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«[D]erimmanenten inhaltlichen Frage, ob die Strafungleichheiten tatsachlich
systembedingt so grofd sein miissen wie sie es zur Zeit sind, ob man tatsidchlich
alles getan hat, um Strafungleichheit zu vermeiden, [wird] regelméfiig nicht
weiter nachgegangen. Das derzeitige Sein wird ohne weiteres als uniiberwind-
bare und damit legitime Grenze des Sollens anerkannt.»1

1 STRENG 1984, S. 14 f.



Einleitende
Zusammenfassung

Wer eine Straftat begeht, erhdlt eine Strafe. Je schwerer die Straftat, desto 1
schwerer auch die Strafe. Doch wie schwer soll die Strafe genau sein? Das
Schweizerische Strafgesetzbuch gibt dazu nur minimale Vorgaben, je nach
Delikt einen weiten Strafrahmen und ein paar wenige Anweisungen dazu,
woraufbei der Beurteilung zu achten ist. Alles Weitere ist Strafzumessungs-
praxis und damit den Gerichten iiberlassen. Diese Vorgaben sind bewusst
offen, damit Gerichte eine den Umstdnden des Einzelfalls angemessene Strafe
aussprechen kénnen. Beschuldigte sollen nicht iiber einen Kamm geschoren,
sondern individuell anhand ihrer Straftat und ihrer konkreten Umstdnde
beurteilt werden.2

Gleichzeitig wird von allen Akteuren eines Rechtsstaats erwartet, dasssie 2
Private rechtsgleich behandeln: «Gleiches muss nach Massgabe seiner Gleich-
heit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behan-
delt werden.»3 Die strafrechtliche Individualisierungsforderung findet sich
primdr im Differenzierungsgebot wieder: Was ungleich ist, soll auch ungleich
behandelt werden. Die zweite Dimension der Gleichbehandlung wird dabei
zuweilen vernachlissigt. Diese einseitige Gewichtung soll vorwiegend ins Lot
gebracht werden. Beschuldigte haben bei aller berechtigten Individualisierung
auch einen Anspruch aufrechtsgleiche Behandlung, und zwar nicht nur glei-
che Behandlungin gleichen Féllen, sondern nach Massgabe der Gleichheit und
Ungleichheit, also proportional.

In diesem Spannungsfeld zwischen Individualisierung und Gleichbe- 3
handlung muss die angemessene Strafe gefunden werden. Wird Strafe nur mit
Blick auf den Einzelfall ermessensweise ohne Seitenblick auf andere Fille zu-
gemessen, dann wird die Strafe im Ergebnis erheblich von der entscheidenden
Person abhdngen —und damit vom Zufall. Dass Bestrafung nicht entscheidend
vom Zufall abhidngen darf, wird unmittelbar einleuchten. Ein solches System

2 Vgl. ARZT, recht 1994, S.142; KIENER H., ZStrR 2007, S. 357; MATHYS 2019, N 578; MELLING-
HOFF, in: FS-Hassemer 2010, S. 504; OBERHOLZER, in: Strafen ohne Augenmass 2016,
S.34; CRCPI-QUELOZ/MANTELLI-RODRIQUEZ, Art. 47 N 3 ff.; SCHINDLER 2010, S. 321F.;
SEELMANN 2023, S.97; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art.47 N 45; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, § 5N 90; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N 89.

3 BGE 143V 139, E. 6.2.3; negativ formuliertin BGE 136 1 1, E. 4.1; NEF 1941, S.103.
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wiirde die rechtsstaatlich zentrale Forderung nach rechtsgleicher Behandlung
klar enttduschen. Ein solches System wére ungerecht.4

Diverse ausldndische Studien legen nun allerdings nahe, dass die Straf-
zumessungswirklichkeit in hohem Masse zufillig ist.5 Anekdotische Stellung-
nahmen und vereinzelte empirische Erkenntnisse deuten darauf hin, dass
die Schweizer Strafzumessung keine Ausnahme darstellt. Untersuchungen
mit Fokus auf die Gleichbehandlung stehen hierzulande allerdings noch aus.
Damitist der Gegenstand der vorliegenden Untersuchung vorgezeichnet, der
mit einer einfachen Frage ausgedriickt werden kann:

Wie rechtsgleich ist die Schweizer Strafzumessung?

Dieser Frage wird im Folgenden in drei Teilen nachgegangen. Im ersten Teil
werden zunichst die Grundlagen fiir die weiteren Uberlegungen erarbeitet.
In den beiden weiteren Teilen wird untersucht, wie es um die Verwirklichung
von Gleichheit in der Strafzumessung auf rechtlicher (zweiter Teil) und tat-
sdchlicher Ebene (dritter Teil) steht. Im vierten Teil werden abschliessend
Verbesserungsvorschlige angebracht.

Teil 1: Grundlagen von Gleichbehandlung
und Strafzumessung

Weil Rechtsgleichheitsiiberlegungen die gesamte Arbeit prigen, wird zunichst
in die Gleichbehandlungsdogmatik nach Art. 8 Abs. 1 BV6 eingefiihrt (Kapitel 1).

Als Voraussetzung eines Anspruchs auf Gleichbehandlung wird regel-
massig die Vergleichbarkeit der Sachverhalte verlangt. Dabei zeigt sich, dass
die Termini «gleich» und «vergleichbar» uneinheitlich und teilweise synonym
verwendet werden. Richtigerweise markiert die «Vergleichbarkeit» zweier
Sachverhalte eine niedrige Eintrittsschwelle im Sinn einer Vorbedingung,
dass liberhaupt sinnvoll verglichen werden kann. Wird diese Schwelle zu
hoch angesetzt, wird abschlégig iiber Gleichbehandlung entschieden, bevor
iiberhaupt verglichen wurde.? Gleichheit oder Ungleichheit 14sst sich zudem

4 Vgl. KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 53, 72{.; SEIB, Blutalkohol 1971, S. 25; STRENG
1984,S.17;a. A. ARZT, in: FS-Stree/Wessels 1993, S. 67 (<Unsere Strafverfolgungslotterie
ist gerade deshalb gerecht, weil sie zufallsbedingt ist»); vgl. den dhnlichen Gedanken
bei BIETSCHBACH/BIBAS, Va. Law Rev. 2016, S.1493.

5 Hinten Rz.394ff.

6 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV;
SR101).

7 Hinten Rz. 54 ff.
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immer nur im Hinblick auf eines oder mehrere tertia comparationis feststellen.
Ob als Rechtsfolge arithmetisch oder proportional gleichbehandelt werden
soll, istletztlich eine normative Frage. Sie wird durch die Wahl der Vergleichs-
eigenschaft nur insofern vorgespurt, als sich aus kategorialen tertia compara-
tionis (z. B. Staatsangehorigkeit) kein Verhiltnis bilden ldsst und daher keine
proportionale Gleichheit méglich ist.8

Das Gleichbehandlungsgebotin Art. 8 Abs.1BVrichtet sichsowohlan den
Gesetzgeber als auch an die rechtsanwendenden Behorden. Der Gesetzgeber
muss seine Normen so ausgestalten, dass sie den rechtsanwendenden Behor-
den eine rechtsgleiche Behandlung ermdglichen.? Im Optimalfall sind die Vor-
gaben dabei so prizise, dass rein aus deren richtiger Anwendung zugleich
Rechtsgleichheit resultiert. Sind die Vorgaben hingegen unbestimmt und
rdaumen sie der rechtsanwendenden Behorde Ermessen ein, vermag die Geset-
zesbindung allein keine rechtsgleiche Anwendung sicherzustellen. Die rechts-
anwendenden Behorden miissen dann vielmehr eine einheitliche Praxis ent-
wickeln, wofiir Prdjudizien zentral sind.10 Das Gebot der gleichen Rechtsan-
wendung soll dabei auf den Zustindigkeitsbereich ein und derselben Behérde
bzw. desselben Hoheitstrigers beschrinkt sein. Wihrend einleuchtet, dass
sich eine kantonale Behorde nicht einer ausserkantonalen Praxis anschlies-
sen muss, bleibt unklar, weshalb sie sich nicht einmal damit auseinanderzu-
setzen hitte. Nicht nachvollziehbar ist sodann, weshalb nicht wenigstens das
Bundesgericht kantonal unterschiedliche Rechtsanwendungen vergleichen
und vereinheitlichen muss.11 Das gilt umso mehr, da das Gleichbehandlungs-
gebot als Verfassungsnorm auch ein Optimierungsgebot enthilt. Rechts-
anwendende Behorden sind gehalten, den Verfassungsnormen moglichst
weitreichende Wirkung zu verleihen. Dabei kommt primér dem Bundesge-
richtals hochstes und letztinstanzliches nationales Gericht die Aufgabe zu,
Rechtseinheit zu gewihrleisten.12

Im zweiten Kapitel des ersten Teils wird als weiterer Grundstein der
nachfolgenden Uberlegungen der Status quo der Strafzumessung ermittelt.
Die gesetzlichen Grundlagen der Strafzumessung sind dusserst knapp. Der
Gesetzgeber hat es iiber weite Teile unterlassen, zentrale Weichenstellungen
selbst vorzunehmen und iiberantwortet diese stattdessen den Gerichten.13

Hinten Rz. 59ff.
Hinten Rz. 75ff.
10 HintenRz.78ff.
11  HintenRz.81ff.
12 HintenRz.94ff.
13  HintenRz.99ff.
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Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist gepragt von einem weiten Ver-
stdndnis des sachrichterlichen Ermessens. Dessen Austibung priift esnach der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik der Ermessensfehler.14 Ob eine Strafe aus
dem so weit verstandenen Rahmen fillt, kann es mangels anderer Quellen
nur durch eigene ermessensweise Strafzumessung beurteilen, zu der es nicht
befugt ist. Entsprechend konzentriert es sich bei der Uberpriifung der Straf-
zumessung vor allem auf die Kohidrenz von Begriindung und Strafe.15 Wih-
rend es einzelne Vorgaben zur Begriindung der Strafzumessung entwickelt
hat, will esbei der zentralen Gewichtung der Strafzumessungsumstinde keine
Verwendung von Zahlen vorschreiben, sondern akzeptiert verbale Qualifizie-
rungen. Ob dabei Ermessen iiberschritten wird, kann es jedoch nur iiberprii-
fen, wenn die Vorinstanz freiwillig Zahlen verwendet hat.16 Auch muss keine
hypothetische Einsatzstrafe festgelegt werden, wenn nur eine einzelne Straf-
tatbeurteilt wird.1?” Bei der Gesamtstrafenbildung und insb. der Begriindung
der retrospektiven Konkurrenz stellt es teilweise hohere Anforderungen,
ohne dass diese konsequent zu Ende gedacht wiirden.18 Aufgrund des weiten
Ermessensspielraums sieht sich das Bundesgericht nicht in der Verantwor-
tung, fiir eine einheitliche Strafzumessung zu sorgen. Weil es ihm geniigt,
wenn eine Strafe im Rahmen des Ermessensspielraums festgelegt wurde,
hort es Vergleiche mit anderen Féllen regelméssig nicht. Diese ablehnende
Haltung macht es faktisch unmdéglich, eine Gleichbehandlung in der Strafzu-
messung durchzusetzen. Selbst bei der getrennten Beurteilung von Mittitern
sei es unbedenklich und hinzunehmen, wenn die beiden Strafen in einem
Missverhiltnis stehen.19

Innerhalb dieses unsicheren Rahmens miissen Sachgerichte Strafe zumes-
sen. Sie folgen dabei grob demjenigen Priifschema, das durch Art. 47 StGB20
und die bundesgerichtliche Rechtsprechung vorgegeben ist. Gezeichnet wird
ein Bild einer absoluten Strafzumessung, bei der sich aus den Umstdnden des
Einzelfalls eine eindeutige Strafe ableiten ldsst. Die Urteilsbegriindungen
unterscheiden sich vor allem in ihrem Ausfiihrlichkeitsgrad und darin, an
welcher Stelle im Priifprogramm die bis dahin rein verbale Verschuldensbe-
wertung mit einer Einsatzstrafe verkniipft wird bzw. wann der Einstiegin den

14  HintenRz.114ff.

15 HintenRz.124.

16 HintenRz.127ff.

17  HintenRz.132ff.

18  HintenRz.135ff.

19 HintenRz.145fF.

20  Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0).
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Strafrahmen erfolgt.2! Mit Blick auf die bundesgerichtliche Skepsis wir selten
ein Vergleich mitanderen Fillen abgebildet. Als Folge entspricht die Darstel-
lung der Strafzumessung in der Urteilsbegriindung hiufig nicht deren Herstel-
lung. Aus primér anekdotischen Berichten und einzelnen Urteilen mit offen-
gelegtem Vergleich istbekannt, dass Sachgerichte im Rahmen der Strafzumes-
sung entgegen der Urteilsbegriindung regelmassig mit friiheren Fillen oder
hypothetischen Tatvarianten vergleichen.22 Wo diese existieren, kann auch
mit Strafzumessungsrichtlinien mit entsprechenden Referenzsachverhalten
verglichen werden.23

Teil 2: Rechtliche Gleichbehandlung in
der Strafzumessung

Auf der im ersten Teil erarbeiteten Grundlage wird dargelegt, wie es um die
rechtliche Verwirklichung von Gleichheit in der Strafzumessung steht. Dabei
wird im ersten Kapitel herausgearbeitet, weshalb Rechtsgleichheit fiir die
Strafzumessung ein besonderes normatives Gewicht zukommt.

Zunichst einmal basiert bereits der Strafzumessungsvorgang an sich auf
Gleichheitsiiberlegungen. Strafe ist primar nach dem Verschulden zuzumes-
sen. Es muss Verschuldensproportionalitit hergestellt werden. Dazu hat der
Gesetzgeber mit den gesetzlichen Vorgaben zu den Strafrahmen und Obergren-
zen der Strafarten die dusseren Grenzen kardinaler Proportionalitit vorge-
geben und die ordinale vorgespurt. Innerhalb dieser Rahmenbedingungen
miissen Gerichte relative Proportionalitit herstellen.24 Der Strafrahmen ent-
spricht dabei einer kontinuierlichen Schwereskala. Dabeibleibt jedoch offen,
obdieselinear, degressivoder progressiv verlauft. Das Bundesgericht scheint
grundsdtzlich von einem linearen Verhéltnis von Verschulden und Strafe auszu-
gehen, was sinnvoll scheint. Weil die Strafrahmen aber nicht prizise aufein-
ander abgestimmt sind, ldsst sich dies nicht iiberall durchziehen. Zur Wah-
rung der ordinalen Proportionalitidt zwischen verschiedenen Delikten sind
Gerichte vielmehr gezwungen, zu weite Strafrahmen teleologisch zu reduzie-
ren und sich am unteren Ende zu orientieren.25 Die Natur von Strafrahmen
sollte in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur allerdings

21  HintenRz.157ff.
22 HintenRz.169ff.
23  HintenRz.185ff.
24  HintenRz.200ff.
25  HintenRz.207ff.
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transparent aufgearbeitet werden. In der Lehre setzt sichimmer mehr die An-
sichtdurch, dass fiir die Verschuldensbewertung ein komparatives Vorgehen
notwendig ist. Die mit grossen Unsicherheiten verbundene Verschuldensbe-
wertung soll zudem auf einen moglichst breiten Konsens abgestiitzt werden.
Einvergleichendes Vorgehen ersetzt dabeinicht die bestehende Strafzumes-
sungsdogmatik, sondern erginzt diese. Ein Anspruch auf absolute Richtig-
keit wird gerade nicht erhoben. Den kann auch die herkommliche Dogmatik
nicht einldsen. Nicht zu vergleichen wiirde bedeuten, neben der fehlenden
Garantie fiir absolute Richtigkeit zusétzlich auf jegliche relative Richtigkeit
zu verzichten.26

Der Rechtsanwendung kommt mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot
zudem dann eine besonders wichtige Rolle zu, wenn die betroffene Gesetzes-
norm selbst eine Gleichbehandlung nur unzureichend sicherstellt. Anforde-
rungen an eine einheitliche Praxis sind umso hoher, je grosser der Ermessens-
spielraum der entscheidenden Behérden ist. In der Strafzumessung konnten
die Anforderungen an die Gerichte in Bezug auf gleiche Rechtsanwendung
deshalb kaum hoher sein.27 In der Praxis wird jedoch zu einseitig das richter-
liche Ermessen priorisiert. Dieses ist zur Beriicksichtigung der Umstinde des
Einzelfalls zwar notwendig. Es macht die Strafzumessung allerdings auch
anfillig fiir sachfremde Einfliisse, wodurch eine Dimension des Zufalls hinzu-
tritt, die sich nicht mit dem Gleichheitsgebot vertragt. Entsprechend muss es
im Sinn des Optimierungsgebots darum gehen, méglichst praktische Konkor-
danz zwischen der Individualisierung durch Ermessen und dem Gleichheits-
gebot herzustellen.28

Strafungleichheit schadet der Glaubwiirdigkeit der Justiz. Verliert diese
an Anseheninder Gesellschaft, dann leidet auch eine positiv-generalpraven-
tive Wirkung des Strafrechts. Auch allfillige spezialpraventive Effekte werden
gefdhrdet. Denn Verurteilte vergleichen ihre Strafen untereinander. Wer sich
hier ungleich —und damit ungerecht — behandelt fiihlt, akzeptiert die eigene
Strafe weniger, erlebt diese als einschneidender.29

Der normativen Wichtigkeit von Gleichbehandlung in der Strafzumessung
stehtihre praktische Irrelevanz gegeniiber. Wird den Griinden dafiir nach-
gegangen, zeigt sich, dass die zur Verteidigung des Status quo angefiihrten
Argumente kaum tragfihig sind (Kapitel 2).

26 HintenRz.214ff.
27 HintenRz.198ff.
28  Hinten Rz.225ff.
29 HintenRz.234ff.
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Die Ablehnungvon Vergleichen im Rahmen von Gleichbehandlungsbegehren
istgepragt von der Behauptung, dass Straffélle kaum vergleichbar seien, weil
sie sichimmer in einzelnen Punkten unterscheiden wiirden.30 Die Vergleich-
barkeitsschwelle wird von den Gerichten regelmaéssig zu hoch angesetzt,
damit die Gleichheitsbegehren inhaltlich gar nicht erst beurteilt werden miis-
sen. Das vergleichende Vorgehen in der Strafzumessung durch Sachgerichte
belegt jedoch gerade die grundsitzlich gute Vergleichbarkeit von Strafta-
ten. Dies gilt insbesondere dann, wenn beide Sachverhalte dieselbe Straf-
norm betreffen. Unterschiede in den Sachverhalten fiihren nicht zu deren
Unvergleichbarkeit. Vielmehr muss Strafe proportional zu den Unterschieden
zugemessen werden.

Die praktischen Schwierigkeiten beim Vergleich der Strafzumessungin
verschiedenen Fillen liegen nicht in einer generell fehlenden Vergleichbarkeit
von Straffillen begriindet, sondern in der oftmals ungeniigenden Vergleichs-
grundlage.31 Obwohl aufgrund der offenen gesetzlichen Grundlage und des
weiten Ermessens hohe Anforderungen an die Begriindung der Strafzumes-
sung zu stellen sind, ist diese hiufig nicht nachvollziehbar. Erstens wird ein
gezogener Vergleich oftmals nicht in der Begriindung offengelegt. Eine allfillig
beigezogene Vergleichsgrundlage bleibt damit im Dunkeln. Der Anspruch
aufrechtliches Gehor verlangt jedoch deren Offenlegung: Es darfkeine ver-
steckten Vergleichsfille oder internen Richtlinien geben.32 Zweitens scheint
eine gewisse Aversion gegen die Verwendung von Zahlen im Rahmen des Straf-
zumessungsvorgangs zu bestehen. Wihrend keine Scheinprizision durch
detaillierte Mathematisierung anzustreben ist, sind Zahlen dort zu verlangen,
wo dies aus Griinden der Nachvollziehbarkeit oder Vergleichbarkeit der Straf-
zumessung notwendig ist. Im Optimalfall ist bereits fiir die objektive Tatkom-
ponente eine hypothetische Einsatzstrafe festzulegen, die dann aufgrund der
subjektiven Tatkomponente und der Titerkomponente angepasst wird.33
Unabhingig davon, wo im Begriindungsprozess in den Strafrahmen einge-
stiegen wird, muss der Einstieg jedenfalls vor der Beriicksichtigung wesentli-
cher strafmindernder oder -erh6hender Umstinde erfolgen, ansonsten deren
Gewichtung nicht nachvollziehbar ist.34 Drittens ist die Verwendung von
Strafzumessungsrichtlinien als Orientierungshilfe zu begriissen. Bestehende
Modelle sind jedoch weder in einem transparenten Prozess entstanden noch

30 HintenRz.244ff.
31 HintenRz.254ff.
32 HintenRz.259ff.
33  HintenRz.269ff.
34 HintenRz.280ff.
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ist deren Datengrundlage bekannt oder einsehbar, weshalb ihre Qualitat nicht
iiberpriift werden kann.35

Die fehlende Nachvollziehbarkeit und damit fehlende Vergleichseignung
anderer Urteile wird dadurch weiter verschérft, dass nur verhiltnismassig
wenige Strafurteile zuginglich sind.36 Uber 90 % aller Verurteilungen wegen
Verbrechen und Vergehen ergehen in Form von Strafbefehlen, die nicht pu-
bliziert sind und regelmissig keine Begriindung der Strafzumessung enthal-
ten.37 Von den gerichtlichen Verurteilungen ergeht ein wesentlicher Teil ohne
schriftliche Begriindung.38 Von den schriftlich begriindeten Strafurteilenist
wiederum nur eine beschrinkte Anzahl 6ffentlich verfiigbar. Dabei handelt es
sich primir um Urteile von Berufungsgerichten; kaum ein erstinstanzliches
kantonales Strafgericht publiziert {iberhaupt Urteile.39 Diese Publikationspra-
xis muss im Hinblick auf das vergleichende Vorgehen bei der Strafzumessung
deutlich ausgeweitet werden.40

Selbst wenn taugliche Vergleichsfille beigebracht werden konnen, stehen
regelmadssig foderalistische Scheuklappen einer rechtsgleichen Strafzumes-
sungim Weg. Regional unterschiedliche Behandlung seiim Foderalismus an-
gelegt und deshalb hinzunehmen. Zur Rechtfertigung der Unterschiede wird
teilweise aufregionale Besonderheiten und Unterschiede im sozialen Umfeld
hingewiesen. Das Strafgesetzbuch ist allerdings ein nationales. Selbst wenn
in der Vergangenheit einmal von einer lokal engeren sittlichen Gemeinschaft
auszugehen gewesen sein sollte, kann heute von einer solchen keine Rede
mehr sein.4!

Gewichtiger ist der bereits in der praktisch einhelligen 6ffentlich-recht-
lichen Lehre angelegte Einwand, die justiziable Dimension von Art. 8 Abs. 1
BV beschranke sich auf ein und dieselbe Behérde. Entsprechend wird auch
in der Strafzumessung betont, Gerichte seien in keiner Weise an Urteile aus
anderen Kantonen gebunden. Wihrend es gute Griinde gegen eine solche
Bindung geben kann, ist jedenfalls nicht ersichtlich, wieso sich dies ohne
Weiteres aus Art. 8 Abs. 1BV ergeben sollte. Diese Auslegung ldsst sich kaum
mit dem klaren Wortlaut vereinbaren: Alle Menschen sind vor dem Gesetz
gleich. Im Ergebnis wird hier zu Unrecht eine behérdenzentristische Sicht
eingenommen. Richtigerweise besteht fiir eine rechtsanwendende Behorde

35 HintenRz.286ff.

36 HintenRz.290ff.

37 HintenRz.292f.

38 HintenRz.294ff.

39 HintenRz.299ff. und im Anhang, 670ff.
40 HintenRz.306, 607ff. und 613 ff.

41  HintenRz.307ff.
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kein Zwang, sich einer Praxis einer anderen Behorde auf gleicher Stufe anzu-
schliessen. Sie verletzt also das Gleichbehandlungsgebot nicht direkt, wenn
sie abweichend entscheidet. Daraus ergibt sich nicht, dass Urteile anderer
Behorden vollig unbeachtlich sind. Vielmehr sind diverse Konstellationen
denkbar, in denen Urteile anderer Gerichte oder Kantone die beste Informa-
tionsquelle darstellen und deshalb keine guten Griinde ersichtlich sind, nicht
daraufabzustellen. Zudem ist nach der urteilenden Instanz zu unterscheiden.
Ein Berufungsgericht ist fiir das gesamte Kantonsgebiet zustdndig und ver-
letzt daher selbst das Gleichbehandlungsgebot, wenn es in der Anwendung
von Bundesrecht eine unterschiedliche Praxis seiner Vorinstanzen toleriert.
Dasselbe gilt eine Stufe hoher fiir das Bundesgericht. Es hat fiir die einheitliche
Anwendung von Bundesrecht zu sorgen und verletzt seinerseits das Gleich-
behandlungsgebot, wenn es kantonal unterschiedliche Strafzumessung dul-
det. Insgesamt darfes den Gerichten im Lichte des Gleichbehandlungsgebots,
des Optimierungsgebots und im Interesse der richtigen Rechtsanwendung
nicht gleichgiiltig sein, wie andere Gerichte Strafe zumessen.42

Sollte es einer verurteilten Person trotz aller Hiirden gelingen, eine
rechtsungleiche Strafzumessung darzulegen, wird der letzte Schutzschild
aktiviert: Aufgrund des eingerdumten Ermessens seien die Unterschiede hin-
zunehmen. In der Logik des Bundesgerichts gilt das Rechtsgleichheitsgebot
innerhalb des Ermessensspielraums nicht, oder anders ausgedriickt: Ermes-
sen geht Rechtsgleichheit vor.43 Bei dieser Diskussion werden Individualisie-
rung und Ermessen regelmissig vermischt. Ermessen wird zum Zweck der
Individualisierung eingerdaumt und ist damit nicht synonym. Weiter wird
Individualisierung undifferenziert mit Einzelfallgerechtigkeit gleichgesetzt.
Individualisierung fiihrtjedoch primaér zu einer individuellen Strafe. Ob diese
gerecht ist, ldsst sich erst im Quervergleich ermitteln.44

Weil Ermessen vor allem in der bundesgerichtlichen Praxis eine so grosse
Bedeutung zukommt, ist umso problematischer, dass das Bundesgericht des-
sen Bedeutung nie herausgearbeitet hat. Der Begriff wird regelmaissig tiber-
dehnt. Damit dem Ermessensbegriff iiberhaupt definitorische Trennschérfe
zukommt, kann er nicht fiir jede Beurteilungsunschérfe herhalten. Vielmehr
istnur dort von Ermessen zu sprechen, wo mehrere Losungen rechtlich gleich-
wertig und damit richtig sind. Es geht um eine vom Gesetzgeber eingerdumte
Wahlmoglichkeit.45

42 Z.G.hintenRz. 311ff.
43  HintenRz.324ff.
44  HintenRz.326ff.
45  HintenRz.335ff.

22

23



24

25

26

10 Einleitende Zusammenfassung

Bei der Strafzumessung besteht solches Ermessen. Mit der gewédhlten gesetz-
lichen Losung hat der Gesetzgeber den Gerichten im Einzelfall diverse Wahl-
moglichkeiten eingerdumt. Dabei muss es sich nicht um eine Verlegenheits-
l6sung handeln. Vielmehr hilt man die individuelle Bewertung durch Rich-
terinnen und Richter fiir die beste Losung, im Wissen darum, dass mehrere
Losungen richtig sein konnen oder zumindest keine davon einen héheren
Richtigkeitsanspruch erheben kann. Deshalb muss auch der Idee einer einzig
richtigen Strafe eine Absage erteilt werden und es ist von einem Spielraum
richtiger Strafen auszugehen.46

Nun liegen jedoch nicht alle Strafzumessungsfragen im gerichtlichen
Ermessen und dieses ist auch nicht «frei». Vielmehr ist die Wahlfreiheit des
Gerichtsimmer durch Ermessensrichtlinien beschrankt.47 Im Rahmen der
Auslegung der gesetzlichen Vorgaben zur Strafzumessung insbesondere
auch der Bundesverfassung ergeben sich diverse Regeln fiir die Strafzumes-
sung, die nichtim Ermessen der Sachgerichte liegen. So muss eine pflichtge-
madsse Ermessensausiibung u. a. eine rechtsgleiche sein. Dazu muss die Recht-
sprechung einheitliche Kriterien fiir die Ermessensbetitigung entwickeln
(Ermessensrichtlinien). Dass die Auslegung hier nichtimmer klare Antworten
liefern wird, weist die zu beantwortenden Fragen nicht direkt dem sachge-
richtlichen Ermessen zu. Vielmehr ist es am Bundesgericht, solche Fragen
allgemeingiiltig zu entscheiden und ein praktisch brauchbares System von
Ermessensrichtlinien zu erarbeiten.48

Ermessen besteht nur innerhalb des durch Ermessensrichtlinien abge-
steckten Bereichs. Das heisst, Vorgaben wie diejenige des Rechtsgleichheits-
gebots wirken von aussen auf den Ermessensspielraum und engen die Wahl-
freiheit des Gerichts ein. Unbegriindetes Abweichen von Ermessensrichtlinien
stellt einen qualifizierten Ermessensfehler dar. Ermessensrichtlinien grenzen
also zuldssige Ermessensausiibung von qualifizierten Ermessensfehlern ab.
Viele Ermessensrichtlinien, wie bspw. dass einem Gestindnis in aller Regel
mit einer Strafreduktion von einem Fiinftel bis zu einem Drittel Rechnung zu
tragenist, betreffen nur Teilschritte der Strafzumessung. Auch hier muss ein
unbegriindetes Abweichen zur Authebung fiihren, selbst wenn die Strafe
insgesamt noch als vertretbar erscheint. Denn auch eine bloss in Teilen rechts-
fehlerhafte Strafzumessung verletzt Bundesrecht. Erst durch die Verwendung
von Ermessensrichtlinien wird Ermessensausiibung in der Strafzumessung

46 HintenRz.342ff.
47  HintenRz.350ff.
48 HintenRz.3511F.
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kontrollierbar. Um seine Kontrollaufgabe ernst zu nehmen, muss das Bundes-
gericht eine entsprechende Strafzumessungsdogmatik entwickeln.49

Zusammenfassend geht Ermessen einer rechtsgleichen Bestrafung nicht
vor. Esverhilt sich umgekehrt: Das Gebot rechtsgleicher Behandlung engt den
Ermessensbereich von aussen ein. Entsprechend ist die fehlgeleitete Recht-
sprechung, die in diesem Zusammenhang vom Vorrang des Legalititsprinzips
spricht, zu korrigieren.50

Selbstin derrestriktiven Auslegung des Anspruchs auf Gleichbehandlung
gilt dieser innerhalb desselben Gerichts unbeschrénkt. Das fiihrt dazu, dass
der mit Blick auf das Rechtsgleichheitsgebot eingeengte Ermessensspielraum
jenach Sachgericht verschieden ausféllt und deshalb auch unterschiedliche
Strafen zuldsst. Weil das Bundesgericht die Grenzen des Ermessens allerdings
nicht mit Blick auf das Rechtsgleichheitsgebot bestimmt, wird den Gerichten
schweizweit ein deutlich zu grosser Spielraum zugebilligt.5!

Dieses iiberdehnte Ermessen wird abschliessend auch noch unter den
Schutz der richterlichen Unabhéngigkeit gestellt.52 Unterschiedliche Gewich-
tung von Strafzumessungsumstinden sei auch eine Folge der richterlichen
Unabhingigkeit. Zur Rechtfertigung von Strafungleichheit taugt richterliche
Unabhangigkeit allerdings nicht. Weil Richterinnen und Richter uneinge-
schriankt dem Recht verpflichtet bleiben, kann sich die Unabhéngigkeit nur
auf ohnehin bestehende Kompetenzen beziehen und diese nicht materiell
erweitern. Richterliche Unabhingigkeit ist zudem weder Selbstzweck noch
Individualrecht der Richterschaft. Vielmehr geht es darum, sachfremde Ein-
fliisse auf die Entscheidfindung zu vermeiden. Die eingeriumte Unabhingig-
keit befreit nicht davon, sich mit fritheren Urteilen auseinandersetzen zu miis-
sen und zu begriinden, weshalb im zu beurteilenden Fall davon abzuweichen
ist.53 Die richterliche Unabhingigkeit steht auch Strafzumessungsrichtlinien
nicht entgegen, solange diese entweder von den Gerichten selbst oder vom
Gesetzgeber bereitgestellt werden und sie die angemessene Bewertung des
Einzelfalls nicht verunméglichen.54 Die Forderung nach innerer richterlicher
Unabhéingigkeit erfordert gerade, dass ansonsten rein subjektive Werturteile
auf eine moglichst intersubjektive Basis abgestiitzt werden.55

49  Z.G.hintenRz.355ff.
50 HintenRz.363ff.

51 HintenRz.368ff.

52  HintenRz.376ff.

53 HintenRz.377ff.

54 HintenRz.383ff.

55 HintenRz.390.
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Teil 3: Tatsdchliche Gleichbehandlung
inder Strafzumessung

Angesichts dieser rechtlich unbefriedigenden Ausgangslage wird im dritten
Teil ergdnzend ermittelt, wie rechtsgleich die daraus resultierende Strafzu-
messung tatsdchlich ist.

