundesrechtlich nicht vorge-
schrieben sei'?*. Dies bestatigt sich in einem neueren Entscheid, wo das Bundesgericht zwar wie-
derholt, die Gerichte seien nicht zur Festsetzung einer Einsatzstrafe verpflichtet. ,,Allerdings las-
sen sich dem angefochtenen Urteil keine Anhaltspunkte entnehmen, welche Strafe die Vorinstanz
fir die objektive Tatschwere und die Tatmehrheit als angemessen erachtet. Das erschwert die
Beurteilung der Vorinstanz, die erste Instanz habe dem Verschulden, insbesondere dem objekti-
ven Verschulden, zu wenig Rechnung getragen“'#.

In einem n&chsten Schritt gilt es nun, diese Einsatzstrafe auf den einzelnen Sachverhalt und den
einzelnen Téter zu individualisieren. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied der hier vorgestell-
ten Methode gegeniber fixen Straftaxen, aber auch Richtlinien fur Massendelikte, wo nicht zu-
letzt mangels konkreter Abklarungen des Sachverhaltes die Abweichungen vom vorgeschlagenen
Strafmass mehrheitlich gering sind*?,

3. Die Individualisierung der Einsatzstrafe

3.1. Die Zumessungsfaktoren ausserhalb der objektiven Tatschwere

Vorab stellt sich die Frage, welche Faktoren im Zusammenhang mit der Individualisierung der
Einsatzstrafe zu beriicksichtigen sind?“.

Wird von der bisherigen Aufteilung der Strafzumessungsfaktoren in Tat- und Taterkomponenten
ausgegangen, bleiben aus der Tatkomponente drei Faktoren Gbrig:

9 STRENG, S. 304

120 \Wer dagegen das erste Knopfloch verfehlt, kommt mit dem Zuknépfen nicht zurande (Goethe).

2L WIPRACHTIGER, ZStrR 1996 S. 426; BGE 121 IV 56.

122 BGE vom 12.5.2005, 6S.465/2004 E. 3.4.

123 Dies gilt nicht bei Fiaz, bei der sich eine reiche Palette von Strafzumessungsfaktoren entwickelt hat, die gegen-
uber dem Mustersachverhalt gewichtet werden kénnen.

124 Zu den subjektiven Tat- und den Taterkomponenten grundlegend STRATENWERTH, § 6 N. 25 ff.
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= Die Intensitat des deliktischen Willens und die Willensrichtung;

= das Motiv und die Beweggriinde (nach Art. 47 Abs. 2 StGB ,,Beweggrinde und Ziele*);

= der Freiheitsspielraum, den der Tater nach den inneren und &usseren Umsténden hatte, um in
der gegebenen Situation nicht deliktisch zu handeln.

Dazu kommen die Faktoren der Taterkomponente, wie sie teilweise in Art. 47 Abs. 1 StGB
aufgezahlt werden:

= Das Vorleben, soweit es unter Schuldgesichtspunkten zu erértern ist; damit sind etwa schwie-
rige Jugend im Sinne schlechter Lebensstartchancen oder Vorstrafen gemeint, nicht jedoch
der T%ufig zitierte Leumund, der am Mass der Tatschuld nicht das geringste zu dndern ver-
mag-—,

= Die personlichen Verhaltnisse des Taters im Zeitpunkt der Tat (im Unterschied zu denjenigen
zum Zeitpunkt der Strafzumessung, die allenfalls im Rahmen der Strafempfindlichkeit oder
der Spezialprdvention zu bericksichtigen sind);

= Das Verhalten des Schuldigen nach der Tat und im Strafverfahren;

= Das Verhalten des Staates gegenuber dem Téater im konkreten Fall als entlastende Faktoren,
wie z.B. der Einsatz von V-Leuten oder die Verletzung des Beschleunigungsgebotes;

= Die Strafempfindlichkeit, bezogen auf die Schwere der Strafwirkung auf die personliche Si-
tuation des Taters, ohne Beriicksichtigung eines personlichen gewohnten Lebensstils; aber
auch die Bertcksichtigung von Nebenfolgen der Verurteilung wie z.B. zivilrechtliche oder
administrative Nachverfahren (Schadenersatzklagen; Obhutsentziige oder Besuchsrechtsein-
schrankungen, Entzug von Flhrerausweisen etc.).

Die Berucksichtigung all dieser Faktoren ergibt zusammen mit der Einsatzstrafe die schuldange-
messene Strafe. Ihrer Festlegung schliesst sich die Frage an, inwieweit aus Praventionsuberle-
gungen davon abgewichen werden soll'?®. Das Gesetz erwahnt dies in Art. 47 Abs. 1 StGB, wenn

es das Gericht auffordert, die Wirkung der Strafe auf das Leben des Taters zu beriicksichtigen?’.

3.2. Tatbestandsbezogen konkretisierte Strafzumessungsfaktoren

Die unter Ziff. 3.1 erwahnten allgemeinen Strafzumessungsfaktoren kénnen und mussen bei je-
dem Tatbestand konkretisiert werden. Dabei lassen sich nebst den allgemeinen Faktoren (z.B.
Vorstrafen) fur jeden Tatbestand typische Umstdnde, z.B. Motive, identifizieren. Es empfiehlt
sich deshalb, fur jeden Tatbestand eine Liste mit allen denkbaren Strafzumessungsfaktoren zu
fuhren'?®. Sie kann im konkreten Fall als Checkliste bei der Strafzumessung dienen. Selbstver-
standlich kann diese Liste nicht abgeschlossen sein; die Erfahrung zeigt, dass in vielen Féllen
neue, bisher noch nie angewendete Faktoren, zu diskutieren sind. Das Auffinden verschuldensre-
levanter Faktoren ist eine kreative Tatigkeit'®® und kann sich nicht im Abhaken von einzelnen
Punkten einer Liste erschdpfen. Allerdings entspricht es ebenso sehr einer Erfahrungstatsache,
dass viele Strafzumessungsfaktoren tatbestandstypisch sind und immer wieder vorkommen.

Eine beispielhafte Aufzéhlung solcher tatbestandsbezogenen Strafzumessungsfaktoren findet sich
im Kapitel 1V bei den jeweiligen Strafzumessungsbeispielen.

12 dazu und zur Schwierigkeit von diesbeziiglichen Bewertungen vgl. STRATENWERTH AT 11, § 6 N. 37 ff.

128 im Einzelnen dazu STRATENWERTH, AT II, § 6 N. 65 ff.

" Dazu im Einzelnen HARRI, ZStrR 1998 S. 212 ff.

128 eine umfassende Zusammenstellung solcher Faktoren findet sich fiir das deutsche Recht bei SCHAFER, S. 389 ff.
12 MATHYS, SJZ 2004 S. 176.
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3.3. Die Gewichtung der aktuellen individuellen Faktoren

3.3.1. Artund Mass der Gewichtung

Die fur die Strafe erheblichen Umstande sind sowohl nach der Rechtsprechung wie nunmehr
auch nach dem Gesetz (Art. 50 StGB) in der Begriindung festzuhalten und zu gewichten. Frag-
lich ist, wie diese Gewichtung der einzelnen individuellen Strafzumessungsfaktoren erfolgen soll.
Denkbar sind zwei Modelle:

1. Die Faktoren werden zum vornherein generell (in Rahmen von Prozenten der verschul-
densangemessenen Strafe) gewichtet; im Zumessungsfall wird ein Faktor in Worten als
»leicht®, . schwer* etc. qualifiziert und entsprechend hoch oder tief im Prozentrahmen be-
ricksichtigt (Beispiel: Fir einschlagige Vorstrafen bei Sexualdelikten erfahrt die Einsatz-
strafe eine ,,Erhdhung von 10-50%"; im konkreten Fall werden die Vorstrafen als ,,sehr
schwer* qualifiziert und deshalb mit 50% gewichtet).

2. Auf eine generelle Gewichtung im Voraus wird verzichtet; diese erfolgt erst im konkreten
Fall angesichts der jeweiligen Bedeutung (Beispiel: Bei einem Sexualdelikt wird das
straferhdhende Gewicht einschldgiger Vorstrafen, weil das VVorgehen dem friiheren Vor-
fall bis ins Detail gleicht, auf 50% der verschuldensangemessenen Strafe festgelegt);

Das gleiche Problem stellt sich bei der Festlegung von Einsatzstrafen, wenn die konkrete Situati-
on Abweichungen verlangt. Einige Abweichungen werden auch dort zum Voraus typisiert und
bewertet werden konnen. In den Richtlinien zur Strafzumessung bei Massendelinquenz finden
sich beide Modelle zur Individualisierung der Regelstrafen*®. Ausser Frage stehen nach diesem
Ansatz jedenfalls Modelle, die fur bestimmte Strafzumessungsfaktoren (z.B. einschlagige Vor-
strafen) eine Erhdhung der Strafe um einen festen Prozentsatz vorsehen.