Aufgrund von zahlreichen ausldndischen Untersuchungen ist bekannt,
dassbei der Strafzumessung mit erheblichen Unterschieden zwischen Regio-
nen, Gerichten und individuellen Entscheidungstrigerinnen und -trdgern
zurechnenist. Analysen der Kriminalstatistiken in der Schweiz legen zudem
nahe, dass auch hierzulande regionale Unterschiede in der Strafzumessungs-
praxis bestehen (Kapitel 1).56

Weil keine Informationen zu den beurteilten Einzelféllen zur Verfiigung
stehen, ldsst sich gestiitzt auf Kriminalstatistiken allerdings nicht ermitteln,
wie gross die Unterschiede sind. Um dies nidher zu ermitteln, wurde eine
schweizweite Vignetten-Studie (Strafzumessungssimulation) durchgefiihrt
(Kapitel 2). Erstinstanzliche Strafrichterinnen und Strafrichter aus der gesamten
Schweiz wurden im Rahmen einer Online-Befragung gebeten, fiir die jeweils
gleichen Fallbeispiele eine Strafe zuzumessen.57 Um das vergleichende Vor-
gehen einem ersten Performance-Test zu unterziehen, wurden einem Teil
der Richterinnen und Richter Vergleichsfille fiir die Strafzumessung zur Ver-
fligung gestellt.58 Insgesamt konnten so verwertbare Antworten von 241 Per-
sonen erlangt werden, was einer konservativ geschitzten Riicklaufquote von
ca. 43 % entspricht.59

Die Resultate der Befragung sind insgesamt erniichternd. Zwar waren
sich die Richterinnen und Richter grossmehrheitlich einig, welche Strafart zur
Anwendung zu bringen ist.60 Die tatsdchlich ausgeféllten Strafmasse streuen
sich allerdings bei allen vier Fillen weit.6! Beim Fall eines leichten bis mittel-
schweren Totungsdelikts unterscheiden sich die Strafen zweier zufillig aus-
gewdhlter Richterinnen oder Richter um durchschnittlich mehr als drei Jahre.
Die Dimension des Zufallsist also erheblich. Die festgestellte Uneinheitlichkeit
kann sowohl auf die unterschiedliche Grundstrenge der Richterinnen und

56  Zubisherigen Untersuchungen hinten Rz. 395 ff.
57 HintenRz.412ff.
58 HintenRz.445ff.
59 HintenRz.453fF.
60 HintenRz.472ff.
61 HintenRz.485ff.
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Richter zuriickgefiihrt werden als auch darauf, dass sie die prisentierten
Félle schlicht unterschiedlich bewerten.62

AufEbene der Kantone lassen sich teilweise erhebliche regionale Unter-
schiede feststellen, wobei bei einzelnen Vignetten auffallig grosse Unter-
schiede zwischen den Kantonen Bern und Ziirich bestehen.63 Zudem ist die
Strafzumessung innerhalb der Kantone nicht zuverlissig einheitlicher alsim
nationalen Durchschnitt. Fiir einen Vergleich von Gerichten war die Anzahl
der Teilnehmenden hingegen zu gering. Am Beispiel des Bezirksgerichts
Zirichlasstsichimmerhin zeigen, dass die Strafzumessung dort tendenziell
einheitlicher erfolgt als im tibrigen Kanton. Ausgerechnet fiir das schwerste
Delikt der vorsitzlichen Totung liess sich hingegen kein Unterschied fest-
stellen.64 Am Beispiel desselben Gerichts konnte zudem gezeigt werden, dass
die Anwendung einer einfachen Aggregierungsregelung im Kollegialgericht
potenziell zu einer erheblichen Vereinheitlichung fiihren kénnte.65

Die Experimentgruppe, welche zusétzlich Vergleichsfélle bereitgestellt
erhalten hat, hat insgesamt nur bei einer der vier Vignetten besser abgeschnit-
ten und einheitlichere Strafen ausgefillt.66 Das liegt nicht daran, dass die Teil-
nehmenden dem vergleichenden Vorgehen ablehnend gegeniiberstinden —
ganzim Gegenteil. Beinahe 80 % halten es fiir wichtig oder eher wichtig, sich
bei der Strafzumessung am Strafmass in vergleichbaren Féllen zu orientie-
ren.67 Vergleichsfille stellen das am héufigsten verwendete Hilfsmittel dar.
Das Problem lag vielmehr in den konkreten Vergleichsfillen begriindet. Diese
wurden im Interesse der Realititsnihe der Versuchsanordnung aus leicht
auffindbaren 6ffentlichen Urteilen zusammengestellt, wodurch sie teilweise
nur wenig Ahnlichkeit mit den zu beurteilenden Fillen aufwiesen. In einer
zukiinftigen Untersuchung wire das Experiment mit besser passenden Ver-
gleichsfillen zu wiederholen.68

Gestlitzt auf die Befragung wird zudem ein erstes Mal der Ermessens-
spielraum empirisch abgestiitzt quantifiziert. Die Richterinnen und Richter
wurden beim bearbeiteten Totungsdeliktim Anschluss an die Strafzumessung
gebeten, die niedrigste und die hochste Strafe anzugeben, welche sie gerade
noch fiir vertretbar erachten. Die so ermittelten Vertretbarkeitsrahmen liegen

62 HintenRz.494ff.
63  HintenRz.500ff.
64 HintenRz.504f.
65 HintenRz.506ff.
66 HintenRz.515fF.
67 HintenRz.530fF.
68 HintenRz.536.
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teilweise sehr weit auseinander.69 Aggregiert man die Antworten zu einem
durchschnittlichen Vertretbarkeitsrahmen um die durchschnittliche Strafe fiir
das Totungsdelikt, resultiert ein Bereich des Vertretbaren von grob plus/minus
25%. Selbst bei diesem aggregierten Vertretbarkeitsmassstab sind aus Sicht der
Richterschaft fast die Hdlfte der ausgefillten Strafen nicht mehr vertretbar.70

Insgesamt ist sich die Richterschaft sowohl iiber die angemessenen Stra-
fen alsauch liber den Rahmen der noch vertretbaren Strafen uneinig. Die dem
Schweizer Strafzumessungssystem zugrundeliegende These, wonach még-
lichst freies gerichtliches Ermessen zu im Einzelfall gerechten Strafen fiihrt,
gerdt ins Wanken. Damit ist der Optimierungsbedarf ausgewiesen.

Teil 4: Optimierte Gleichbehandlung
in der Strafzumessung

Imvierten und letzten Teil der Arbeit wird in Form eines Ausblicks vorgezeich-
net, was angesichts der beschriebenen Ausgangslage unternommen werden
kann. Im ersten Kapitel stehen Massnahmen im Zentrum, welche die Justizia-
bilitit von Ungleichbehandlung in der Strafzumessung verbessern.71

Die Strafzumessungsdogmatik ist auszubauen.?2 Dafiir ist einerseits ein
klares Verstdndnis des Ermessensbegriffs notwendig. Andererseits ldsst sich
Ermessensausiibung nur anhand von klaren Ermessensrichtlinien priifen.
Diese muss das Bundesgericht im Rahmen der Auslegung ermitteln und den
Mut haben, diese auch bei Unsicherheiten méglichst prizise festzulegen. Dabei
ist das Verstindnis der Strafzumessung als Prozess aus vielen Teilschritten
zentral. Ermessen besteht nie fiir die gesamte Strafzumessung, sondern im-
mer nur im Rahmen der Bewertung einzelner Aspekte. Auch eine in Teilen
ermessensfehlerhafte, aber insgesamt vertretbare Strafzumessung ist rechts-
widrig. Die entwickelten Ermessensrichtlinien sind zudem vom Bundesgericht
selbst zu sammeln und iibersichtlich zu publizieren.

Der Gesetzgeber hat grundlegende Weichenstellungen direktim Gesetz
vorzunehmen.?3 Er hat im Sinn des Optimierungsgebots dort einzugreifen,
wo die Gerichte keine einheitliche Praxis zu bilden in der Lage sind, was mit
Blick auf die empirische Untersuchung auf die Strafzumessung zuzutreffen

69 HintenRz.544ff.
70 HintenRz.549.

71  HintenRz.568ff.
72  HintenRz.569fF.
73  HintenRz.576ff.
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scheint. Insbesondere muss er die zuldssigen Strafzwecke und deren Verhilt-
nisregeln. Auch sind elementarste Anweisungen zum Priifprogramm und der
Vorgehensweise bei der Strafzumessung aufzunehmen. Schliesslich sind auch
Unklarheiten bei der Interpretation der Strafrahmen zu beseitigen. Der Gesetz-
geber hat erstens klarzustellen, wie er die darin ausgedriickte Skala versteht,
und zweitens sicherzustellen, dass die Strafrahmen mindestens so aufeinan-
der abgestimmt sind, dass Gerichte sie ausnutzen kénnen, ohne vollig dispro-
portionale Strafen ausfillen zu miissen.

Strafzumessungist, wie sich gezeigt hat, ein primir vergleichender Vor-
gang. Diesem Umstand muss die Strafzumessungsdogmatik vermehrt
Rechnung tragen.” Einerseits miissen Sachgerichte die Strafzumessung im
Vergleich zu friiheren Fillen vornehmen und den zu beurteilenden Fall «inter-
polieren».75 Das Bundesgericht muss sich sodann der Strafzumessungsreali-
tat stellen und sich mit dem vergleichenden Vorgehen seiner Vorinstanzen
auseinandersetzen.76

Ein offen vergleichendes Vorgehen er6ffnet auch die Diskussion um das
Verhiltnis von Ermessen und Rechtsgleichheit in der Strafzumessung.??
Dieses Verhéltnis ist insofern ins Lot zu riicken, als das Gebot rechtsgleicher
Behandlung von aussen auf den Ermessensbereich einwirkt und die Wahl-
freiheit des Gerichts beschrankt. Wo diese Grenzen ungefdhr liegen, ldsst sich
jeweils nur mit Blick auf andere Fille bestimmen. Gerichte sind gehalten, pri-
madr innerhalb des eigenen Einzugsgebiets rechtsgleiche Bestrafung sicher-
zustellen. Sie miissen die eigene Ermessensausiibung dadurch rechtfertigen,
dass sie darlegen, inwiefern das tibliche Strafmass beachtet wurde. Die Bring-
schuld der Gerichte ist umso grosser, je weniger Vergleichsmaterial den Par-
teien zugdnglich ist. Dem Bundesgericht kommt dabei eine schwierige, dop-
pelte Aufgabe zu.78 Auf entsprechende Riige hin muss es erstens iiberpriifen,
ob ein vorinstanzliches Urteil rechtsgleich zur friiheren vorinstanzlichen
Praxis erfolgte. Bei vorgebrachten kantonalen Unterschieden muss es zwei-
tens entscheiden, wie viel Uneinheitlichkeit angesichts von Art. 8 Abs.1 BV,
der das Bundesgericht national zu Gleichbehandlung verpflichtet, hinnehm-
bar sind. Sind die kantonalen Unterschiede zu gross, muss es Farbe bekennen
und eingreifen. Damit es die kantonale Praxis iiberhaupt kennt und beurteilen
kann, sind weitergehende Massnahmen notwendig.

74  HintenRz.583ff.
75 HintenRz.587ff.
76  HintenRz.595ff.
77  Hinten Rz.5981f.
78  Hinten Rz. 602ff.
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Als Voraussetzung fiir alle beschriebenen Massnahmen miissen die Entscheid-
grundlage und damitim Wesentlichen die Urteilsbegriindungen als Vergleichs-
material verbessert werden.?® Dort muss erstens das vergleichende Vorgehen
offengelegt werden. Zweitens ist die Strafzumessung nur nachvollziehbar
und fiir einen Vergleich geeignet, wenn im Begriindungsprozess konkrete
Zahlen fiir Teilschritte verwendet werden. Deshalb ist bereits auf Ebene der
objektiven Tatschwere mit einer Einsatzstrafe zu operieren. Drittens konnen
nur zugdngliche Vergleichsfille beigezogen werden. Die Publikationstatigkeit
der Gerichte muss dringend ausgeweitet werden. Die vermehrte Publikation
von Strafurteilen liesse sich am einfachsten dadurch realisieren, dass sie direkt
in Art. 80 ff. StPO80 vorgeschrieben wiirde. Deren Sammlung und Aufberei-
tungin einer zentralen Datenbank bedarfzudem entsprechender finanzieller
Mittel, wenn der Bundesgesetzgeber sie nicht selbst iibernehmen mochte.
All diese Massnahmen sind wichtig. Von ihnen allein darfsich allerdings
insgesamt keine allzu grosse schweizweit vereinheitlichende Wirkung erhoftt
werden. Es fehlt ndmlich weiterhin an einer intersubjektiv nachvollziehbaren,
gemeinsamen Wertungsbasis, wenn Richterinnen und Richter eigenstindig
verschiedene Vergleichsfélle auswihlen. Zur Aggregierung vieler Wertungs-
entscheide zu einem Konsens bedarfes vielmehr grosserer Wiirfe. In diesem
Sinn sind drei Massnahmen ernsthaft zu diskutieren (Kapitel 2).81 Mit einem
Strafzumessungsinformationssystem lasst sich bei guter Ausgestaltung eine
Aggregierung dadurch erzielen, dass die Strafen iiber viele dhnliche Fille
hinweg zusammengefasst werden und so als Information fiir die richterliche
Strafzumessung dienen konnen.82 In der Handhabung einfacher sind Straf-
zumessungsrichtlinien, mit welchen ebenfalls eine Vielzahl von Fillen zusam-
mengezogen und durch flexible Typisierung und Segmentierung des Straf-
rahmens die Orientierung deutlich erleichtert wird.s3 Beide Aufgaben und
die Betreuung des komplexen Strafzumessungssystems insgesamt sollten
einer spezialisierten Strafzumessungskommission {iberantwortet werden.84

79  Hinten Rz.607ff.

80 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO; SR 312.0).
81 HintenRz.611ff.

82 HintenRz.613ff.

83  Hinten Rz.628ff.

84  HintenRz.649ff.
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Teil 1:

Grundlagen von
Gleichbehandlung und
Strafzumessung

Zum Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 1BV besteht eine reichhaltige
offentlich-rechtliche Praxis und Dogmatik, die teilweise kaum oder nur un-
prazise in die strafrechtliche Praxis einfliesst.85 Als Ausgangspunkt dieser
Arbeit soll deshalb zunédchst in die 6ffentlich-rechtliche Gleichbehandlungs-
dogmatik eingefiihrt werden (Kapitel 1).86

Um anschliessend iiber Gleichbehandlung in der Strafzumessung nach-
denken zu konnen, muss dieser von aussen schwer zugédngliche Vorgang zu-
ndchst greifbar gemacht werden. Komplementir zu den Grundlagen des Gleich-
behandlungsgebots gilt es deshalb, die gesetzlichen Voraussetzungen der
Strafzumessung und ihre praktische Umsetzung zu analysieren (Kapitel 2).

Kapitel 1: Wie wird gleichbehandelt?

Gleichheit ist ein Grundpfeiler jedes demokratischen Rechtsstaats.87 Es gibt
keine Gerechtigkeit ohne Gleichheit. Entsprechend wird iiber Gleichheit hdu-
fig im Zusammenhang mit Gerechtigkeit nachgedacht.88 Diese Verbindung
von Gerechtigkeit und Gleichheit entspricht aber auch schlicht der mensch-
lichen Alltagserfahrung.89

85  Vgl. hinten Rz. 241ff.

86  Dabeiwird die Frage der Diskriminierung bewusst ausgeklammert, weil vorliegend
Ungleichbehandlung ungeachtet ihres Grunds interessiert.

87  Vgl. MARTENET 2003, N1.

88  Die Verbindung von Gerechtigkeit und Gleichheit ist alt. Sie findet sich bereits bei den
grossen Philosophen der Antike und zieht sich bis heute fort, vgl. BIAGGINI 2017, Art. 8N 5;
IBRIC 2022, S.38ff.; MAHLMANN, in: Staatsrecht 2021, S. 69 ff.; CR Cst.-MARTENET, Art. 8
N10; MARTENET 2003, N 26; MELLINGHOFF, in: FS-Hassemer 2010, S. 503; NEF 1941,
S.79ff.; WALDMANN 2003, S. 96 ff.

89  Vgl.NEF 1941, S. 69ff.; ferner ALTWICKER 2010, S.1.
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Fiir das Recht formuliert die Bundesverfassung priagnant: «Alle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich.»%0 Doch was heisst gleich? Gleichheit lisst sich
zwar abstrakt definieren (I.), das Gebot der Rechtsgleichheit wird dadurch
aber kaum prézisiert (IL.). Dies geschieht vielmehr anhand von konkreten
Anwendungssituationen wie vorliegend der Strafzumessung (Kapitel 2).

I. Gleichheitsbegriff

Ob zwei Sachverhalte normativ gleich zu behandeln sind, hiangt davon ab, in-
wiefern diese tatsichlich gleich sind. Eine unprizise Verwendung der Begriffe
«gleich» und «vergleichbar» fiihrt praktisch zu Verwirrungen, die vorliegend
vorweg aufgelost werden sollen (A.). Zudem sind zwei Arten von Gleichbe-
handlung denkbar, die folgend auseinanderzuhalten sind: arithmetische
und proportionale (B.)

A. Bedeutung von «gleich» und «vergleichbar»

Der juristische Sprachgebrauch von «gleich» und «vergleichbar» (2.), deckt
sich nicht mit deren Bedeutung im technischen Sinn (1.), was teilweise zu
Verwirrung fiihrt.

1. Technischer Sinn

Um Gleichheit oder Ungleichheit beurteilen zu kénnen, miissen zwei Vorbe-
dingungen erfiillt sein. Erstens bedarf es mehrerer, also mindestens zweier
Objekte der Betrachtung, die verglichen werden und die insofern unterscheid-
barsind.% Zweitens miissen die zu vergleichenden Objekte vergleichbar sein.92
Vergleichbar im technischen Sinn sind Dinge dann, wenn sie mindestens
eine Eigenschaft gemein haben, die verglichen werden kann. Ist diese Eigen-
schaft gleich ausgepréagt, sind die zu vergleichenden Dinge in dieser Hinsicht
gleich.93 Um die Farbe von zwei Gegenstanden zu vergleichen, miissen beide
farbig sein. Gleichheit liegt vor, wenn sie dieselbe Farbe haben.%4 Selbst fiir

90 Art.8Abs.1BV.

91  Vgl. dazu NEF 1941, S. 3ff.; dhnlich ARIOLI 1968, S.3; HANNI 2022, S. 74; KELLER, in:
Staatsrecht 2021, S. 590; WEBER-DURLER 1973, S. 24.

92 NEF1941,S.6ff.

93 NEF 1941, S.8, m. w. H.; auch ALEXY 1985, S. 362; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016,
N1824.

94  Vgl.z.G.NEF 1941, S. 7f.
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den einfachsten Vergleich bedarf es deshalb dreier Elemente: die beiden zu
vergleichenden Dinge und das «tertium comparationis», also die Eigenschaft,
welche verglichen werden soll. Gleichheit beschreibtimmer eine Beziehung
zwischen zwei Objekten der Betrachtung®5 und ist damit relativbzw. kompa-
rativ.96 Sie kann zudem immer nur hinsichtlich eines oder mehrerer tertia
comparationis festgestellt werden und nie «schlechthin»97,98 da ansonsten
Identitat vorliegt.

Beim soeben Beschriebenen handelt es sich um Gleichheit und Vergleich-
barkeitim technischen Sinn. Der juristische (und wohl auch der alltégliche)
Sprachgebrauch beider Begriffe ist jedoch ein anderer.

2. Juristischer Sprachgebrauch

Der Duden fiihrt zwei primire Bedeutungen des Worts «gleich» an, die vorlie-
gendrelevant sind. Sobedeutet «gleich» erstens «in allen Merkmalen, in jeder
Hinsichtiibereinstimmend», zweitens aber auch «miteinander oder mit einem
Vergleichsobjekt in bestimmten Merkmalen, inder Art, im Typ tibereinstimmend;
sich gleichend; vergleichbar».9? Ersteres scheint dabei ein Spezialfall der zwei-
ten Wendung zu sein, nimlich dann, wenn die die herangezogenen tertia com-
parationis genau gleich ausgepragt sind, ohne dass bereits Identitét vorliegt
(z.B. die gleiche Anzahl, das gleiche Gewicht).100

Verwirrung stiftet nun aber die synonyme Verwendung von «gleich» und
«vergleichbar». So bleibt in der juristischen Literatur und Praxis teilweise un-
Kklar, ob sich «vergleichbar» noch auf die Eignung zum Vergleich oder bereits die
Gleichheit des Verglichenen bezieht.101 Das diirfte dem Umstand geschuldet
sein, dass zwei Sachverhalte in Realitdt kaum je in allen relevanten Punkten

95  ALTWICKER 2010, S.7f.; NEF 1941, S.14.

96  ALTWICKER?2010,S.8; ARIOLI1968, S. 4; GRISEL 2000, N 54; KELLER, in: Staatsrecht 2021,
S.590.

97 NEF1941,S.11f.

98 Dingemiissen, umsie unterscheiden zu kénnen, mindestens ortlich verschieden sein,
daessichansonsten um ein und dieselbe Sache handelt, wodurch eine Vorbedingung
von Vergleichbarkeit entfiele, NEF 1941, S. 11f.; ferner ALEXY 1985, S. 362; ALTWICKER
2010, S. 8; ARIOL11968, S. 4; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1824.

99  Duden, gleich.
100 Vgl.auch ALEXY 1985, S.363; NEF 1941, S. 35 ff.

101 Eheri.S.v. Eignung zum Vergleich: MARTENET 2003, N24; OESCH 2008, S. 34f.; eher
i.S.v.Gleichheit: ALTWICKER 2010, S.175f. («Die Vergleichbarkeit zweier Sachverhalte
stellt einenormative Frage dar, die erst nach einem Durchlaufen des gesamten gleichheits-
rechtlichen Priifungsprogramms und insbesondere der Rechtfertigungsebene beantwor-
tet werden kann»); unklar: AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2013, N1041; BIAGGINI 1991,
S.375unddortFn. 78.
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gleich sind, sondernimmer nur in einem gewissen Ausmass.102 Dem scheint
teilweise dadurch Rechnung getragen zu werden, dass «vergleichbar» ver-
wendet wird, wo «im Wesentlichen gleich» gemeint ist.103

«Vergleichbar» wird jedoch zuweilen auch niher am technischen Sinn
der Vergleichsméglichkeit gebraucht. So orientieren sich z. B. Strafgerichte bei
der Strafzumessung teilweise am tiblichen Mass, an vergleichbaren friiheren
Fdllen.104 Damit sind nicht alle friiheren Fille des Gerichts gemeint, sondern
nur jene, die sich fiir einen Vergleich eignen, und das sind aus Sicht des Ge-
richts wohl diejenigen mit geniigend Ahnlichkeit.105 Diese Schwelle der Ver-
gleichseignung liegt natiirlich héher als diejenige der Vergleichbarkeit im
technischen Sinn, die praktisch immer gegeben sein diirfte.106

Dieser insgesamt uneinheitliche Gebrauch von «vergleichbar» fiihrt in
der Rechtsanwendung des Gleichheitsgebots zu Unklarheiten.107 Wie hier-
nachnoch auszufiihrenist, wird die Vergleichbarkeit von Sachverhalten regel-
massig als Anwendungsvoraussetzung von Art. 8 Abs.1 BV betrachtet.108 Ob
damit die A-priori-Vergleichseignung09 oder aber «im Wesentlichen gleich»
gemeint ist, hat potenziell weitreichende Folgen.110

Um weiterer Verwirrung vorzubeugen, wird folgende Begriffsverwendung
vorgeschlagen: «Vergleichbarkeit» bezeichnet die Voraussetzung, damit zwei
Sachverhalte tiberhaupt sinnvoll miteinander verglichen werden kénnen, also

102 ALTWICKER2010, S.175 («Grad der Vergleichbarkeit»); MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG
RANDALL/FLUCKIGER 2021, N1152 («Différant presque toujours sur un point au moins»);
CRCst.-MARTENET, Art. 8 N 39 («question de degré»).

103 BGE 142V 442, E. 6.2 («Denn die beiden Sachverhalte sind nicht vergleichbar, weil im
einen Falltatscichlichvorhandenes Einkommenvorliegt, im anderen aber hypothetisches
und damit nicht tatsdchlichverfiigbares Einkommen beriicksichtigt werden soll»); ALEXY
1985, S. 363 («wertmdfige Gleichheit»); NEF 1941, S.105 («<wesentlich Gleiche», «ausschlag-
gebend»); TSCHANNEN, ZB1 2011, S. 68f., der «gleich», «einschldgig», «in den tatbestands-
erheblichen Sachverhaltselementen [iibereinstimmend]» und «vergleichbar» synonym
verwendet; auch WEBER-DURLER 1973, S. 24 f.

104 Stattvieler ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 51; vgl. die Nachweise in Fn. 549.

105 Z.B.KGerGR, SK11228 vom1.November 2012, E. 4.b (<Nunist es aber — geradeim Bereich
der Strafzumessung — so, dass die zu beurteilenden Sachverhalte meist nicht identisch,
sondern hichstens dhnlich bzw. vergleichbar sind und dass die jeweiligen Personen,
iiber welche dabei zurichten ist, unterschiedliche Merkmale aufweisen»); vgl. dazu auch
hinten Rz. 535.

106 ALTWICKER 2010, S.175 («Es gibt keine Unvergleichbarkeit von Gegenstdnden, Sachver-
halten und Personen a priori»).

107 Vgl.dazu BSKBV-WALDMANN, Art. 8 N22; vgl. auch CR Cst.-MARTENET, Art. 8 N40 und
dortFn. 74, welcher implizit daraufhinweist, dass im Franzosischen bei der Verwen-
dung von «comparable» dhnliche sprachliche Mehrdeutigkeiten bestehen.

108 BGE142V 442,E.6.2; BIAGGINI 2017, Art. 8N7; MARTENET 2003, N 24; OESCH 2008, S. 34 f.

109 MARTENET 2003, N 22, spricht deshalb von «deux situations a priori comparables».

110 S.hintenRz.71.
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die Eignung zum Vergleich.111 Diese bedingt eine gewisse Ahnlichkeit prima
facieund damit gemeinsame tertia comparationis.112 Ob zwei Sachverhalte (im
Wesentlichen) «gleich» (also eine Gleichbehandlung erfordernd) oder «ver-
schieden» (eine Ungleichbehandlung rechtfertigend) sind, stellt hingegen erst
das Ergebnis des Vergleichs dar.113

Jenach Ergebnis des Vergleichs st {iber Gleich- oder Ungleichbehandlung
zubefinden. Zwischen diesen beiden Schritten bestehen Wechselwirkungen,
weil die Frage einer allfilligen Gleichbehandlung bereits auf die Wahl der
relevanten Vergleichsmerkmale vorwirkt.114 Auch kann Gleichbehandlung
Verschiedenes bedeuten, worauf sogleich einzugehen ist.

B. Artenvon Gleichheit

Im Recht drehen sich Gleichheitsfragen in der Regel um die Verteilung von
Rechten und Lasten.115 Es geht um Gleichbehandlung.116 «Gleichbehandlung
aber kann Verschiedenes bedeuten».117 Ublicherweise werden zwei Arten unter-
schieden: arithmetischeund proportionale Gleichbehandlung (im Staatsrecht
absolute und relativel18 oder egalitdre und differenziertel19).120

111  Synonym dazu kann auch «einschligig» verwendet werden. Einschligig bedeutet
gemadss Duden «zu einem bestimmten Gebiet oder Fach gehérend, dafiir zutreffend»
(Duden, einschligig), driickt also eine Zugehorigkeit zu einer grosseren Gesamtmenge
aus oder eine Relevanz fiir etwas anderes; vgl. die Aufzihlung bei WEBER-DURLER,
ZB12004, S.11; so verstanden auch TSCHANNEN, ZBI1 2011, S. 68f. So sind auch Vorstra-
fenz. B. dann einschlégig, wenn sie ein dhnliches Delikt betreffen (z. B. HURLIMANN/
VESELY 2023, N 363). Zur Frage, ob es diesen Vergleichbarkeitstest iiberhaupt braucht,
vgl. weiterfiihrend ALTWICKER 2010, S. 174 ff.

112 Umdasvorherige Beispiel zu wiederholen: Gemeintist, dass zum Vergleich der Farben
mehrerer Objekte diese das tertium comparationis «Farbigkeit» teilen miissen und
nicht, dass beide dieselbe Farbe aufweisen miissen;i.d.S. auch CR Cst.-MARTENET,
Art.8 N38; WEBER-DURLER, ZB12004, S.11.

113  Dazuspielt das Ausmass der Ahnlichkeit natiirlich eine entscheidende Rolle, vgl. ALT-
WICKER 2010, S.173 ff., 177 («Richtigerweise ist daher das Maf der Vergleichbarkeit von
Sachverhalten und Personen als ein Bestandteil der Rechtfertigung von Ungleich- bzw.
Gleichbehandlungen aufgrund eines personenbezogenen Differenzierungsgrundes zu
behandeln»).

114 Soverstanden OESCH 2008, S. 54.

115 NEF1941,S.71.

116 ALTWICKER 2010, S. 402f.; NEF 1941, S. 75.
117 NEF1941,S.92.

118 GRISEL2000, N 54; KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 591; MOSER 2016, S. 5f. und dort Fn. 14;
OESCH 2008, S. 311f.; WEBER-DURLER 1973, S. 29ff.

119 MOSER 2016, S.2f.

120 IBRIC 2022, S.24 ff.; ALTWICKER 2010, S. 459 ff.; fiir weitere Begriffspaare s. WEBER-
DURLER 1973, S. 30.
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Arithmetische Gleichbehandlungliegt vor, wenn Personen unabhangigihrer
Eigenschaften absolut gleichbehandelt werden (z. B. alle Biirger und Biirgerin-
nen haben je eine Stimme). Proportionale Gleichbehandlung besteht dann,
wenn die Behandlung im Verhdltnis zu einer dritten Bezugsgrosse!2! gleich
erfolgt (z. B. Besteuerung nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit)122. Pro-
portionale Gleichbehandlung bedingt im Umkehrschluss auch, dass bei Unter-
schieden im tertium comparationis (wirtschaftliche Leistungsfahigkeit) auch
unterschiedliche Behandlung (Besteuerung) resultieren muss. Das Erzwingen
von arithmetischer Gleichheit wiirde hier zu Ungerechtigkeit fiihren.123 Diese
Uberlegung findet sich auch in der bundesgerichtlichen Gleichheitsformel
wieder: «Gleiches muss nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches
nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden.»124

Nun scheint kein héheres Prinzip zu existieren, das vorschreibt, welche
Form der Gleichbehandlung (arithmetisch oder proportional) fiir welche
Situationen als gerecht angesehen wird und welche tertia comparationis die
wesentlichen sind.125 Beides hingt vielmehr von gesellschaftlichen Wertun-
genab126 und unterliegt damit auch stetigem Wandel.127 Allerdings sind nicht
beide Formen der Gleichheit fiir alle Fragen geeignet.

Bei der arithmetischen Gleichheit ist das Ergebnis bereits fixiert. Alle sind
genau gleich zu behandeln. Deshalb ldsst sich auch jede Frage theoretisch
arithmetisch gleich 16sen: Jeder Mensch ist Trdager von Grundrechten, jede

121 Indieser Konstellation wiederum tertium comparationis genannt, vgl. BSK BV-WALD-
MANN, Art. 8 N22.

122 Einhiufig verwendetes Beispiel, statt vieler KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 591.

123 Jedenfalls unter der Annahme, dass Besteuerung gerechterweise anhand der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit erfolgen soll.

124 BGE143V 139, E.6.2.3; negativ formuliertin BGE 136 11, E. 4.1; auch NEF 1941, S.103.
125 Vgl. NEF 1941, S.101; auch ALEXY 1985, S. 363.
126 NEF 1941, S.106f. («subjektiv bedingt»).

127 Daslasstsich anschaulich an der Entwicklung des wahlberechtigten Personenkreises
nachvollziehen, in deren Verlaufimmer mehr Personen in den Kreis der «Gleichen»
aufgenommen werden: So wurde am 7. Februar 1971 dieser Kreis auf Bundesebene
auch aufFrauen ausgeweitet, die fortan als diesbeziiglich gleich zubehandeln waren,
s.Erwahrungsbeschluss Frauenstimmrecht. Weitere Personengruppen konntenin den
Kreis der «Gleichen» folgen. So wird z. B. immer wieder {iber die Senkung des Stimm-
rechtsalters auf16 Jahre diskutiert (es wurde zudem erst 1991 von 20 auf 18 gesenkt),
vgl. Parlamentarische Initiative 19.415von Sibel Arslan vom 21. Mdrz 2019 («Den jungen
Menschen eine Stimme geben. Aktives Stimm- und Wahlrecht fiir 16-Jdhrige als erster
Schrittins aktive politische Leben») und die aktuellen Bestrebungen zusammengefasst
beim Dachverband Schweizer Jugendparlamente, Stimmrechtsalter 16. Ahnliche Dis-
kussionen werden zur Inklusion von Personen ohne Schweizer Staatsbiirgerschaft
gefiihrt, vgl. Eidgendssische Migrationskommission, Panorama der politischen Rechte
von Ausldnderinnen und Ausldndernin der Schweiz; vgl. auch schon NEF 1941, S. 24 ff.,
zur Subjektivitdt von Gleichheit; ferner OESCH 2008, S.39; BGE 1251173, E. 6.b.
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Waihlerin erhilt eine Stimme. Entscheidend fiir arithmetische Gleichheit ist
vielmehr, wer zum Kreis der Gleichen gehort,128 also welches tertium compa-
rationis herangezogen wird. So kann bspw. an das Menschsein an sich ange-
kniipft werden!29 oder auch nur an Untergruppen davon (nach Geschlecht,
Alter, Nationalitat etc.).

Auch proportionale Gleichheit hingt unweigerlich von der Wahl des ter-
tium comparationis ab.130 So spielt fiir die Besteuerung des Einkommens eine
grosse Rolle, ob diese proportional zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
oder zum Alter der betroffenen Person erfolgt. Proportionalitét 1dsst sich aller-
dings nur fiir dimensionale Fragen (wie viel, wie gross) und nur anhand von
dimensionalen tertia comparationis (Einkommen, Alter, erreichte Punkte in
einer Priifung) herstellen. Kategoriale Fragen (Istjemand Tréigerin von Grund-
rechten?) lassen sich nicht proportional beantworten. Ein «Ins-Verhiltnis-
Setzen» bedarfeines Verhéltnisses. Aus kategorialen tertia comparationis wie
der Staatsangehorigkeit 14sst sich kein Verhiltnis bilden. Kategoriale Fragen
kénnen deshalb nur arithmetisch gleich beantwortet werden. Dimensionale
Fragen konnen arithmetisch oder proportional gel6st werden. Werden sie arith-
metisch gelst, wird die Frage zu einer kategorialen. Wird z. B. die Frage danach,
wie viel Geld an die Bewohner eines Landes als Covid-Hilfen verteilt werden
soll, arithmetisch gleich beantwortet, dann reduziert sich die Gleichheitsfrage
darauf, ob jemand als Bewohner des Landes zu betrachten ist oder nicht.

Diese Voriiberlegungen bilden den Hintergrund, vor welchem in der Folge
die Dogmatik des allgemeinen Gleichbehandlungsgebots von Art. 8 Abs.1BV
betrachtet werden kann.

II. Gleichbehandlungsgebot

«Alle Menschen sindvor dem Gesetz gleich» heisst esin Art. 8 Abs. 1 der Bundes-
verfassung.131 Dieses allgemeine Gleichbehandlungsgebot geht weiter als die
fiir die Schweiz anwendbaren internationalen Vorgaben von Art. 14 EMRK132

128 IBRIC 2022, S.90 iiber Dworkin.
129 OESCH2008,S.31.

130 Vgl. MALINVERNI/HOTTELIER / HERTIG RANDALL/ FLUCKIGER 2021, N 1136 («choix du
comparateur).

131 Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung vgl. die kurze Ubersicht bei BSK BV-
WALDMANN, Art.8 N1ff.

132 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, abgeschlossen
inRomam 4. November 1950, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November 1974
(EMRK; SR 0.101).
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und Art.2 Abs.1 UNO-Pakt 11133, Letztere sind als Diskriminierungsverbote
akzessorischer Natur und bieten «nur in Verbindung mit anderen in der Konven-
tion gewdhrleisteten Rechten Schutz»134.135 Im Folgenden wird deshalb Art. 8
Abs. 1BV ndher untersucht.136

Das Rechtsgleichheitsgebot richtet sich sowohl an den Gesetzgeber
(Gleichheit in der Rechtsetzung)137 als auch an alle sonstigen staatlichen Auf-
gabentriger (Gleichheit in der Rechtsanwendung)138.139 Sachlich zielt Art.8
Abs. 1BV aufeine «gleiche, sachgerechte Behandlungin allen Bereichen staat-
licher Aufgabenerfiillung»140 und damit auf Ergebnisgleichheit14! ab.142 Das
Grundrecht auf gleiche Behandlung schiitzt einerseits vor unsachgerechten
Differenzierungen (Ungleichbehandlung im formellen Sinn) und anderer-
seits vor unsachgerechten Gleichbehandlungen (Ungleichbehandlung im
materiellen Sinn).143 «Das Gleichbehandlungs- und das Differenzierungsgebot
stehen gleichberechtigt nebeneinander und ergdnzen sich spiegelbildlich.»144

133 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte, abgeschlossen in New
York am 16. Dezember 1966, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 18. September 1992
(UNO-PaktII; SR 0.103.2).

134 BSKBV-WALDMANN, Art.8N9.

135 Ebensofiir Art. 2 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948
(AEMR) und Art. 2 Abs. 2 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte, abgeschlossen in New York am 16. Dezember 1966, in Kraft getreten fiir
die Schweizam 18. September 1992 (UNO-Pakt[; SR 0.103.1); vgl. KELLER, in: Staatsrecht
2021, S.589; MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG RANDALL / FLUCKIGER 2021, N1103ff.;
MULLER, VVDStRL 1989, S. 39; OESCH 2008, S. 10; SUMMERS 2022, S. 159 f.; BSK BV-WALD-
MANN, Art.8N9f., m.w.H.

136 Zur historischen Entwicklung der Rechtsgleichheitsidee vgl. OESCH 2008, S.12ff.;
SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N1 ff.; spezifisch zur Bundesver-
fassungs. GRISEL 2000, S. 24 ff.

137 HintenRz.75ff.

138 Hinten Rz.78ff.

139 BGEG61171,E.1; ARIOLI1968, S. 8; BIAGGINI 2017, Art. 8 N 8; BIAGGINI 1991, S. 339; GRISEL
2000, N 62; KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 593; KIENER/KALIN/WYTTENBACH 2018,
S.426; MALINVERNI/HOTTELIER / HERTIG RANDALL / FLUCKIGER 2021, N1122; CR Cst.-
MARTENET, Art. 8 N18; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 2012, S. 850; OESCH 2008, S.11,
m. w. H.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1838; RUTSCHE, AJP 2013, S. 1321; SGK BV-
SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N46; TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022,
N506; BSKBV-WALDMANN, Art.8 N20; s.auch Art.35Abs.1und 2 BV.

140 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N21.

141 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2013, N1032 («égalité de résultat»); abweichend die Neu-
auflage MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG RANDALL/ FLUCKIGER 2021, N1121.

142 Vgl. BIAGGINI 2017, Art. 8N 6; CR Cst.-MARTENET, Art. 8 N 46; MULLER, VVDStRL 1989,
S.39; OESCH 2008, S.23.

143 BSKBV-WALDMANN, Art. 8 N21; vgl. auch GRISEL 2000, N 56 f., zur Unzulidnglichkeit
der Begrifflichkeiten.

144 OESCH 2008, S.52.
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Teile der Lehre und auch das Bundesgericht nehmen eine Unterscheidung
zwischen interner und externer Ungleichbehandlung vor.145 Diese Unterschei-
dung ldsst sich nicht immer prizise vornehmen, die beiden iiberschneiden
sich zuweilen. 146 Fiir die vorliegende Betrachtung geniigt Folgendes: Bei inter-
ner Ungleichbehandlung geht es letztlich darum, dass der Gesetzgeber oder
ausfiihrende Behorden aus Gerechtigkeitsiiberlegungen Unterscheidungen
treffen, die auf der tatsichlichen Verschiedenheit der konkreten Sachver-
halteberuhen (z. B. Besteuerungnach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit).147
Externe Ungleichbehandlungen sind demgegentiiber solche, die im Hinblick
auf ein externes politisches Ziel erfolgen, welches nichts mit den konkreten
Unterschieden zweier zu vergleichender Sachverhalte oder Personen zu tun
hat (z. B. Geschlechterquoten).148 Ungleichbehandlungist dabei notwendiges
Mittel, um das externe Regelungsziel zu verwirklichen.149

Interne und externe Ungleichbehandlung folgen verschiedenen Regeln
und ihre Zuldssigkeit wird anhand unterschiedlicher Kriterien beurteilt.150
Im Folgenden wird es deshalb einzig um die vorliegend relevante interne
Ungleichbehandlung gehen. Neben dieser sogleich nidher auszufiihrenden
grundrechtlich direkt anspruchsbegriindenden Dimension (A.) hat Art. 8 Abs. 1
BV auch programmatische Aspekte, auf welche im Anschluss kurz einzugehen
ist (B.).

A. Anspruch aufrechtsgleiche Behandlung

Der allgemeine Gleichheitssatz wird zuweilen als inhaltsleer bezeichnet,
denn er gibt nicht vor, was «gleich» zubehandeln und welche Differenzierung
«sachgerecht» ist.15! Vielmehr muss dies fiir konkrete Sachverhalte einzeln
ermittelt werden.152 Ob das Rechtsgleichheitsgebot als atypisches Grundrecht
tiberhaupt einen sachlichen Schutzbereich hat, ist deshalb umstritten.153
Letztlich verbrieft Art. 8 Abs. 1BV «schlicht einen Schutz gegen sachlich nicht be-
griindbare Gleich- oder Ungleichbehandlungen ohne weitere Restriktionen oder

145 BGE13611,E.4.3.2; OESCH 2008, S. 402 ff.; RUTSCHE, AJP 2013, S.1322.

146 Weiterfiihrend OESCH 2008, S.230ff.

147 RUTSCHE, AJP 2013, S.1324f.

148 RUTSCHE, AJP 2013, S.1324, mit weiteren Beispielen; ferner OESCH 2008, S. 403.
149 RUTSCHE, AJP 2013, S.1324.

150 Vgl. zusammenfassend OESCH 2008, S. 402 ff.; RUTSCHE, AJP 2013, S.1322ff.

151 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N24; WALDMANN 2003, S. 91; allgemein ALTWICKER 2010,
S.13f.; schon KELSEN 1953, S. 23 ff.

152 Vgl. fiir besondere Gleichheitssitze WALDMANN 2003, S. 92ff., 120 ff.
153 Vgl. OESCH 2008, S. 25ff., m. w. H.
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Relativierungen. [...] Entweder wird die Rechtsgleichheit verwirklicht oder ver-
letzt [...]»154,155 Es ist kein Schutzbereich im klassischen Sinn erkennbar, der
nach den Voraussetzungen von Art. 36 BV eingeschrankt werden kdnnte.156 Es
kannnurum «erlaubteoderunerlaubteKriteriender Differenzierung» gehen.157
Fiir diese Beurteilung taugt das klassische Priifprogramm von Art. 36 BV nur
beschrinkt.158 An dessen Stelle riicken andere Vorschlige, die alle mindestens
folgende zwei Ebenen enthalten: die Vergleichbarkeit zweier Sachverhalte und
daraufaufbauend die Rechtfertigungihrer Gleich- oder Ungleichbehandlung.159

Um zu beurteilen, ob zwei Sachverhalte vergleichbar sind, muss zunéchst
geklart werden, welche tertia comparationis relevant sind. Diese ergeben sich
aus dem Zweck der Norm, im Hinblick auf welche Gleichbehandlung zu prii-
fenist.160 Soll also z. B. liberpriift werden, ob zwei beschuldigte Personenim
Lichte von Art. 47 StGB gleich oder ungleich zu behandeln sind, miissen dieser
Norm ein oder mehrere relevante tertia comparationis entnommen werden.
Vereinfacht ist das im vorliegenden Beispiel das Verschulden der beschuldigten
Personen. Demnach sind Sachverhalte dann vergleichbar, wenn sie im Ver-
schulden vergleichbar sind. Hierbei sind sowohl die Wahl des tertium oder der
tertia comparationis als auch die Beurteilung der Vergleichbarkeit bereits wer-
tende Entscheidungen.161 Sind die Sachverhalte in den als relevant befunde-
nen tertia comparationis nicht vergleichbar, dannistauch Art. 8 Abs. 1BV nicht
anwendbar.162

154 OESCH 2008, S.27.

155 Esistdeshalbauch von einem modalen Abwehrrecht die Rede, vgl. MULLER, VVDStRL
1989, S. 40; OESCH 2008, S. 23; SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N9.

156 KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 596; OESCH 2008, S. 25; BSK BV-WALDMANN, Art. 8N 24;
WALDMANN 2003, S.184.

157 Botschaft BV, S.194; OESCH 2008, S. 25,29, 33; SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER,
Art.8 (Rz.1-123) N 15.

158 BIAGGINI2017, Art. 8 N16; KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 596; MULLER, VVDStRL 1989,
S.40; OESCH 2008, S.26; BSK BV-WALDMANN, Art. 8 N32. Hier sei noch daraufhingewie-
sen, dass das Priifprogramm von Art. 36 BV bei der Beurteilung von externer Ungleich-
behandlung uneingeschrinkt zur Anwendung kommt, vgl. BGE 136 I 1, E. 4.3.2; MOSER
2016, S. 39; OESCH 2008, S. 221f.; RUTSCHE, AJP 2013, S.1322; zur Abgrenzung von inter-
ner und externer Ungleichbehandlung vgl. vorne Rz. 67.

159 OESCH 2008, S.31und S. 76 ff. fiir weitere Priifschemata; auch KIENER/KALIN/WYT-
TENBACH 2018, S. 427; CR Cst.-MARTENET, Art. 8 N31; MULLER, VVDStRL 1989, S. 40.

160 Vgl. OESCH 2008, S. 34; RUTSCHE, AJP 2013, S.1325.

161 Vgl. MALINVERNI/HOTTELIER/ HERTIG RANDALL/FLUCKIGER 2021, N1135; a. A. OESCH
2008, S. 34 («<Damit erhellt, dass die Vergleichbarkeit vorerst rein deskriptiv festgestellt
wird und keine normative Wertung stattfindet»).

162 BGE 142V 442, E.6.2; BIAGGINI 2017, Art. 8N 7; MARTENET 2003, N 24; OESCH 2008,
S.34f.
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Hier wirken sich nun die zuvor angesprochenen begrifflichen Unschirfen
aus.163 Fiir die Anwendbarkeitsschwelle von Art. 8 Abs. 1BV ist ndmlich ent-
scheidend, ob Vergleichbarkeit als A-priori-Eignung zum Vergleich oder als
«im Wesentlichen gleich» verstanden wird. Letztere Ansicht erlaubt es Behor-
den weitgehend, Gleichheitsbegehren mit dem pauschalen Hinweis abzuwei-
sen, die Sachverhalte seien nicht vergleichbar (gemeint: nicht gleich), ohne
auszufiihren, worin die Unterschiede liegen und inwiefern diese eine unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigen.164 So beschied das Bundesgericht
einem Studenten bspw., er kénne sich nicht auf den Gleichheitssatzberufen,
weil er sich nicht der gleichen Lage befinde wie die zum Vergleich angerufenen
anderen Studierenden.165 Das Gleichbehandlungsgebot umfasst jedoch ein
Recht der betroffenen Person, «die Griindefiir eine gleiche oder unterschiedliche
Behandlungim Vergleich zu Drittpersonen zu erfahren und deren Plausibilitdit
gerichtlichiiberpriifen zu lassen».166 Deshalb muss die Schwelle der A-priori-
Vergleichbarkeit tief angelegt und auf Fille beschrinkt werden, die offen-
kundig nicht vergleichbar sind, weil sie zentrale tertia comparationis nicht
teilen. Die Frage der Gleich- oder Verschiedenheit ist erst im Rahmen der
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung zu priifen.167

Sind zwei Fille a priorivergleichbar, folgt in einem zweiten Schritt der
eigentliche Vergleich. Beziiglich der zuvor als relevant bestimmten tertia com-
parationis sind Gemeinsamkeiten und Unterschiede herauszuarbeiten.168 Nur
beziiglich dieser miissen die Sachverhalte dhnlich oder unterschiedlich sein.169

In einem dritten Schritt ist zu bewerten, ob die Sachverhalte nun gleich
sind und eine Gleichbehandlung verlangen oder ob die festgestellten Unter-
schiede vielmehr eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. So ver-
langtauch das Bundesgericht fiir Letzteres entweder einen verniinftigen170
oder sachlichen17t Grund, welcher nur in tatsdchlichen Unterschieden der

163 VorneRz.53ff.

164 Vgl. OESCH 2008, S. 35, der treffend bemerkt, dass die Verneinung der Vergleichbarkeit
zweier Sachverhalte allgemein «nicht selten einen willkommenen Ausweg [biete], die
allfillige Rechtfertigung einer umstrittenen Gleich- oder Ungleichbehandlung nicht be-
urteilen zu miissen»; Ahnlich TSCHANNEN, ZBI1 2011, S. 69; fiir den EGMR s. ALTWICKER
2010, S.174.

165 BGE1461156,E.9.3.
166 OESCH 2008, S.38.

167 Vgl. OESCH 2008, S.35,369f., m.H.a. BGE 1251166, E.2.b.aa; BGer, 1P.772/2005 vom
6.Februar 2006, E. 3.

168 BIAGGINI1991, S. 375 («sorgfiltige Analyse»); MULLER, VVDStRL 1989, S. 40.
169 HAFELIN/MULLER/UHLMANN 2020, N572, m. w. H.; WEBER-DURLER 1973, S.149f.

170 BGE 1251173, E.6.b («einverniinftiger Grund in den zu regelnden Verhdltnissen»).
171 BGE132168, E.4.1(«Jede Ungleichbehandlungist durch sachliche Griinde zu rechtfertigen»).

71

72

73


https://perma.cc/W7TX-3CTY
https://perma.cc/3B9G-GAL2
https://perma.cc/H8QD-6DQH
https://perma.cc/5UE5-ZVBZ
https://perma.cc/E6PN-CM43
https://perma.cc/XMA3-JDHY

74

75

28 Teil 1: Grundlagen von Gleichbehandlung und Strafzumessung

Sachverhalte liegen kann.172 Es geht um ein wertendes Abwagen der Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten.173 Und genau diese Frage, ob Gleich- oder
Ungleichheiten iiberwiegen, ist letztlich die Quintessenz des allgemeinen
Gleichheitssatzes.174 Was im Licht des Regelungszwecks noch als gleich oder
schon als unterschiedlich zu beurteilen ist, «hdngt von der zeitlichen, geogra-
phischen und kulturellen Relativitiit von Gerechtigkeits- und Gleichheitsvorstel-
lungen ab»175,176 ist relativ.177 Zusatzlich ist hier zu beachten, dass es einen
Graubereich gibt zwischen komplett gleicher und vollig unterschiedlicher
Behandlung. Zwei Sachverhalte sind selten genau gleich. Je nachdem, wie
dhnlich sie sind, desto grosser oder geringer darf die Abweichung sein.178
Dasgiltinsbesondere bei dimensionalen tertia comparationis, wo im Umfang
von deren Auspriagungsunterschieden auch eine unterschiedliche Behand-
lung erfolgen darf.179 Die Behandlung darf sich dann nur proportional zur
Auspragung der Unterschiede unterscheiden.180

AlsKehrseite des Gleichbehandlungsgebots verlangt das Differenzierungs-
gebot eine unterschiedliche Behandlung, wenn die tatsdchlichen Verhéltnisse
erheblich voneinander abweichen und deshalb unterschiedlicher Behandlung
bediirfen.18! Wiederum muss erstens die Gleichheit oder Ungleichheit hin-
sichtlich des oder der relevanten tertia comparationis ermittelt und zweitens
«normativ iiber die angemessene Differenzierung entschieden werden».182

1. Inder Rechtsetzung

Lehre und Rechtsprechung beschiftigen sich schwergewichtig mit der
Gleichheit in der Rechtsetzung.183 Der Gesetzgeber hat seine Regelungen
so zu gestalten, dass sie den Behoérden deren rechtsgleiche Anwendung

172 Ahnlich OESCH 2008, S.39f.,215, m.w. H.; WEBER-DURLER 1973, S.153.
173 OESCH 2008, S.34; MARTENET 2003, N 58; BSK BV-WALDMANN, Art.8 N 31.
174 OESCH 2008, S.38f.; schon PETERS 1932, S. 52.

175 OESCH 2008, S. 42.

176 AhnlichKELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 596; MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG RANDALL/
FLUCKIGER 2021, N1130; BSK BV-WALDMANN, Art. 8 N31; vgl. auch ALEXY 1985, S. 373f.

177 TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N505.
178 MARTENET 2003, N 42.

179 Vgl. MARTENET 2003, N42.

180 MARTENET 2003, N42.

181 BGer, Urteil vom 3. Oktober 1990in: ZB192/1991, S. 268, gefunden bei OESCH 2008, S. 43;
gerade der zweite Teil ist wichtig, vgl. MARTENET 2003, N 54 (ccommandent une telle
distinction»).

182 OESCH 2008, S.44.
183 OESCH 2008, S.11.
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ermoglichen.184 Ein Erlass verletzt das Gleichheitsgebot mithin dann, wenn er
«hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen
trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhdltnissen nicht
ersichtlichist, oder wenn er Unterscheidungen unterldsst, die sich auf Grund der
Verhdltnisse aufdringen»185.186 Im Zweifelsfall dienen dem Bundesgericht
die «herrschenden Gerechtigkeitsauffassungen und Wertungen, wie sie in der
gesamten Rechtsordnung zum Ausdruck kommeny, als Leitstern.187

Weil die Wahl der zu beachtenden tertia comparationis und die Frage, ob
gleiche oder ungleiche Behandlung gerecht ist, bis zu einem gewissen Grad
subjektivsind, ist fiir den Gesetzgeber Gleichbehandlung oft einfacher als Dif-
ferenzierung.188 Und weil nicht in jedem Fall fiir jede tatsdchliche Ungleichheit
eine unterschiedliche Rechtsfolge vorgesehen werden kann, ist eine Schema-
tisierung und Typisierung im Gesetz zuweilen unabdingbar.189 Dies wird von
der Rechtsprechung solange akzeptiert, als daraus keine unsachgerechten
und unverniinftigen Ergebnisse resultieren.190

Verletzt der Bundesgesetzgeber9! das Gleichbehandlungsgebot, kann
das Bundesgericht dies zwar feststellen, die Ungleichbehandlung u. U. jedoch
nicht selbstbeheben (vgl. Art. 190 BV)192.193 [n der Regel ist es am Gesetzgeber,
die unzulissige Gleich- oder Ungleichbehandlung im Gesetz zu korrigieren.194

184 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N 28; spezifisch fiir das Strafrecht MELLINGHOFF, in: FS-
Hassemer 2010, S. 505.

185 BGE1411235,E.7.1.

186 Ebenso BGE 1381321, E.3.2; KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 595; RHINOW/SCHEFER/
UEBERSAX 2016, N1845 ff.; SGK BV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N50;
BSKBV-WALDMANN, Art. 8 N29, m.w. H.

187 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N 34.

188 MOSER 2016, S.137; OESCH 2008, S. 54; vgl. fiir Deutschland dhnlich ALEXY 1985, S. 371
(«Der allgemeine Gleichheitssatz statuiert damit, wie oft bemerkt, eine Argumentations-
last fiir Ungleichbehandlungeny).

189 Grundlegend OESCH 2008, S. 405{., der darlegt, dass Typisierungen nur unter den Vor-
aussetzungen von Art. 36 BV zuléssig sind; ferner BIAGGINI 2017, Art.8N9; KELLER, in:
Staatsrecht 2021, S. 595; CR Cst.-MARTENET, Art. 8 N18; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET
2012, S.856; RUTSCHE, AJP 2013, S.1329; SGK BV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8
(Rz.1-123) N24; BSK BV-WALDMANN, Art. 8 N 37; kritisch MULLER, VVDStRL 1989, S. 51.

190 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N37, m.w. H.

191 Vgl. zur Rechtsprechung betreffend kantonale Normen RUTSCHE 2002, S. 89ff., 213
und zum Verhéltnis zu Art. 190 BV, S. 314 ff.

192 BGE 1371128, E.4.3; BGer, 2C_135/2009 vom 22.]Januar 2010, E. 3.5.1; BSK BV-EPINEY,
Art.190 N 41; SGKBV-LOOSER, Art.190 N12.

193 Weiterfithrend MOSER 2016, S. 29 ff.; OESCH 2008, S. 23 f.; RUTSCHE 2002, S. 89 ff.; WEBER-
DURLER 1973, S.168.

194 OESCH 2008, S.23; WALDMANN 2003, S.183 und dort Fn. 453; vgl. ferner MOSER 2016,
S.30; RUTSCHE 2002, S. 89ff.
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2. Inder Rechtsanwendung

In der Rechtsanwendung liegen die Dinge etwas anders. Grundsétzlich wird
verlangt, dass das Gesetz durch die zustindige Behorde in gleichgelagerten
Féllen («situation comparable»)195 gleich angewendet wird bzw. diese Fille
gleichbehandelt werden.196 Dies soll primdr durch Einhaltung des Gesetzes
geschehen. Die grundsitzlich nachvollziehbare Idee: Wenn ein geniigend
bestimmtes Gesetz eingehalten wird, ist eine einheitliche Anwendung mit-
garantiert bzw. eine rechtsungleiche Behandlung zugleich eine Verletzung
dieser Bestimmung.197 Die Betonung liegt auf «geniigend bestimmt»: «Je grdsser
die Ermessensspielrdumesind, die das Gesetz den rechtsanwendenden Behorden
einrdumt, desto weniger vermag die Rechtsbindung eine rechtsgleiche Behand-
lung der Rechtsunterworfenen zu gewdhrleisten.»198

a) Ermessen

Erstbei Ermessensspielriumen199 erhilt die rechtsgleiche Anwendung eine
eigenstindige Bedeutung.200 Auch bzw. gerade Ermessensspielrdume sind in
gleichgelagerten Fillen gleich zu gebrauchen.201 Die Behorden sind deshalb
gehalten, «nach einheitlichen, iiber den Einzelfall hinaus giiltigen Kriterien

195 BGE1401201,E.6.5.1.

196 BGE 1311105, E.3.1; BGE 1251161, E. 3.a; BIAGGINI 2017, Art. §N12; KELLER, in: Staats-
recht 2021, S. 594; BSK BV-WALDMANN, Art. 8 N 40.

197 Vgl. ALTWICKER 2010, S. 417; BIAGGINI 1991, S. 341; KELSEN 1953, S. 26 f.; MALINVERNI /
HOTTELIER / HERTIG RANDALL/FLUCKIGER 2021, N1153; CR Cst.-MARTENET, Art. 8§ N 26;
MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 2012, S. 856 f.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1831;
SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N10; BSK BV-WALDMANN, Art. 8
N39; WEBER-DURLER 1973, S. 44 ff.

198 BSKBV-WALDMANN, Art.8N39; dhnlich MALINVERNI/HOTTELIER / HERTIG RANDALL/
FLUCKIGER 2021, N 1154 («Dans ces cas, 'importance du principe de I'égalité compléte —
et parfoisméme corrige —le principe delalégalité»). Vgl. ferner KELLER, in: Staatsrecht
2021, S.594; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1831,1855; SGKBV-SCHWEIZER/
FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N51; TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N 513; WEBER-
DURLER 1973, S.195.

199 «Ermessen»wird andieser Stelle noch untechnisch verwendet und meint schlicht Ent-
scheidungsspielraume der rechtsanwendenden Behorde; vgl. zum Ermessensbegriff
hinten Rz.335ff.

200 MARTENET 2003, N156 («Laliberté d’appréciation des autorités constitue dés lors 'oxygene
delégalité).

201 ARIOLI1968,S.100 («Gleiche konkrete Sachverhalte sind auchim Bereich des Ermessens
gleichzu behandeln»); HAFELIN/MULLER/UHLMANN 2020, N 587; KIENER/KALIN/WYT-
TENBACH 2018, S. 435; MARTENET 2003, N159 («la liberté d’appréciation dont jouit une
autorité ne lui permet pas de déroger a I'égalité»), ebenso N 335; SCHINDLER, VVDStRL
2019, S.177; WEBER-DURLER 1973, S. 196 f.
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vorzugehen, mit anderen Worten eine Praxis zu bilden»202.203 Dafiir ist die Ent-
wicklung von Prizedenzfillen zentral.204 «[Jleder Fall [bewirkt] eine Verengung
des unbestimmten Bereichs, indem er nach dem Gleichheitsgebot eine Regel
schafft fiir kiinftige Fdlle».205

Ermessensausiibung ist allerdings schwieriger zu liberpriifen und die
Gleichheitspriifung ist notgedrungen weniger streng als bei sonstiger Rechts-
anwendung.206 Wenn zusatzlich auch noch das tertium comparationisbzw. der
Vergleichsmassstab nicht hinreichend im Gesetz prézisiertist, lasst sich kaum
tiberpriifen, ob die Ungleichbehandlung begriindet ist.207 Entsprechend sind
umso hohere Anforderungen an die Entscheidbegriindung zu stellen, je gros-
ser die Entscheidungsfreiheit und damit die Gefahr einer rechtsungleichen
Behandlung ist.208

b) Foderale Schranken

Das Gebot der gleichen Rechtsanwendung soll auf den Zustdndigkeitsbereich
«einund derselben Behorde»bzw. desselben Hoheitstragersbeschrinktsein.209
So hielt das Bundesgericht fest:

«Soweit sich die Beschwerdefiihrer schliesslich auf die Praxis in anderen
Kantonen berufen, sind sie nicht zu héren, weil das Gebot rechtsgleicher
Anwendung des Rechts nur verletzt ist, wenn die gleiche Behorde gleiche
Sachverhalte unterschiedlich beurteilt und behandelt [...].»210

202 BGE12511152,E.4.c.aa.

203 Vgl. BIAGGINI 2017, Art. 8 N12; KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 594; RHINOW/SCHEFER/
UEBERSAX 2016, N1831; BSK BV-WALDMANN, Art. 8 N 40.

204 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1831,1843; vgl. auch HANNI12022, S. 224 ff.
205 ARIOLI1968, S.101.

206 MARTENET 2003, N45 (cintensité [...] reduite»).

207 RUTSCHE, AJP 2013, S.1326.

208 WEBER-DURLER, ZB12004, S.30, m. w. H.; SGK BV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8
(Rz.1-123) N52.

209 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N 38; auch BIAGGINI 2017, Art. 8N 9; GRISEL 2000, N 285
(«contradiction avec lui-méme»); KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 593 («von demselben
Hobheitstrdger»); KIENER/KALIN/WYTTENBACH 2018, S. 435; MALINVERNI/ HOTTELIER /
HERTIG RANDALL / FLUCKIGER 2021, N 1158 («la méme autorité»); CR Cst.-MARTENET,
Art.8N21; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 2012, S. 847 («méme collectivité ou de laméme
autorité»); SCHINDLER, VVDStRL 2019, S.184f. («durch denselben Hoheitstriger»);
SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N 25; TSCHANNEN, ZBI 2011, S. 67;
TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N 509 («ein und derselben Gebietskorperschaft»);
WEBER-DURLER, ZB1 2004, S.12.

210 BGE1151a 81, E.3.c.
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Entsprechend liege keine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots vor, wenn
kantonal eine unterschiedliche Rechtspraxis zu Bundesrecht bestehe,2!1 das
sei dem «fdderalistischen Gesetzesvollzug inhdrent»212.213 «Es kommt nicht in
Frage, dass ein Beschwerdefiihrer die Behorden eines Kantons durch Rechts-
mittel zwingen kann, sich der Praxis eines andern Kantons anzupassen; inso-
fern bildet der Foderalismus eine absolute Schranke des Gleichbehandlungs-
anspruchs.»214 Wihrend einleuchtet, dass sich die Behorde nicht zwingend
einer ausserkantonalen Praxis anschliessen muss, bleibt unklar, weshalb sie
sich nicht einmal mit einer abweichenden ausserkantonalen Praxis ausein-
andersetzen miisste. Ginzlich unverstdandlich bleibt sodann, weshalb auch
das Bundesgericht davon befreit sein soll, kantonal unterschiedliche Rechts-
anwendung zu vergleichen und vereinheitlichen.215

Diese foderalismusfreundliche Interpretation des Gleichheitsgebots darf
alsgemeinhin anerkannt gelten,216 ist aber immerhin nicht ganz ohne Kritik
geblieben. So ist es durchaus bedenklich, wenn dasselbe Gesetz durch ver-
schiedene Behorden ungleich angewendet wird.217 Das Gleichheitsgebot ver-
langt «die Gleichheit vor dem Recht, nichtvor der einen oder anderen Behorde».218
Dessen interkantonale gerichtliche Durchsetzung ist nach aktuellem Ver-
standnis jedoch praktisch ausgeschlossen.219 Wie noch zu zeigen sind wird, 220
verpflichtet der programmatische Charakter von Art. 8 Abs. 1BV Gesetzgeber
und anwendende Behérden trotzdem dazu, sich stets um eine Verbesserung
der Rechtsgleichheit zu bemiihen.221

211 BSKBV-WALDMANN, Art. 8 N 38; auch KELLER, in: Staatsrecht 2021, S. 593; KIENER/
KALIN/WYTTENBACH 2018, S. 435.

212 WEBER-DURLER, ZB1 2004, S.13.

213 Vgl. auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH 2018, S. 426.

214 WEBER-DURLER, ZB1 2004, S.13; vgl. auch BSKBV-WALDMANN, Art. 8 N38.
215 Dazuhinten Rz. 311 ff. und 602 ff.

216 Vgl. die Nachweise in Fn.209.

217 BIAGGINI 2017, Art.8N15; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1861; SCHINDLER,
VVDStRL 2019, S.197 («<inihrer Pauschalitdt ebenso fragwiirdig»); vgl. WEBER-DURLER,
ZBl1 2004, S.13; vgl. auch BIAGGINI 1991, S. 253, wonach «die Verfassung ein Auseinan-
derklaffen der unterinstanzlichen Konkretisierungspraxis nicht ohne weiteres [dulde]».

218 ARIOLI1968, S.110. Esseideshalb auch gleiche Beantwortung derselben Rechtsfragen
durch unterschiedliche Behdérden zu verlangen.

219 WEBER-DURLER, ZB1 2004, S.14.
220 Zum Optimierungsgebot hinten Rz. 94 ff.

221 Sohieltdas Bundesgerichtz. B. die Behdrden des Kantons Tessins in einem obiter dictum
dazuan, «<im Interesse einer rechtsgleichen Anwendung der eidgendssischen Vorschrif-
ten» in Zukunft wie die anderen Kantone die betreffenden Vorschriften konsequent
(und damit strenger als zuvor) anzuwenden. Zudem sei es Sache des zustdndigen
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¢) Durchsetzung

Die Durchsetzung des Anspruchs hingt vom begehrten Ergebnis ab: Gleich-
behandlung oder Differenzierung. Zunichst zur Gleichbehandlung. Die
rechtsuchende Person trifft fiir die Eintrittsschwelle der Vergleichbarkeit eine
gewisse Beweislast.222 Zur Durchsetzung des Anspruchs auf Gleichbehand-
lung miissen vergleichbare Drittfille beigebracht werden, in denen die ge-
wiinschte Rechtsfolge eingetreten ist. Grundsétzlich geniigt bereits ein ein-
ziger solcher Vergleichsfall.223 Drittfélle miissen dem Streitfall ihnlich genug
sein, um nicht als auf den ersten Blick unbeachtlich abgetan zu werden.224 Sie
miissen mindestens unter die gleiche im Streitfall anzuwendende Gesetzes-
norm fallen.225 Wie oben dargelegt, miissen die Vergleichsfélle nach aktuell
herrschender Anschauung grundsétzlich von derselben Behorde stammen,
der eine Ungleichbehandlung vorgeworfen wird.226 Dariiber hinaus sind je-
doch auch Fille iibergeordneter Instanzen zuzulassen, weil untere Instanzen
davon nur unter besonderen Voraussetzungen abweichen kénnen.227 Grund-
sitzlich muss sich eine obere Instanz keine Vergleichsfille einer unteren vor-
halten lassen, weil sie funktionsgemaiss nicht an deren Rechtsprechung gebun-
denist.228 Eine Ausnahme besteht, wenn die zweite Instanz eine mit Verweis
auferstinstanzliche Vergleichsfille geriigte rechtsungleiche Behandlung der
ersten Instanz schiitzt. Dann kann sich die betroffene Person auch gegen das
Urteil der 2weiten Instanz mit Hinweis auf die erstinstanzlichen Vergleichsfille
wehren, ansonsten der Weg ans Bundesgericht abgeschnitten wire.229

Bundesamts, «in geeigneter Weise auf die bundesrechtskonforme Anwendung der Vor-
schriften» hinzuwirken; BGer, 6A.67/2002 vom 25. September 2002, E 3.2, gefunden
bei WEBER-DURLER, ZB12004, S. 14 und dort Fn. 87; vgl. ferner zum Differenzierungs-
gebot MOSER 2016, S.138.

222 MARTENET 2003, N 34.
223 Vgl. ARIOLI 1968, S.105; TSCHANNEN, ZBI 2011, S. 66; WEBER-DURLER, ZB12004, S. 12.

224 Vgl. WEBER-DURLER, ZB12004, S. 11 («gleich gelagerte, einschldgige oder vergleichbare
Fille»); SGK BV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N22 («im Wesentlichen
gleich oder dhnlich»); vgl. zur A-priori-Vergleichbarkeit vorne Rz. 57 und 71f.

225 WEBER-DURLER, ZB12004, S.11.
226 VorneRz.81ff.;auch TSCHANNEN, ZBI 2011, S. 67.
227 Vgl.BGE 1461105, E. 5.2.2; sowie zur Praxisinderung hinten Rz. 91ff.

228 SodasBundesgerichtiibersichselbstin BGE 1461105, E. 5.2.2; sowie zu unteren Instan-
zen untereinander BGE 102 1a 81, E. 3; ferner ARIOL11968, S. 111f.; KIENER/KALIN/WYT-
TENBACH 2018, S. 435; MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG RANDALL/ FLUCKIGER 2021,
N1158; MARTENET 2003, N 330, vgl. aber N 336 fiir den Fall, dass die zweite Instanz die
Rechtsprechungeiner ersten Instanzregelmaissigbilligt; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET
2012, S.849; TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N 514.

229 BGE98Iais1, E.7.a; vgl. auch TSCHANNEN, ZBl 2011, S. 67f.
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Dierechtsuchende Person hat die Fille ausdriicklich zu nennen und konkret
darzulegen, inwiefern die Vergleichsfille in der Auspragung der wesentlichen
tertia comparationis dem eigenen Fall entsprechen.230 Sie muss also begriin-
den, weshalb die Fille im Wesentlichen gleich wie der eigene Fall sind und
dieser deshalb analog zu behandeln ist.