3.3.2. Grinde fur eine generelle Rahmengewichtung

Objektivierte, vom Einzelfall losgeldste Wertungsmassstabe helfen, kiihne Spriinge in der Straf-
zumessung zu vermeiden. Folgende Gesichtspunkte sprechen deshalb fur eine generelle Gewich-
tung im Voraus:

= Die Praktikabilitat: die bei einem bestimmten Tatbestand aus Erfahrung haufig vorkommen-
den Strafzumessungsfaktoren werden aufgelistet und kdnnen unter Beruicksichtigung bisheri-
ger Erfahrungen grob bewertet werden (z.B. Gestandnisrabatt von 1/5 bis 1/3). Daraus resul-
tiert ein moglicher Veranderungsrahmen in Prozenten;

= Die Rechtsgleichheit: damit ist sichergestellt, dass sich bestimmte Faktoren auf die Strafzu-
messung auswirken; in welchem Mass innerhalb des Rahmens dies der Fall ist oder ob Griin-
de dazu bestehen, den Rahmen im konkreten Fall sogar auszuweiten, gehoért zur Einzelfall-
entscheidung und kann nicht im Voraus bestimmt werden*3";

= Die Transparenz: in einer generellen prima-vista-Sicht wird aufgelistet, welche Verhaltens-

weisen eines Téaters sich in welchem Rahmen erschwerend oder erleichternd auswirken:;

130 5o filhrt beispielsweise nach den Richtlinien des VBR bei Fiaz eine Wiederholungstat innert 5 Jahren in der Re-
gel zu einer Verdoppelung der nach diesen Richtlinien fiir den konkreten Sachverhalt auszusprechenden Strafe, Ziff.
1.1V. Vorbemerkungen der VBR-Richtlinien vom 16.12.2006.

1 Dieses Vorgehen entspricht dem Postulat von ArRzT, wonach ein Strafzumessungsfaktor tiberall beriicksichtigt
werden, jedoch das Mass der Beriicksichtigung dem Einzelentscheid (iberlassen werden muss, recht S. 247 N. 99.
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= Die Erleichterung der Verkniipfung: Die generelle Bewertung der einzelnen Faktoren ermog-
licht dem Gericht im konkreten Einzelfall, sich bewusst mit dem moéglichen Gewicht eines
Faktors zu beschéftigen, dieses zuerst sprachlich einzuschétzen und anschliessend in den zah-
lenmassigen Rahmen einzupassen; die Bewertung ,,sehr leicht” fuhrt in die Ndhe der tiefsten
Prozentzahl, die Bewertung ,,sehr schwer* in die Nahe der héchsten Zahl des Rahmens;

= Die Gebrauchstauglichkeit: das Gericht braucht keine aufwendigen Formeln auszufillen und
komplexe Rechnungen anzustellen; eine einfache Addition der einzelnen Faktoren ergibt die
Prozentzahl, um die die Strafe aus dem Tatverschulden zu individualisieren ist.

In gleicher Weise ist zu verfahren, wenn es darum geht, beim Festlegen der Einsatzstrafe Abwei-
chungen von der Referenzstrafe vorzunehmen. Uberall ist zudem zuerst zu entscheiden, ob in
Anbetracht des konkreten Sachverhalts von den vorgeschlagenen Rahmenveranderungen ausge-
gangen oder ob der Rahmen aus einem speziellen Grund gegen oben oder unten gedffnet werden
muss.

Trotz der soeben erwahnten Addition liegt hier kein mathematisches Strafzumessungsmodell vor.
Das Gericht kommt in keinem Fall um seine Aufgabe der Gewichtung von Schuld und Zumes-
sung der Strafe herum. Dass dabei allerdings auch gerechnet werden muss, ist nicht etwas Neues:
In den meisten Gerichten wird bei der Strafzumessung immer ,,gerechnet”. Unter der Herrschaft
der Geldstrafe und ihrer Bestimmung hat der Titel von KOBERERS Werk ,,ludex non calculat” oh-
nehin nur noch verklarenden Charakter’*’. Das Gericht muss jedenfalls heute mehr denn je ,.cal-
culieren*. Wie das geschehen soll, wird hinten noch thematisiert werden.

Damit ist das Modell in seinen Griindzligen dargestellt. VVor einem ersten Ergebnis (hinten Ziff.
5) ist auf einige wichtige Einzelfragen einzugehen.

4. Einzelfragen

4.1. ludex semper calculat — aber wie?

Wie soeben erwahnt, muss das Gericht die einzelnen Faktoren gewichten und zusammenzahlen.
Was ist jedoch wann zuerst zu berechnen? Es macht z.B. quantitativ einen Unterschied aus, ob
ein ,,Gestandnisrabatt“ von 25% von der Einsatzstrafe berechnet wird oder von der individuali-
sierten Endstrafe. Teilweise stellen sich dabei auch systematische Fragen: Soll sich die vermin-
derte Zurechnungsféhigkeit auch bei Vorstrafenzuschlagen auswirken oder nur bei den tatnahen
Komponenten?

Im Einzelnen wird hier folgende Reihenfolge in der Zumessung der Strafe vorgeschlagen:

1. Bestimmung der Einsatzstrafe bestehend aus den objektiven Tatkomponenten im Vergleich
zu Referenzsachverhalt und Referenzstrafe. Bei Veranderungen stellt die Referenzstrafe
100% dar. Die neue Einsatzstrafe bildet fur die weiteren Berechnungen eine Basis von 100%.

2. Bewertung der subjektiven Tatkomponenten (Motiv und Beweggrinde etc.; sie fallen dann
ins Gewicht, wenn sie ,,aus der von der Strafnorm erwarteten Haltung®, abweichen, ansonsten
wirken sie neutral) und allfalliger gesetzlicher und anderer Verschuldensminderungsgrinde

32 ygl. Formulare und Leitfaden zur Berechnung der TS auf der Homepage der KSBS:www.kshs-caps.ch
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(Art. 48 StGB, Versuch'®® etc.); die Gewichtungen werden in Prozenten der Einsatzstrafe an-
gegeben. Daraus ergibt sich die ,, Tatkomponentenstrafe*, die neu 100% fir die folgenden Be-
rechnungen darstellt.

3. Erst jetzt stellt sich die Frage nach der Mdoglichkeit des Taters, die Gefahrdung oder Verlet-
zung zu vermeiden; hier ist auch eine allfallige Verminderung der Zurechnungsfahigkeit zu
berucksichtigen. Damit erhalt man die tatverschuldensangemessene Strafe, die fir die nach-
folgenden Berechnungen wiederum eine neue Basis von 100% bildet.

4. Schliesslich werden die Faktoren der Taterkomponente in Prozenten der tatverschuldensan-
gemessenen Strafe berechnet, wobei die Prozentwerte plus und minus (fir erhéhend und sen-
kend) jeweils addiert und miteinander verrechnet werden. So ergibt sich die verschuldensan-
gemessene Gesamtstrafe.

5. Als letztes sind die Wirkung der Strafe auf das Leben des Taters und die Bedirfnisse der Spe-
zialprévention zu beriicksichtigen. Diese sind derart individuell, dass hiefiir kein Rahmen fir
die Gewichtung angegeben werden kann.

Dieses ,,Stufenmodell* ist zwar komplizierter als eine Einsatzstrafe, die fur alle nachfolgenden
Berechnungen die Basis von 100% bildet. Es hat aber den Vorteil, dass die Bedeutung der tatver-
schuldensabhangigen Strafe gegenuber der Einsatzstrafe erhéht wird, weil sich die Faktoren der
Taterkomponente nicht ausschliesslich nach der Einsatzstrafe ausrichten.

4.2. Die Urteilsbegrindung im vorgeschlagenen Modell

4.2.1. Einheit von Herstellung Darstellung der Strafzumessung

Auf die grosse Bedeutung der Urteilsbegriindung fiir die Strafzumessung ist bereits hingewiesen
worden'**. Damit die Begriindung dieser Bedeutung gerecht werden kann, wird vorausgesetzt,
dass die Herstellung der Strafzumessung, d.h. die Festlegung der Strafe in der geheimen Urteils-
beratung im Kollegialgericht oder im Kopf eines Einzelrichters oder einer Einzelrichterin den in
der Urteilsbegriindung nach aussen sichtbar gemachten Grundséatzen, also der Darstellung, ent-
spricht und nicht einer willkurlich gefundenen Strafe nach aussen das Mantelchen einer bestimm-
ten Systematik umgehangt wird.

In einer Untersuchung zur Strafzumessung zu § 316 des deutschen StGB (Fiaz)'® zeigte sich zu
Beginn der achtziger Jahre indessen, dass die in den Urteilsgrinden mitgeteilten Erwégungen zur
Sanktionsbemessung oft nicht das wiedergeben, was die richterliche Entscheidung im Prozess ih-
rer Herstellung tatsachlich bestimmt hat. Die dabei zu einem Massendelikt festgestellten Um-
stdnde lassen sich zumindest teilweise auch auf die Zumessung langerer Strafen tbertragen. Dies
deutet darauf hin, dass mangels einer brauchbaren Strafzumessungsdogmatik gegen aussen in
klugen Worten etwas deklariert wird, was bei der Urteilsberatung keine Beachtung fand. Eine
Hinnahme dieser Kluft zwischen Herstellung und Darstellung der Entscheidung wére angesichts
der Bedeutung der Strafzumessung fiir die Verurteilten blanker Zynismus. Daher muss das Ziel
berechenbarer Strafzumessung die weitestgehende Anndherung von Herstellung und Darstellung

sein'®. _ La motivation est le reflet du raisonnement“**”.

133 MATHYS, S. 178, pladiert dafiir, den vollendeten Versuch als verschuldensunabhéngigen Faktor der Tatkompo-
nente erst am Schluss unmittelbar vor den Téaterkomponenten zu gewichten.

B4vorne S. 2 1.

3% HASSEMER R., MSchrKrim 1983 S. 26 ff.

136 HASSEMER W., S. 92

37 CorBOZ, S. 3.
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Es liegt auf der Hand, dass sich bei der hergebrachten Strafzumessung, die ohne Quantifizierun-
gen auskommt, Schwierigkeiten ergeben, das festgestellte Strafmass nachvollziehbar zu begrin-
den. Rasch verkommt die Sprache zu einer Anhdufung von Gemeinplatzen und wertausfillungs-
bedurftigen Begriffen. Diese Probleme fallen beim hier vorgeschlagenen Modell von Anfang an
weg. Die Technik zur Festlegung der Strafe lasst sich ohne weiteres nach aussen darstellen und
ist erkléarbar. Die Festlegung der Einsatzstrafe anhand der Referenzstrafe, die Individualisierung
und Umsetzung der sprachlichen Wertungen in den Prozentrahmen sind leicht darstellbar und
ermoglichen dem Gericht deutlich zu machen, in welchem Punkt des Verschulden es Gewichte
gesetzt hat. Derart offenes VVorgehen legitimiert das Ergebnis.

4.2.2. Konsequenzen fur die Urteilsbegriindung des Gerichts

Wenn das Gericht schon bei der Festlegung des Strafmasses sich einer nachvollziehbaren Tech-
nik bedient, ist nicht einzusehen, wieso dies nicht gegen aussen auf die gleiche Weise erklart
werden kann. Zur Wahrung der Einheit zwischen Herstellung und Darstellung der Strafzumes-
sung gehort es, dass das Gericht in seiner Begrundung klar benennt, wie es auf das Strafmass, das
sich in einer Zahl in Jahren, Monaten oder Franken aussert, ggkommen ist. Dies kann nur wie-
derum mit Zahlen geschehen, wenn grosstmogliche Transparenz das Ziel sein soll. Dabei sollte
sich das Gericht auch nicht davor abschrecken lassen, seine Berechnungen in Prozenten und Mo-
naten offenzulegen. Das mag ungewohnt sein, hat indessen zwei grosse Vorteile:

= Dem Verurteilten wird durchsichtig gemacht, warum er eine Strafe gerade dieser Hohe erhal-
ten hat; seine Aufmerksamkeit dafiir wird nach seiner hoflichen Zurlckhaltung bei rechtli-
chen Fragen ungeteilt vorhanden sein; verstandene Urteile werden besser akzeptiert und wir-
ken nachhaltiger;

= Mit einer derart nachvollziehbaren Begriindung zur Strafzumessung wird den Parteien die
Einschétzung, ob sich ein Rechtsmittel lohnt, einfacher gemacht; falls der schriftlichen Be-
grindung eine mindliche vorangeht und die Rechtsmittelfrist von der mindlichen Eréffnung
an zu laufen beginnt'*®, kann eine solche Begriindung provisorisch erklarte Appellationen
(und damit wesentliche Mehrarbeit) ersparen.

Allerdings muss auch dem Nachteil der Scheingenauigkeit eines so begriindeten Strafmasses be-
gegnet werden. In der Urteilsbegriindung ist deshalb mit aller Deutlichkeit klarzustellen, dass
wegen der Unmaoglichkeit, Schuld in einem wissenschaftlich exakten Verfahren in eine konkrete
Zahl umzuwandeln, die préasentierte Rechnung nicht die einzig mogliche und allein richtige ist;
mit den Zahlen werde nur - aber immerhin — zum Ausdruck gebracht, wie das Gericht auf das
genaue Strafmass gekommen sei.

Gelegentlich wird im Alltag gegen eine Offenlegung der Berechnung des Strafmasses angeftihrt,
man mache sich damit nur angreifbar, weshalb besser darauf zu verzichten sei. Gerichtliche Ur-
teile mussen jedoch von ihrem Wesen her gerade ,,angreifbar” sein, eben nachvollziehbar und
damit Gberprufbar. Davon kann die Strafzumessung nicht ausgenommen werden. Die gegenteili-
ge Argumentation setzt sich dem Verdacht aus, man wolle nicht tberprifbar sein und das Straf-
mass irgendwie aus dem Bauch heraus finden, was weder Uberpruft noch nachvollzogen werden
kann.

138 S0 im Kanton Bern, Art. 339 Abs. 2 StrV BE, falls auf schriftliche Zustellung des Dispositivs verzichtet wird
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4.3. Wer ,.erlasst” Referenzstrafen und Gewichtungen?

Referenzstrafen und prozentuale Einschlége flr Strafminderungen und Straferh6hungen bewegen
sich innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens. Sie berucksichtigen die bisherige Praxis auf regio-
naler und hochstrichterlicher Ebene. Sie dienen als Hilfestellung fiir Gerichte, sich in den be-
wusst weiten Strafrahmen zu bewegen, sollen einen rechtsgleichen Einstieg in die Strafzumes-
sungsdiskussion ermdglichen, von dem in begriindeten Fallen abgewichen werden kann. Sie ma-
chen dem Rechtsuchenden zu einem guten Teil nachvollziehbar, warum er gerade eine solche
und keine andere Strafe erhalten hat. In diesen Zwecken gleicht das hier vorgeschlagene Straf-
zumessungsmodell den fiir die Massendelinquenz bestehenden Richtlinien.

Trechsel glaubte seinerzeit, zur Erstellung solcher Richtlinien sollten die ,,Richter erster Instanz,
die Staatsanwaltschaften und die Appellationsinstanzen ein ,,Strafzumessungskartell* griinden
und — mdglicherweise unter Mitwirkung der Kriminalistischen Gesellschaft oder des Bundesge-
richts — die Arbeit an die Hand nehmen“**°. Im Kanton Bern sind die erwahnten VBR-Richtlinien
zur Strafzumessung in einer Arbeitsgruppe des Strafrechtsausschusses des Verbandes Bernischer
Richterinnen und Richter (VBR) ausgearbeitet, bei erst- und oberinstanzlichen Gerichten, Unter-
suchungsrichterdmtern und Staatsanwaltschaften in die Vernehmlassung geschickt und anschlies-
send unter Beriicksichtigung der wesentlichen Abanderungsvorschlage durch die Verbandsver-
sammlung genehmigt worden. In diesem Verband sind sowohl die Richterinnen und Richter ers-
ter und zweiter Instanz als auch die Staatsanwaéltinnen und Staatsanwélte sowie die Untersu-
chungsrichterinnen und Untersuchungsrichter vertreten. Sie sind diejenigen Personen, die sich im
Kanton unmittelbar mit der Strafzumessung befassen und waren fur die Aufstellung ausgeweite-
ter Richtlinien im Sinne des hier vorgeschlagenen Modells pradestiniert. Im Hinblick auf die Ein-
fihrung der eidgendssischen Strafprozessordnung lassen sich in Zukunft auch bundesweite
Richtlinien vorstellen, die unter der Fihrung der Fachverbénde (KSBS, SKG etc.) ausgearbeitet
werden kénnten. Auf die Chance des Beizugs der Lehre sollte dabei nicht verzichtet werden.

Demgegentber erubrigt sich ein Tatigwerden des Gesetzgebers. Zum einen wird der gesetzliche
Strafrahmen nicht verlassen und zum andern handelt es sich um blosse Empfehlungen mit Richt-
linienfunktion, von denen abgewichen werden kann.