Demgegeniiber ist eine sachgerechte Differenzierung schwieriger durch-
zusetzen.23! Die Forderung muss ndmlich die faktisch bestehende Vermutung
zur Gleichbehandlung iiberwinden,232 ist also qualifiziert rechtfertigungs-
und begriindungsbediirftig.233 Sie spielt dann eine Rolle, wenn die Behérden
«von einer Regelung einen zuwenig differenzierten Gebrauch machen, insbeson-
dere Beurteilungs- und Ermessensspielrdume sowie Billigkeitsentscheidungs-
maoglichkeiten nicht ausniitzen».234 Weil es haufig um einen nicht ausgenutzten
Entscheidungsspielraum zur Individualisierung geht, erfolgen entsprechende
Begehren haufig unter einem anderen Titel, z. B. indem vorgebracht wird, die
tibliche L6sung sei aufgrund der konkreten Umstédnde des streitigen Einzel-
falls nicht angemessen.235 Grundsétzlich sind jedoch analog zum Anspruch auf
Gleichbehandlung auch hier Vergleichsfille beizubringen.236 Die Konstella-
tion muss aber genau umgekehrt liegen. Die Fille miissen gleichbehandelt
worden sein, obwohl sie sachverhaltsmassig wesentlich verschieden sind. Wah-
rend es bei der Einforderung von Gleichbehandlung gentigt, die Gleichheit der
Sachverhalte darzulegen, muss hier neben der wesentlichen Ungleichheit zu-
sitzlich dargelegt werden, weshalb sich aufgrund der faktischen Unterschiede
auch eine normative Ungleichbehandlung aufdringt.237

3. Sonderkonstellationen

In der Rechtsanwendung stellen sich noch zwei fiir die spatere Betrachtung
der Strafzumessung relevante Sonderkonstellationen, welche auch die

230 WEBER-DURLER, ZB12004, S. 24, m. w. H. auf die Rechtsprechung; dhnlich betreffend
den EGMR ALTWICKER 2010, S.169; so auch BGer, 6B _16/2023 vom 17. Mai 2024, E.5.3.1
in fine.

231 MOSER 2016, S.133f.; ferner OESCH 2008, S. 51.
232 OESCH 2008, S.52.

233 Vgl. MOSER 2016, S. 38.

234 MOSER 2016, S.131.

235 Vgl. dieKasuistikbei MOSER 2016, S. 44 F.,1411F.,insb. 62f.,m.H.a. BGE 1411V 87, E.1.3.2
und1.4.2.

236 Vgl. aber OESCH 2008, S. 56, fiir den Differenzierungsbegehren gerade dann an Bedeu-
tung gewinnen, wenn keine Vergleichsfille zur Verfiigung stehen, bezogen allerdings
bloss auf die Rechtsetzung.

237 Hierkonnen zusitzliche externe Regelungsziele helfen, die ebenfalls fiir eine Differen-
zierung sprechen, vgl. MOSER 2016, S. 39; zur externen Ungleichbehandlung vgl. vorne
Rz.67.
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Rechtsgleichheit beriihren: die Gleichbehandlung im Unrecht (a) und die
Praxisdnderung (b).

a) Gleichbehandlungim Unrecht

Grundsitzlich keinen Anspruch auf Gleichbehandlung gewéhrt die frithere
unrichtige Anwendung des Gesetzes durch dieselbe Behorde. In der Regel
besteht kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht.238 In diesem Zu-
sammenhang wird auch vom Vorrang des Legalitatsprinzips gegeniiber dem
Rechtsgleichheitsgebot gesprochen.239

Ausnahmsweise wird ein solcher Anspruch dennoch bejaht, «ndmlich
wenn eine stdndige gesetzwidrige Praxis einer rechtsanwendenden Behordevor-
liegt und die Behorde zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser
Praxis abzuweichen gedenke».240 MARTENET weist zu Recht darauf hin, dass
fragwiirdig sei, inwiefern die zukiinftige Absicht einer Behorde fiir diein ihren
Individualrechten konkret betroffene, Gleichheit suchende Person relevant
sein soll.241 Ohne expliziten Positionsbezug durch die betroffene Behorde
wird sodann teilweise schlicht angenommen, sie werde die gesetzeswidrige
Praxis fiir die Zukunft aufgeben.242 Entsprechend diirfte es praktisch nur
selten gelingen, eine Gleichbehandlung im Unrecht zu erreichen.243

Zum Nachweis einer gesetzeswidrigen Praxis bedarf es mehrerer (am
besten vieler)244 Vergleichsfille.245 Zudem diirfen einer Gleichbehandlung
keine iiberwiegenden Gesetzmaissigkeitsinteressen entgegenstehen.246 «Trifft
dies alles zu, weicht die Legalitiit der Egalitit»247.248 Dabei geht es primir darum,

238 Stattvieler BIAGGINI 2017, Art. 8N 14.

239 BGE 1351V 191, E.3.3; BGE 12211 446, E. 4.a; GRISEL 2000, N 312; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN 2020, N 599; KIENER/KALIN/WYTTENBACH 2018, S. 437; MOOR/FLUCKIGER/
MARTENET 2012, S. 857; TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N 520; BSK BV-WALDMANN,
Art.8 N42; ferner MARTENET 2003, N164, nach welchem sich weder aus der Verfas-
sung noch deren travaux préparatoires ein solcher Vorrang ableiten lasse.

240 BGE12711,E3.a.

241 MARTENET 2003, N167; zur faktischen Unmoglichkeit des Gegenbeweises ARIOLI
1968, S.109.

242 BGE12211446, E. 4.a (cAussert sich die Behorde nicht iiber ihre Absicht, so ist anzuneh-
men, sie werde aufgrund der Erwdgungen des bundesgerichtlichen Urteils zu einer ge-
setzmdssigen Praxisiibergehen»); vgl. aber BGE 126 V 390, E. 6.b; BGE 99 1b 283, E. 3.a.

243 Soausnahmsweisein BGE 126 V 390, E. 6.b; ferner TSCHANNEN, ZB1 2011, S. 59, 62, 66f.,
m.w. H.

244 Vgl. RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX 2016, N1864, m.H.a.BGE123 11248, E. 3.c.

245 TSCHANNEN, ZBl 2011, S. 66 und zu weiteren Hiirden 72 f.

246 HAFELIN/MULLER/UHLMANN 2020, N603; TSCHANNEN, ZBl 2011, S.59,79f., m.w.H.;
BGE12211446,E. 4.a.

247 TSCHANNEN, ZBl 2011, S. 59.

248 Ahnlich BGE 12211446, E. 4.a.
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widerspriichliches Verhalten im Sinn von Art. 9 BV zu verhindern.249 Diese
Interessenabwégung zeigt wiederum, dass auch bei Gleichbehandlung im Un-
recht nicht von einem generellen Vorrang des Legalititsprinzips gesprochen
werden kann.250

b) Praxisinderung

Eine Praxisinderung bringt zwangslaufig eine gewisse rechtliche Ungleich-
behandlung mitsich, weil der aktuelle Fall anders als bisherige Félle entschie-
den wird. Selbstredend miissen Praxisinderungen trotzdem zul&ssig sein,
ansonsten sich eine Rechtsprechung nicht weiterentwickeln und verbessern
konnte.25! Im Interesse einer rechtsgleichen und rechtssicheren Rechtsan-
wendung wird von den Behorden dabei jedoch eine gewisse Zuriickhaltung
erwartet.252 Gemass aktueller bundesgerichtlicher Rechtsprechung miissen
«ernsthafte sachliche Griinde»253 fiir das Abweichen von der vorherigen Praxis
vorliegen, welche bspw. in einer besseren Erkenntnis des Gesetzeszwecks, ver-
anderten dusseren Verhéltnissen oder einer gewandelten Rechtsanschauung
liegen konnen.254

Im Strafrecht gelten aufgrund der Grundrechtsndhe erhohte Anforderung
andie Begriindung von Ungleichbehandlungen, weshalb mit Praxisanderun-
genbesonders zuriickhaltend umzugehen ist.255 Weiter ist nach tiberzeugen-
der Darlegung von GRAF grundsétzlich von einem strengen Riickwirkungs-
verbot auszugehen, welches den Gerichten grundsitzlich untersagt, Praxis-
dnderungen zuungunsten der betroffenen Person direkt im Anlassfall und
damit riickwirkend zur Anwendung zu bringen.256

Nicht jeder von einem friiheren abweichende Entscheid stellt jedoch
eine Praxisdnderung dar. Diese erhohten Anforderungen gelten primar fiir

249 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N42.

250 Vgl.imDetail zur Interessenabwidgung MARTENET 2003, N169 ff.; MALINVERNI/ HOT-
TELIER/ HERTIG RANDALL/FLUCKIGER 2021, N1162.

251 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 2012, S. 862.

252 TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N516.

253 BGE 1461105, E5.2.2; ferner auch BGE 144 1181, E5.3.1; GRAF 2011, S. 31f.; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN 2020, N 591; MARTENET 2003, N 320.

254 BGE 1461105, E.5.2.2; BGE 144 1181, E. 5.3.1; fiir die weiteren, hier nicht relevanten
Voraussetzungen vgl. BIAGGINI 1991, S. 362f.; GRAF 2011, S. 57 ff.; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN 2020, N590 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH 2018, N 57; TSCHANNEN/
KERN/MULLER 2022, N 518.

255 COHEN 2015, S. 34; GRAF 2011, S. 33 («In grundrechtsbedeutsamen Regelungsbereichen
und daher stets auch im Strafrecht sind erh6hte Anforderungen zu stellen»).

256 GRAF 2011, S.118. «Grundsitzlich», weil das Bundesgericht dies regelmissig dennoch
tut, vgl. die Beispiele ebenda, S. 3 ff.
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das Abweichen von einer gefestigten Praxis.257 Dabei kommt es auf die Art
und Dauer der Praxis an.258 Ein einzelner nicht publizierter Bundesgerichts-
entscheid machtin der Regel noch keine Praxis aus.259 Aufgrund des Rechts-
gleichheitsgebots entfaltet jedoch jeder Entscheid eine gewisse prijudizielle
Wirkung,260 selbst ein unpublizierter.261 Davon abweichen sollen Gerichte nur
zuriickhaltend, es gilt das «Gebot des Festhaltens an Prijudizien».262 Weicht ein
Gericht von einer fritheren Entscheidung ab, ohne dass diese als Teil einer
gefestigten Rechtsprechung zu betrachten ist, muss es darauf zumindest
Bezug nehmenZ263 und die Abweichungim Lichte des Rechtsgleichheitsgebots
begriinden kénnen.264

B. Optimierungsgebot

Dem Gebotrechtsgleicher Behandlunglassen sich auch Aspekte entnehmen,
die nicht direkt justiziabel, sondern rein programmatischer Natur sind.265Im
Vordergrund steht dabei regelmassig das Egalisierungsgebot, welches sich als
Gestaltungsauftrag primir an den Gesetzgeber richtet.266 Dieser hat «soziale
Ungleichheiten zwischen den Menschen abzubauen und fiir Chancengleichheit
im Zugang zur Rechtswahrnehmung oder hinsichtlich der Verwirklichungvon
Lebensvorstellungen zu sorgen».267 Diese Dimension ist vorliegend nicht von
Bedeutung.

Gemadss GLASER ist Verfassungsnormen aufgrund ihrer hohen demo-
kratischen Legitimation generell «ein Optimierungsgebot an die rechtsanwen-
denden Stellen dahingehend zu entnehmen, dem Gehalt der Verfassungsnorm

257 HANNI2022,S.112f.; TSCHANNEN/KERN/MULLER 2022, N 515; vgl. auch GRAF 2011, S. 23,
gemadss welchem nur publizierte Entscheide eine Praxis zu begriinden vermogen.

258 Vgl.schon DUBS 1949, S.174.

259 HAFELIN/MULLER/UHLMANN 2020, N589, m.H.a.BGE 140 II 334. Dort wurde aller-
dings das Vorliegen einer Praxis nicht mit der Zahl der Urteile begriindet, sondern
damit, dassim angefiihrten Urteil keine praxisbildende grundsétzliche Auseinander-
setzung mit der Frage erfolgt sei, s. E. 8. Zudem ist denkbar, dass auch ein Einzelfall
eine Praxis zu begriinden vermag, vgl. GRAF 2011, S. 21.

260 BIAGGINI1991, S.370f.; DUBS 1949, S.177f.
261 BIAGGINI1991, S.369.

262 BIAGGINI1991, S.370f.

263 Schon DUBS 1949, S.6f.

264 ARIOLI1968, S.106 («Die BehOrden habenihre Prdjudizien zu beachten und diirfen nicht
ohne Grund den neuen Fall anders behandeln»); ferner DUBS 1949, S.177f.

265 SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N41.
266 OESCH 2008, S.24; BSKBV-WALDMANN, Art.8 N 44.

267 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N43; dhnlich SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8
(Rz.1-123) N41; zur Chancengleichheit zudem CR Cst.-MARTENET, Art. 8 N27.
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moglichst weitreichende praktische Wirksamkeit zu verleihen».268 Dieses Opti-
mierungsgebot findet sich auch in der Forderung wieder, zwischen gegenldu-
figen Verfassungsgeboten sei praktische Konkordanz herzustellen, um ihnen
«je optimal Wirksamkeit zu verschaffen».269 Dieser allgemeine Auftrag ldsst
sich auch Art. 35 Abs. 2 BV entnehmen, wonach staatliche Aufgabentriger
verpflichtet sind, zur Verwirklichung der Grundrechte «beizutragen».270 Pro-
grammatisch und damit nicht direkt justiziabel bedeutet nicht weniger ver-
bindlich.271 Gesetzgeber und rechtsanwendende Behorden sind auch jenseits
justiziabler Individualanspriiche gehalten, dem Gebot rechtsgleicher Behand-
lung moglichst weitreichende praktische Wirksamkeit zu verleihen.272

Der Bund ist von der Verfassung noch gesondert einschligig angespro-
chen. Soverpflichtet Art. 49 Abs.2 BVihn dazu, die Einhaltung des Bundes-
rechts durch die Kantone zu iiberwachen und nétigenfalls zu intervenieren.273
Dasbeinhaltet auch die gleichméssige Umsetzung von Bundesrecht.274 Die Bun-
desaufsicht ist «von Amtes wegen, konstant, umfassend» wahrzunehmen.275

Nicht zum Adressatenkreis von Art. 49 Abs. 2 BV geh6rt das Bundesge-
richt.276 Als hochstes und letztinstanzliches nationales Gericht gehort es je-
doch zu seinen grundlegenden Aufgaben, «durch autoritative Leiturteile»277
Rechtseinheit zu gewihrleisten und einem «Auseinanderklaffen der unter-
instanzlichen Konkretisierungspraxis»278 entgegenzutreten.279

268 GLASER, AJP 2014, S.73; zur Diskussion in Deutschland und konkret zur Strafzumes-
sung HORNLE, GA 2019, S. 285; KOHN 2021, S.107; ferner STRENG 1984, S. 14 f.; zu Rechts-
prinzipien als Optimierungsgebote generell ALEXY 1985, S. 75f.

269 SOBIAGGINI1991, S. 416, m.w. H.; ferner allgemein OESCH 2008, S. 125; zum Legalitits-
prinzip geméass Art. 5 Abs.1BVs. SGKBV-SCHINDLER, Art. 5 (Rz.1-61) N32; zustimmend
HANNI 2022, S.215; TSCHANNEN 2021, S. 69.

270 Soauch HANNI2022, S.164; KIENERR. 2001, S. 324 f.

271 KIENERR. 2001, S.325; dhnlich auch zu Art. 3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland vom 23.Mai 1949 (GG/D) HORNLE 1999, S. 70, wonach sich diese Ein-
schrankung auf die gerichtliche Kontrolldichte beziehe und nicht etwa die Bindungs-
intensitat verringere.

272 Vgl. TSCHANNEN 2021, S. 69.

273 BSKBV-WALDMANN, Art.49 N34.
274 BSKBV-WALDMANN, Art.49 N 33.
275 BSKBV-WALDMANN, Art.49 N34.
276 BSKBV-WALDMANN, Art.49 N34.
277 TSCHANNEN 2021, S.532.

278 BIAGGINI1991, S.253.

279 BGE1461105,E.5.2.2; HANNI 2022, S. 7f.; HAUSER 1985, S. 29; KIENERR., in: Staatsrecht
2021, S.286; KIENERR. 2001, S. 247; MARTENET 2003, N332; TSCHANNEN 2021, S. 531f.;
ausdriicklich zum Strafrecht BIAGGINI 1991, S. 208, ferner allgemein 252 ff. Analoges
giltin gewissem Umfang auch fiir obere kantonale Gerichte, MARTENET 2003, N 375.
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Kapitel 2: Wie wird Strafe zugemessen?

Um die Strafzumessungspraxis im Lichte der hiervor ausgebreiteten Gleich-
behandlungsdogmatik betrachten zu kénnen, soll nun zunéchst der schwer
fassbare Vorgang der Strafzumessung plastischer gemacht werden. Dazu
werden zunichst die gesetzlichen Grundlagen der Strafzumessung umrissen
(L), bevor auf deren praktische Umsetzung durch die Gerichte eingegangen
wird (IL.).

I. Gesetzliche Ausgangslage

Ausgangspunkt fiir die Strafzumessung ist die Feststellung der urteilenden
Behorde, welchen Delikts sich die beschuldigte Person schuldig gemacht
hat.280 Das begangene Delikt gibt den anwendbaren Strafrahmen vor. Bei
einem einfachen Diebstahl betrigt der ordentliche Strafrahmen bspw. Frei-
heitsstrafe bis zu fiinfJahren oder Geldstrafe (Art.139 Ziff. 1 StGB). Die allgemei-
nen Grenzen der Strafarten reichen bei Busse von einem bis zu CHF 10°000.-
(Art.106 Abs. 1StGB),281 bei Geldstrafe von drei bis 180 Tagessitzen a zehn bis
CHF 3°000.- (Art. 34 Abs.1und 2 StGB) und bei Freiheitsstrafe von drei Tagen
bis zwanzig Jahre oder lebenslang; Letzteres nur, wenn ausdriicklich vor-
gesehen (Art. 40 StGB).

Liegen Strafmilderungs- oder Strafschdrfungsgriinde vor, wird der ordent-
liche Strafrahmen des betreffenden Delikts nach unten (Milderung) oder oben
(Schirfung) erweitert. Liegt ein Strafmilderungsgrund vor, ist das Gericht
nicht an die angedrohte Mindeststrafe gebunden und kann auch auf andere
(mildere) Strafarten erkennen (Art. 48a StGB).282 Artikel 48 StGB enthilt eine
nicht abschliessende Liste von allgemeinen Strafmilderungsgriinden.283 Wei-
tere Strafmilderungsgriinde finden sich tiber das Strafgesetzbuch verteilt (z. B.
beim Versuch in Art. 22 Abs. 1 StGB oder bei verminderter Schuldfihigkeit

280 Vgl.MATHYS 2019, N24.
281 Im Nebenstrafrechtsind andere Grenzen moglich.

282 Sokonnte das Gericht z. B. bei einem Raub mit ordentlichem Strafrahmen von sechs
Monaten bis zehn Jahren Freiheitsstrafe eine Freiheitsstrafe von unter sechs Monaten
oder gar eine Geldstrafe oder Busse aussprechen (Art. 48a StGBi. V.m. Art.140 StGB).

283 Die Strafe ist z. B. zu mildern, wenn der Téter aus achtenswerten Beweggriinden ge-
handelt hat oder seit der Tat viel Zeit verstrichen ist und er sich seither wohl verhalten
hat (Art. 481it. a Ziff. 1 und lit. e StGB).

98

99

100


https://perma.cc/2CJ9-ELBL
https://perma.cc/9MWE-7HLW
https://perma.cc/8V3A-LV39
https://perma.cc/XP8P-Y3QK
https://perma.cc/N56J-XKHG
https://perma.cc/N56J-XKHG
https://perma.cc/L76E-L25G
https://perma.cc/N56J-XKHG
https://perma.cc/KE4T-EH24
https://perma.cc/N56J-XKHG

101

102

40 Teil 1: Grundlagen von Gleichbehandlung und Strafzumessung

nach Art.19 Abs. 2 StGB).284 Allgemeine Strafschiarfungsgriinde fiihrt das
Strafgesetzbuch nur noch einen einzigen explizit auf:285 Hat der Tater durch
eine oder mehrere Handlungen die Voraussetzungen fiir mehrere gleichartige
Strafen erfiillt, kann das Gericht die fiir das schwerste verwirklichte Delikt
angedrohte Maximalstrafe um héchstens 50 % tiberschreiten (Art. 49 Abs. 1
StGB). Bei Straferh6hung und Strafmilderung bleibt das Gericht in jedem Fall
an das gesetzliche Hochst- und Mindestmass der jeweiligen Strafart gebunden
(Art. 48a Abs.2 und Art. 49 Abs. 1StGB).

Die Ermittlung des anwendbaren Strafrahmens zihlt zur Strafzumessung
imweiteren Sinn.286 Mit der Strafzumessung im engeren Sinn soll anschliessend
innerhalb des ordentlichen oder erweiterten Strafrahmens eine konkrete
Strafe festgelegt werden.287 Vorliegend ist Letzteres gemeint, wenn von «Straf-
zumessung» die Rede ist.

Wie Strafe innerhalb des bestimmten Rahmens zuzumessen ist, wird
gesetzlich nur dusserst knapp in den Art. 47 ff. StGB umschrieben.288 Im Zen-
trum steht Art. 47 StGB, der den «Grundsatz» der Strafzumessung regelt:

1Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Téters zu. Es be-
riicksichtigt das Vorleben und die personlichen Verhéltnisse sowie die
Wirkung der Strafe auf das Leben des Titers.

2Das Verschulden wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefihrdung
des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den
Beweggriinden und Zielen des Téters sowie danach bestimmt, wie weit
der Téter nach den inneren und dusseren Umstdnden in der Lage war, die
Gefihrdung oder Verletzung zu vermeiden.

284 Vgl.dieausfiihrliche Liste bei BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 48a N 3. Weitere
Strafmilderungsgriinde finden sich auch im Nebenstrafrecht.

285 HURTADOPOZO/GODEL2023,N1086. Bis zur Revision von 2007 galtnoch Art. 67 StGB/1937,
welcher eine Strafschirfung fiir den Riickfall vorsah; neu sei der Riickfall innerhalb
desordentlichen Strafrahmens, also straferhohend, zu berticksichtigen, vgl. Botschaft
AT-Revision 2007, S.2060 («Bereits nach dem Vorentwurf sollte der Riickfall (Art. 67
StGB) nicht mehr ausdriicklichim Gesetz geregelt, sondern bloss noch auf der Grundlage
von Artikel 49 VE (Strafzumessungsgrundsatz) innerhalb der ordentlichen Strafrahmen
beriicksichtigt werden»); auch STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, S. 320; weitere Griinde
findensich jedochim Besonderen Teil, z. B. in Art. 185 Ziff. 3 StGB, vgl. die beispielhafte
Aufzihlung bei STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N1; auch HURTADO POZO/GODEL
2023, N1087.

286 STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 3; auch FRISCH 1971, S. 9.

287 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 2; ferner SEELMANN 2023, S. 11f.; PKStGB-
TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 4.

288 ALBRECHTP., ZStrR1991, S. 47.
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Absatz1hilt zundchst einmal fest, dass die Strafe priméir nach dem Verschul-
den zubemessen ist.289 Der zweite Absatz konkretisiert, nach welchen Kri-
terien dieses zu bewerten ist (sog. Tatkomponente299).291 Das Gesetz orientiert
sich an der Einzeltatschuld und einem klassischen Schuldbegriff.292 Neben
dem Freiheitsspielraum des Téters (wie leicht hitte er die Tat vermeiden kon-
nen, Art. 47 Abs. 2 StGB) steht vor allem die Tatschwere, also das verwirk-
lichte Unrecht der Tat, im Vordergrund.293 In einem weiteren Sinn muss sich
das Verschulden «auf den gesamten Unrechts-und Schuldgehalt der konkreten
Tat beziehen».294

Zwischen dem Verschuldensprinzip und dessen Erlduterung findet sich
in Art. 47 Abs.1StGB noch die Beschreibung der Tédterkomponente.295 Sie um-
fasst Strafzumessungskriterien, welche nicht unmittelbar mit der Tatbegehung
zusammenhangen, 296 wie das «Vorleben», die «personlichen Verhdltnisse» und
die «Wirkung der Strafe auf das Leben des Tdters» (Art. 47 Abs. 2 StGB).

Die Strafmilderungs- und Strafschirfungsgriinde, die den Strafrahmen
erweitern, wirken innerhalb dieses Rahmens als Strafminderungs- und
Straferhéhungsgriinde.297 Das heisst, sie vermindern oder erh6hen die kon-
krete Strafe, welche ohne diese Griinde auszusprechen wire. Die gesetzliche
Auflistung ist bei Weitem nicht erschépfend.298 Welche Umstdnde und ob
sie unter der Tater- oder Tatkomponente zu beriicksichtigen sind, muss
tiber weite Teile der Rechtsprechung und Literatur entnommen werden.299
Einzig fiir die (echte) Konkurrenz wird das Vorgehen vage im Gesetz beschrie-
ben: Esist die Strafe fiir das schwerste Delikt festzulegen und diese dann an-
gemessen fiir die weiteren Straftaten zu erh6hen (sog. «Asperation», Art. 49

289 Statt vieler STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 6 ff.
290 Stattvieler PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N2.
291 PKStGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N20.

292 STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 9; zur Frage, ob sich der klassische Schuldbe-
griff noch halten l4sst, weiterfiihrend ALBRECHT P., ZStrR 2017, S. 4391f.,insb. 450ft.;
SIMMLER 2018, S. 223 ff.; URWYLER/RANZONI, sui generis 2021, S. 180 ff.

293 BGE 1471V 241, E.3.2; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N13.
294 BGE1171V 112, E.1; STRATENWERTH/BOMMER 2020, §5N14, m. w. H.

295 Ubersichtlicher wire es gewesen, das Verschulden zusammen mit seiner Erkldrung
als Tatkomponente in Abs. 1 zu regeln und erst in einem zweiten Absatz die Téter-
komponente.

296 SOMATHYS 2019, N34.

297 Soschon DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963, S. 15.

298 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 17, m. w. H.

299 Ausfiihrliche Zusammenfassung der Rechtsprechungbei MATHYS 2019, S. 29 ff., 118 F.
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Abs.15tGB).300 Wie die zahlreichen Faktoren zu gewichten sind und wie die
Gesamtheit der ermittelten Umstdnde mit einer Strafe zu quantifizieren ist,
lasst sich hingegen nirgends nachlesen.301

Abschliessend gehort auch die Wahl der Sanktionsart zur Strafzumessung
im engeren Sinn,302 nicht hingegen der bedingte Strafvollzug.303 Die Wahl der
Strafart ist vor allem im Uberschneidungsbereich zwischen Geld- und Frei-
heitsstrafe relevant, also zwischen drei und 180 Strafeinheiten (Art. 34 Abs. 1
und Art. 40 Abs. 1StGB).304 Ausnahmsweise kommt noch die Moglichkeit einer
Busse hinzu, wenn der Strafrahmen aufgrund eines Strafmilderungsgrunds
nach unten eréffnetist (Art. 48a Abs. 2 StGB) oder sie mit einer bedingten Strafe
verbunden wird (Art. 42 Abs. 4 StGB). Die Geldstrafe geht gemiss Art. 41 StGB
vor, die Verhidngung einer Freiheitsstrafe bleibt ultima ratio.305 Das Gesetz sieht
im Uberschneidungsbereich nur spezialpriventive oder vollzugstechnische
Griinde vor, um eine Freiheitsstrafe anstelle einer Geldstrafe auszusprechen
(vgl. Art. 41 Abs.1StGB).306

Dasistalles, was das Gesetz zur Strafzumessung im engeren Sinn bereit-
halt.

Auch die Entstehungsgeschichte der Strafzumessungsbestimmungen ist
fiir die vorliegenden Zwecke rasch erzihlt.307 Bereits in der ersten Fassung des
schweizerischen Strafgesetzbuchs308 hatte die Regelung dasselbe Grundge-
riist: (1.) eine allgemeine Bestimmung dartiber, wonach die Strafe zubemessen
sei,309 (2.) eine Liste strafmildernder Umstidnde,310 (3.) eine Erklirung, was

300 Der Vorgangder Asperation wird in dieser Arbeit nicht ndher behandelt, vgl. weiter-
fiihrend KOCH 2013.

301 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 444; ALBRECHT P., ZStrR 1991, S. 50f.; KOCH 2013, S.139;
STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 3.

302 OGerZH, SB190283 vom 3. September 2020, E.IV.2.1.

303 BGE1011V 103, E. 3; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 4; vgl. auch BRUNS/GUNT-
GE 2019, S.8.

304 Im Bereich von knapp iiber 180 Strafeinheiten wirkt die Wahl der Strafart allenfalls
bereits auf die Strath6he vor, vgl. BGE 147 IV 241, E. 3.2; BOMMER, ZBJV 2022, S. 638;
MATHYS 2019, N479.

305 BGE1441V217,E.3.3.3, m.w.H.

306 A.A.und contralegem mittlerweile wohl das Bundesgericht, BGE147 1V 241, Regeste;
BGer, 6B 93/2022 vom 24. November 2022, E.1.3.8; dazu mehr hinten Rz. 140 ff.

307 Dieausfiihrlichste Aufbereitung der Entstehungsgeschichte findet sich bei SEELMANN
2023, S.44fF.

308 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (AS 54 757), zitiert nach der
Referendumsvorlage (BB11937 I11 625 ff.) als StGB/1937.

309 Vgl. Art.63StGB/1937 und heute Art. 47 StGB.
310 Vgl. Art.64 StGB/1937 und heute Art. 48 StGB.
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Strafmilderungbedeutet,311 (4.) die Griinde fiir Strafschirfung312 und (5.) die
Anrechnung der Untersuchungshaft an die Strafe313.

Merkliche Anderungen wurden vor allem in der Revision des Allgemeinen
Teils von 2007 vorgenommen.314 Seither gehort (6.) noch eine Bestimmung
zur Begriindung der Strafzumessung im Urteil dazu (Art. 50 StGB).315 Damit
wurde allerdings nur die bestehende bundesgerichtliche Rechtsprechung kodi-
fiziert.316 Die zentrale Bestimmung von Art. 47 StGB wurde lediglich «verfei-
ner|[t]».317 Artikel 47 Abs.1StGB entspricht im Wesentlichen Art. 63 StGB/1937 vor
der Revision.318 Neu hinzu kam auch Art. 47 Abs. 2 StGB. Er fiihrt aus, nach wel-
chen Kriterien das «Verschulden» zu bemessen ist.319 Auch hier wurde jedoch
nur kodifiziert, was vorher bereits bundesgerichtliche Rechtsprechung war.320

Insgesamt ist die gesetzliche Grundlage so offen, dass jedenfalls nicht
gesagt werden kann, darin wiirden unzuldssige Differenzierungen vorge-
nommen. Solche fehlen beinahe génzlich. In Art. 47 StGB werden immerhin
die zentralen tertia comparationis aufgefiihrt, auch wenn deren Tragweite
unklar bleibt. Allfillige Ungleichbehandlungen sind also nur insofern in der

311 Vgl. Art. 65f. StGB/1937 und heute Art. 48a StGB.

312 Vgl. Art. 68 StGB/1937 und heute Art. 49 StGB. Bis zur Revision von 2007 galt noch
Art. 67 StGB/1937, welcher eine Strafscharfung fiir den Riickfall vorsah; neu sei der
Riickfall innerhalb des ordentlichen Strafrahmens, also straferh6hend, zu bertick-
sichtigen, vgl. Botschaft AT-Revision 2007, S. 2060 («Bereits nach dem Vorentwurfsollte
der Riickfall (Art. 67 StGB) nicht mehr ausdriicklich im Gesetz geregelt, sondern bloss
noch auf der Grundlage von Artikel 49 VE (Strafzumessungsgrundsatz) innerhalb der
ordentlichen Strafrahmen beriicksichtigt werden»).

313 Vgl. Art. 69 StGB/1937 und heute Art. 51 StGB.

314 AS 2006 3459; Botschaft AT-Revision 2007, S. 2060 ff.

315 AS 2006 3459, S.3474; Botschaft AT-Revision 2007, S. 2062.

316 Vgl. Botschaft AT-Revision 2007, S.2062, welche sich ausdriicklich auf BGE 118 1V 14,
BGE117 1V 112 und BGE 116 1V 288 stiitzt; vgl. auch BGE 118 IV 337, E. 2.a; nach Inkraft-
tretenvon Art. 50 StGBdann BGE 1341V 17, E. 2.1; ferner PC CP-DUPUIS/MOREILLON/
PIGUET/BERGER/MAZOU, Art.50 N1; KIENERH., ZStrR 2007, S. 355; KILLIAS/MARK-
WALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1223; MATHYS 2019, N 64. Artikel 50 StGB normiert
eigentlich eine Selbstverstidndlichkeit: Ist ein Urteil zu begriinden, so gilt dies auch
fiir die darin vorgenommene Strafzumessung.

317 Botschaft AT-Revision 2007, S.2060 («Eine grundsdtzliche Anderung der bisherigen
Strafzumessungsregel drdngt sich nicht auf. Sieist lediglich zu «verfeinerns»).

318 Neuhatdas Gerichtausdriicklich auch die Wirkung der Strafe auf das kiinftige Leben
des Taters zu berticksichtigen, PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N3, und die
Beweggriinde wurden in den Abs. 2 verschoben, vgl. Botschaft AT-Revision 2007,
S.2060 («Wenn das Gericht die mit der Tat verfolgten Ziele beriicksichtigen muss, sosind
damit die Beweggriinde im geltendem Recht gemeint»).

319 Botschaft AT-Revision 2007, S.2060 («Artikel 47 Absatz 2 E nennt die Kriterien, nach
welchen die Schuld zu bemessen ist»).

320 Vgl. KOCH 2013, S.139; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 20.
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gesetzlichen Grundlage angelegt, als diese praktisch alle wesentlichen Fragen
offenldsst und so eine einheitliche Praxis zumindest nicht beférdert.321 Die
Probleme, wie Strafe konkret zuzumessen ist und wie dies rechtsgleich zu
bewerkstelligen sein soll, werden den Gerichten iiberantwortet. Damit hat es
der Gesetzgeber unterlassen, zentrale Weichenstellungen selbst vorzuneh-
men.322 Ob esihm mit dieser Losung wie beabsichtigt gelungen ist, die Straf-
zumessung einer grosseren Rechtssicherheit und besseren Uberpriifbarkeit
zuzufiihren,323ist zu bezweifeln, worauf spater zuriickzukommen ist.324 An-
gesichts der gesetzlichen Vagheit ist fiir das Verstdndnis der Strafzumessung
bedeutender, wie die praktische Umsetzung erfolgt.