4.4. Offentliche oder geheime Richtlinien?

Urteilsverhandlung und Urteilsverkindigung von Straffallen sind offentlich. Es ist selbstver-
standlich, dass die Gesetze, auf die sie sich stutzen, 6ffentlich bekannt sind. Die von den Gerich-
ten héufig beigezogenen Modelle Frei/Ranzoni und ,,Tabelle Hansjakob* sind zumindest in
Fachorganen publiziert worden. Demgegenuber sind die in der Praxis bedeutenden Strafzumes-
sungsrichtlinien fur Massendelinquenz in der Schweiz in 15 von 19 Kantonen nach wie vor nicht
offentlich'®. Sie sind natiirlich auch nicht in den jeweiligen Falldossiers enthalten. Als einzige
haben die KSBS*** und die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich'* ihre Strafmassempfeh-
lungen veroffentlicht.

139 TRECHSEL, Strafzumessung, S. 89.

140 Nicht reprasentative Umfrage des Autors bei der KSBS vom Marz 2007 (Anhang 1).
"L \orne S. 14.

192 \www.staatsanwaltschaften.zh.ch/strafmassempfehlungen.
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Fur Strafzumessungsrichtlinien, die wie jene bei Massendelinquenz eine derartige Verbreitung
erfahren haben, ist dieser Umstand unhaltbar. Solche Richtlinien stellen zwar keine Beweismittel
dar. Wenn sie jedoch derart regelmassig angewendet werden, missen sie von der Offentlichkeit
zur Kenntnis genommen werden kdnnen. Irgendein Grund fiir ihre Geheimhaltung ist nicht er-
sichtlich. Anders entscheiden hiesse jenes bereits erwahnte ,,geheime Metermass* bewahren zu
wollen, das niemandem ausser dem Gericht bekannt ist. Berechenbare Strafzumessung ist so
nicht maéglich; denn diese richtet sich auch an die Verurteilten, nicht nur an das Gericht.

Was fir Richtlinien bei Massendelinquenz gilt, muss umso mehr fiir Richtlinien bei mittlerer und
schwerer Delinquenz gelten, die durch Definition von Referenzsachverhalten und Referenzstra-
fen ebenfalls einen Entscheid zu beeinflussen vermdgen. Solche Richtlinien sind deshalb in ge-
eigneter Weise offentlich zuganglich zu machen.

5. Ergebnis

In diesem Kapitel wurde versucht, aus den Erkenntnissen der bisherigen Modelle zur Strafzu-
messung ein eigenes Strafzumessungsmodell vorzuschlagen. Dies konnte naturgemass nur ober-
flachlich erfolgen. Immerhin: Eine erste Annéherung an das Thema zeigt, dass die Diskussion
uber berechenbare Strafzumessung im Sinn der Quantifizierung einen Neuanfang verdient:

= Es lassen sich mit Berticksichtigung bisheriger Praxis der Strafzumessung flr jeden Tatbe-
stand gesondert Referenzstrafen fur Referenzsachverhalte der objektiven Tatschwere bilden;

= Im konkreten Zumessungsfall wird die Einsatzstrafe objektiver Tatschwere im Vergleich zu
Referenzsachverhalt und Referenzstrafe bestimmt;

= Den individualisierenden Strafzumessungsfaktoren (sowohl bei der Abweichung vom Refe-
renzsachverhalt zum konkreten Sachverhalt als auch subjektive Tat- und Taterkomponenten)
koénnen zu einem grossen Teil im Voraus generell Rahmengewichtungen in Prozenten zuge-
ordnet werden.

= Mit einer einfachen, definierten Addition lassen sich anschliessend jene Zahlen zur verschul-
densangemessenen Strafe zusammenfihren, die sich aus der Bewertung der Zumessungsfak-
toren ergeben haben;

= Die durchgefiihrte Berechnung des Strafmasses kann in der miindlichen und schriftlichen Ur-
teilsbegrindung unter Hinweis auf den fehlenden Absolutheitsanspruch der vorgenommenen
Bewertungen présentiert werden.

Anderseits stosst eine Quantifizierung der Strafzumessung auch an klare Grenzen. Die Bestim-
mung des Referenzsachverhaltes und der dazu gehdrenden Referenzstrafe ist eine Frage der bis-
herigen Praxis und der Abschétzung vorab von strafmindernden Faktoren. Hier hilft die Quantifi-
zierung vorerst wenig. Ebenso bleibt es ureigene Aufgabe des urteilenden Gerichts, die massgeb-
lichen Strafzumessungsfaktoren im Einzelfall festzustellen und sie zu gewichten. Die Rahmen
stellen dazu nur Hilfsgelander dar. Schliesslich kénnen die Bedurfnisse der Spezialpravention gar
nicht im Voraus gewichtet werden, und einige Strafzumessungsfaktoren sind gar ambivalent und
koénnen unter gewissen Bedingungen erschwerend, unter andern erleichternd wirken.
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V. Anwendung auf ausgewahlte Tatbestande

Nachdem eine systematische Quantifizierung von Strafzumessungsfaktoren in der bisherigen Un-
tersuchung als moglich und sinnvoll ausgewiesen worden ist, soll nun von der Theorie zum
»Feldversuch* geschritten und die Anwendung des vorgeschlagenen Modells anhand ausgewéhl-
ter Straftatbestande gepriift werden.

Es ist bereits ausgeflihrt worden, dass zu jedem Tatbestand ein separater Referenzsachverhalt mit
dazugehorender Referenzstrafe ausgearbeitet werden muss. Es wirde den Rahmen dieser Arbeit
bei weitem sprengen, von allen wichtigen Straftatbestdnden derartige Beispiele vorzulegen. Die
Darstellung muss sich auf wenige ausgewahlte Tatbestdande beschréanken. Ausgewahlt wurden
nachfolgend im Bereich der schweren Kriminalitat ausgesprochen haufig auftretende Tatbestén-
de, namlich die des Raubes, der Vergewaltigung und der BetmG-Widerhandlung. Dabei soll die
Strafzumessung anhand eines konkreten Falles Schritt fir Schritt von der Referenzstrafe Uber die
Einsatzstrafe und der Gewichtung der einzelnen Strafzumessungsfaktoren zur Gesamtstrafe ge-
fuhrt werden.

Die eingesetzten Zahlen sind ausdrticklich als Beispiele von Grdssenordnungen zu verstehen, die
keinen Anspruch auf Richtigkeit erheben. Es geht vorab darum, das Modell am Beispiel ver-
stdndlich zu machen.

1. Qualifizierter Raub (Art. 140 Ziff. 3 StGB)

1.1. Zu beurteilender Sachverhalt*®

Die stark drogensiichtige D. war in Geldnéten und fuhr mit einem PW um ca. 21.30 Uhr im Marz ziellos in einem
Stadtquartier umher. Sie entschloss sich dann, eine Tankstelle zu tiberfallen, um zu Geld zu kommen. Dabei rechnete
sie mit einer Beute von ca. 300.-- bis 500.--. Sie stellte den Wagen in der Néhe der Tankstelle ab und néherte sich ihr
zu Fuss. Als sie sah, dass die Kassierin alleine war, maskierte sie sich mit einem mitgefuhrten Schal. Anschliessend
nahm sie eine Art Taschenmesser mit Holzgriff hervor, das sie aufklappte (Klingenldnge und —breite wenig grosser
als Militarsackmesser) und begab sich in den Shop hinein direkt hinter den Tresen zur Kassierin. Dieser legte sie den
rechten Arm mit dem Messer um den Nacken und forderte ,,Geld her“. Die Kassierin rief um Hilfe und setzte sich
zur Wehr, wobei es zu einem Gerangel zwischen den beiden Frauen kam. D. konnte schliesslich vom herbeigeeilten
Geschéftsfihrer und hinzugekommenen Kunden iberwaltigt und der Polizei ibergeben werden. D. war schon bei der
Polizei gestandig. Es sei eine ,,Scheiss-1dee” gewesen, sie schame sich. Das Messer habe sie immer bei sich und be-
notige es zum Risten von Drogen. Die Maskierung erwies sich als improvisiert durch einen auch sonst getragenen
Schal. D. schrieb aus der U-Haft heraus einen langeren Entschuldigungsbrief an die Kassierin der Tankstelle und be-
dauerte den Vorfall, es tue ihr Leid. Keine Vorstrafen vorhanden. Psychiatrisches Gutachten: leichte Verminderung
der Zurechnungsféahigkeit gegeben. D. wurde wegen Raubversuchs unter Offenbarung besonderer Gefahrlichkeit
(Art. 140 Ziff. 3 Abs. 3 StGB) schuldig gesprochen. Der Strafrahmen umfasst den Bereich von 2 — 20 Jahren FS.

1.2. Referenzsachverhalt

Der sich in Geldnot befindliche Téter beschliesst, einen Passanten zu berauben. Er sieht, wie sich
ein Mann anschickt, bei einem Bancomaten Geld zu beziehen. Der Tater nimmt das stets mit sich
gefiihrte Messer hervor, schleicht sich hinter den Mann und halt ihm Gberraschend von hinten das

143 Gem. Entscheid des Kreisgerichts V111 Bern-Laupen S 06 3379 i.S. D. vom 14.3.2007
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Messer an den Hals und verlangt Geld. Der Geldbeziger verhélt sich ruhig und gehorcht den
Anweisungen des Taters, der ihn auffordert, das mogliche Maximum (Fr. 1'000.-) zu beziehen.
Als das Geld aus dem Schlitz auftaucht, ergreift der Tater das Notengeld, lasst den Mann los und
rennt davon.

1.3. Referenzstrafe

Mindeststrafe ist 2 Jahre FS (Art. 140 Ziff. 3 StGB). Mdgliche Strafminderungsgriinde, die den
Rahmen gegen unten nicht 6ffnen: Wenig intensives VVorgehen (bis 10%); Motiv: Geldbeschaf-
fung, weil in unverschuldet schlechter wirtschaftlicher Lage (bis 5%); vollige Vorstrafenfreiheit
(0-5%); Gestandnis (20-33%); Auseinandersetzung mit der Tat, Kontakt zum Opfer aufnehmen,
sich entschuldigen, ohne dass der Strafmilderungsgrund von Art. 48 lit. d StGB gegeben ist (5-
10%). Total Raum fir eine Strafminderung von gut der Halfte (63%) zum Erfassen des leichtes-
ten Falles. Dies bedeutet, dass die Minimalstrafe um 100% erhoht werden muss. Die Strafe fir
den Referenzsachverhalt betragt also 48 Monate FS.

1.4. Festlegung der Einsatzstrafe im konkreten Fall

Der konkrete Sachverhalt unterscheidet sich — abgesehen von der Tatsache, dass es beim Versuch
blieb - nur wenig vom Referenzsachverhalt. Die Uberraschung war weniger gross, da sich der
Vorfall im Shop der Tankstelle abspielte und die Angreiferin fiir die Kassierin sichtbar von vor-
ne/seitwarts kam, wéhrend das Anpirschen von hinten (Art und Weise) eine gréssere Heimtticke
offenbart: Reduktion mit Faktor ,leicht” = ca. 5%. Einsatzstrafe konkret deshalb: 45 Monate FS.

Eine hohere Einsatzstrafe ware etwa unter folgenden Umstanden méglich:

bei langer VVorbereitung / Planung mit Auskundschaften: bis 20%;

beim Mitnehmen von vorbereiteter Maskierung und Messer zum Raubzweck: bis 10%);

bei wesentlich héherem Deliktsbetrag, auf den der Téter es abgesehen hétte, Bsp. Postraub: bis
30%; demgegeniber spielt ein tiefer Deliktsbetrag gerade beim qualifizierten Raub eine wesent-
lich geringere Rolle als beim Diebstahl; bei leichter Gewalt wiirde ein kleinerer Deliktsbetrag al-
lenfalls mindernd wirken'**;

bei rucksichtslosem Gewalteinsatz, entsprechende Verletzungen beim Opfer, die nicht als selb-
standige Delikte zu verfolgen sind: bis 30%;

hohe Traumatisierung des Opfers aus den Umstanden der Tat, ohne dass grausame Behandlung

vorliegt, wenn fir Téter absehbar : bis 30%.

Im schwersten denkbaren Fall, wenn die maximalen Erhéhungsfaktoren gerechtfertigt sind, wird
die Referenzstrafe demnach um 120% erhéht, d.h. auf knapp 9 Jahre FS.

1.5. Individualisierende Strafzumessungsfaktoren bei Art. 140 Ziff. 3 StGB

1.5.1. Mdgliche weitere Faktoren aus der Tatkomponente:

= Strafmindernd kénnten bei einem Raub mit besonderer Gefahrlichkeit z.B. wirken:
Motiv/Beweggrunde: wenn verzweifelt und ohne eigenes Verschulden in wirtschaftliche Not-

144 SCHAFER, N. 910 S. 418
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lage geraten: bis 5%; oder: der Téater will das erbeutete Geld nicht fir eigene Bereicherung,
sondern um einem andern aus einer nicht selbstverschuldeten Lage zu helfen (fehlender E-
goismus): bis 10%; Opferverhalten: wenn das Opfer vorher gegeniiber Fremden mit dem Be-
sitz von viel Geld prahlte: bis 5%; Unvollendeter Versuch: bis 75%; blosse Gehilfenschaft:
20-70%; fehlende Fahigkeit, sich an die Normen zu halten: 10-75%; die gesetzlichen Straf-
milderungsgriinde von Art. 48 lit. a-c StGB:

achtenswerte Beweggriinde: 10-50%

schwere Bedrangnis: 10-90%

schwerer Drohung: 10-90%

Handeln auf VVeranlassung eines andern: 10-60%;

Straferhohend kénnten wirken:

Fehlende Zweck/Mittel-Relation: Fir einen kleinen Deliktsbetrag werden massivste Mittel
eingesetzt (Beispiel: Raub nach Art. 140 Ziff. 4 StGB, um Fr. 8.—f(r den Moonliner zu er-
langen); bis 15% erhohend; treibende Kraft bei mehreren Téatern (,,Chefposition®), ohne dass
Bande gegeben ist (bis 30%).

1.5.2. Mdgliche weitere Faktoren aus der Taterkomponente

Strafmindernd kdnnten wirken:

Véllige Vorstrafenfreiheit: bis 5%'*; Gestandnis: 20-33%; Verletzung des Beschleunigungs-
gebotes: bis 30%; die gesetzlichen Strafmilderungsgriinde von Art. 48 lit. d und e StGB:
aufrichtige Reue: 40-100%, vgl. auch als Maximum Art. 53 StGB;

seit der Tat verstrichene Zeit: 10-40%

Straferh6hend konnten wirken:
Einschlagige Vorstrafen: bis 50%; zusatzliches anderes oder gar gleiches Delikt wahrend lau-
fender Strafuntersuchung: bis 40%;

1.6. Ergebnis

Zu beriicksichtigen ausserhalb der objektiven Tatschwere:
Aus tatverschuldensabhéngigen Faktoren:

Unverhéltnisméssigkeit der Zweck — Mittel- Relation: Bewertung/Gewichtung: Erhéhungs-
faktor ist ,,sehr leicht“: unter 5%

Unvollendeter Versuch: Senkungsfaktor ist , leicht”; die Téaterin hatte die gefahrliche Dro-
hung bereits begonnen; die Einwirkung auf das Opfer ist nicht wesentlich geringer als beim
vollendeten Delikt: 25% mindern;

Saldo: ca. - 22% der Einsatzstrafe = ca. 10 Monate; Einsatzstrafe 45 Monate minus 10 Mona-
te = 35 Monate; diese Zahl bildet die neue Basis von 100%.

Leicht verminderte Zurechnungsféahigkeit: - 25% oder 9 Monate

Total Strafmass aus Tatverschulden: 26 Monate (= neue Basis 100% fir die weiteren Faktoren)

Aus tatverschuldensunabhéngigen Faktoren:

Vorstrafenfreiheit: - 5%

5 vorstrafenfreiheit ist nicht selbstverstindlich, vgl. BSK StGB | — WIPRACHTIGER, S. 75 und 87 zu Art. 63 a
StGB; dies ist nicht unumstritten: MATHYS, S. 176
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= Gestandnis, Reue ausdriickend: - 25%
Saldo: - 30% von 26 Monaten = 8 Monate Reduktion aus verschuldensunabhangigen Faktoren
Total Strafmass: 26 Monate minus ca. 8 Monate = 18 Monate.

2. Vergewaltigung (Art. 190 Abs. 1 StGB)
2.1. Zu beurteilender Sachverhalt'*

Zwischen dem Angeschuldigten K. und Frau S. bestand eine Freundschaft, die schliesslich seitens der S. beendet
wurde. Nach langerer Zeit kam es wieder zu gelegentlichen Treffen zwischen den beiden, bei denen es auch dreimal
zum Geschlechtsverkehr kam. S. hatte sich dem Dréngen des K. zuerst widersetzt, dann aber sogar aktiv mitge-
macht. Nach mehrfachen Versuchen seitens der S., dem K. klarzumachen, dass sie diese Nahe nicht mehr wolle, te-
lefonierte sie ihm um Mitternacht und erklérte ihm, sie wolle ihn nie mehr sehen, es sei nun endgiiltig vorbei. Als S.
am néchsten Morgen ihre Wohnung verlassen wollte, um zur Arbeit zu gehen, stand K. vor der Ture und verschaffte
sich unter dem Vorwand, er wolle mit ihr sprechen, Zugang zur Wohnung. Trotz ihrer Aufforderung, er solle die
Wohnung verlassen, verschloss er diese und begann die S. auszuziehen. Diese wehrte sich vorerst, gab dann aber den
Widerstand angesichts der Chancenlosigkeit auf und liess den Oralverkehr und nach einem Unterbruch auch den GV
uber sich ergehen. Das Opfer wies geméass IRM-Untersuchungen frische leichte genitale Verletzungen auf, die durch
eine Penetration erklart werden konnten. K. bestritt jede Gewaltanwendung beim Sexualkontakt mit S. Er wurde
verurteilt wegen Vergewaltigung in Konkurrenz (Art. 49 StGB) mit sexueller Nétigung, begangen in der Wohnung
des Opfers. Schwerstes Delikt ist die Vergewaltigung, das Strafmass liegt zwischen 1 und 10 Jahren FS (Art. 190
Abs. 1 StGB).