II. Praktische Umsetzung

Fiir die Rechtsprechungin Strafsachen und damit fiir die Strafzumessung sind
die Kantone zustindig (Art. 123 Abs. 2 BV).325 Dem Bundesgericht obliegt die
Aufgabe, alsletzte nationale Rechtsmittelinstanz eine moglichst einheitliche
Anwendung von Bundesrecht zu gewihrleisten.326 Obwohl Strafzumessung
eine Rechtsfrage des Bundesrechts darstellt, verortet das Bundesgericht weite
Teile der Einzelfallkontrolle ausserhalb seiner Kognition.327 Seit den 90er Jah-
ren stellt es immerhin hohere Anforderungen an die Strafzumessung, kann
aber weiterhin primér die Begriindung und weniger die ausgefillten Strafen
selbst beurteilen.328 Insofern kann es zwar iiber die Urteilsbegriindung auf
eine einheitliche Vorgehensweise hinwirken, vermag aber im Ergebnis kaum
Strafgleichheit zu gewédhrleisten (A.).329

Fiir das Verstdndnis der Strafzumessungspraxis ergiebiger ist die kanto-
nale Rechtsprechung. Hier zeigt sich, dass die einzelnen Kantone in der Begriin-
dung der Strafzumessung iiber die Minimalanforderungen des Bundesgerichts
hinausgehen. Auch lésst sich feststellen, dass nicht alle kantonalen Gerichte die
bundesgerichtliche Skepsis gegeniiber Vergleichen mit Drittfillen teilen (B.).

321 NochzuArt. 63 StGB/1937 aber weiterhin zutreffend: ALBRECHT P., ZStrR 2006, S. 75;
auch ALBRECHT P., ZStrR 2017, S. 444.

322 Vgl zur Problematik hinten Rz. 218 ff. und fiir mégliche Optimierungen hinten Rz. 576 ff.
323 Botschaft AT-Revision 2007, S.2062.

324 Vgl. hinten Rz.111ff.; vgl. auch PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 3.

325 Mit Ausnahme des Zustindigkeitsbereichs des Bundesstrafgerichts.

326 Vgl.vorneRz.94ft., 97.

327 Vgl.hintenRz.114ff.

328 Vgl. hintenRz.121ff.

329 Vgl. hinten Rz.145ff.
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A. Strafzumessung vor Bundesgericht

Das Verhéltnis des Bundesgerichts zur Strafzumessung ist kompliziert. Thm
ist es bisher nicht gelungen, ein klares Verstindnis seiner eigenen Uberprii-
fungsbefugnisim Bereich der Strafzumessung zu entwickeln (1.). Als Folge blei-
ben teilweise auch seine Anforderungen an die Strafzumessung und deren
Begriindung diffus (2.).

1. Unklares Kognitionsverstindnis

Das Bundesgericht priift Rechtsfragen grundsétzlich frei.330 Allerdings be-

schrinkt sich diese Priifungsbefugnis auf Rechtsverletzungen, «zu einer Ermes-

senskontrolle ist es nicht befugt».331 Strafzumessung ist zwar Rechtsfrage,332

den Sachgerichten kommt dabei jedoch ein grosser Ermessensspielraum

zu.333 Entscheidend fiir die bundesgerichtliche Uberpriifung ist deshalb,

wann Strafzumessung Recht verletzt. Hier bedient sich das Bundesgericht der

verwaltungsrechtlichen Dogmatik zur Kontrolle von behoérdlichen Ermes-

sensentscheiden. Qualifizierte Formen der Unangemessenheit (Ermessens-

fehler) werden in folgenden Féllen als Rechtsverletzung behandelt:

— Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn die Ermessensausiibung anhand
eines unsachlichen Kriteriums erfolgt;

— Dbei Ermesseniiberschreitung wird der Rahmen, innerhalb dessen ein
Ermessen besteht, verlassen

— und von Ermessensunterschreitung ist die Rede, wenn ein Ermessens-
spielraum nicht ausgenutzt wird.334

Wann eine Ermessensiiberschreitung vorliegt, dazu hat das Bundesgericht bis-
her weder eine einheitliche Linie noch greifbare Kriterien entwickelt.335 Zu-
ndchst einmal scheint die Priifungsdichte davon abzuhédngen, wie ausfiihrlich

330 SHKBGG-SEILER, Art.95N16.

331 BSKBGG-SCHOTT, Art.95 (N1-59) N27, 12, m.w. H.; ferner BGer, 6B_368/2020 vom
24.November 2021, E. 2.3.4; auch DONATSCH/SUMMERS/WOHLERS 2023, S. 462; SCHMID,
ZStrR 2006, S.188; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N236; Botschaft Total-
revision Bundesrechtspflege, S. 4335; noch zur alten Rechtslage: BGE132V 393, E. 3.3.

332 BSKStGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N13.

333 Statt vieler BGE 144 1V 313, E. 1.2 («Le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation
dansla fixation de la peine»).

334 Z.G.BSKBGG-SCHOTT, Art.95 (N1-59) N 34; SHK BGG-SEILER, Art. 95 N 59; Botschaft
Totalrevision Bundesrechtspflege, S. 4335f.; ferner NAY, ZStrR 1994, S.178; zur Unnotig-
keit dieser Unterscheidung vgl. SCHINDLER 2010, S. 207 ff.

335 Vgl. entsprechende Kritik schon bei HAUSER 1985, S. 32.
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die vorinstanzliche Begriindung und die entsprechenden Riigen ausgefallen
sind. Sobeurteilt das Bundesgericht bei ausgewiesenen Teilschritten der Straf-
zumessung detailliert, ob diese einzeln im Rahmen des vorinstanzlichen
Ermessens erfolgten.336 Nur selten greift es ein, weil es die Strafe per se als
unvertretbar mild oder streng erachtet.337 Woran es jeweils bemisst, ob die
Vorinstanz insgesamt oder bei Teilschritten im Rahmen ihres Ermessens
blieb, wird aus der Rechtsprechung nicht klar.338 Wenn es jedenfalls darauf
verweist, die Strafe bewege sich im tiblichen Rahmen oder sie sei ausserge-
wohnlich hoch, dann stiitzt es sich soweit ersichtlich nicht auf empirische
Evidenz.339 Einem konkreten Vergleich mit anderen Fillen steht das Bundes-
gericht kritisch gegeniiber.340 Realistischerweise kann es die Grenzen des Ver-
tretbaren deshalb nur durch eigene ermessensweise Strafzumessung ermit-
teln, wozu es gerade nicht befugt ist.341 Im Ergebnis kann es diese Grenzen —

336 Anschaulich BGer, 7B_181/2022 vom 27. September 2023, E. 2.3, wo das Bundesgericht
schrittweise ausfiihrte, die Vorinstanz sei «in vertretbarer Wiirdigung der objektiven
und subjektiven Tatkomponenten zu einem Strafmass von 3 Jahren und 5 Monaten Frei-
heitsstrafe» gelangt. Zur Taterkomponente heisst es: «Eine Ermessensverletzung ist
nicht auszumachen». Auch «[d]ie von der Vorinstanz [fiir die Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots] gewdhrte Strafreduktion von einem Monat liegt innerhalb ihres Ermessens»;
dhnlich BGer, 6B_1071/2022 vom 20. September 2023, E. 3.3.1f.; BGer, 6B_312/2023 vom
7.August 2023, E.1.2.11f.

337 BGE 144 1V 217, E. 4.2 (Aufhebung jedoch primir wegen Gesamtstrafenbildung);
BGE1361V 55,E.5.9; BGE1211V 202, E. 2.d.cc; BGE1211V 49, E. 2.f («<Daher erscheint eine
Strafevonweniger als zehn Jahren Zuchthaus als unhaltbar milde»); BGer, 6B_1358/2017
vom 11. Marz 2019, E. 3.2und 5; BGer, 6B 343/2020 vom 14. Dezember 2021, E.7.4.2
(«unverhdltnismdssig streng»); so auch BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N 26;
fiir Beispiele, in denen diese Schwelle nicht erreicht war, vgl. BGE 1411V 61, E. 6.3.2f;
BGE 1341V 17, E.2.3; BGE 1291V 6, E.6.2; BGE 123 [V 150, E. 2.b; weitere Beispiele bei
PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 48.

338 Vgl. schon CORBOZ, ZBJV 1995, S. 24 («On peut se demander quels sont les critéres qui
permettent alajurisprudence de dire qu’une peine n’est pas courante»); ahnliche Kritik
an der deutschen Rechtsprechung bei VERREL, JZ 2018, S. 814.

339 LINIGER, SJ 1996, S.587; BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N24; dhnlich zu
Deutschland: NK StGB-STRENG, § 46 N197.

340 HintenRz.145ff.

341 BGer, 6B_1278/2020 vom 27. August 2021, E. 5.4.1 («<Das Bundesgericht hat keine eigene
Strafzumessungvorzunehmen und dieim kantonalen Verfahren festgesetzte Strafe nicht
durch eine seines Erachtens angemessen(er)e Strafe zu ersetzen»). Teilweise kommt es
einer Angemessenheitspriifungim Detail jedoch sehrnahe. In BGE 1211V 49, E.2.d.aa,
schldgt es selbst eine Einsatzstrafe vor und bewertet anschliessend die vorinstanz-
liche Gewichtung der einzelnen Umstdnde im Detail, E. 3.d.bbff. Selbst in diesem Fall
wollte es der Vorinstanz aber keine Vorgaben zur Strafzumessung machen, E. 2.g. In
BGer, 6B 343/2020 vom 14. Dezember 2021, E. 7.4.2und BGer, 6B 1038/2017 vom 31. Ju-
1i2018, E. 2.6 ff., nimmt es selbst eine angemessene Wiirdigung vor.
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ohne Risiko, daran spiter gebunden zu sein —342 beliebig festlegen.343 Dabei
auferlegt es sich zu Recht Zurtickhaltung.

Die Priifung von Ermessensfehlern beantwortet nur die Frage, wann in
der Ermessensaustibung selbst eine Rechtsverletzung liegt. Strafzumessung
istjedoch ein vielschichtiger Vorgang und nicht alle Fragen liegen im Ermes-
sen des Sachgerichts. Mit anderen Worten ist ausserhalb des Ermessensbe-
reichs auch eine genuin rechtswidrige Strafzumessung moéglich, ohne Um-
wege iiber qualifizierte Ermessensfehler.344 Die bundesgerichtliche Formel
erweckt hingegen den Eindruck, die Kontrolle beschridnke sich auf ebenjene
Ermessensfehler: «[Das Bundesgericht] greift auf Beschwerde in Strafsachen
hin nur in die Strafzumessung ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen Straf-
rahmeniiber- oder unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgeben-
den Kriterien ausgegangen ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht
gelassen beziehungsweise in Uberschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens
falsch gewichtet hat.»345

Wird eine Gesamtstrafe nicht nach dem bundesgerichtlich vorgeschriebe-
nen Vorgehen gebildet, wird sie «materiell-rechtlich als bundesrechtswidrig»
aufgehoben,346 ohne dass je von Ermessen gesprochen wiirde. Das entspre-
chende Vorgehen nach Art. 49 StGB musste es zundchst durch Auslegung
bestimmen.347 Nichts anderes kann fiir die zentrale Bestimmung von Art. 47
StGB gelten. Sie enthilt diverse unbestimmte Rechtsbegriffe, deren Auslegung
das Bundesgericht grundsitzlich frei zu priifen hat.348 Keine Ermessens-
frage, sondern Auslegungist demnach die Ermittlung des Inhalts derin Art. 47
StGB verwendeten Begriffe wie «Verschulden», «Vorlebeny, «personliche Verhdlt-
nisse» und «Wirkung der Strafe auf das Leben des Tdters». Daraus entnimmt
das Bundesgericht Leitlinien, die den Sachgerichten nicht zur Disposition

342 Vgl. LINIGER, SJ 1996, S. 587.

343 Ahnlich zur Lage der revisionsgerichtlichen Kontrolle in Deutschland: VERREL, in:
FS-Wolter 2013, S. 810.

344 Bisindie80er Jahre vertrat es als Kassationshof noch die Auffassung, die Strafzumes-
sung entziehe sich als reine Ermessensfrage im Wesentlichen seiner Uberpriifung,
soausdriicklichBGE681V 16,E. 4; BGE1071V 60, E.2.a. Auchin den 90er Jahren hielt es
noch fest, esiiberpriife einzig, ob die Strafe im Ergebnis noch vertretbar scheint, vgl.
BGE 1211V 49, E.2.a.aa; z. G. auch WIPRACHTIGER, ZStrR 1996, S. 423.

345 BGE1441V 313, E.1.2; kiirzlich verwendet in BGer, 6B _1054/2023 vom 19. Februar 2024,
E.5.1; vgl. die Entwicklung in den Entscheiden BGE 1161V 4, E.2.b; BGE1171V 112, E.1;
BGE1231V 150, E.2.a; BGE124 1V 286, E. 4.a.

346 Z.B.BGE1471V108,E.3.5.1.

347 Ausfiihrlich BGE 1441V 217, E. 3.11f.

348 BSKBGG-SCHOTT, Art. 95 (N1-59) N36; SHK BGG-SEILER, Art.95 N 61; zum Verwal-
tungsrecht HAFELIN/MULLER/UHLMANN 2020, N 393.
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stehen.349 Zur Verdeutlichung: Es stellt z. B. keine Ermessensfrage dar, ob
eine mediale Vorverurteilung im Rahmen von Art. 47 StGB iiberhaupt Bertick-
sichtigung finden kann,35% sondern ist allgemeingiiltig im Zuge der Auslegung
mit Blick auf die Strafzwecke und das Schuldprinzip zu bestimmen. Wiirde
eine Vorinstanz nun feststellen, eine mediale Vorverurteilung seiim Rahmen
der Strafzumessung generell unbeachtlich, handelte es sich dabei nicht um
einen Ermessenfehler —die Frage lag nie inihrem Ermessen —, sondern schlicht
um genuin falsche Anwendung von Art. 47 StGB.

Das Bundesgericht scheintim Hinblick auf Art. 47 StGB allerdings nicht
explizit zwischen Ermessens- und Auslegungsfragen zu unterscheiden,35! son-
dern immer von Ermessen zu sprechen. Das Beispiel der medialen Vorverur-
teilung wiirde es deshalb wohl als Ermessensfehler subsumieren und der Vor-
instanz vorhalten, sie habe wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen.352
Im Ergebnis beeinflusst dasbundesgerichtliche Ermessensverstdandnis jedoch
direkt den Umfang seiner Kognition. Anders formuliert kann es Umsténde, die
es nicht {iberpriifen will, dem Ermessen zuordnen und somit seiner eigenen
Kognition entziehen bzw. sich auf eine Art Willkiirpriifung zuriickziehen.353

Obnun eine fehlerhafte Ermessensausiibung oder genuin falsche Rechts-
anwendung im Raum steht, beide lassen sich kaum allein anhand der aus-
gefillten Strafe erkennen. Deshalb und aufgrund der hiervor beschriebenen
weiteren Schwierigkeiten bei der Beurteilung konzentriert sich das Bundes-
gerichtaufFehler in der Urteilsbegriindung und entsprechende Diskrepanzen
zum Strafmass. So muss eine Strafe ausserhalb des Ublichen auch mit ausser-
gewohnlichen Umstidnden begriindet werden.354 Ist die Strafe nicht von der
Urteilsbegriindung gedeckt,355 schlicht fehlerhaft oder nicht nachvollzieh-

349 Vgl.zudenbundesgerichtlichen Anforderungen an die Strafzumessung hinten Rz. 121ff.
350 Weiterfiihrend MATHYS 2019, N387ff.

351 Deren Grenzen verschwimmen denn auch. So wird als Synonym fiir unbestimmte
Rechtsbegriffe auch von «Ermessensbegriffen» gesprochen, KRAMER 2019, S. 78; zum
Ermessensbegriffausfiihrlich hinten Rz. 333 ff. Diese Diskussionistin den Details und
vor allem im Verwaltungsrecht hochkomplex und lasst sich auch nicht vollstédndig auf
das Strafrecht iibertragen. Um vorliegend den Punkt zu machen, dass das Bundesge-
richt gewisse Aspekte der Strafzumessungals Auslegungsfragen rigoros priift, andere
hingegen als Ermessensfragen aussen vor lisst, geniigt das einfache Bild; vgl. weiter-
fiihrend SCHINDLER 2010, S.161ff., 187ff.; WARDA 1962, S. 46 1.

352 Zur Formel vorne Rz.116.
353 Vgl.dazuhinten zum Ermessen Rz. 324 ff.

354 BGE 1201V 136, E.3.b («Pour prononcer une peine sortant ainsi de l'ordinaire, la cour
cantonale devait démontrer Uexistence de circonstances exceptionnelles»); BGE 117 [V
401, E. 4.cf.; CORBOZ, ZBJV 1995, S.22f.

355 BGE1201V 136, E.3.a («Eneffet, la motivation doit justifier la peine prononcée»); CORBOZ,
ZBJV 1995, S.21.
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bar,356 weist das Bundesgericht die Sache zur Neubeurteilung bzw. -begriin-
dung zurtick, ohne Vorgaben zum Strafmass zu machen.357 In diesem Stadium
handelt es sich oftmals nur um potenziell rechtswidrige Strafzumessung. Ob
«die Strafeim Ergebnis unvertretbar oder aber ihre Begriindungim Urteil man-
gelhaft bzw. unvollstindig» ist, kann das Bundesgericht meistens nicht zwei-
felsfreifeststellen.358 Mindestens ist bei entsprechenden Diskrepanzen oder
fehlender Nachvollziehbarkeit die Begriindungspflicht geméss Art. 50 StGB
verletzt.359 Mangels entsprechender Kognition kann es solche Médngel in aller
Regel nicht durch reformatorischen Entscheid heilen.360
Zusammenfassend kann das Bundesgericht primér die Begriindung der
Strafzumessung liberpriifen und weniger die ausgefillte Strafe an sich. Ent-
sprechend hebt es vorinstanzliche Urteile vor allem dann auf, wenn Entscheid-
begriindung und Strafe auseinanderfallen oder die Begriindung an sich nicht
nachvollziehbar ist. Einfacher ist eine Kontrolle dann, wenn das Bundesgericht
im Rahmen der Auslegung klare Leitlinien ermittelt hat, deren Einhaltung
esin der Folge priifen kann. Diese Leitlinien sind nun ndher zu betrachten.

2. Anforderungen an die Strafzumessung

Im Rahmen der hiervor beschriebenen diffusen Kontrollfunktion, stellt das
Bundesgericht seit den 90er Jahren hohere Anforderungen an die vorinstanz-
liche Strafzumessung.361 Weil es Strafzumessung praktisch ausschliesslich

356 BGE1441V217,E.4.2; BGE1181V 18, E.1.c.bb.
357 BGE1271V101,E.3; BGE1211V 49, E.2.a.bb; BGE1171V 401, E. 4.d; PK StGB-TRECHSEL/
SEELMANN, Art. 47 N 41.

358 BGE1211V 49, E.2.a.bb; vgl. die Unterscheidung von «motivation défectueuse» und
«motivation insuffisante» bei CORBOZ, ZBJV 1995, S. 27.

359 Insofernwiderspriichlichist der Textbaustein des Bundesgerichts, wonach ein Urteil
nichtrein zur Verbesserung der Begriindung der Strafzumessung aufgehoben werde,
BGE1271V 101, E.2.c; BGE117 IV 112, E.1; BGE 116 IV 288, E. 2.c; anders wohl noch in
BGE 631264, E. 2; gefunden bei GERMANN, ZStrR 1942, S. 30 und dort Fn. 1.

360 BGer, 6B 1186/2022 vom 12.Juli 2023, E.2.2; BGer, 6B_368/2020 vom 24. November 2021,
E.2.3.4; BGer, 6B_1323/2018 vom 12. Juni 2019, E. 2; BGer, 6B_824/2016 vom 10. April 2017,
E.15.5, nicht publiziertin BGE143 1V 214; allgemein auch BGE 147 IV 340, E. 4.11.3; COR-
BOZ,ZBJV 1995, S.17. Ausnahmen von diesem Grundsatz macht es, «<wenn eine Ermessens-
reduzierung auf Null gegeben ist, was kaumvorstellbar ist», vgl. BGer, 6B_1358/2017 vom
11. Médrz 2019, E. 5, wo die Vorinstanz das Bundesgericht direkt um reformatorischen
Entscheid ersucht hatte. Es kommt aber durchaus vor, dass das Bundesgericht refor-
matorisch Strafe zumisst, vgl. bspw. BGer, 7B_154/2022 vom 19. Juli 2023, E. 5.1; BGer,
6B_91/2021vom 30.Juni2021, E.1.4; BGer, 6B_1003/2020 vom 21. April 2021, E. 3.3.5; BGer,
6B_1038/2017 vom 31.Juli 2018 E. 3.1f.; BGer, 6B _1047/2017 vom 17. November 2017, E. 3.

361 Vgl.dieEntwicklungin BGE1161V 294, E.2.b; BGE1171V 112, E.1; BGE1181V 14, E. 2 («Der
Kassationshof stellt in seiner neuesten Rechtsprechung héhere Anforderungen an die
Begriindung der Strafzumessung durch den Sachrichter und greift hdufiger korrigierend
in die Strafzumessung ein als friiher»); ALBRECHT P., ZStrR 2017, S. 441 («Revolution»);
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anhand der Urteilsbegriindung tiberpriifen kann, beziehen sich die Anforde-
rungen hiufig direkt auf die Begriindung. Natiirlich soll damit mindestens
indirekt auch die Strafzumessung durch die Sachgerichte selbst verbessert
werden.362

a) Allgemeine Anforderungen

Im Gegensatz zur Kognition bzw. Eingriffsschwelle verwendet das Bundes-
gericht seit der Uberfiihrung der Rechtsprechungin Art. 47 StGB keinen Text-
baustein mehr, in welchem es die inhaltlichen Anforderungen an die Strafzu-
messung zusammenfasst, sondern gibt den Gesetzestext wieder oder verweist
darauf.363 Die Strafe bemisst sich primir nach dem Verschulden.364 Verschul-
den wird dabei definiert als «<Mass der Vorwer fbarkeit des Rechtsbruchs», das
«den gesamten Unrechts- und Schuldgehalt der konkreten Straftat» umfasst.365
Fiir den weiteren Begriffsinhalt wird auf Art. 47 Abs. 2 StGB366 verwiesen.367

Zum konkreten Vorgehen hat es sich nur punktuell gedussert. Ausge-
hend von der Tatschwere ist das Tatverschulden zu bewerten.368 Die Tat- und
Titerkomponenten sind dabei auseinanderzuhalten.369 Das Tatverschulden
umfasst eine objektive und eine subjektive Seite.370 Wie das Sachgericht die

ARZT, recht 1994, S.142 («Revolutiondre Praxisdnderungen»); WIPRACHTIGER, ZStrR
1996, S. 425.

362 WIPRACHTIGER, ZStrR 1996, S. 424 («Der Sachrichter soll durch eine intensive Begriin-
dung des Strafmasses angehalten werden, selber sich gerade mit der Frageder Strafzumes-
sung intensiver auseinanderzusetzen»); ferner auch CORBOZ, ZBJV 1995, S.19; KILLIAS/
MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N 1221; REHBERG 2001, S. 78; BSK StGB-WIPRACHTI-
GER/ECHLE, Art. 50 N22, m.w. H.; vgl. dazu, dass hochstrichterliche Rechtsprechung
allenfalls gar nicht geeignet ist, um Herstellungsregeln fiir die Strafzumessung zu
entwickeln, HORNLE 1999, S. 62,73.

363 BGE1471V 241, E. 3.1; blosse Aufzdhlung in BGE1411V 61, E. 6.1.1; BGer, 7B_181/2022
vom 27. September 2023, E. 2.2.1; in neueren Urteilen teilweise auch nur Riickverweis
auf friihere Urteile, die ihrerseits nur das Gesetz zitieren, BGer, 6B _1071/2022 vom
20.September 2023, E. 3.2. Vor Inkrafttreten der AT-Revision von 2007 und am Anfang
der 90er Jahre hat es diese gestiitzt auf STRATENWERTH 1989, § 7 N6 ff. noch selbst zu-
sammengefasst,s. BGE1171V 112, E.1; zuvor in BGE 1161V 294, E. 2.b; dazu auch QUELOZ,
ZStrR 1998, S. 145.

364 BGE1361V55,E.5.4; BGE1271V 101, E.2.a.

365 BGE1341V1,E.5.3.3.

366 Promemoria: «Das Verschulden wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefahrdung
des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggriinden
und Zielen des Titers sowie danach bestimmt, wie weit der Téiter nach den inneren und
dusseren Umstdnden in der Lage war, die Gefdhrdung oder Verletzung zu vermeiden.»

367 BGE1361V55,E.5.2.

368 BGE1361V55,E.5.5.

369 BGer, 6B_45/2014 vom 24. April 2015, E.1.4.1.

370 BGE1411V61,E.6.1.1.
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verschiedenen Strafzumessungsumstinde dabei zu bewerten und gewich-
ten hat, bleibt in seinem Ermessen.371 Eine verminderte Schuldfahigkeit hat
esjedenfalls vor der Tdaterkomponente im Rahmen des Tatverschuldens zu
berticksichtigen.372 Auch bei Vorliegen von Strafmilderungs- und/oder Straf-
schirfungsgriinden ist die Strafe in der Regel innerhalb des ordentlichen
Strafrahmens festzulegen.373

Auffillig abwesend in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind
Anweisungen dazu, wie aus den ermittelten und gewichteten Kriterien am
Schluss zu einer numerischen Strafe gelangt werden soll (sog. «Verkniipfungs-
problematik»374).375 Hinweise zum Einstieg in den Strafrahmen finden sich nur
vereinzelt. Ein leichtes Verschulden soll zu einer Strafe am unteren Ende des
Strafrahmens fiihren, ein mittleres entsprechend zu einer Strafe in der Mitte
desRahmens etc. Konkret ging das Bundesgericht davon aus, bei der vorsatz-
lichen Tétung mit Strafrahmen von fiinfbis 20 Jahren Freiheitsstrafe (Art. 111
StGB) sei bei mittlerem Verschulden in der Regel eine Strafevon zehn bis 15 Jahren
auszufillen (also im mittleren Drittel).376 Dabei scheint es sich aber weniger
um eine inhaltliche Anweisung zur Strafzumessung zu handeln als um eine
Aufforderung zur Kohirenz zwischen Begriindung und Strafe. In seinen
eigenen Worten «drdngt [das Bundesgericht] in seiner neuesten Praxisvermehrt
darauf, dass Formulierung des Verschuldens und Festsetzung des Strafmasses
auch begrifflich im Einklang stehen».377

Was die allgemeinen Anforderungen an die Begriindung anbelangt, ist
klar, dassdie Strafzumessung zunéchstiiberhauptbegriindet werden muss.378
Die Begriindung muss sodann nachvollziehbar sein. Kann das Bundesgericht
die angefochtene Strafzumessung nicht nachvollziehen, kann es sie auch

371 BGE 1361V 55, E. 5.6 («Es liegt im Ermessen des Sachrichters, in welchem Umfang er die
verschiedenen Strafzumessungsfaktoren beriicksichtigt»); BGer, 6S.465/2004 vom 12. Mai
2005, E. 3.1 («Die Gewichtung der zu beachtenden Strafzumessungskomponenten steht
im Ermessen des Sachrichters»).

372 BGE1361V 55, E.5.7; diesbeziiglich gleich BGE 1341V 132, E. 6.1; vgl. die Kritik an diesem
Vorgehen bei SUMMERS 2022, S. 11f.

373 BGE1361V55,E.5.8.

374 SEELMANN 2023, S.284.

375 Vgl.SEELMANN 2023, S. 284 ff.; auch HAUSER 1985, S. 4 («Verkniipfungsakt»); TRECHSEL,
in: Rechtsprobleme des Strassenverkehrs 1975, S. 75.

376 BGer, 6B_86/2023 vom 7. August 2023, E. 3.3; BGer, 6B_200/2013 vom 26. September
2013, E.12.4; vgl. aber BGer, 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3, wonach eine Einsatz-
strafe von acht Jahren beim selben Strafrahmen bereits im «mittleren» Bereich liege.

377 BGer, 6B 1096/2010 vom 7.Juli2011, E. 4.2; BGer, 6B_1048/2010 vom 6. Juni 2011, E. 3.2;
BGer, 6B_763/2010 vom 26. April 2011, E. 4.1.

378 Vgl.die Authebungeines Genfer Urteils, weil die Vorinstanz die Strafzumessung iiber-
haupt nicht begriindet hatte, BGE1011V 132, E.3.b sowie BGE102 a1, A.
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nicht {iberpriifen und hat die Sache konsequent an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen.379 Artikel 50 StGB verpflichtet die Sachgerichte entsprechend, «die
fiir die Zumessung der Strafe erheblichen Umstdnde und deren Gewichtung» in
der Urteilsbegriindung festzuhalten.380

Was darunter zu verstehen ist, hat das Bundesgericht im Wesentlichen
bereits vor Einfiihrung von Art. 50 StGB festgehalten. Zunichst miissen «alle
wesentlichen Strafzumessungskriterienin der schriftlichen Urteilsbegriindung
Erwdhnung finden».381 Dazu ist in der Regel der zur Anwendung gelangende
Strafrahmen zu nennen und sind die Tat- und Taterkomponenten zu eror-
tern.382 Ersichtlich muss ebenfalls sein, wie diese Faktoren gewichtet wurden,
also «ob und in welchem Grade sie strafmindernd oder straferhohend in die
Waagschale fielen».383 Insgesamt muss das Sachgericht die Strafzumessung «so
gut wie moglich nachvollziehbar machen».384 Dabei gilt: Je hoher die Strafe
desto ausfiihrlicher die Begriindung.385

Bei der Verwendung von Zahlen bleibt das Bundesgericht zuriickhaltend:
«Das Gerichtistnicht gehalten, in Zahlen oder Prozenten anzugeben, wie es die
einzelnen Strafzumessungskriterien beriicksichtigt.»386 Das Verschulden387
muss «qualifiziert» und ausdriicklich benannt werden, wobei von einer verba-
len «Skala denkbarer Abstufungen nach Schweregrad» auszugehen ist.388 Auch
die Gewichtung einzelner Umstdnde ist mindestens verbal auszudriicken.389

379 CORBOZ,ZBJV1995,S.3.

380 Damit wurde eine bereits zuvor bestehende bundesgerichtliche Praxis kodifiziert,
vgl. vorne Rz. 109 und die dortigen Nachweise.

381 BGE1171V112,E.1.

382 BGE1171V112,E.1.

383 BGE1181V 14, E.2.Im Gesetzgebungsprozess war umstritten, ob die Gewichtung aus-
driicklich genannt werden sollte; der Stinderat hielt diese ausdriickliche Nennung nicht
fiir notwendig, vgl. Votum von Stdnderdtin Brunner (<Notre commission a considéré
que I'on pouvait sans probleme biffer les derniers mots de la phrase, sans s’écarter pour
autant de l'obligation actuelle de motiver»), AB1999 SR 1119. Der Nationalrat bestand
jedoch aufdiesem Zusatz und hat sich schlussendlich durchgesetzt (AB 2001 NR 564,
AB2001SR509f.); vgl. hierzu auch KIENER H., ZStrR 2007, S. 355.

384 BGE1211V49,E.2.a.aa.

385 BGE1441V313,E.1.2; BGE1271V 101, E. 2.c.

386 BGE1361V55,E.5.6;auch BGE1271V 101, E.2.c; BGE1181V 14, E. 2.

387 SEELMANN 2023, S.286f., geht mit Verweis auf BGer, 6B_1359/2016 vom 18. Mai 2017,
E.2.5.1f., davon aus, das Bundesgericht verlange dies auch bereits fiir das Tatverschul-
den. Im angefiihrten Urteil schliesst das Bundesgericht allerdings auch die Tater-
komponente mit ein, geht also ebenfalls vom Gesamtverschulden aus.

388 BGE1361V 55, E.5.7; vgl. auch BGer, 6B_1359/2016 vom 18. Mai 2017, E. 2.5.1f.; zur Pro-
blematik der verbalen Skala hinten Rz. 2691f.

389 Vgl.BGer, 6B_45/2014 vom 24. April 2015, E.1.4.1; BGer, 6B_417/2012 vom 14. Januar 2013,
E. 4.3 («Siezeigtjedoch nicht auf, inwelchem Umfang (deichb, «stark etc.) sie die einzelnen
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Ob die Vorinstanz ihr Ermessen bei der Gewichtung der einzelnen Strafzu-
messungsumstdnde iiberschritten hat, kann allerdings nur dann wirklich
iiberpriift werden, wenn diese dafiir freiwillig Zahlen verwendet hat.390 Bei
bloss verbaler Gewichtung bleibt die Uberpriifung vage und entspricht im
Wesentlichen einer Gesamtbeurteilung, ob das Strafmass im Hinblick auf die
vorinstanzliche Begriindung plausibel erscheint.391

b) Verkniipfungsproblematik

Weil das Bundesgericht vorinstanzliche Urteilsbegriindungen in verschiede-
nen Ausfiihrlichkeitsgraden akzeptiert, wird teilweise nicht klar, welche Min-
deststandards es voraussetzt. So bleibt insbesondere offen, wo im Priifpro-
gramm die Verschuldensqualifikation erfolgen muss und wann ein Gericht
spitestens in den Strafrahmen einzusteigen hat, die Bewertungalso ein ers-
tes Mal mit einer Zahl versehen muss (aa). Sodann stellt es vor allem bei der
Gesamtstrafenbildung erhohte Anforderungen, deren Tragweite fiir Einzel-
straftaten unklar ist (bb). Zur Wahl der Strafart nimmt es sodann eine wider-
spriichliche Position ein (cc).

aa) Einstieginden Strafrahmen

Das Bundesgericht dussert sich soweit ersichtlich nicht dazu, wie ein Gericht
dasbewertete Verschulden mit einer Strafe verkniipft.392 Wichtig istihm hier
nur, dass Strafe und Begriindung keine Diskrepanzen aufweisen.393

Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird sodann nicht ginzlich
klar, wo im Priifprogramm die zundchst verbale Verschuldensqualifikation
zu erfolgen hat. So finden sich Urteile, in denen die Tatkomponente fiir sich
bewertet wird, und solche, in denen die Gesamtbewertung des Verschuldens
auch die Tdterkomponente einzuschliessen scheint.394 Mit SEELMANN ist

Strafzumessungsfaktoren strafmindernd oder -mildernd in Rechnung stellt»). Teilweise
geniigt ihm aber auch, dass die Strafzumessungsfaktoren bloss aufgezdhlt wurden:
BGer, 6S.468/2006 vom 24.]Januar 2007, E. 3.4; BGer, 65.490/2006 vom 20. Mdrz 2007,
E.3.3; gefunden bei KIENER H., ZStrR 2007, S. 356.

390 BGer, 7B 181/2022vom 27. September 2023, E. 2.3; auch BGer, 6B_1071/2022 vom 20. Sep-
tember 2023, E. 3.3.2; BGer, 6B_312/2023 vom 7. August 2023, E. 1.2.1ff.; BGer, 6B_219/2021
vom 19. April 2023, E. 8ff.

391 Vgl.BGE1211V 49, E.2.c.aaff.

392 Treffend dazu zur fritheren BGH Rechtsprechung HAUSER 1985, S. 26 («Er geht einfach
davonaus, dass der Richter abwdgt und umwertet; wie dasvor sich geht, interessiert den
BGH offenbar nicht»).

393 VorneRz.119f.

394 Bereitsnach Tatkomponente: BGE1361V 55, E. 5.5und 5.7, zumindest bei verminderter
Schuldfihigkeit; so auch SEELMANN 2023, S. 286 f.; unter Einschluss der Taterkompo-
nente: BGer, 6B 1359/2016 vom 18. Mai 2017, E. 2.5.1f.; ausfiihrlich hinten Rz. 157 ff.
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davon auszugehen, dass im Sinn einer Mindestanforderung eine verbale Ge-
samtbewertung der objektiven und subjektiven Tatkomponente zu erfolgen
hat, bevor sich das Gericht der Taterkomponente zuwendet.395 Bei verminder-
ter Schuldfihigkeit (Art.19 Abs. 2 StGB) ist (wiederum verbal) zu begriinden,
«inwelchem Umfange die Schuldfihigkeit des Tdtersin rechtlicher Hinsicht ein-
geschrdnkt ist und wie sich dies insgesamt auf die Einschdtzung des Tatverschul-
dens auswirkt».396 Hier ist also bereits vor Einbezug der verminderten Schuld-
fahigkeit das Verschulden zu qualifizieren.

Unklar ist ferner, zu welchem Zeitpunkt das Sachgericht das verbal qua-
lifizierte Verschulden als numerische Strafe ausdriicken muss. So hielt das
Bundesgericht fest, fiir das unter Einbezug der verminderten Schuldfihigkeit
bewertete Verschulden sei eine entsprechende «(hypothetische) Strafe» (sog.
«Einsatzstrafe») zubestimmen, die «dann gegebenenfallsin einem dritten Schritt
aufgrundwesentlicher Tdterkomponenten (sowie wegen eines allfdlligen blossen
Versuchsim Sinnevon Art. 22 Abs. 1StGB) verdndert werden [konne]».397 Die Ein-
satzstrafe bezeichnet eine hypothetische (vorldufige) Strafe vor der Bertick-
sichtigung weiterer Umstinde.398 So taucht der Begriff z. B. bei der Gesamt-
strafenbildung auf, wo fiir die schwerste Tat eine Einsatzstrafe festgelegt
werden muss, die dann fiir die weiteren Delikte erhoht wird.399 Ebenfalls
gemeint ist aber die von manchen Gerichten bezifferte hypothetische Ein-
satzstrafe fiir die Tatkomponente (vor Beriicksichtigung der Tdterkompo-
nente) oder sogar bereits fiir die objektive Tatschwere (vor Berticksichtigung
auch der subjektiven Tatelemente).400

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Verschuldensbewertung
und vor allem zur Verwendung von Einsatzstrafen bei einem einzelnen Delikt
istuneinheitlich. Altere Urteile legten noch nahe, dass bereits vor dem durch
die verminderte Schuldfihigkeit bedingten «Abzug» eine Einsatzstrafe auszu-
weisen sei.40! In neueren Urteilen scheint das Bundesgericht hingegen davon
auszugehen, das Sachgericht miisse keine Einsatzstrafe festlegen, wenn nur

395 SEELMANN 2023, S.286f.; ebenso HURLIMANN/VESELY 2023, N 324.
396 BGE1361V 55, E.5.7; BGer, 6B_45/2014 vom 24. April 2015, E. 1.4.1.
397 BGE1361V55,E.5.7.

398 Vgl.auch ARZT, recht 1994, S. 235.

399 Vgl. hintenRz.135ff.; BGE1471V 108, E.2.2.5.

400 Fiir das Vorgehen durch die Sachgerichte vgl. hinten Rz. 155ff.

401 Soverstanden BGE 134 1V 132, E. 6.1. Die Einsatzstrafe kann natiirlich auch implizit
dadurch genannt werden, dass der Abzug in Prozenten angegeben wird, sodass sich
vom Ergebnis zuriickrechnen lésst, vgl. im Ergebnis BGE 1231V 49, E. 2.c; wohl fakul-
tativin BGer, 6B_585/2008 vom 19.Juni 2009, E. 3.5.
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eine einzelne Straftat zu beurteilen ist.402 Selbst bei verminderter Schuld-
fahigkeit verlangt es keine vorgéngige Einsatzstrafe.403

Insgesamt ist deshalb davon auszugehen, dass das Bundesgericht die Ver-
wendung einer hypothetischen Einsatzstrafe bei Beurteilung eines einzelnen
Delikts aktuell nicht vorschreibt.404 Das Gericht muss nicht, es darfaber eine
Einsatzstrafe ausweisen.405 Selten empfiehlt das Bundesgericht dies dann ent-
gegen seiner tiblichen Skepsis sogar ausdriicklich. So sei z. B. bei schwereren
Taten sinnvollerweise von einer Einsatzstrafe auszugehen, um die Tragweite
der einzelnen Strafzumessungskriterien auszuweisen.4% Auch hat es einzelne
Entscheide ohne Einsatzstrafe bereits wegen fehlender Nachvollziehbarkeit
aufgehoben.407

bb) Gesamtstrafenbildung

Von der Freiheit, keine Zahlen oder Einsatzstrafen angeben zu miissen, gibt
eseine gewichtige Ausnahme: die Gesamtstrafenbildung bei mehreren gleich-
artigen Straftaten (Art. 49 Abs. 1 StGB). Dort ist zu Beginn zwingend fiir das
schwerste Delikt eine konkrete Einsatzstrafe festzusetzen, welche anschlies-
send fiir weitere Delikte erh6ht wird.408

Unklar bleibt in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, ob das Gericht
fiir die weiteren Delikte ebenfalls eine hypothetische Einsatzstrafe auswei-
sen muss, bevor es zur Asperation schreitet. Dabei muss das Gericht fiir ver-
schiedene Fragen bereits konkrete Einzelstrafen vor Augen haben.409 Erstens
muss es beurteilen, obiiberhaupt gleichartige Strafen vorliegen.410 Dies hat es

402 BGer, 7B_241/2022 vom 20. September 2023, E. 4.3.3; BGer, 6B_84/2022 vom 30. Novem-
ber 2022, E. 5.6.2.1; BGer, 6B_1192/2014 vom 24. April 2015, E. 5.4; schon BGE121 IV 49,
E.2.a.aa; OBERHOLZER, in: Strafen ohne Augenmass 2016, S. 32; WIPRACHTIGER, ZStrR
1996, S. 426.

403 Dies, obwohl der Beschwerdefiihrer die fehlende Nachvollziehbarkeit ausdriicklich
kritisierte: BGer, 6B_1363/2019 vom 19. November 2020, E. 2.3.1f. Das Obergericht Ziirich
setzte in der Folge auch im zweiten Urteil keine vorgangige Einsatzstrafe fest, 0Ger ZH,
SB200503 vom 6. Oktober 2021, E. V.3.4.2; ausfiihrlich hierzu hinten Rz. 269 ff.

404 Ebenso KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1224 und dort Fn. 52; vgl. fiir
die Kritik daran hinten Rz. 269 ff.

405 ARzT,recht1994,S.236, eine entsprechende Pflicht ablehnend; WIPRACHTIGER, ZStrR
1996, S. 426; BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N17.

406 BGE 1211V 49, E.2.a.aa; BGer, 6S.465/2004 vom 12. Mai 2005, E. 3.4; vgl. hierzu auch
JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.143; KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 41.

407 Z.B.BGer, 65.465/2004 vom 12.Mai 2005, E. 3.4f.

408 BGE1441V217,E.3.5.3.

409 Vgl. hinten Rz.140ff.

410 Weiterfiihrend BSK StGB-ACKERMANN, Art.49 N 9o ff.
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anhand der konkreten Methode zu tun, indem es zunéchst fiir jedes Delikt
eine Einzelstrafe festlegt,411 also entscheidet, welche Strafart konkret zur
Anwendung gelangt. Zweitens darf die Gesamtstrafe nach der ratio legis des
Asperationsprinzips «die Summe der verwirkten Einzelstrafen nicht errei-
chen».412 Um das beurteilen zu konnen, muss das Gericht die Summe der
verwirkten Einzelstrafen kennen.413

Fiir beide Situationen soll geniigen, dass das Gericht samtliche Einzel-
strafen «gedanklich» festsetzt.414 Immerhin sei «das Gewicht, das den verwirk-
tenStraftatenim Rahmen der Gesamtstrafezukommt, im Urteil auszuweisen».415
Zur Beurteilung der Asperation soll aber ausreichen, wenn sich das jeweilige
Gewicht der Einzelstrafen aus der konkreten (verbalen)416 Straferh6hung er-
gebe,417selbstwenn diese gesamthaft fiir die weiteren Einzelstrafen erfolge.418

Strenger ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur retrospektiven
Konkurrenz: «[Djer Richter [hat] ausnahmsweise mittels Zahlenangaben offen-
zulegen, wie sich dievon ihm zugemessene Strafe quotenmdssig zusammensetzt
[...]. Um feststellen zu kdnnen, ob die Voraussetzungen fiir eine Zusatzstrafe
gemdiss Art. 49 Abs. 2 StGBvorliegen, hat das Zweitgericht (zumindest bei Real-
konkurrenz/Tatmehrheit) zundchst sdmtliche Einzelstrafen fiir die von ihm neu
zu beurteilenden Taten festzusetzen und zu benennen.»419 Nur so lasse sich tiber-
priifen, ob diese einzeln und auch deren Gewichtung bei der Strafschiarfung
bundesrechtskonform sind.420 Diese Begriindungsvorgaben wiirden fiir das
Sachgericht zudem insgesamt keinen Mehraufwand bedeuten, denn es miisse
die verlangten Schritte gedanklich ohnehin vornehmen.421 Das Gericht sei aber

411 BGE1441V 217, E. 4.1; vgl. auch VON FELTEN, fp 2023, S. 222 ff. zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zur Strafzumessung bei Deliktsmehrheit.

412 BGE1441V 217,E.3.5.2.
413 Anschaulich BGer, 6B 1054/2023 vom 19. Februar 2024, E.5.2.2.

414 ZurGleichartigkeit BGE144 1V 217, E. 4.1, zur Asperation E. 3.5.3; PK StGB-TRECHSEL/
SEELMANN, Art.49 N9.

415 BGE1441V217,E.3.5.3.

416 Vgl.KOCH 2013, S.134.

417 BGer, 6B_1149/2020 vom 17. April 2023, E. 4.3.1; BGer, 6B_51/2016 vom 3. Juni 2016,
E.2.4.

418 BGer, 6B_1040/2022 vom 23. August 2023, E. 4.3.2.

419 BGer, 6B_1031/2019 vom 1. September 2020, E. 2.4.4 (nicht publiziertin BGE 146 [V 311);
soschonBGE 1421V 265,E.2.3.3und2.4.3; BGE1321V 102, E. 8.3; auch BGer, 6B 382/2021
vom 25.Juli 2022, E. 2.5.

420 BGE 1421V 265, E. 2.4.3; BGer, 6B_1031/2019 vom 1. September 2020, E. 2.4.4 (nicht
publiziertin BGE146 IV 311).

421 BGE 1421V 265, E.2.4.3; BGer, 6B_1031/2019 vom 1. September 2020, E. 2.4.4 (nicht
publiziertin BGE146 [V 311).
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«nachwievor nicht gehalten, in Zahlen oder Prozenten anzugeben, wie es die
einzelnen Strafzumessungsgriinde innerhalb der Einzelstrafen gewichtet».422

Diese gut nachvollziehbaren und grundsitzlich zustimmungswiirdigen
Ausfiihrungen lassen nur eine Frage offen: Weshalb soll dies nicht genauso fiir
die regulire Gesamtstrafenbildung nach Art. 49 Abs. 1 StGB gelten?423 Diese
Frage scheint sich das Bundesgericht in der neueren Rechtsprechung auch zu
stellen und verlangt zuweilen, das Gericht «devait examiner pour chacune des
autres infractions commises si elle justifiait concrétement une peine pécuniaire
ou une peine privative de liberté ou cas échéant une amende et la quotité hypo-
thétique de dite sanction».424 Konsequent tut es dies jedoch nicht, sondern
spricht zuweilen bloss sein Bedauern iiber «leider nicht ausgewiesene» Einzel-
strafen aus.425 Oder es hilt fest, dass die Strafzumessung mit solchen besser
nachvollziehbar wire.426

cc) Wahlder Strafart

Die Diskussion um Zahlen und die Nachvollziehbarkeit der Begriindung wird
auch unter dem Titel der Wahl der Strafart gefiihrt. Quasi als Ableger der
Rechtsprechung zur konkreten Methode im Fall der echten Konkurrenz hat
sich das Bundesgericht auch hierzu mehrfach gedussert.427 Bisher war klar
und praktisch unbestritten, dass die Wahl zwischen Geld- und Freiheitsstrafe
im Uberschneidungsbereich von drei bis 180 Strafeinheiten von spezialpri-
ventiven und vollzugstechnischen Uberlegungen und nicht vom Verschulden
abhingt.428 Das ergibt sich bereits aus Art. 41 StGB. Mit BGE 1471V 241 hat das
Bundesgericht gleich zweifach abweichend entschieden. Erstens habe das
Gericht zuerst die Art der Strafe und erst dann das Strafmass zu bestimmen.

422 BGE1421V265,E.2.4.3; BGer, 6B_1031/2019 vom 1. September 2020, E. 2.4.4 (nicht pub-
liziertin BGE146 IV 311).

423 SEELMANN 2023, S.165f., geht davon aus, das Bundesgericht verlange neu generell die
konkrete Nennung von Einzelstrafen.

424 BGE 1441V 313, E.1.4; dhnlich BGE1451V 1, E.1.4; in diese Richtung geht auch BGer,
6B_986/2020 vom 6.Januar 2021, E. 4.3; BGer, 6B_712/2018 vom 18. Dezember 2019, E. 3.1.

425 Anlésslich einer nachtréiglichen Gesamtstrafenbildung BGE 1471V 108, E. 3.5.3, ferner
E.2.2.5; KIENERH., ZStrR 2007, S. 369.

426 BGer, 6B_51/2016 vom 3.Juni 2016, E. 2.4 («Nach der Rechtsprechungldsst sich in der Tat
besser nachvollziehen, wie die Gesamtstrafe gebildet wurde, wenn eine Einsatzstrafe
genanntwird, zumalsich dadurch feststellen ldsst, in welchem Ausmass sich die Delikts-
mehrheit auswirkt»).

427 Vgl. die Rechtsprechungbei EGE/SEELMANN, AJP 2022, S. 343 ff.

428 BGE1441V 313, E.1.1.1(«La faute de lauteur n’est en revanche pas déterminante»); eben-
so die herrschende Lehre, zusammengetragen von EGE/SEELMANN, AJP 2022, S. 343
und dort Fn.10; a. A. wohl JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.138.
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Zweitens sei bei der Wahl der Strafart auch das Verschulden des Téters zu
berticksichtigen.429 Diese manifeste Praxisdinderung wird in der Regeste auch
noch als Bestdtigung der Rechtsprechung bezeichnet.430

Der Entscheid wurde bereits ausfiihrlich und iiberzeugend kritisiert,
worauf verwiesen wird.43! Diese bundesgerichtliche Rechtsprechung lisst
sich dariiber hinaus nur in einer Gesamtschau verstehen. Erstens will das
Bundesgericht den Sachgerichten in der Regel kein konkretes Vorgehen und
hier speziell keine Verwendung von Zahlen vorschreiben. Das Bundesgericht
scheint sich ndmlich vor allem an der Forderung zu stéren, es seien abstrakte
Strafeinheiten («quantum, en unités pénales»)432 festzulegen. Ein solches Vor-
gehen ist zwar zuldssig,433 vorschreiben mochte es das jedoch nicht. Dabei
scheint es sich allerdings um eine rein semantische Differenz zu handeln. Wenn
sich ein Gericht in der bundesgerichtlichen Logik zunichst gestiitzt auf das
Verschulden fiir eine Geldstrafe entscheidet, driickt es damit aus, dass prima
facie eine Strafe von héchstens 180 Strafeinheiten schuldangemessen scheint,
was es sich vorher iiberlegt haben muss. Es hitte dann aber genauso gut schrei-
ben kénnen, dass eine Strafe von 180 oder weniger Strafeinheiten angemessen
ist. So oder so muss das Gericht flexibel bleiben und die Strafart wechseln, wenn
esdie Strafe z. B. aufgrund der Tdterkomponente {iber 180 Tagessétze hinaus
erhohen will.434 Ansonsten konnte es durch die Wahl einer Geldstrafe jede
Strafe auf180 Strafeinheiten beschrianken, was derin Art. 47 StGB verankerten
Bemessung nach dem Verschulden widerspriche.435

Dieselbe Situation stellt sich bei der Gesamtstrafenbildung,436 wo teil-
weise etwas verkiirzt und floskelhaft einleitend festgehalten wird: «Hinsicht-
lich der Strafart kommen fiir die vorliegend zu beurteilenden Delikte [...] nur

429 BGE 1471V 241, Regeste und E. 3.2. Das stellte das Bundesgerichts bereits einmal in
BGE1201V 67, E.2.b fest, verwarf diese Auffassung aber anschliessend und in stindi-
ger Rechtsprechung, vgl. EGE/SEELMANN, AJP 2022, S. 344, m.w. H.

430 EGE/SEELMANN, AJP 2022, S.345.
431 EGE/SEELMANN, AJP 2022, S.342ff.; ferner BOMMER, ZBJV 2022, S. 637 ff.
432 BGE1471V 241,E.3.2.

433 Auf dieser Idee beruht das aktuelle System von Geld- und Freiheitsstrafe gerade,
vgl. KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1309.

434 Genauso ist in der umgekehrten Konstellation denkbar, dass eine zunichst hypo-
thetisch festgelegte Freiheitsstrafe von {iber sechs Monaten aufgrund von verminder-
ter Schuldfédhigkeit oder eines Gestidndnisses auf unter sechs Monate gemindert wird
und dann eine Geldstrafe auszusprechen ist, vgl. MATHYS 2019, N 467.

435 S0BOMMER, ZBJV 2022, S. 638.

436 Dortscheint diese Rhetorik auch herzukommen, wenn es dort verlangt, dass Gerichte
im Rahmen der konkreten Methode der Gesamtstrafenbildung zuerst fiir jede Einzeltat

die Strafart bestimmen miissen, bevor eine Gesamtstrafe gebildet werden kann, vgl.
z.B.BGer, 6B_93/2022vom 24.November 2022,E.1.3.6, m.H.a.BGE144 1V 313, E.1.1.1.
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Geldstrafen in Frage.»437 Oder das Gericht nimmt die Begriindung der Strafart
nach Art. 41 StGB vorweg, weshalb «vorliegend fiir samtliche Straftaten eine
Freiheitsstrafe auszusprechen» sei.438 Gleiches findet sich auch fiir die Beurtei-
lung einzelner Strafen: «Fiir die Gefdhrdung des Lebens kommt aufgrund der
Hohe des Verschuldens [...] nur eine Freiheitsstrafe in Frage.»43% Damit nimmt
das Gericht das Ergebnis vorweg, wenn es ihm offensichtlich scheint, dass das
Verschulden ein Strafmass im einen oder anderen Bereich begriindet (mehr
oder weniger als 180 Strafeinheiten). Das bedingt aber zunéachst trotzdem
den gedanklichen Schritt, fiir jedes Delikt zu entscheiden, ob eine Strafe von
bis zu 180 Strafeinheiten in Frage kommt oder nicht. Konsequenterweise
wire das im Urteil auch in dieser Reihenfolge zu begriinden, was aber wohl
aus Effizienzgriinden unterbleibt.

Dass es selbst das Bundesgericht mit der umgekehrten Priifreihenfolge
nicht allzu ernst meint, zeigt ein Blick in die Erwdgungen zum eigentlichen
Thema des damaligen Leitentscheids: die Anwendung der Lex-mitior-Regelung.
Der Beschuldigte wurde erstinstanzlich unter Anwendung des alten Sanktio-
nenrechts zu einer bedingten Geldstrafe von 300 Tagessitzen verurteilt. Das
Kantonsgericht befand ebenso, eine Geldstrafe reiche aus, um das Verhalten des
Beschuldigten zubestrafen. Es wendete das aus seiner Sicht mildere neue Recht
an, wonach eine Geldstrafe hochstens 180 Tagessétze betragen kann, und redu-
zierte die Strafe auf diese 180 Tagessétze.440 Dagegen fiihrte die Staatsanwalt-
schaft Beschwerde mit der Begriindung, die Vorinstanz «devrait tout d’abord
fixer un nombre dunités pénales>, avant de choisir si celles-ci peuvent ou doivent
étretraduites enjours-amende ou enjours de privation de liberté».441 Dem erteilte
das Bundesgericht wie ausgefiihrt eine Absage. Den Entscheid hob es dennoch
aufund gab ihn zuriick an die Vorinstanz. Die Vorinstanz diirfe die Reduktion
von 300 auf180 Tagessétze nicht allein mit dem neuen Recht begriinden. Nur weil
unter altem Recht eine Geldstrafe schuldaddquat war, ist die schuldadiquate
Strafe im neuen Recht nicht ebenfalls automatisch eine Geldstrafe. Mit anderen
Worten darf es das Strafmass gerade nicht mit der Strafart begriinden.442

Alles in allem bleibt es auch nach diesem Bundesgerichtsurteil beim
vorherigen Priifprogramm, wonach zunéchst die objektive und subjektive

437 Soz.B.O0GerAG, SST.2023.82 vom 20. September 2023, E. 3.3.2; OGer ZH, SB220019
vom 16. August 2022, E.IV.1.2.

438 Z.B.OGer ZH, SB220077 vom 27. September 2022, E. V.2.2; dazu auch VON FELTEN,
fp2023, S.227.

439 OGer ZH, SB220027 vom 13.]Juli 2022, E. 5.1, bezugnehmend auf BGE 147 IV 241.
440 BGE1471V241,B.undE.2.1.

441 BGE1471V241,E.2.2.

442 7.G.BGE 1471V 241, E. 4.4; ebenso BGer, 6B_1308/2020 vom 5.Mai 2021, E. 4.4.
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Tatkomponente und dann die Titerkomponente zu bewerten ist. Gestlitzt da-
raufist die konkrete Strafe festzulegen, wobei die Wahl der Strafart zunéchst
primér vom schuldaddquaten Strafmass abhdngt und nicht umgekehrt.

¢) Einheitlichkeit der Strafzumessung

Die hiervor umrissene bundesgerichtliche Strafzumessung miindet schliess-
lichin einem ambivalenten Verhiltnis zur Einheitlichkeit bzw. Rechtsgleich-
heit der Strafzumessung. Weil es die konkrete Strafe auch im Rahmen von
Ermessensfehlern nur selten direkt tiberpriift, sieht es sichauch kaum in der
Verantwortung (oder in der Lage), effektiv fiir eine einheitliche Strafzumes-
sung zu sorgen. Grundsitzlich sei es durchaus Zweck der Rechtsmittel ans
Bundesgericht, «d’assurer une application uniforme du droit fédéral par les
autorités cantonales de répression».443 Weil das Bundesrecht aber einen wei-
ten Ermessensspielraum einrdume, sei es nicht Aufgabe des Bundesgerichts,
«d’assurer une cohérence scrupuleuse des peines entre elles»444 bzw. «fiir eine
peinlich genaue Ubereinstimmung einzelner Strafmasse zu sorgen».445

Um eine rechtsungleiche Behandlung geltend zu machen, sind wie all-
gemein gezeigt Vergleichsfille beizubringen.446 Wer sich vor Bundesgericht
im Rahmen der Strafzumessung auf Vergleichsfille berufen will, hat allerdings
einen schweren Stand: «Nicht zu horen ist der Beschwerdefiihrer 1schliesslich,
wenn er mit Verweis auf die Einzelfallgerechtigkeit verlangt, Vergleiche mit an-
deren Fiillen zu ziehen.»447 Das umso mehr, wenn interkantonale Vergleiche
versucht werden: «Le principe de l'égalité de traitement ne peut donc jouer
qu’un roéle limité sur le plan intercantonal.»448 Nur selten liess sich das Bun-
desgericht bisher auf einen vorgebrachten Vergleich mit Drittfillen ein.449

443 BGE1231V150,E.2.a.

444 BGE1231V150,E.2.a.

445 BGE1351V191, E.3.1.

446 Vgl.vorne Rz. 84ff.

447 BGer, 6B_1278/2020 vom 27. August 2021, E.5.4.4.

448 BGE 124 1V 44, E.2.c; vgl. aber BGer, 6B_812/2015 vom 16. Juni 2016, E. 3.1; ferner
BSKBV-WALDMANN, Art.8 N25; vgl. dazu vorne Rz. 81.

449 BGer, 6B 101/2021vom22. Dezember 2021, E. 3.4.2; BGer, 6B_599/2020 vom 31. Mai 2021,
E.1.5.3; BGer, 6B_1366/2016 vom 6. Juni 2017, E. 4.7.3; BGer, 6B_812/2015 vom 16. Juni
2016, E. 3f.; BGer, 6B_99/2012 vom 14. November 2012, E. 4.9; nicht darauf eingelassen
hingegen in BGE 1411V 61, E. 6.3.2; BGer, 6B_1278/2020 vom 27. August 2021, E. 5.4.4;
BGer, 6B_507/2020 vom 17. August 2020, E. 2.2.2; BGer, 6B_1265/2019 vom 9. April 2020,
E. 4.3.2; BGer, 1B_238/2017 vom 5.Juli 2017, E. 2.3, jedoch zur Frage der Uberhaft; BGer,
6B_316/2017 vom 7.Juni 2017, E. 3; BGer, 6B_1137/2016 vom 25. April 2017, E. 1.5; BGer,
6B 312/2016 vom 23.Juni 2016, E.1.6.2; BGer, 6B_846/2015 vom 31. Mirz 2016, E.2.2.5;
BGer, 6B 738/2014 vom 25. Februar 2015, E. 3.4; BGer, 6B _681/2013 vom 26. Mai 2014,
E.1.3.2.
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Sind die angefiihrten Fille nicht genau gleich, werden sie teilweise pauschal
verworfen.450

Zur Begriindung wird dreierlei angefiihrt: Erstens fiihre das weite Ermes-
sen notwendigerweise «zu einer gewissen vom Gesetzgeber in Kauf genommen
Ungleichheit».451 Diese seials Ausdruck unseres Rechtssystems hinzunehmen.452
Zweitens liessen sich Fille kaum vergleichen: «[G]leich oder dhnlich gelagerte
Fdlleunterscheiden sich durchwegs massgeblich in zumessungsrelevanten Punk-
ten. Die aus diesen Umstdnden resultierende Ungleichheit in der Zumessung der
Strafe reicht fiir sich allein nicht aus, um auf eine Ermessenstiberschreitung zu
schliessen.»453 Ein Vergleich mit anderen Urteilen sei nur «beschrdnkt aussage-
krdftig»454, gar «problematico»455. Vorinstanzen wurde auch schon mitgege-
ben, der vorgenommene Vergleich mit anderen Fillen sei «peu approprié»
gewesen.456 Drittens konne das Bundesgericht bei den ihm zum Vergleich
vorgelegten kantonalen Féllen nicht ausschliessen, dass dort qualifizierte
Ermessensfehler begangen wurden, da es sie nicht selbst beurteilt habe.457

Will es jedoch ausnahmsweise einmal {iberpriifen, ob die Vorinstanz
eine unhaltbar milde oder strenge Strafe ausgefillt hat, kommt es doch nicht
darum herum, einen Vergleich zu ziehen, will es nicht nur sein eigenes Ermes-
sen walten lassen. Hier zeigt sich ein Muster, dass auch hiernach bei der Straf-
zumessung durch Sachgerichte anzutreffen ist: Selbst wird bei Bedarf ver-
glichen, sich durch andere daraufbehaften lassen, will man jedoch nicht.458
So verweist das Bundesgericht teilweise auf ein tibliches Mass oder dhnliche
Fille, ohne dies ndher auszufiihren: «Insgesamt erscheint die Strafe im Ver-
gleich zu dhnlich gelagerten Fillen eher hoch.»459 Selten zieht es jedoch selbst
einen Vergleich.460 Werden die Vergleichsfille von der Vorinstanz zu wenig

450 BGer, 6B_1043/2016 vom 19. Juli 2017, E. 1.8.
451 BGer, 6B_1278/2020 vom 27. August 2021, E. 5.4.4.
452 BGE1351V191,E.3.1.

453 Statt vieler BGer, 6B _84/2022 vom 30. November 2022, E. 5.8.2; ferner BGE 1411V 61,
E.6.3.2.

454 BGer, 6B_1366/2016 vom 6. Juni 2017, E. 4.7.2; CUENDET/GENTON, fp 2017, S. 322.
455 BGer, 6B_261/2023 vom 8. August 2023, E.2.2.
456 BGer, 6B 111/2015vom 3. Mirz 2016, E. 2.6.

457 BGer, 6B_757/2020 vom 4.November 2020, E. 3.3.1; BGer, 6B _812/2015 vom 16. Juni
2016, E. 3.1; vgl. aber BGer, 6B_101/2021 vom 22. Dezember 2021, E. 3.4.2.

458 Vgl. hinten Rz.181ff.
459 SoinBGer, 6B 1260/2019 vom 12. November 2020, E. 3.3.3; BGE 1171V 112, E. 2.b.cc.

460 BGE 1231V 49, E.2.e (zur Begriindung, weshalb die Strafe extrem tief sei, mit kurzer
Auseinandersetzung mit anderen Urteilen); BGer, 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3
(zur Begriindung, weshalb die Einsatzstrafe zu hoch ausgefallen sei, mit blossem
Verweis auf Urteilsreferenzen).
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detailliert beschrieben, kann der vorinstanzliche Entscheid auch einmal
wegen fehlender Nachvollziehbarkeit aufgehoben werden.461

Abgesehen von seltenen Einzelféllen zieht das Bundesgericht einen Ver-
gleichregelmaissig nur innerhalb desselben Falls in Betracht. Sohérte es z. B.
den Vergleich eines Beschwerdefiihrers mit einem anderen, ihm ebenfalls
vorgeworfenen «dhnlich gelagerten Vorfall».462

Das Hauptbeispiel fiir ein vergleichendes Vorgehen ist die Strafzumessung
bei Mittitern: «Der Grundsatz der Gleichbehandlung und Gleichmdissigkeit der
Strafzumessung gebietet, dass sich jeder fiir den ihm zukommenden Anteil an
der Unrechtmdssigkeit der Tat zu verantworten hat.»463 Das Gericht hat bei
Mittitern im Rahmen der Strafzumessung zu beriicksichtigen, in welchem
Verhiltnis die Tatbeitrige zueinanderstehen und die Strafzumessung ent-
sprechend «in Einklang zu bringen».464 Wurde ein Mittiter bereits in einem
separaten Verfahren verurteilt und ist nun der zweite zu beurteilen, so hat
das Gericht einen hypothetischen Vergleich anzustellen. Es muss sich fragen,
welche Strafe es ausfillen wiirde, wenn beide Mittéter gleichzeitig zu beurtei-
len wiren. Die Strafe fiir den zweiten Tédter muss allerdings nur mit der hypo-
thetischen und nicht mit der tatsichlichen Strafe fiir den ersten in Einklang
stehen. «Es wire mit der richterlichen Unabhdngigkeit unvereinbar, miisste [das
Gericht] sich gegen seine Uberzeugung einem anderen Urteil anpassen.»465 Dabei
sei «verfassungsrechtlich unbedenklich und hinzunehmeny», dass eine in einem
spiteren Strafverfahren festgelegte Strafe fiir einen Mittéter in einem Missver-
hiltnis zur Strafe des anderen Mittéters stehe, «solange die infrage stehende
Strafe als solche angemessen [sei]».466

Sodann vergleicht es zuweilen die Strafmasse der ersten und zweiten
Instanz im gleichen Fall. Wenn die zweite Instanz vom Strafmass der ersten
Instanz abweicht, ohne dass die Griinde dafiir im Urteil ersichtlich sind, stellt
dies einen Mangel dar, der zur Riickweisung fiihren kann.467

461 BGer, 6B 991/2015, 6B_998/2015 vom 24.Mai 2016, E. 7.4.
462 BGE 1441V 217,E.4.2.

463 BGer, 6B_1470/2022vom 29. August 2023, E. 1.4.2; auch BGer, 6B_628/2015vom 21. De-
zember 2015, E.2.3.2.

464 BGE 1351V 191, E. 3.2; ferner BGer, 6B 1366/2016 vom 6.]Juni 2017, E. 4.8.2; BGer,
6B _466/2013 vom 25.Juli2013, E. 2.3.5.

465 BGE1351V191,E.3.3.

466 BGer, 6B 466/2013 vom 25.Juli2013, E. 2.3.5; auch BGer, 6B_1366/2016 vom 6. Juni 2017,
E.4.8.2; zur Kritik hieran vgl. hinten Rz. 380f.

467 BGE 1181V 18, E.1.c.bb; BGer, 65.596/2000 vom 22. Februar 2001, E. 2.a, gefunden bei
BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N14; ferner BGer, 6B _518/2022 vom 16.Juni 2023,

E.1.4.2; BGer, 6B 846/2015vom 31. Mirz 2016, E. 2.2.3; andersnoch BGer, 6B 1252/2014
vom 4. Mai 2015, E. 4.3; vgl. zudem MATHYS 2019, N 45; SCHMID, ZStrR 2006, S.188.
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Wenn der Vergleich in kondensierter Form iiber Strafzumessungsrichtlinien
erfolgt, driickt das Bundesgericht zuweilen ein Auge zu, betont aber, diese
seienlediglich als Orientierungshilfen zuléssig, solange sie das Gericht nicht
binden:468 «[D]as Gericht [kann] in Literatur und Richtlinien angegebene Straf-
masse als blosse Orientierungshilfe heranziehen [...], diese [sind] jedoch fiir
Strafgerichtein keiner Weise bindend [...].»469 Erstaunlicherweise hat es dann
allerdings ein Urteil kassiert, in welchem die Vorinstanz fiir eine Geschwindig-
keitsiiberschreitung eine doppelt so hohe Einsatzstrafe festgelegt hatte, als
es die Empfehlungen der SSK vorgesehen hatten, ohne diese Diskrepanz zu
begriinden.470

Zusammenfassend spielt die Rechtsgleichheit in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zur Strafzumessung keine grosse Rolle. Zu Vergleichen hat
es eine zuriickhaltende und uneinheitliche Haltung. Dies liegt teilweise in
der beschrankten Kognition begriindet. Wie noch zu zeigen sein wird, sind
andere Probleme hingegen hausgemacht.471

Unabhéngig von der Zustimmungswiirdigkeit bildet die hiervor beschrie-
bene Rechtsprechung zusammen mit den gesetzlichen Bestimmungen jeden-
falls den Rahmen, innerhalb dessen die Sachgerichte Strafe zumessen miissen.

B. Strafzumessung durch die Sachgerichte

Der Vorgang der Strafzumessung ist Teil der geheimen Urteilsberatung des
Gerichts (Art. 69 Abs.1und Art. 348 Abs. 1StPO). Die schriftliche Urteilsbegriin-
dungliefertimmerhin Hinweise, wie die Strafzumessung zustande gekommen
sein konnte.472 Ob sie den Strafzumessungsvorgang jeweils akkurat abbildet,
ldsst sich von aussen allerdings nicht tiberpriifen.473 Die Darstellung muss
nicht zwingend der Herstellung entsprechen.474 Die Beschreibung in den
Urteilsbegriindungen wird angereichert durch diverse anekdotische Berichte
von publizierenden Richterinnen und Gerichtsschreibern.