2.2. Referenzsachverhalt

Der Téater und das Opfer kennen sich. Ein Normalkontakt ist gewollt, der Tater will aber auch se-
xuelle Kontakte. Dies wird vom Opfer abgelehnt. Trotz verbalen Protesten der Frau und anfang-
lichem korperlichen Widerstand nétigt sie der Tater zum Geschlechtsverkehr, wobei er Gewalt
anwendet, indem er sie festhélt und mittels Tatlichkeiten (an den Haaren reissen, stossen, Ohrfei-
gen) aufs Bett drickt und aufgrund seiner Uberlegen Kraft mit Kondom vaginal eindringt. An-
schliessend lasst der Tater das Opfer gehen. Das Opfer weist keine sichtbaren Verletzungen auf.

2.3. Referenzstrafe

Die Besonderheit des Tatbestandes liegt darin, dass kein Erfolg im Sinne eines Deliktsbetrages
oder eines sonstwie zu quantifizierenden Faktors besteht; vielmehr unterscheiden sich die Félle
wesentlich durch die Art und Weise des Vorgehens. Mogliche Reduktionsgriinde liegen vor im
Falle einer noch leichteren Gewalteinwirkung (ausmachend 5-10%) verbunden mit einem aus-
fuhrlichen Gestandnis, fehlenden Vorstrafen (bis 5%) und einer unterdurchschnittlichen Trauma-
tisierung des Opfers (5-10%). Dem (seltenen) Gestandnis kommt hier im Vergleich mit andern
Tatbestdnden v.a. deswegen eine erhohte Bedeutung zu, weil es dem Opfer ein mihsames Be-
weisverfahren und eine weitere Viktimisierung erspart (deshalb bis 33% Minderung). Wenn alle
diese Faktoren gegeben sind, misste vom anndhernd leichtesten Fall und damit von der Mindest-
strafe von 1 Jahr ausgegangen werden. Bei einer maximal moglichen Reduktionsquote von ca.
58% muss umgekehrt die Mindeststrafe um 100% erhoht werden. Fir den Referenzsachverhalt
ist die Referenzstrafe demnach bei 24 Monaten Freiheitsstrafe anzusetzen.

146 Gem. Entscheid des Kreisgerichts V111 Bern-Laupen vom 1.2.2007 i.S. K. S 06 2822; nicht rechtskraftig.
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IV. Anwendung auf ausgewahlte Tatbestdnde

2.4. Festlegung der Einsatzstrafe im konkreten Fall

Der konkrete Sachverhalt unterscheidet sich vom Referenzsachverhalt durch die verursachten
Verletzungen und dem Eindringen ohne Kondom. Beides rechtfertigt je eine Erhéhung von 10%
(,Qualifikation ,,leicht*). Demgegenuber erscheint die Traumatisierung des Opfers eher unter-
durchschnittlich (,,schwer®), was mit einer Herabsetzung im Umfang von 10% zu bericksichti-
gen ist. Die Referenzstrafe von 24 Monaten ist deshalb im Saldo um 10% zu erhéhen oder abge-
rundet auf 26 Monate festzulegen.

Erhohungen der Referenzstrafe konnten sich weiter ergeben aus:

Besonderer Schwere der Einwirkung, ohne dass die qualifizierte Form erreicht wird: bis 30%
Dauer der Einwirkung auf das Opfer (ohne gleichzeitige Freiheitsberaubung): bis 20%;
Mehrfache Einwirkung auf das Opfer: bis 20%;

Begleitung der Vergewaltigung durch zusatzliche nicht getrennt beurteilte sexuelle Nétigungen
im gleichen Zug: bis 20%;

Folgen der Einwirkung auf das Opfer: grosse psychische Traumatisierung, wenn absehbar: bis
30%;

Korperliche evtl. sogar genitale Verletzungen vorhanden: je nach Schwere bis 30%;

Besonders erniedrigende Ausfuhrung oder Begleitverhalten: bis 20%;

Erhohter Aufwand, um die Tatsituation herbeizufiihren (=héhere kriminelle Energie): Beobach-
ten und Verfolgen des Opfers, Abpassen an geeigneter Stelle; Einschleichen in Wohnung unter
einem Vorwand; Herstellen einer besonderen Vertrauenslage und Ausniitzen derselben: bis 30%

Im schwersten denkbaren Fall, wenn die maximalen Erhéhungsfaktoren gerechtfertigt sind, wird
die Referenzstrafe demnach um 200% erhéht, d.h. auf ca. 6 Jahre FS.

2.5. Individualisierende Strafzumessungsfaktoren bei Art. 190 Abs. 1 StGB

2.5.1. Mdogliche weitere Faktoren aus der Tatkomponente:

= Strafmindernd konnten insbesondere wirken: Opferverhalten: allenfalls darin, dass das vo-
rangehende Verhalten des Opfers die Hemmschwelle beim Téter herabsetzte'’: bis 30%; un-
vollendeter Versuch: 0-75%; blosse Gehilfenschaft: 20-70%; fehlende Féhigkeit, sich an die
Normen zu halten: 10-75%;

= Straferh6éhend konnten wirken: Explizit angegebenes tatbestandsfremdes, besonders verwerf-
liches Motiv, z.B. Vergewaltigung zur Disziplinierung etc.: bis 30%; treibende Kraft bei
mehreren Tétern (,,Chefposition*, 10-30%);

= ambivalent ist zu beurteilen, wenn friher eine normale sexuelle Beziehung zwischen Téter
und Opfer bestanden hat. Dies kénnte fur eine kleinere Traumatisierung des Opfers beim De-
likt sprechen (z.B. gegenuber einem Tater, der nie in intime N&he gekommen ist) und deshalb
strafmindernd wirken; es kdnnte aber auch besonderes Vertrauen gebrochen werden, was e-

her Straferhéhung bedeuten wiirde*.

147 SCHAFER, N. 869.
148 SCHAFER, N. 871.
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IV. Anwendung auf ausgewahlte Tatbestdnde

2.5.2. Mdogliche weitere Faktoren aus der Taterkomponente

= Strafmindernd kénnten wirken: V6llige Vorstrafenfreiheit: bis 5%; Gestandnis: 20-33%; Ver-
letzung des Beschleunigungsgebotes: bis 30%; Eigensténdig eingeleitete Therapie, Teilnah-
me an Stop-Gewalt-Programmen: bis 20%; besondere Strafempfindlichkeit: bis 20%; die ge-
setzlichen Strafmilderungsgriinde von Art. 48 lit. d und e StGB:
aufrichtige Reue: 10-100%, vgl. auch als Maximum Art. 53 StGB
seit der Tat verstrichene Zeit: 10-40%

= Straferh6hend konnten wirken: Einschldgige Vorstrafen: 10-50%; Verteidigungsstrategie, die
auf unnotig beleidigende und zerstorerische Art entgegen den vorliegenden Beweisergebnis-

sen die Glaubwiirdigkeit des Opfers in Zweifel zu ziehen versucht: bis 10%';

2.6. Ergebnis

Zu beriicksichtigen ausserhalb der objektiven Tatschwere:

= Aus tatverschuldensabhéngigen Faktoren:
Vorangehendes Opferverhalten war sehr ambivalent und konnte den Tater beeinflussen: mit-
telméssiger Einfluss, Reduktion um 20%
Saldo somit: Einsatzstrafe 26 Monate minus 20% (= 5 Monate) = 21 Monate; Total tatver-
schuldensabhangige Strafe: 21 Monate (= neue Basis 100% fur die weiteren Faktoren).

= Aus tatverschuldensunabhéngigen Faktoren:
Vorstrafenfreiheit: - 5%
Saldo somit: - 5%

Total Strafmass: 21 Monate minus ca. 1 Monate = 20 Monate.

3. Widerhandlungen gegen das BetmG (Art. 19 Ziff. 2 BetmG)
3.1. Zu beurteilender Sachverhalt™®

M., abgewiesener Asylbewerber und trotz Wegweisungsverfigung im Land geblieben) verkaufte wahrend ca. 8 Mo-
naten ca. 2,5kg Heroingemisch mit einem Reinheitsgrad von 14% hauptsachlich in 5g-Portionen an Konsumenten
oder Wiederverké&ufer. M. war nach l&ngerer Zeit gestandig, ca. 500g Heroingemisch an verschiedene Abnehmer
verkauft zu haben. M. wurde verurteilt wegen Widerhandlungen gegen das BetmG, gewerbs- und mengenmassig
qualifiziert und teilweise bandenmassig begangen durch Kauf, Verarbeitung (Strecken und Portionieren) und Ver-
kauf von ca. 2,5 kg Heroingemisch. Der Strafrahmen betragt 1-20 Jahre FS (Art. 19 Ziff. 1 und 2 lit. a, b und ¢
BetmG).

3.2. Referenzsachverhalt

Der Téter verkauft wahrend 6 Monaten in ca. 5 Geschéften total 12g reines Heroin (bei einem
durchschnittlichen Reinheitsgrad von 16% ist von ca. 580g Heroingemisch auszugehen) an Wie-

9 Die Grenze zur zuléssigen Verteidigungsstrategie ist schmal, vgl. SCHAFER N. 375 ff. und 872.
130 Gem. Entscheid des Kreisgerichts V111 Bern-Laupen vom 8.2.2007 i.S. M., S 06 3509; nicht rechtskraftig.

36



IV. Anwendung auf ausgewahlte Tatbestdnde

derverkéufer oder Direktkonsumenten. Das Heroin bezieht er in Portionen von ca. 100g, verpackt
es selber und verkauft es, ohne es weiter zu strecken.

3.3. Referenzstrafe

Ein Anker ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum mengenmassig schweren Fall. Bei ei-
nem Verkauf von 12g reinem Heroin drohen mindestens 1 Jahr FS. Die Drogenmenge verliert
mit zunehmender Menge an Bedeutung. Hansjakob nimmt dies auf und verdoppelt die Strafe bei
einer achtfachen Menge auf 24 Monate. Dies ist die Referenzstrafe fur den Verkauf von 969 rei-
nem Heroin in der Art und Weise des Referenzsachverhaltes. Sie bietet Raum fiir die hier zu er-
wartenden moglichen Strafminderungsgriinde, wie z.B. blosser Transport: bis 30%; deutlich we-
niger als 5 Geschafte: bis 10%; Vorstrafenfreiheit: bis 5% etc. ***.

Die Referenzstrafen variieren also mit der reinen Drogenmenge. Dieses System hat sich bewéhrt
und es kann weiter davon ausgegangen werden, allerdings mit einer Ausnahme: Bei den Mengen
im Bereich zwischen 12 und 40g reinem Heroin l&sst die Tabelle keinen Raum fur Strafminde-
rungen bei Gestandnissen, blossem Transport, VVorstrafenfreiheit etc. Die Referenzstrafe fiir den
Verkauf von 12g reinem Heroin ist deshalb auf 18 Monate FS zu erhéhen. Um bei 96g reinem
Heroin wieder in die Tabelle einschwenken zu kénnen, sollten folgende Intervalle gewahlt wer-
den: 259 — 19 Monate; 40g — 20 Monate; 65g — 22 Monate. Damit wird die Bedeutung der reinen
Drogenmenge im Bereich zwischen 12 und 96g reinem Heroin leicht herabgesetzt.

3.4. Festlegung der Einsatzstrafe im konkreten Fall

M. verkaufte 2,5 kg Heroingemisch zu 14%, damit ca. 3509 reines Heroin. Einstieg nach ,, Tabel-
le Hansjakob* bei 36 Monaten FS; Zuschlége fir hohe kriminelle Energie (z.B. 14-tdgliches
Wechseln von Telefonen, verschllsselte Sprache etc., ausmachend bis 30%, hier ,leicht”, ca.
10%), besonders hohe Anzahl von Transaktionen (bis 20%, hier ,,mittelschwer®, ausmachend
10%), zusatzliches Verarbeiten durch Vermischen. Abwégen und Verpacken der Drogen bis
30%, hier ,leicht*, ausmachend 10%), fir Gewerbsmassigkeit (bis 20%, hier ,,leicht”, 5%) und
teilweiser Bandenmassigkeit (bis 20%, hier ,,sehr leicht”, da nur einen Teil der Verkaufe betref-
fend, ausmachend unter 5%), total Erh6hung der Referenzstrafe von 36 Monaten um ca. 35% o-
der 1/3, ausmachend eine Einsatzstrafe flir objektive Tatschwere von 48 Monaten.

Weiter Erhohungen der Referenzstrafe sind nicht zu erwarten. Im schwersten denkbaren Fall,
wenn die maximalen Erhéhungsfaktoren gerechtfertigt sind, wird die Referenzstrafe demnach um
120% erhoht, d.h. flr 969 reines Heroin auf ca. 4 % Jahre FS.

3.5. Individualisierende Strafzumessungsfaktoren bei Art. 19 Ziff. 2 BetmG

3.5.1. Mdogliche weitere Faktoren aus der Tatkomponente:

= Strafmindernd kénnten wirken: Klar nachgewiesenes uneigennitziges Motiv (z.B. Finanzie-
rung von Arztkosten kranker Familienmitglieder: bis 10%; Beeinflussung durch V-Mann: 10-

11 vgl die ausfiihrliche Auflistung méglicher Strafzumessungsgriinde in FINGERHUTH / TSCHURR, S. 376-380
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IV. Anwendung auf ausgewahlte Tatbestdnde

50%; fehlende Féhigkeit, sich an die Normen zu halten: 5-75%; die gesetzlichen Strafmilde-
rungsgriinde von Art. 48 lit. a-c StGB™,

= Straferh6hend konnten wirken: Chefposition, ohne dass Bande vorliegt: bis 30%.

3.5.2. Mdgliche weitere Faktoren aus der Taterkomponente

= Strafmindernd konnten wirken: Vollige Vorstrafenfreiheit: bis 5%; Gestéandnis 20 bis 33%;
sehr guter Flhrungsbericht aus Strafvollzugsanstalt: bis 5%; besondere Strafempfindlichkeit
bis 20%;

= Straferhéhend kdnnten wirken: Einschldgige Vorstrafen: 10-50%; sehr schlechter Fiihrungs-
bericht aus Strafvollzugsanstalt: bis 10%.

3.6. Ergebnis

Zu beriicksichtigen ausserhalb der objektiven Tatschwere:
= Aus tatverschuldensabhangigen Faktoren: keine

= Aus tatverschuldensunabhangige Faktoren: Vorstrafenfreiheit (5%) und sehr guter Fihrungs-
bericht (5%)
Saldo somit: -10%

Gesamtstrafe somit Einsatzstrafe von 48 Monaten minus ca. 5 Monate = 43 Monate FS

152 Rahmen s. vorne S. 33 Ziff. 1.5.1.
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V. Schlussfolgerungen

Die Vorteile des soeben skizzierten VVorgehens liegen auf der Hand: Damit werden

= die Nachteile der mangelnden Vergleichbarkeit bisheriger Urteile beseitigt; das Strafmass
wird in eine Einsatzstrafe objektiver Tatschwere und subjektive Strafzumessungsfaktoren
unterteilt. Dadurch wird ein Vergleich von zwei Sachverhalten und zwei Strafen auf-
grund der objektiven Tatschwere mdglich;

= die Gewichtungen der einzelnen Faktoren durch Quantifizierung zahlenmassig klar,

= die Begriindungen transparent und nachvollziehbar und dadurch

= allféllige Unterschiede zwischen Herstellung und Darstellung der Strafzumessung ver-
mieden.

Das Modell hat sich in seinen Griindziigen in den oben angefiihrten Beispielen als praktikabel
erwiesen, auch wenn die Bewertung der Faktoren noch genauer aufeinander abzustimmen ist.