Zundchst wird das Priifprogramm der Sachgerichte dargestellt, wie es
sich aus dem Gesetz und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ergibt (1.).

468 Soz.B.BGer, 6B_199/2022 vom 25. April 2022, E. 4.3.1, m. w. H.
469 BGer, 6B_81/2021 vom 10. Mai 2021, E. 4.2.

470 BGer, 6B_510/2019 vom 8. August 2019, E. 4.4; FRISCHKNECHT, dRSK 2019, N 10 ff.; kritisch
AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 48; vgl. zur eigenen Wiirdigung hinten Rz. 384 ff.

471 Hinten Rz.241ff.

472 Vgl. KIENERH., ZStrR 2007, S. 353. Verldssliche Einblicke konnten nur mittels Feld-
studie gewonnen werden.

473 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 88.
474 HASSEMER, ZStW 1978, S.90f.; KIENERH., ZStrR 2007, S. 373f.

152

153

154

155

156


https://perma.cc/Z9BQ-N42R
https://perma.cc/KBU9-CC37
https://perma.cc/L7QS-73K6
https://perma.cc/UBN7-R2ZM
https://perma.cc/3N9X-BGC8

157

158

64 Teil 1: Grundlagen von Gleichbehandlung und Strafzumessung

Wiahrend damit der Gedankengang des Gerichts in unterschiedlichen Aus-
fihrlichkeitsgraden ersichtlich ist, bleibt unklar, wie ein festgestelltes (verbal
qualifiziertes) Verschulden in eine numerische Strafe umgesetzt wird. Die
Praxis bedient sich eines vergleichenden Vorgehens (2.).

1. Absolute Begriindung

Die hiernach beschriebene Strafzumessung wird als absolute bezeichnet, weil
gemass der Idealvorstellung jeder Einzelfall an einem absoluten Schuldmass-
stab gemessen wird und so das Verschulden und schliesslich auch die Strafe
allein anhand der Kriterien des Einzelfalls festgestellt werden sollen. Durch
moglichst umfassende Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls soll
eine gerechte und insgesamt gleichmassige Bestrafung resultieren.475 Davon
scheint auch das Bundesgericht auszugehen.

Das Priifprogramm zur Ermittlung des Verschuldens wird durch die
gesetzlichen Vorgaben und die bundesgerichtliche Rechtsprechung in den
Grundziigen vorgegeben, 476 in den Details bestehen jedoch kantonale Unter-
schiede. Durchgesetzt hat sichimmerhin derin Art. 47 StGB angelegte und
bundesgerichtlich vorgegebene grobe Priifungsaufbau. Fiir die vorliegenden
Zwecke geniigt es, den Aufbau zur Strafzumessung im engeren Sinn bei einem
einzelnen Delikt zu betrachten.477 Anschliessend an die Bestimmung des
Strafrahmens ist als Grobgeriist grundsétzlich in den Urteilsbegriindungen
der meisten Kantone folgende Priifreihenfolge anzutreffen:478
1. Tatkomponente

a. Objektive Tatkomponente

b. Subjektive Tatkomponente
2. Taterkomponente

. Strafmass
4. Wahlder Strafart

475 Sodas Fazit von SUMMERS 2022, S.181 («equality and indeed certainty can best be achie-
ved by ensuring that each individual case is decided correctly on its merits»); in eine
dhnliche Richtung geht HARRIS 2022, S.18.

476 Vgl.vorne Rz.99ff. und 121ff.

477 Der Vollstandigkeit halber sei erwidhnt, dass sich das Vorgehen dndert, sobald mehrere
Delikte zu beurteilen sind, vgl. zur Gesamtstrafenbildung vorne Rz. 135 ff. Innerhalb
einzelner Delikte ist wiederum gleich vorzugehen, was vorliegend relevant ist.

478 NachKantongeordnet: OGer AG, ST.2023.193 vom 23. Januar 2024, E. 6.3.3 (zumindest
implizit); OGer AR, 01S18 6 vom 5. Marz 2019, E. 2.1.4 ff.; KGer BL, 46022143 vom 13. Juni
2023, E. 4.3.4f.; AppGer BS, SB.2022.12 vom 11. Juli 2023, E. 3.4.1ff.; OGer BE, SK22 460
vom17.Februar 2023, E.19ff.; KGer FR, 5012022159 vom 5.Juni 2023, E. 2.3 ff.; GerH GE,
AARP/270/2023vom 27.Juli2023, E. 4.2, wenn auch sehr knapp; OGer GL, 0G.2022.00059
vom 30.Juni 2023, E. 2ff.; KGer GR, SK123 34 vom 18.]Juli 2023, E. 4.3.1ff.; KGer]JU,
CP 201439 vom 13. Mérz 2015, E. 7.1; KGer NE, CPEN.2023.35 vom 20. Oktober 2023,
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Welche Strafzumessungsumstinde unter den einzelnen Punkten des Priif-

schemasim Detail zu beriicksichtigen sind, kann in verschiedenen Sammel-

werken nachgeschlagen werden.479 Darum soll es vorliegend nicht gehen, wes-

halb im Folgenden stellvertretend nur einzelne Beispiele genannt werden.
Nachdem der anwendbare Strafrahmen bestimmt wurde, ist zunichst die

Tatkomponente zu beurteilen. Die Tatkomponente wird in Abs.1von Art. 47

StGB mit «Verschulden des Tdters» umschrieben und in Abs. 2 weiter mit Inhalt

gefiillt. Fiir das Verschulden sind demnach relevant:

— Schwere der Verletzung oder Gefihrdung des betroffenen Rechtsguts,

— Verwerflichkeit des Handelns,

— Beweggriinde und Ziele und

— Ausmass, in welchem der Titer nach inneren und dusseren Umstinden
in der Lage war, Gefidhrdung oder Verletzung zu vermeiden.

Die Tatkomponente wird weiter in objektive und subjektive Elemente auf-
geteilt.480 Zuweilen wird auch von der «objektiven Tatschwere»48! (teilw. auch
«objektives Verschulden»482) und dem «subjektiven Verschulden»483 (auch

E.13; OGer OW, AS12/007 vom 5. Februar 2014, E. 5.3ff.; KGer SG, ST.2014.107 vom
16.Juni 2015, E.III.4.a; OGer SH, 50/2017/25 vom 5. November 2019, E. 5.1ff.; OGer SO,
STBER.2022.100 vom 5. Dezember 2023, E.I11.2; KGer SZ, STK 2022 57 vom 7. Mdrz 2023,
E.2.bff.; AppGerTI, 17.2021.219 vom 21. Dezember 2021, E.19.f; OGer UR, S2014 vom
19. August 2021, E. 4.3; KGer VS, P123 19 vom 27.Juli2023, E. 7.2 ff.; 0Ger ZG, S 2022 41vom
27.Juni2023, E. 3.1ff.; 0Ger ZH, SB230004 vom 31. Mai 2023, E. II1.3; unklar hingegen die
Kantone Al (mangels Publikation von Strafzumessungserwagungen, vgl. aber KGer Al,
K 3-2021 vom 16. November 2021, E. 3.2.1), LU (kaum Strafzumessungserwigungen
publiziert, vorbildlich insofern BG Willisau [LU], 2Q4 19 13 vom 20. November 2019,
E.7ff., angedeutet auch in OGer LU, 210797 vom 5. Mai 2008, E. 5.2ff.), NW (Taterkom-
ponente als Teil des subjektiven Tatverschuldens: OGer NW, SA 2211 vom 14. Februar
2023, E.7.3.1f.; korrekt in OGer NW, SA 182 vom 9. Juli 2019, E. I11.1.3ff.), TG (kaum pub-
lizierte Strafzumessungserwagungen, andeutungsweise in OGer TG, SBR.2012.17 vom
4.Juni2012, E.2.c), VD (im Obersatz Aufziahlung der Komponenten, in der Subsumtion
sehrvage: KGer VD, Jug/2023/99 vom 16. Mdrz 2023, E. 5.2.11t.).

479 Fiir die Schweiz neu grundlegend SEELMANN 2023, S. 168 ff.; ferner JOSITSCH/EGE/
SCHWARZENEGGER 2018, S.100ff.; MATHYS 2019, N 70 ff.; STRATENWERTH/BOMMER
2020, § 5N16ff.; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N 84 ff.; fiir Deutschland:
BRUNS/GUNTGE 2019, S. 183 ff.; MEIER 2019, S.189ff.

480 MATHYS, SJZ2004,S.175; SEELMANN 2023, S.249f., m. w. H.; STRATENWERTH/BOMMER
2020, § 5N 16; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N2; BSK StGB-WIPRACHTIGER/
KELLER, Art. 47 N90.

481 BGE1361V 55, E.5.5; KGer FR, 5012022 79 vom 19. Dezember 2022, E. 3.4.

482 KGerGR, SK11933 vom 3.November 2021, E. 5.4.1; OGer AR, 01S171 vom 23.Januar
2018, E. 5.6.1. Aufgrund der subjektiven Natur des Verschuldens kann es streng ge-
nommen kein objektives Verschulden geben, vgl. hinten Rz. 277 sowie MATHYS 2019,
N76f.; auch ARZT, recht 1994, S.151; BRUNS/GUNTGE 2019, S.193; DREHER 1947, S. 82;
GERMANN, ZStrR 1942, S. 24 f.; SEELMANN 2023, S. 254.

483 Z.B.KGerFR, 501202279 vom19.Dezember 2022, E. 3.4.
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«subjektive Tatschwere»484) gesprochen.485 Als Ausgangspunkt der Straf-
zumessung kommt der objektiven Tatschwere und dabei dem Ausmass der
Rechtsgutverletzung in der Praxis grosses Gewicht zu.486 Unter diesem Titel
finden sich in Strafurteilen regelméssig Aussagen wie die folgenden:

— diedeliktische Tétigkeit sei liber eine «beachtliche Zeitdauer» fortgesetzt
worden, was «von nicht unerheblicher krimineller Energie» zeuge und
«verschuldenserhohend» zu werten sei;487

— «dierelativ grosse Deliktssummefdllt erheblich zulasten des Beschuldigten
ins Gewicht»;488

— «verschuldensrelativierend» seizuberticksichtigen, dass der Beschuldig-
te nicht besonders raffiniert vorgegangen sei.489

In unterschiedlichem Ausfiihrlichkeitsgrad wird die Bewertung der objektiven
Tatumstinde soin der Urteilsbegriindung umschrieben. Wie gesehen verlangt
das Bundesgericht eine ausdriickliche (verbale) Verschuldensqualifikation
erst fiir die Gesamtwiirdigung des Tatverschuldens.490 Diverse Sachgerichte
resiimieren jedoch bereits hier ein erstes Mal und halten fest, die objektive
Tatschwere sei insgesamt «leicht (im unteren Bereich)»491, «noch leicht»492,
«nicht mehr [...] leicht»493, mittel494, «mittel bis schwer»495, «mittelschwer»496,
«plutot lourde»97, «schwer».498 In der Maximalvariante wird zusétzlich bereits

484 Z.B.O0Ger ZH, SB190499 vom 1. Mdrz 2022, E.II1.5.
485 Soz.B.MATHYS, SJZ 2004, S.175; vgl. zu den Begrifflichkeiten auch hinten Rz. 277.

486 MATHYS 2019, N96 («Neben der Art und Weise des Tatvorgehens spielt der vom Tdter
verschuldete strafrechtliche Erfolg eine wichtige Rolle. Das Ausmass der Rechtsgutver-
letzung ist ein wesentlicher Anhaltspunkt, um die objektive Tatschwere einzuschdtzen.
Wie stark in ein Rechtsgut eingegriffen wird, indiziert das Mass der Vorwerfbarkeit des
Rechtsbruchs und damit des Verschuldens.»).

487 0OGerZH, SB210331vom 8. Dezember 2021, E.1V.3.1.
488 KGerBL, 4601370 vom13.August 2013, E.3.3.

489 OGerZH, SB210331vom 8. Dezember 2021, E.1V.3.1.
490 VorneRz.131.

491 KGerBL, 46022143 vom13.Juni 2023, E. 4.3.4.

492 OGer ZH, SB210331vom 8. Dezember 2021, E.IV.3.1.

493 KGerFR, 501202279 vom19.Dezember 2022, E. 3.4; auch KGer GR, SK11829 vom 9. Ju-
ni2021, E.5.2.1.

494 OGerAR, 015186 vom 5.Mirz 2019, E. 2.1.4; auch KGer NE, CPEN.2021.98 vom 19. Ok-
tober 2022, E.13.

495 KGerGR, SK11933vom 3. November 2021, E. 5.4.1.
496 OGerAR, O1S171vom 23.Januar 2018, E.5.6.1.
497 KGerFR, 5012018 40 vom 30. November 2021, E.6.3.

498 OGer ZH, SB220027 vom 13. Juli 2022, E. 5.2.1; fiir weitere Verschuldensprédikate vgl.
HURLIMANN/VESELY 2023, N324.
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eine hypothetische Einsatzstrafe festgesetzt: «[insgesamt] ist die objektive

Tatschwere [...] als schwer zu taxieren und die Einsatzstrafe auf 48 Monate

Freiheitsstrafe festzusetzen.»499 Die Einsatzstrafe wird in diesem friihen Sta-

dium teilweise auch bloss als Intervall angegeben, z. B. «drei bis fiinf» Jahre

Freiheitsstrafe.500
Anschliessend schreiten die Gerichte zur Bewertung der subjektiven

Tatkomponente, was bspw. wie folgt lauten kann:

— «[s]ein Tatmotiv war verwerflich, was subjektiv leicht verschuldenserho-
hend zu beriicksichtigenist» (der Tater fand Gefallen daran, seine Frau zu
plagen); 50t

— «[s]trafschdirfend zu beriicksichtigen ist aber, dass er aus purem Kontroll-
wahn und getrieben von Eifersucht gehandelt hat»;502

— «[iJnsubjektiver Hinsicht kommt dem Berufungskldger zu Gute, dass er eine
Korperverletzung der Privatkldgerin nicht angestrebt, sondern eine solche
lediglich in Kauf genommen hat» (Eventualvorsatz).503

Wurde das Verschulden bereits fiir die objektive Tatkomponente verbal oder
numerisch qualifiziert, dann wird die subjektive Tatkomponente hiufig als
Abweichung von der zuvor getroffenen Einschitzung formuliert. So sei z. B.
das Tatverschulden aufgrund der chronisch wirkenden Suchtfaktoren von
«sehr schwer» auf «schwer bis sehr schwer» zu reduzieren.504 Wurde bereits
zuvor eine hypothetische Einsatzstrafe festgelegt, kann die Abweichung direkt
addiert oder subtrahiert werden: Die Einsatzstrafe von zwei Jahren sei «um
rund drei Achtel auf ungefihr 15 Monate zu mindern».505 Andert sich durch
Bewertung der subjektiven Tatkomponente nichts an der bisherigen Ein-
schatzung, findet sich hiufig die Formulierung, die subjektive Tatkomponente
vermoge die objektive «nicht zu relativieren».506 Angesichts der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung muss ein Sachgericht spitestens an dieser Stelle
eine verbale Qualifikation des Gesamttatverschuldens vornehmen.507

499 OGerZH, SB220027 vom13.]Juli2022, E. 5.2.1.

500 AppGerBS, SB.2018.34 vom 20. November 2018, E. 5.3.

501 KGerGR, SK11933vom 3.November 2021, E.5.4.1.

502 AppGerBS, SB.2022.12 vom 11.Juli 2023, E. 3.4.1.

503 AppGerBS, SB.2022.12 vom 11.Juli 2023, E. 3.4.1.

504 OGer OW, AS12/007 vom 5.Februar 2014, E.5.3.

505 KGerSZ,STK 202257 vom 7. Mérz 2023, E. 2.b.bb.

506 OGerZH, SB210165vom 20.Mai 2021, E. 3.5; ebenso KGer GR, SK119 33 vom 3. Novem-
ber 2021, E. 5.4.1; KGer SG, ST.2012.56 vom 3.Juni 2013, E.IV.5.a.bb.

507 VorneRz.131.Einereine Gesamtbeurteilunginkl. Tdterkomponente diirfte entspre-
chend nicht mehr akzeptiert werden. Sojedoch z. B. in den Kantonen Genf (zumindest
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Weiter ist die Titerkomponente zu beleuchten. Diese umfasst das Vorleben des

Taters (inkl. Vorstrafen), seine personlichen Verhiltnisse und die zu erwar-

tende Wirkung der Strafe auf sein Leben. Wiederum héngt die Art der Begriin-

dung davon ab, ob zuvor bereits eine Einsatzstrafe festgelegt wurde. In diesem

Fall kann diese direkt weiter angepasst werden:

— «Dervom [Beschuldigten] gezeigten Reue, [...], ist jedoch mit einer Reduktion
der Einsatzstrafe um 2 Monate Rechnung zu tragen.»508

— «Insgesamt erscheint es als angemessen, die nach Wiirdigung der Tatkom-
ponenten festgesetzte Einsatzstrafe von 48 Monaten auf 42 Monate zu redu-
zieren.»509

Ohne Einsatzstrafe wird weiterhin verbal qualifiziert: «Der Beschuldigte war
zum Zeitpunkt der Deliktsbegehung zweifach vorbestraft. [...] Die Vorstrafen sind
leicht straferhdhend zu beriicksichtigen, da der Beschuldigte keine gentigende
Lehre daraus gezogen hat [...].»510 Verdndert die Tdterkomponente nichts an
der bisherigen Einschitzung, wird regelméssig davon gesprochen, sie wirke
sich «neutral» aus.511

Spitestens nach Beurteilung der Taterkomponente muss das Gericht
Farbe bekennen und das zuvor allenfalls bloss verbal qualifizierte Verschul-
den als numerische Strafe ausdriicken.512 Wie aus der beispielhaften Gesamt-
schau erhellt, unterscheidet sich die Praxis der Kantone vor allem beziiglich
der Ausfiihrlichkeit und Nachvollziehbarkeit der Begriindung. Insbesondere
erfolgt der Einstieg in den Strafrahmen unterschiedlich frith. Wird keine Ein-
satzstrafe verwendet,513 dann bleibt der Rechenweg teilweise im Dunkeln.514
Besser nachvollziehbar ist das vom Appellationsgericht Basel-Stadt wie folgt
zusammengefasste Vorgehen:

fragwiirdig knapp GerHGE, AARP/5/2024 vom 12. Dezember 2023, E. 5.2.1; GerHGE,
AARP/270/2023 vom 27.Juli 2023, E. 4.2; GerHGE, AARP/400/2021 vom 13. Dezember
2021, E.10.3.1) und Waadt (i. d. R. die Vorinstanz wiedergebend KGer VD, Jug /2023 / 99
vom 16. Mirz 2023, E. 5.3; KGer VD, Jug /2023 /94 vom 2. Februar 2023, E. 4.3).

508 AppGerBS, SB.2017.123 vom 17. Mai 2018, E. 3.4.4.
509 OGerZH, SB210165 vom 20. Mai 2021, E. 3.11.
510 OGer AG, SST.2022.190 vom 22. Februar 2023, E. 3.2.3.

511 OGer AG, SST.2022.79 vom 15. November 2022, E. 7.2.3; auch KGer BL, 4601763 vom
25.Februar2019, E. 10.1.4; OGer BE, SK 19 365 vom 17. Mirz 2021, E. 15; 0Ger SH, 50/2017/25
vom 5. November 2019, E. 5.5; 0Ger SO, STBER.2016.73 vom 4. Januar 2018, E. V.

512 Soz.B.GerHGE, AARP/400/2021 vom 13. Dezember 2021, E.10.3.1; KGer BL, 4601370
vom13. August 2013, E. 3.9.

513 WasdasBundesgericht nicht vorschreibt, vgl. vorne Rz. 129 ff.
514 Vgl. fiir die Kritik daran, hinten Rz. 269 ff.; auch KIENER H., ZStrR 2007, S. 373 ff.
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«In seinem Grundsatzentscheid BGE 136 IV 55 hat das Bundesgericht be-
sonderen Wert auf die Nachvollziehbarkeit der Strafzumessung gelegt.
Hierzuist es zweckmadssig, wenn das urteilende Gericht in einem ersten
Schritt aufgrund des objektiven Tatverschuldens eine Einsatzstrafe fest-
legt. In einem zweiten Schritt ist dann eine Bewertung der subjektiven
Griinde fiir die Deliktsbegehung im Tatzeitpunkt vorzunehmen und die
Einsatzstrafe aufgrund dessen eventuell anzupassen. Schliesslich ist die
so ermittelte hypothetische Strafe gegebenenfalls anhand titerrelevanter
bzw. tatunabhingiger Faktoren zu erh6hen oder zu reduzieren [...].»515

In dieser ausfiihrlichen Variante lassen sich die Strafzumessungsiiberlegun-
gen der Gerichte ansatzweise nachvollziehen. Allerdings bleibt auch dortim
Wesentlichen unklar, wie die Verkniipfung von Verschulden und Strafe er-
folgt.516 Dasldsst sich im Gegensatz zu den zu beriicksichtigenden einzelnen
Faktoren auch nirgends sonst nachlesen.517 Klar ist, dass das Verschulden
im Strafrahmen eingeordnet werden muss.518 Wie das faktisch erfolgt, wird
hiufig nicht offengelegt und soll nun anniherungsweise bestimmt werden.

2. Relative Strafzumessung

Wie hiervor dargelegt, erfolgt der Einstieg in den Strafrahmen je nach Gericht
(teilweise wohl auch je nach Kammer) wahlweise nach der objektiven Tat-
schwere, nach der subjektiven Tatschwere oder nach der Tdaterkomponente
als Gesamtwiirdigung am Schluss der Strafzumessung. Damit ist noch nichts
dariiber gesagt, wie dieser Einstieg erfolgt.

Bei der Lektiire von Strafzumessungserwigungen entsteht zuweilen der
Eindruck, das Gericht habe das konkrete Verschuldenisoliertanhand derim
konkreten Einzelfall vorliegenden Umstédnde zweifelsfrei eruieren und in ein
Strafmass umwandeln konnen. Als sei klar, dass ein gewisser Deliktsbetrag
gross oder klein, eine bestimmte Verletzung schwer oder leicht sei.5!9 Dieser
Schein triigt, denn die Bewertung von Einzelfillen, von Deliktsschwere und
Verschulden ist notgedrungen relativ und erfolgt deshalb nicht im Vakuum.

515 AppGerBS, SB.2017.124 vom 2. Juli 2018, E. 2.4.1.

516 Weiterhin zutreffend DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963, S.10;
HAUSER 1985, S. 8ff., insb. 10.

517 Weiterhinzutreffend ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 48 ff.; HAUSER 1985, S. 10 f.; STRATEN-
WERTH/BOMMER 2020, § 5N 4 ff.; TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Strassenver-
kehrs 1975, S.75.

518 MATHYS 2019, N 288 («Diedem Verschulden entsprechende Strafe hat mit der Abstufung
des Unrechtsgehaltes der Straftat iibereinzustimmen, wie sie durch den gesetzlichen
Strafrahmenvorgegeben ist»).

519 Vgl.z. B.KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 37.
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a) Einstieginden Strafrahmen

Das Bundesgericht geht fiir die Verschuldensbewertung von einer relativen
Skala denkbarer Abstufungen nach Schweregrad aus.520 Spiegelbildlich bildet
auch der Strafrahmen eines Delikts eine Schwereskala der denkbaren Tatva-
rianten,521 vom mildesten bis zum schwersten Fall.522 Innerhalb dieses Konti-
nuums ist der zubeurteilende Fall einzuordnen.523 Das Bundesgericht verlangt
eine gewisse Kongruenz von Verschuldensbewertung und Strafmass. Ein
mittleres Verschulden soll bei einem Strafrahmen von fiinf bis 20 Jahren einer
Freiheitsstrafe von zehn bis 15 Jahren entsprechen.524 Das setzt aber voraus,
dass das Sachgericht bereits weiss, dass ein mittleres Verschulden vorliegt.

Es existiert jedoch keine Skala, an welcher das Gericht den Einzelfall
messen und ablesen kénnte, wie gross das Verschulden ist.525 Die Ermittlung
des Verschuldensist kein empirischer Vorgang, sondern eine Wertung.526 Das
Mass der Schuld «wird nicht festgestellt, sondern zugeschrieben».527 Bei dieser
Bewertung der Umstinde des Einzelfalls kommt dem Sachgericht erhebliches
Ermessen zu.528 Dazu ein Fallbeispiel, das auch im Rahmen der empirischen
Untersuchung verwendet wird:

Angestellte X (weiblich, 19 Jahre, Schweizerin) arbeitete als Detailhan-
delsfachfrauin einem Modegeschift. An einem ruhigen Morgen nahm sie
CHF 1’620.- aus der Kasse und steckte das Geld in ihre Sporttasche.

X wird des Diebstahls geméss Art. 139 Ziff. 1 StGB schuldig gesprochen.529

520 VorneRz.127sowie SEELMANN 2023, S. 286f.
521 MATHYS 2019, N288; DREHER 1947, S. 62.

522 MATHYS 2019, N288; fiir Deutschland: ALBRECHT H.-J. 1994, S. 96; DREHER 1947, S. 62;
FRISCH, in: Tatproportionalitdt 2003, S. 160 f.; MAURER 2005, S. 100; MEIER 2019, S. 238.

523 SEELMANN 2023, S.284f.,m.w. H.

524 Hierzu ausfiihrlich hinten Rz.207ff.; BGer, 6B_86/2023 vom 7. August 2023, E. 3.3;
BGer, 6B_200/2013 vom 26. September 2013, E.12.4; vgl. aber BGer, 6B_567/2017 vom
22.Mai 2018, E. 4.3, wonach eine Einsatzstrafe von acht Jahren beim selben Strafrah-
men bereits im «mittleren» Bereich liege.

525 STRATENWERTH1972,S.35(«Esgibt keine wieimmer geartete Skala, die gestatten wiirde,
den Grad der Belastung oder Entlastung durch schuldrelevante Merkmale auch nur an-
ndhernd zu bemessen»); auch FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1439f.; ferner LEIBOVITCH,
NULR 2017, S.1215.

526 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 463.

527 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 463; auch ALBRECHTP., S]Z 1983, S.267;a. A. wohl HAAG 1970,
S.60f., der unter Messen allerdings das «Zuordnen von Zahlen zu Objekten» versteht.

528 Zum Begriff des Ermessens hinten Rz. 333 ff.

529 Der Fallist inspiriert von OGer ZH, SB120548 vom 26. Mirz 2013, und wurde in der
eigenen Untersuchung als Vignette verwendet, vgl. hinten Rz. 412 ff.
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Der Strafrahmen fiir diesen Fall Iisst sich Art.1391i.V.m. Art. 34 Abs.1und
Art.40 Abs.1StGB eindeutig entnehmen: Geldstrafe von drei bis 180 Tagessét-
zen oder Freiheitsstrafe von drei Tagen bis fiinf Jahren. Innerhalb dieses Rah-
mensist die Strafe nun anhand der in Art. 47 StGB genannten Kriterien festzu-
legen. Zu beginnen ist geméss Priifprogramm mit der Tatkomponente und
dort mit der objektiven Tatschwere. Das Gericht muss u. a. die Schwere der Ver-
letzung des Rechtsguts bewerten, vorliegend das Vermogen des geschiadigten
Modegeschifts. Wie schwer ist die Verletzung des Vermogens bei einem Betrag
von CHF 1’620.-? Ist das viel oder wenig? Es kommt wohl darauf an, wen man
fragt. Kein Betrag ist absolut gesehen «viel» oder «wenig». Das lisst sich auch
nicht durch Abwégen der einzelnen Strafzumessungsumstinde gegeneinan-
der ermitteln.530 Dabei handelt es sich um relative Aussagen. Entsprechend
lasst sich bereits die Schwere der Verletzung des Rechtsguts nicht allein anhand
desEinzelfalls bestimmen.53! Im Urteil wiirde das allenfalls dadurch angedeu-
tet, dass von einem «relativ geringen Deliktsbetrag» die Rede wire.532 Aber
relativzu was? Das bleibt in der Begriindung hiufig offen. Die Antwort drangt
sich allerdings auf: relativ zu anderen denkbaren Diebstidhlen.533

b) Strafzumessung durch Vergleich

Nach dieser Logik funktioniert auch der Strafrahmen: Er soll alle méglichen
Auspragungsgrade des Verschuldens bzw. alle méglichen Schweregrade einer
Deliktsbegehung abbilden.534 Jedoch enthilt «[d]er Strafrahmen selbst [...]
keinen Massstab fiir die Einordnung des konkreten Einzelfalls in ihm; innerhalb
des Strafrahmens gibt es keine bestimmte Bezugsgrosse, von welcher der Tat-
richter bei der Bewertung des Sachverhalts ausgehen kénnte».535 Wo genau der
zubeurteilende Einzelfallim Strafrahmen zu liegen kommt, lasst sich deshalb
nur vergleichend ermitteln.536 So ist ein Fall schwerer als gewisse Delikte, aber

530 FRISCH, in: Tatproportionalitit 2003, S.169.

531 Vgl. schon PFENNINGER, SJZ 1934, S.211; STRATENWERTH 1972, S. 35; ferner LEIBO-
VITCH, NULR 2017, S.1215.

532 0OGerZH, SB120548 vom 26. Mdrz 2013, E. I11.2.2.

533 Vgl. dazu allgemein MATHYS 2019, N 84 («<Um die objektive Tatschwere einzuschdtzen,
hat der Richter zu iiberlegen, wie sich die Verwerflichkeit der konkreten Tat im Vergleich
zu anderen denkbaren Tatvarianten einordnen ldsst»); vgl. auch ALBRECHT H.-J. 1994,
S.105f., der sich auf einen Durchschnittswert bezieht.

534 Vgl. hinten Rz.207ff.

535 NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprachtiger 2011, S. 419; KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 37.

536 ALBRECHTH.-J. 1994, S.97; ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 51; DUBS, in: Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 1963, S.22und dort Fn. 21; GISEL-BUGNION 1978, S. 60f.;

MATHYS 2019, N84; SEELMANN 2023, S. 287f.; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 80, 82;
BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N 213; fiir Deutschland: MEIER 2019, S. 241f.
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leichter als andere einzuordnen, wodurch die Platzierung im Strafrahmen
eingeengt werden kann. Der Vergleich kann dabei mit hypothetisch denk-
baren Tatvarianten (aa), mit realen friiheren Fillen (bb) oder auch indirekt
durch Abstellen auf Strafzumessungsrichtlinien (cc) erfolgen.

Invielen Urteilen wird sich keine explizite Bezugnahme auf die hiernach
noch anzusprechenden Vergleichsquellen oder Vergleichsiiberlegungen fin-
denlassen. Das bedeutet erstens nicht, dass keine solchen beigezogen oder
angestellt wurden. Die Darstellung der Strafzumessung muss nichtihrer Her-
stellung entsprechen.537 Zweitens bleibt selbst eine intuitive Bewertung im
vermeintlichen Vakuum eine relative. So speist sich auch die Intuition der
urteilenden Personen mindestens teilweise aus vergangenen Erfahrungenin
eigenen Fillen, Berichten von Kollegen und Medien, Beispielen aus der eigenen
Ausbildung oder sonstiger persénlicher Vorpragung.538 Mit dieser Vorerfah-
rung wird der zu beurteilende Fall immer abgeglichen, bewusst oder unbe-
wusst. Dieser schwer greifbare Vorgang soll indessen nicht weiter vertieft und
sich stattdessen einem konkreteren relativen Vorgehen zugewendet werden.

aa) Hypothetische Tatvarianten

Weil der Strafrahmen ein bestimmtes Delikt méglichst in allen Auspragun-
gen abbilden soll, kann die Einordnung des eigenen Falls zundchst mittels
Vergleich mit hypothetisch denkbaren Tatvarianten eingegrenzt werden.

«Um die objektive Tatschwere einzuschétzen, hat der Richter zu iiberle-
gen, wie sich die Verwerflichkeit der konkreten Tat im Vergleich zu an-
deren denkbaren Tatvarianten einordnen ldsst. Dabei ist zu fragen, ob
schwerere oder leichtere Handlungsweisen vorstellbar sind.»539

Sofindetsichin den Urteilsbegriindungen beim Einstieg in die Verschuldens-

bewertung bei der objektiven Tatschwere regelmaéssig allgemein gehaltene

Hinweise auf hypothetische Tatvarianten:

— «Insgesamt sind die von ihr erlittenen Verletzungen im breiten Spektrum
dervom Tatbestand der einfachen Korperverletzung umfassenden Beein-
trdchtigungen der korperlichen Integritdt als leicht einzustufen.»540

537 VorneRz.155.

538 Vgl. «Vorverstidndnis» bei WIPRACHTIGER, recht 1995, S. 143f.; ferner und grundlegend
KRAMER 2019, S. 366 ff., insb. 377.

539 OGer AR, O1S171vom 23.Januar 2018, E. 5.6.1.

540 OGer AG, SST.2023.82 vom 20. September 2023, E. 3.4.2; dhnlich KGer GR, SK12334
vom 18.Juli 2023, E. 4.3.2.
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— «Der Oralverkehr istim oberen Bereich der unter den Tatbestand fallenden
maoglichen sexuellen Handlungen und damit als schwerwiegend einzuord-
nen.»541

— «Insgesamt gehort dievon grosser Brutalitiit geprdgte Tat des Beschuldigten
innerhalb der Kategorie der Tétungsdelikte zu den objektiv schwer wiegen-
den Taten.»542

Auch fiir die Verschuldensbewertung insgesamt wird zuweilen hypothetisch

verglichen: «Im breiten Spektrum der vom Tatbestand der schweren Korper-

verletzung erfassten Sachverhalte ist — fiir die vollendete Tatbegehung —von
einem mittelschweren Verschulden und — in Relation zum Strafrahmen von bis
2u 10 Jahren Freiheitsstrafe — einer dafiir angemessenen Freiheitsstrafe von

4 Jahren auszugehen.»543
Teilweise deuten Gerichte auch konkret vorgestellte Tatvarianten an,

ohne diese jedoch auszufiihren:

— «Beider objektiven Tatschwereist alswichtiges Kriteriumvorab die Schadens-
héhevon EUR 675°000.00 zu beriicksichtigen. Hierbei handelt es sich zwar
nicht um einen niedrigen Betrag, allerdings sind Tatvarianten des Betruges
mit deutliche [sic] hoheren Schadenssummen denkbar und bekannt.»544

— «Das Ausmass der Beeintrdchtigungist allerdings nicht als aussergewohn-
lich hoch zu betrachten, sind doch andere Konstellationen denkbar, welche
die Integritdt weit mehr beeinflusst héitten.»545

— «[EJinesolche Mindeststrafe [wird] regelmdissig bereits fiir einen einfachen
Handtaschenraub ausgesprochen.»546

Der Vergleich mit hypothetischen Szenarien kann immerhin grobe Anhalts-
punkte dazu liefern, in welchem Bereich des Strafrahmens die Strafe ungefdhr
zu liegen kommen sollte (z. B. im Sinn einer Unterteilung in leicht, mittel und
schwer)547. Weniger hypothetisch und damit greifbarerer ist die Einordnung
anhand realer Vergleichsfille.548

541 OGer AG, ST.2023.193 vom 23.]Januar 2024, E.6.3.3.
542 0OGerZH, SB150505vom 3. Oktober 2019, E. V.3.1.

543 OGer AG, SST.2022.190 vom 22. Februar 2023, E. 3.2.2; dhnlich OGer BE, SK 22198 vom
8.Juni2023, E. 18.1.1.c, mit gleichzeitigem «Vergleich zu dhnlich gelagerten Fillen».