Der Ansatz wird mit Sicherheit auch Kritik ernten. Dies war zumindest bei sémtlichen Strafzu-
messungsmodellen, die sich mit Quantifizierungen durch Zahlen befassten, der Fall. Bei Straf-
rechtlern scheint geradezu eine Phobie vor Zahlen zu bestehen. Dabei geht es hier keineswegs um
mathematische Berechnung von Strafzumessungsfaktoren, Computerrechnen oder Anspruch auf
mathematische Prazision — lediglich das Ausgehen von einer Referenzstrafe und das systemati-
sche Gewichten der einzelnen Strafzumessungsfaktoren sind gefragt. ,,Die berechtigte Skepsis
gegen die Illusion strikter Berechenbarkeit von Strafen muss aber nicht zur Folge haben, dass
man den ganzen Strafzumessungsvorgang peinlich von Zahlen freihdlt und nur mit mehr oder
weniger aussagekraftigen sprachlichen Wendungen eine zureichende gedankliche Verknlpfung
der Strafzumessungstatsachen zustande zu bringen sucht, um dann erst beim allerletzten Schritt
die gesamten Uberlegungen zwangslaufig doch in eine Zahl, in Tage, Monate, Jahre transponie-
ren zu miissen“'*3. Strafzumessung im exakten Sinn ist nicht ,,rechenbar“. Demgegeniiber muss
sie berechenbar sein im Sinne der Transparenz und Nachvollziehbarkeit. Weil kein exakter Ver-
knupfungsmechanismus zur Verfugung steht, bleibt zur Erfillung dieser Forderung einzig und al-
lein die Schaffung eines Massstabes in Form von Referenzstrafen, beispielhafter Bewertung von
Faktoren und Offenlegung der bewerteten und in die Waagschale geworfenen Umstande im kon-
kreten Einzelfall. Die vorgeschlagenen Referenzstrafen sind in diesem Sinne Wegweiser und kei-

ne Messgerate™.

Nicht ,,Poenometrie* ist das Ziel, sondern Vertretbarkeitspriifung, damit auch Verrechtlichung
des Zumessungsvorgangs, Transparenz und Kontrolle des wichtigsten Teils der Strafzumessung,
statt Willkir durch freies Ermessen’™. Gegeniiber einer so verstandenen Berechenbarkeit stosst
die dagegen erhobene Kritik ins Leere, weil sie immer wieder das Gespenst des technokratischen
Richters vor Augen hat, der die Strafe als scheinexakter mechanischer Tabellenkalkulator be-
stimmt™°. Ein solches Gericht findet in diesem Ansatz keinen Platz.

158 DuBs, ZStW 1982 S. 169

1 BRUNS, Strafzumessungsrecht, S. 24
155 BRUNS, ZStW 1982 S. 114 und 125

156 7 B. ALBRECHT, ZStrR 1998 S. 423 ff.
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Die Schlussfolgerungen aus den bisherigen Ausfiihrungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Fr den Bereich der mittleren und schweren Kriminalitat sind wie bei den Massendelikten
Richtlinien zur Strafzumessung zu entwickeln. Vereinheitlichung der Strafzumessung
muss mit Begrenzung der grossen Ermessenspielrdume einhergehen. Strafzumessungs-

richtlinien erfiillen diese Funktion, indem sie die weiten Strafrahmen verengen®’.

Diese Strafzumessungsrichtlinien enthalten folgende drei Themen:

1. Fir jeden Tatbestand einen Referenzsachverhalt objektiver Tatschwere und eine
dazugehdrende Referenzstrafe.

2. Fur jeden Tatbestand eine nicht abschliessende Liste mit moglichen Veranderun-
gen der Referenzstrafe aufgrund anderer Umsténde bei der objektiven Tatschwe-
re; der mogliche Umfang dieser Verédnderungen ist mit einem Prozentrahmen zu
bewerten.

3. Fir jeden Tatbestand eine nicht abschliessende Liste aller andern mdglichen
Strafzumessungsfaktoren ausserhalb der objektiven Tatschwere; auch diese Fak-
toren sind fur ihren mdglichen Einfluss zur Senkung oder Erhéhung der Einsatz-
strafe mit einem Prozentrahmen zu gewichten.

2. Den Gerichten wird empfohlen, bei den schriftlichen oder mundlichen Urteilsbegriindun-
gen die zum Strafmass flhrenden Berechnungen offen zu legen.

3. Die Richtlinien werden durch erfahrene Strafrechtspraktiker unter Beizug der Lehre in
Beriicksichtigung bisheriger Zumessungspraxis aufgestellt. Sie haben keine Gesetzeskraft,
sondern dienen nur der Orientierung der strafzumessenden Behdrden. Von ihnen kann im
Bedarfsfall abgewichen werden.

Faut pas trop brusquer les choses“**®. Mit dem hier gezeichneten Vorgehen soll keine Revoluti-
on in der Strafzumessung eingeleitet werden. Vielmehr geht es darum, verschiedene teils bekann-
te Gedanken auf den Punkt zu bringen und in pragmatischer Weise unter Einbezug der Praxis
umzusetzen.

In diesem Sinne ist auch der provokative Titel der Arbeit zu relativieren: Hier wird gerade nicht
ein Tarif vorgeschlagen, der unbesehen auf die einzelnen Falle angewendet werden kénnte und
das Gericht von der Aufgabe befreit, die schuldangemessene Strafe zu finden. Vielmehr geht es
darum, der Strafzumessung den Charakter des Griffs ins Dunkle™ zu nehmen und ihr stattdessen
Wegweiser zur Orientierung mitzugeben. Mit der Bewertung gestiitzt auf Referenzsachverhalte
und Rahmengewichtungen soll zudem versucht werden, den ,,saut hardi* zwischen Feststellung
der Verschuldenselemente und dem Strafmass zu verkleinern. Kiirzere Spriinge erleichtern nicht
nur die Landung, sie verringern auch das Risiko eines Absturzes.

157 STRENG, S. 316
158 QuUELOZ, ZStrR 1998 S. 168
1% ERANZ VON LiSZT, zit. in VON LINSTOW, S. 4
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Anhang

Umfrage KSBS betr. Strafzumessungsrichtlinien

Gestellte Fragen: 1. Gibt es in Ihrem Kanton Richtlinien zur Strafzumessung?
2. Wer hat sie erlassen?

3. An wen richten sie sich?
4. Welche Themen werden geregelt?

5. Sind die Richtlinien 6ffentlich zuganglich?

Resultate™
Existie- Wer erlasst An wen gerichtet? | Geregelte Themen? Of-
ren? sie? fentl.?
Al Nein
AR | Ja VA StA VA; Gerichte: Ko- | Gem. KSBS plus eigene in SVG, BetmG, | Nein
pie USG, kant. Gesetze u.a
BE Ja VBR UR und Gerichte SVG, BetmG, ANAG, USG, GSchG, TG, | Nein
kant. Gesetze; KSBS libernommen
BL Ja Statthalterkon- | Alle Ubertretungen im Bussenkatalog; Verbre- Nein
ferenz / StA chen/Vergehen im Sanktionenkatalog
BS Ja StA StA; Gerichte: Ko- | div. Themen Nein
pie
FR Ja UR UR; Gerichte SVG, BetmG, Vermdgensdelikte; 169, 197, | Nein
u.StA: Kopie 217 StGB, ANAG, TG etc.
GL KSBS Verhdrrichter Gem. KSBS KSBS
GR |Ja StA UR (=StA); Ge- | SVG, BetmG, ANAG Nein
richte: Kopie
LU Ja UR UR; Gerichte: Ko- | SVG umfass., BetmG, ANAG Nein
pie
NE Ja Ministére pub- | Ministére public Vermogensdelikte; 217 StGB; 199 StGB, | Nein
lic ANAG, BetmG, SVG kant. Gesetze etc.
NW | KSBS-RL | Verhéramt Verhéramt / StA KSBS plus weitere in SVG, ANAG, BetmG | Nein
; ot and.
OW |Ja VA VA v.a. SVG und BetmG Nein
SG Ja StA StA und UR Anpassung an neuen AT; SVG, ANAG, | Nein
BetmG u.a.
SH Ja UR zus. m. | UR; Gerichte: Ko- | KSBS plus WG, Pornogr., 123 StGB, Ver- | Nein
StA pie mogensdelikte u.a. (ausg.
KSBS)
SO Ja StA StA; Gerichte: Ko- | SVG 90-96; ANAG; BetmG; Pornographie; | Nein
pie Vermdogensdelikte ohne 172ter StGB
SZ Ja StA UR Wie KSBS KSBS
TG KSBS-RL UR; StA,; bei Ge- Gem. KSBS KSBS
richten bekannt
UR |Ja StA StA; Sicherheitsdir. | SVG, SDR, ARV, ANAG, BetmG, Nein
Gerichte: Kopie EGzStGB u.a.
VD |Ja Minist. Publ./ | UR und Préfets; | Analog KSBS Nein
UR/ Conf. des | Gerichte : Kopie
Préfets
ZH Ja Ober-StA StA KSBS plus WG, SVG, ANAG, BetmG, Ja
Diebstahl / Einbruch, 123 StGB, Pornogr.

160 gem. Schreiben KSBS / Autor vom 30.3.2007; keine Antworten von Aargau, Genf, Jura, Tessin, Wallis und Zug
161 NW zieht auch Richtlinien benachbarter Kantone bei
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Anhang

Schlussbemerkung

Ebenso klar erscheint anderseits, dass Phantasien wie das elektronische Tribunal von Giovanni
Papini, bei dem das Strafmass aus einer wunderbaren schwarzen Maschine ausgedruckt werden
kann, wenig praxistauglich sind.
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