544 0GerZG, S20231vom 30.Mai 2023, E. VIL.3.1.1.
545 0OGer OW, AS12/007 vom 5.Februar 2014, E.5.6.

546 KGerGR,SKi1228vom1.November 2012, E. 4.c. Streng genommen werden hier hypo-
thetische Tatvarianten mit realen Vergleichsfillen kombiniert.

547 Vgl. OGer AR, O1S171vom 23.]Januar 2018, E. 5.6.1.
548 FRISCH, in: Tatproportionalitdt 2003, S.163 («wesentlich einfacher»).
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bb) Reale Vergleichsfille

Schon seit lingerem ist anekdotisch bekannt, dass sich Richterinnen und
Richter bei der Strafzumessung schwergewichtig an fritheren Fillen orien-
tieren.549 Auch empirische Untersuchungen legen diesen Befund nahe: In
einer deutschen Untersuchung mit Strafrichterinnen und Staatsanwilten
gaben fast 80 % der Befragten an, das in vergleichbaren Fillen iibliche Straf-
mass sei mittel bis sehr wichtig fiir Strafzumessung im Einzelfall.550 Analoges
liess sichin der vorliegenden Studie auch fiir die Schweiz feststellen.551 Anders
als das Bundesgericht scheinen Sachgerichte also einen pragmatischen Um-
gang mit dhnlichen Fillen zu pflegen. So geht z. B. das Kantonsgericht Grau-
biinden davon aus, Gerichte hitten im Rahmen der Rechtsprechung «dafiir
besorgt zu sein, dass dhnliche Fille auch in etwa dhnlich beurteilt werden».552
Obwohl die Strafzumessung vergleichend erfolgt, wird der Vergleich in
der Urteilsbegriindung nur selten offen abgebildet.553 Wenn sich ein Hinweis
aufeinen Vergleich mit anderen Fillen in der Begriindung findet, dann oftmals
in Form eines pauschalen Verweises.554 Dort heisst es dann z. B.: «Angesichts

549 ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 51; ALBRECHT P., ZStrR 2006, S. 78; BRUNS/GUNTGE 2019,
S.13; DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963, S.22und dortFn. 21;
FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1439; FRISCH 1971, S. 16; HANSJAKOB, ZStrR 1997, S.239;
KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1224; LEIBOVITCH, NULR 2017, S.1207;
MAURER 2005, S.175f.; MELLINGHOFF, in: FS-Hassemer 2010, S. 515; OSWALD 1994, S. 22;
PFENNINGER, SJZ 1934, S.212; SEELMANN 2023, S. 287 ff.; STEPHENSON, Anwaltsrevue
2010, S. 322; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 82; STRENG 1984, S. 239 ff.; TRECHSEL,
in: Rechtsprobleme des Strassenverkehrs 1975, S. 77.

550 STRENG1984,S.239ff.; dhnlichauch eine belgische Studie: MONSIEURS / VANDERHAL-
LEN/ROZIE, Eur. J. Criminol. 2011, S. 9.

551 Vgl. hinten Rz.530ff.

552 KGerGR, SK11228 vom1.November 2012, E. 4.b, gefunden bei JOSITSCH/EGE/SCHWAR-
ZENEGGER 2018, S.124 und dort Fn. 340.

553 Diese Aussage stiitzt sich auf eine kursorische Sichtung der publizierten kantonalen
(zweitinstanzlichen) Rechtsprechung. Erstinstanzliche Strafrichterinnen und Straf-
richter haben wie folgt auf die Frage geantwortet, wie hdufig sie in der Urteilsbegriin-
dung daraufhinweisen, dass sie Vergleichsfille beigezogen haben (N =223): Nie (16,6 %),
Selten (33,2 %), Manchmal (32,7 %), Oft (13,4 %), Immer (4 %); vgl. zur Einstellung zu
Vergleichsféllen hinten Rz. 530 ff.

554 Von1i85erstinstanzlichen Strafrichterinnen und Strafrichter, welche zuweilen auf Ver-
gleichsfille abstellen und dies in der Urteilsbegriindung offenlegen, gaben 81 (43,8 %)
an, dies wiirde (auch) durch allgemeine Hinweise erfolgen. Ganze 71,9 % (133 Personen)
wollen dies sogar mit Angabe der Urteilsreferenzen o. A. tunund 32,4 % (60 Personen)
durch Zitat der relevanten Erwdgungen aus dem Vergleichsurteil. Wihrend dieser
Befund optimistisch stimmt, l4sst sich mangels Publikation erstinstanzlicher Urteile
nicht tiberpriifen, ob diese Angaben der Realitit entsprechen; vgl. zur empirischen
Untersuchung hinten Rz. 412fF.
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der Drogenmenge muss man mit Blick auf Vergleichsfille jedoch im untersten
Bereich der Einsatzstrafe [...] bleiben.»555 Wenn sich ein Vergleich mit kon-
kreter Nennung anderer Urteile findet, dann zum Teil, weil er durch eine der
Parteien vorgebracht wurde.556 Zuweilen gehen Gerichte auch von sich offen
vergleichend vor, teilweise mit Verweis auf Urteilsreferenzen der beigezoge-
nen Fille,557 teilweise mit inhaltlicher Auseinandersetzung mit Vergleichs-
fillen.558 So bspw. das Appellationsgericht Basel-Stadt:

«Die Strath6he ist auch mit Blick auf Vergleichsfille angemessen. So wurde
bspw. in einem Fall, bei dem es um den Handel mit 3,9 kg Marihuana ging
und bei dem der Appellant vor Appellationsgericht gestindig, reuig sowie
reintegriert bzw. resozialisiert war, eine Freiheitsstrafe teilbedingt von
15Monaten, als Zusatzstrafe, ausgesprochen (AGE AS.2009.368 vom 7. Mai
2010). In einem anderen Fall, in dem es um den Anbau von 1,2 kg Mari-
huana ging, wovon rund die Hilfte verkauft worden war, verhdngte das
Appellationsgericht eine Geldstrafe von 240 Tagessitzen mit bedingtem
Strafvollzug, wobei der Berufungskliger in der Zwischenzeit seine Ma-
rihuanasucht iiberwunden sowie mit dem Abzahlen seiner Schulden
begonnen hatte und wieder in den Arbeitsprozess integriert war (AGE
SB.2013.56 vom 7. Mai 2014).»559

Dass Gerichte eher selten offenlegen, wenn und wie sie vergleichend vorge-
gangen sind, diirfte zundchst dem Umstand geschuldet sein, dass ein solcher
Drittvergleich wie schon die Beriicksichtigung hypothetischer Tatvarianten
oftmals «mehr oder minder intuitiv [erfolgt], indem der einzelne Richter aus

555 AppGerBS, SB.2017.26 vom 16. Mai 2017, E. 7.3.

556 GerHGE, AARP/270/2023vom 27.Juli2023, E. 4.2; KGer GR, SK112 28 vom 1. November
2012, E. 4.bff. (durch die Staatsanwaltschaft); OGer BE, SK 16 190 vom 24. Februar 2017,
E.10.3;0Ger UR, S 212 vom11. Mai 2021, E. 3.3; OGer ZH, SB190221 vom 3. Dezember 2019,
E.2.3.2.

557 AppGerBS, SB.2017.124 vom 2. Juli 2018, E. 2.4.3; 0Ger GL, 0G.2022.00015 vom 10. Mdrz
2023, E. VI1.4.3.1.6; 0Ger OW, AS12/007 vom 5. Februar 2014, E. 5.8, wobei nicht ermit-
telt werden konnte, ob das verwiesene Urteil den Parteien zugianglich war; OGer SO,
STBER.2022.7 vom 29. November 2022, E. 2.1.

558 AppGerBS, SB.2012.92 vom 24. Januar 2014, E. 6.3; AppGer BS, SB.2013.16 vom 20. Mai
2014 (AG.2014.426), E. 5.1, allerdings wegen falscher Bildung der Gesamtstrafe aufge-
hobeninBGer 6B_899/2014 vom 7. Mai 2015, im Ergebnis dann aber gleich in SB.2013.16
vom 2. September 2015 (AG.2015.744), nur ohne Vergleich; AppGer BS, SB.2015.34 vom
3.November 2015, E.2.2.4; KGer GR, SK11228 vom 1. November 2012, E. 4.d; KGer SZ,
STK 2019 45vom 14. Februar 2020, E. 2.b; OGer BE, SK 16 309 vom 3.Juli 2017, E. 14.2.4;
OGerBE, SK 15356 vom 16. Mirz 2017, E. 18; OGer BE, SK 16 148 vom 28. Oktober 2016,
E.17.1; zwar kurz aber immerhin: OGer ZH, SB190221 vom 3. Dezember 2019, E. 2.3.2.

559 AppGerBS, SB.2015.34 vom 3. November 2015, E.2.2.4.
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seiner allgemeinen Erfahrung schopft».560 Weiter diirfte die bundesgerichtli-
che Skepsis gegeniiber diesem Vorgehen eine abschreckende Wirkung haben.
So hob das Bundesgericht ein Urteil des Obergerichts Bern auf, das zur Begriin-
dung der Einsatzstrafe auf einen nicht niher bekannten Referenzsachverhalt
verwies.561 Das veranlasste das Obergericht Bern in spiteren Urteilen zum
Hinweis, dass ja gar keine Referenzfille angegeben werden miissen.562 Damit
wiirde es sich bloss angreifbar machen. Zudem scheinen Sachgerichte mit den
wachsenden Anforderungen an die Begriindung der Strafzumessung auch
so bereits ausgelastet zu sein.563 Einige Gerichte diirften schlicht auch des-
halb auf die Nennung spezifischer Vergleichsfille verzichten, weil diese weder
zugdnglich noch anonymisiert sind.564 Beides wére jedoch erforderlich, so-
bald auf den jeweiligen Fall Bezug genommen wird, und wiirde so wiederum
mehr Aufwand verursachen. Es bestehen also verschiedene Anreize dafiir,
Vergleichsfille nicht offenzulegen.

Abschliessend sind sich die Gerichte (bzw. die Richterinnen und Rich-
ter) iiber den Nutzen von Vergleichsfillen auch nicht vollstindig einig. So
findet sich z. B. selbst in der Rechtsprechung des Obergerichts Bern, welches
regelmissig Vergleiche mit anderen Fillen anstellt, trotzdem mehrfach die
Aussage, «solche Vergleiche [seien] fiir die Strafzumessung wenig hilfreich».565
Dasdiirftein der Strafjustizallerdings eine klare Minderheitsmeinung sein.566
Allenfallsist dies auch symptomatisch dafiir, dass Gerichte tendenziell lieber
selbstindig Vergleichsfille beiziehen, um das eigene Ergebnis zu stiitzen, und

560 ALBRECHTP.,ZStrR2006,S.78.

561 BGer, 6B_991/2015, 6B_998/2015 vom 24.Mai 2016, E. 7.4.

562 OGerBE, SK16309vom 3.Juli2017, E. 14.1(«Das Bundesgerichtriigteim Urteil 6B_991/2015
vom 24.5.2016 das Vorgehen der Vorinstanz, weil sie fiir die Festsetzung der Einsatz-
strafevon einer Referenzstrafe ausging, beiwelcher die konkreten Tatumstdnde nicht
in allen Details bekannt waren. [...] Die Gerichte sind indessen nicht verpflichtet, ihren
schriftlichen Begriindungen zwingend Referenzurteile zu Grunde zu legen (vgl. BGE 135
IV191E. 3.1)»); das Obergericht stelltjedoch weiterhin Vergleiche an, s. im selben Urteil
E.14.2.4.

563 GERNY, NZZvom 11.Oktober 2023, S.9. So beantragt z. B. das Obergericht Aargaure-
gelmaissig, das Bundesgericht solle direkt reformatorisch Strafe zumessen, BGer,
6B_502/2019 vom 27. Februar 2020, E. 4, m.w. H.; BGer, 6B_1358/2017 vom 11. Mirz
2019, Sachverhalt, C.

564 So die anekdotischen Berichte einzelner Richterinnen und Gerichtsschreiber, mit
denenim Rahmen der Untersuchung gesprochen wurde; vgl. zur Publikationspraxis
der Kantone hinten im Anhang, Rz. 670ff.

565 OGerBE, SK16190 vom 24.Februar 2017, E.10.3; OGer BE, SK 19117 vom 13. November
2019, E.10.2.

566 Von235erstinstanzlichen Strafrichterinnen gabenin der vorliegenden Untersuchung

beinahe 80 % an, die Orientierung am Strafmass in vergleichbaren Féllen sei fiir die
Strafzumessung eher wichtig bis wichtig, vgl. dazu hinten Rz. 530 ff.
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sich nur ungern auf von den Parteien ausgewéihlte Vergleichsfille behaften
lassen wollen.567

cc) Strafzumessungsrichtlinien

Eine letzte besondere Art des Vergleichens sei hier noch erwihnt: Gerichte
ziehen zur Ermittlung der Einsatzstrafe zuweilen Strafzumessungsrichtlinien
(auch «Orientierungshilfe[n]»568) heran. Diese sind in der Schweiz vor allem im
Bagatellbereich verbreitet und werden praktisch ausschliesslich von der Staats-
anwaltschaft erlassen.569 Als einzige Ausnahme wurden diejenigen des Kan-
tons Bern unter Beteiligung der Justiz erarbeitet.570 Auch bloss interne Richt-
linien sollen existieren.57! Dariiber hinaus finden sich auch in der Literatur
zahlreiche Empfehlungen und Richtlinien.572

Der Vergleichsaspekt liegt nun darin, dass teilweise von einem «Norm-
Sachverhalt» (auch «Normalfall», «Referenzsachverhalt»573, «Durchschnitts-
fall»574) ausgegangen wird, mit welchem der eigene Fall verglichen werden
soll.575 Als Beispiel: Fiir Fahren in fahrunfahigem Zustand lautet dieser Sach-
verhaltin den Empfehlungen der SSK:

567 Vgl.fiir dhnliche Uberlegungen zur bundesgerichtlichen Praxis vorne Rz.148.
568 AppGerBS, SB.2018.34 vom 20. November 2018, E. 5.3.

569 GStA GE, Weisung Strafzumessung; GStA VD, Weisung Strafzumessung; GStA VS,
Weisungen Strafzumessung (91 SVG); OStA AG, Strafbefehlsempfehlungen; OStASZ,
Weisung Strafzumessung1; OStA ZH, Strafmassempfehlungen; SSK, Strafmassemp-
fehlungen (SVG); StANE, Strafzumessungsempfehlungen; StALU, Strafmassempfeh-
lungen (SVG); StA SG, Strafmassrichtlinien (SVG); VBRS, Strafzumessungsrichtlinien;
vgl. zum Stand von 2007: KIENER H. 2007, S. 41.

570 VBRS, Strafzumessungsrichtlinien; vgl. hierzu auch BSK StGB-WIPRACHTIGER/KEL-
LER, Art. 47 N 230.

571 Ausdriicklich OGer UR, S212 vom 11. Mai 2021, Regeste; vgl. die Aufstellung bei KIE-
NER H. 2007, S. 41; bezeichnend hierfiir auch die als «6ffentlich» bezeichneten StA LU,
Strafmassempfehlungen (SVG); KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 50. Im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung haben von 232 immerhin 58 Personen angeben, sie wiir-
den auch gerichtsinterne Strafzumessungsrichtlinien beiziehen, wenn sie Strafe zu-
messen, wobei die 58 Antworten sich auf 31 erstinstanzliche Gerichte aus 17 Kantonen
verteilen. Die iiberwiegende Mehrheit gab allerdings an, nie auf solche abzustellen
(17 %) bzw. solche wiirden an ihrem Gericht nicht existieren (58 %).

572 Zum SVG: SCHULTZ, in: Strafzumessung fiir Verkehrsdelikte 1969, S. 39f.; TRECHSEL,
in: Rechtsprobleme des Strassenverkehrs 1975, S. 71 ff.; zum BetmG: EUGSTER/FRISCH-
KNECHT, AJP 2014, S.237ff.; FREI/RANZONI, AJP 1995, S. 1439 ff.; HANSJAKOB, ZStrR 1997,
S.233ff.; OFK BetmG-SCHLEGEL/JUCKER, Art. 47 StGB N 25 ff.; ibersichtlich zum BetmG
auch HUG-BEELI 2016, Art. 26 N264 ff.; vgl. hierzu auch den «Strafzumessungsrechner
fiir Betdubungsmitteldelikte» von Bigler Kaufmann Wendling Rechtsanwilte.

573 VBRS, Strafzumessungsrichtlinien, S. 3.
574 StASG, Strafmassrichtlinien (SVG), Ziff. 1.
575 OStAZH, Strafmassempfehlungen, Ziff. 2.2.
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«Eine Person mit gutem Leumund besucht mit dem Auto eine Wirtschaft
und fihrt nach Wirtschaftsschluss tiber eine Strecke von vier bis acht
Kilometer nach Hause. Vorstrafen: zwei bis drei Strassenverkehrsiiber-
tretungen (ohne FINZ).»576

In den publizierten kantonalen Richtlinien findet sich soweit ersichtlich einzig
im Kanton Bern ein ibereinstimmender Referenzsachverhalt jedoch mit von
der SSK abweichenden Strafmassempfehlungen.577 Im Kanton Ziirich fehltim
Referenzsachverhalt der Zusatz zu den Vorstrafen,578 beim Strafmass wird der
SSK gefolgt.579 In den Kantonen Aargau, Luzern und St. Gallen wird dasselbe
Delikt ohne Referenzsachverhalt aufgefiihrt, aber werden dieselben Strafen
empfohlen wie im Kanton Ziirich.580 Die Kantone Neuenburg, Waadt und Wal-
lis verwenden je andere Alkoholgrenzwerte und entsprechend andere Straf-
massempfehlungen.581 Der Kanton Genf verwendet dieselben Alkoholgrenz-
werte, liegtin den Strafmassempfehlungen allerdings zwischen Bern und der
SSK.582Der Kanton Schwyzverweist in globo auf die Empfehlungen der SSK.583

Tabelle 1: Alkoholgrenzwerte in kantonalen Strafmassempfehlungen

Alkoholgrenzwerte SSK (in TS) BE (in SE) GE (in SE)
ab 0,8 g/kg BAK bzw. 0,4 mg/L AAK 20 25 25
ab 1,0 g/kg BAK bzw. 0,5 mg/LAAK 30 35 35
ab 1,2 g/kg BAK bzw. 0,6 mg/LAAK 40 50 45
ab 1,4 g/kg BAK bzw. 0,7 mg/LAAK 50 60 55
ab 1,6 g/kg BAK bzw. 0,8 mg/l AAK 60 75 70
ab 1,8 g/kg BAK bzw. 0,9 mg/l AAK 80 100 85
ab 2,0 g/kg BAK bzw. 1,0 mg/LAAK 100 125 100

Selbst bei aufgrund des Alkoholwerts leicht einteilbaren Sachverhalten und
trotz Empfehlungen der SSK herrscht eine gewisse Uneinheitlichkeit. Weshalb

576 SSK, Strafmassempfehlungen (SVG), S. 2.

577 VBRS, Strafzumessungsrichtlinien, S.16.

578 Ebenso GStA VS, Weisungen Strafzumessung (91 SVG), S.1.
579 OStAZH, Strafmassempfehlungen, Ziff. 2.2.

580 OStAAG, Strafbefehlsempfehlungen, S.36; StALU, Strafmassempfehlungen (SVG),S.5
(allerdings mit feinerer Abstufung); StA SG, Strafmassrichtlinien (SVG), Ziff. 17.1.

581 GStAVD, Weisung Strafzumessung, S. 6f.; GStA VS, Weisungen Strafzumessung (91SVG),
S.1; StANE, Strafzumessungsempfehlungen, S.71.

582 GStA GE, Weisung Strafzumessung (SVG), Ziff. 5.1.
583 OStASZ, Weisung Strafzumessung 1, Ziff. 1.
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diese Differenzen bestehen, bleibt letztlich verborgen, weil nicht erkennbar
ist, worauf diese Strafmassempfehlungen basieren.

Wihrend bereits ein solcher Referenzsachverhalt beim Vergleichen hel-
fen kann, bietet er doch nur wenig Hilfe, wenn der zu beurteilende Fall stark
davon abweicht. Um die gesamte Bandbreite eines Delikts zu erfassen, sind
umfassende deliktsspezifische Richtlinien zielfiihrender. Ein prominentes
Beispiel dafiir sind die Strafzumessungsrichtlinien im Betdubungsmittel-
handel, welche von FREI/RANZONI 1995 entworfen und 2014 von EUGSTER/
FRISCHKNECHT liberarbeitet wurden.584 Es handelt sich dabei um eine Syste-
matisierung der St. Galler Praxis im Betdubungsmittelhandel zur Erleichterung
desEinstiegs in den Strafrahmen.585 Dadurch werden viele Vergleichsfille zu
einer Richtlinie kondensiert. Der Vergleich findet anschliessend nur noch mit
diesem Kondensat statt.586

Gerichte scheinen grundsatzlich bereitwillig auf solche Richtlinien ab-
zustellen,587 selbst auf ausserkantonale.588 Dabei wird — wie schon vom Bun-
desgericht —immer wieder betont, dass das Gericht nicht an die Richtlinien
gebunden sei («ne lient aucunement le juge»589).590

Auffilligist, dass sich die Richtlinien bzw. Empfehlungen mit Ausnahme
desbeschriebenen Beispiels zum Betidubungsmittelhandel nur auf den Baga-
tellbereich beziehen. Dasist insofern paradox, als die Vereinheitlichung der
Ermessensausiibung gerade im Bereich der schweren Kriminalitdt besonders
wichtigist.591 Dort bleibt den Gerichten aktuell nur der Vergleich mit dhnlichen

584 EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP 2014, S. 327 ff.; FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1439fF.

585 Es findet jedoch iiber die Kantonsgrenzen hinaus Anwendung, vgl. AppGer BS,
SB.2018.34 vom 20. November 2018, E. 5.3; OGer ZH, SB210385 vom 10. Januar 2022,
E.IL.2.7.

586 Vgl.zudiesen Richtlinien hinten Rz. 642 1.

587 Z.B.betreffend VBRS-Richtlinien OGer BE, SK 22 415vom 1. Midrz 2023, E. 27.1; betreffend
EUGSTER/FRISCHKNECHT und SCHLEGEL/JUCKER: AppGer BS, SB.2021.40 vom 22. Fe-
bruar 2022, E. 3.1.4; KGer GR, SK12199 vom 30. Mirz 2023, E. 5.1; 0Ger ZH, SB230004
vom 31.Mai 2023, E.IIL.5f.; betreffend HANSJAKOB OGer BE, SK 2186 vom 2. Februar 2022,
E.17; OGer UR, S 212 vom 11. Mai 2021, Regeste. Im Rahmen der vorliegenden Unter-
suchung gaben nur 32 von 232 befragten Strafrichterinnen und Strafrichtern an, sie
wiirden nie kantonale, gerichtsinterne Strafzumessungsrichtlinien oder diejenigen
der SSK beriicksichtigen; vgl. zur Untersuchung hinten Rz. 412 ff.

588 SoKGerVS,P12319vom 27.Juli2023, E. 7.6, mit Verweis auf Ziircher und Berner Richt-
linien.

589 OGerBE, SK22415vom1.Mirz 2023, E. 27.1.

590 OGerBE, SK22415vom1.Mirz 2023, E.27.1.

591 KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 42; dhnlich auch KIENER H. 2007, S. 16; MAURER 2005,
S.215. Sobefasste sich auch die zustédndige Task Force in Uganda bei der Erstellung von
Richtlinien zuerst mit der schwersten Kriminalitit, vgl. KAMUZZE, Fed. Sentencing
Report. 2014, S. 50.
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Fillen oder hypothetischen Tatvarianten.592 Weiter fillt auf, dass mit Aus-
nahme des Kantons Bern die Justiz in der Regel nicht an der Erstellung der
«offiziellen»593 Richtlinien beteiligt war.594

III. Zwischenfazit

Die gesetzliche Grundlage der Strafzumessungist knapp und vage und tiber-
lasst die wesentlichen Fragen den Gerichten. Diesen kommt die Aufgabe zu,
eine generell-abstrakte Praxis zu bilden. Dem kommt das Bundesgericht seit
den9oer Jahren teilweise nach, indem es hohere Anforderungen an die Straf-
zumessung stellt. Allerdings will es meist kein bestimmtes Vorgehen vor-
schreiben und konzentriert sich hiufig auf eher technische Fragen wie die
Gesamtstrafenbildung, wo den Vorinstanzen aufgrund der Komplexitét regel-
madssig Fehler unterlaufen. Es zeigt dabei eine gewisse Aversion gegen die Ver-
wendung von Zahlen fiir die Begriindung von Teilschritten des Strafzumes-
sungsprozesses. Es will insbesondere die Verwendung einer Einsatzstrafe fiir
die objektive Tatschwere nicht vorschreiben, obwohl es selbstimmer wieder
betont, wie hilfreich ein solcher Schritt fiir die Nachvollziehbarkeit der Urteils-
begriindung ware. Vergleichen mit anderen Féllen steht das Bundesgericht
grundsitzlich skeptisch gegeniiber. Weil es den Ermessensbereich weit ver-
steht und folglich primér die Begriindung der Strafzumessung und weniger
die ausgefillte Strafe iberpriifen kann, spielt Rechtsgleichheit nur eine unter-
geordnete Rolle. Es begniigt sich damit, im Einzelfall dort einzugreifen, wo ihm
die Strafe als nicht mehr vertretbar erscheint, ohne dass im Detail klar wiirde,
wonach das Bundesgericht dies beurteilt.

Beiden Sachgerichtenist zwar ein vereinheitlichender Effekt der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung dahingehend zu spiiren, dass alle Gerichte
grob demselben Begriindungsmuster folgen, sich zuerst zur objektiven und
subjektiven Tatkomponente und dann zur Tdterkomponente dussern. Die kan-
tonale Praxis unterscheidet sich aber erheblich, was den Umfang der Begriin-
dung anbelangt. So sind Teilschritte der Strafzumessung regelmassig nur
nachvollziehbar, wenn die Gerichte freiwillig zahlenméssige Angaben fiir die
Gewichtung einzelner Schritte machen und relativ friih in der Begriindung

592 Vgl.OGerBE, SK16148 vom 28. Oktober 2016, E. 17.1.

593 Die Richtlinien von FREI/RANZONI und EUGSTER/FRISCHKNECHT haben immerhin
Bezug zur Justiz, weil die Autoren alle Gerichtsschreiber oder Richter sind. Sie sind
aber insofern nicht offizialisiert, als sie in Form privater Publikationen erfolgten.

594 Soauch BSKStGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N230.
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bereits eine Einsatzstrafe fiir die objektive Tatschwere ausweisen. Die Sach-
gerichte scheinen denn auch etwas eher auf Gleichheitsfragen sensibilisiert
zu sein als das Bundesgericht. Regelmissig wird abweichend vom bundesge-
richtlichen Verstidndnis der Strafzumessung ein Vergleich mit anderen Féllen
gezogen, wenn dieser auch nur selten im Urteil transparent gemacht wird.
Auch Strafzumessungsrichtlinien sind in einzelnen Bereichen bereits etab-
liert, auch wenn deren Grundlagen im Dunkeln bleiben. Die Justiz scheint
insgesamt auch gerne auf Vergleichsfélle abzustellen, wenn es ihr bei der Be-
griindung des angestrebten Ergebnisses niitzt, will sich aber nur ungern von
Parteien auf einen Vergleich verpflichten lassen.

Dass diese Ausgangslage der méglichst weitgehenden Verwirklichung
des Gleichbehandlungsgebots dient, ist zumindest prima facie zu bezweifeln.
Im Detail gilt es nun im zweiten Teil die rechtliche Ausgangslage der Straf-
zumessung mit Blick auf das Rechtsgleichheitsgebot vertieft zu analysieren.
Dazuistin einem ersten Schritt darzulegen, weshalb Rechtsgleichheit gerade
im Bereich der Strafzumessung ein grosses normatives Gewicht zukommt.

194






83

Teil 2:
Rechtliche Gleichbehandlung
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Fehlende Gleichbehandlung fiihrt zu Strafungleichheit. Damit sind nicht be-
griindbare Unterschiede in der Strafzumessung zwischen zwei oder mehreren
Fdllen gemeint. Diese Ungleichheit kann einerseits darin liegen, dass zwei im
Wesentlichen gleiche Fille unterschiedlich bestraft werden, ohne dass dies in
den strafzumessungsrelevanten Umstdnden der Einzelfédlle begriindet lige.
Andererseits kann sie auch darin liegen, dass zwei unterschiedliche Fille
nicht proportional zum Ausmass ihrer Unterschiede bestraft werden.595

Versuche, die Strafzumessung zu rationalisieren, sie transparent zu ma-
chen, zielen letztlichimmer daraufab, dem Prozess etwas an Beliebigkeit bzw.
Willkiir zunehmen, ihn berechenbarer, einheitlicher, besser tiberpriifbar und
in seiner Anwendung rechtsgleicher auszugestalten.59¢ Mit diesem Problem
ringen die meisten Rechtsordnungen.597 So ist die Diskussion um die Verein-
heitlichung der Strafzumessung erst kiirzlich in Deutschland wieder ent-
flammt.598 Strafungleichheit steht zudem international seit Iingerem auchim
Fokus der empirischen Justizforschung. Zahlreiche Studien belegen erheb-
liche Strafungleichheit fiir die untersuchten Rechtsordnungen.599

Sowohl die rechtliche als auch die empirische Diskussion iiber Straf-
ungleichheit wird in der Schweiz jedoch verhalten gefiihrt.600 Bestehende

595 Vgl. diese Unterscheidungbei STRENG 1984, S. 3ff.

596 Vgl. DUBS, ZStW 1982, S.169; DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963,
S.11.

597 SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S.209.

598 Sie wird allerdings aller Voraussicht nach einigermassen ergebnislos wieder verge-
hen, vgl. HORNLE, GA 2019, S.282ff., 285 («Der Reformmut [...] ist ausgeblieben»); vgl.
auch die Beitrage in AMBOS (Hrsg.), Strafzumessung 2020; sowie GROSSE-WILDE, ZIS
2019, S.130fF.; KASPAR 2018.

599 Vgl. hierzu hinten Rz. 394 ff.

600 So finden sich kaum empirische oder dogmatische Untersuchungen spezifisch zur
Einheitlichkeitin der Strafzumessung, vgl. immerhin DUBS, in: Festgabe zum Schwei-
zerischen Juristentag 1963, S. 9 ff.; GISEL-BUGNION 1978; KIENER H., ZStrR 2007, S. 351fF.;
KILLIAS, Eur.]J. Crim. Policy Res. 1994, S.19 ff.; STOECKLIN 1971; TRECHSEL, in: Rechts-
probleme des Strassenverkehrs 1975, S. 71ff.
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Ungleichheiten werden akzeptiert oder zumindest resigniert hingenom-
men.601 Nachgelesen werden konnen im Prinzip nur noch die Griinde, wes-
halb Ungleichbehandlungen hinzunehmen seien (vgl. hiernach Kapitel 2):
«Das derzeitige Sein wird ohneweiteres als uniiberwindbare und damit legitime
Grenzedes Sollens anerkannt.»692 Bevor auf die dafiir vorgebrachten Griinde
im Einzelnen eingegangen wird, soll zunichst prazisiert werden, weshalb
Rechtsgleichheit gerade in der Strafzumessung besondere Beachtung verdient
(Kapitel 1).

Kapitel 1: Normative Wichtigkeit

«Auch wenn es dusserst schwierig ist, die rechtsgleiche Strafe zu bestim-
men, ist es die Pflicht der Strafgerichte, diese unter Ausschopfung aller
hiefiir zur Verfiigung stehenden Mittel jedenfalls stets anzustreben.»603

Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung gilt fiir das Strafzumessungsrecht
nicht weniger als fiir jeden anderen Bereich staatlichen Handelns.604 Aufgrund
der Besonderheiten der Strafzumessung kommt einer gleichen Behandlung
besonderes Gewicht zu.605 Erhalten Verurteilte grundlos unterschiedliche
Strafen, ist dies aus verschiedenen Gesichtspunkten hochst problematisch.
Bestrafung, welche nicht proportional zu den relevanten Verteilungskriterien
erfolgt, ist ungerecht, und zwar unabhingig von der Wahl der Verteilungs-
kriterien. Weil das hauptsichliche Verteilungskriterium gemiss Art. 47 StGB
das Verschulden ist, muss Strafe im Wesentlichen proportional zur verschul-
deten Tat zugemessen werden. Verschuldensproportionalitét ldsst sich nicht
im Einzelfall losgelost von anderen Fillen beurteilen. Fehlende Gleichheit
fiihrt also auch zu materiell falscher, schuldinaddquater Strafzumessung (I.)

601 BGer, 6B_18/2022 vom 23.]Juni 2022, E. 2.8.1 («verfassungsrechtlich unbedenklich und
hinzunehmen»); ebenso BGer, 6B _466/2013 vom 25. Juli 2013, E. 2.3.5; MATHYS 2019,
N 578 («Unterschiede in der Strafzumessungspraxis [sind] als Ausdruck des schweizeri-
schen Rechtssystems hinzunehmeny); etwas zuriickhaltender JOSITSCH/EGE/SCHWAR-
ZENEGGER 2018, S. 124 (chinzunehmen, solange diese Unterschiede nicht zu extrem aus-
fallen»); immerhin kritisch, jedoch ohne Losungsvorschldge: SCHULTZ 1985, S.165;
WIPRACHTIGER, ZStrR 1996, S. 424 («<schwer ertrdglich»); ferner HAUSER 1985, S. 28.

602 So schon fiir Deutschland STRENG 1984, S. 15; vgl. auch HORNLE, GA 2019, S. 286 zu
Status-quo-Effekten.

603 NAY,ZStrR1994, S.177.

604 STRENG1984,S.15; PKStGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 42 («Richtigerweiseist un-
gleiche Strafe bei gleichen Umstdnden ebenso wie gleiche Strafe bei ungleichen Voraus-
setzungen bundesrechtswidrig»).

605 JESIONEK, in: Strafzumessung 1989, S. 317.
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Der gleichen Rechtsanwendung kommt aus grundrechtlicher Sicht zudem
dannbesonderes Gewicht zu, wenn das Gesetz diese nur unzureichend sicher-
stellt und den anwendenden Behorden grosse Ermessensspielrdume beldsst.
Beides trifft auf die Strafzumessung zu. Gleichzeitig stehen erhebliche Grund-
rechtseingriffe zur Disposition.6%6 Diese Kombination verlangt nach einem
besonderen Augenmerk auf eine einheitliche Praxis (11.).607 Strafungleichheit
hat zudem reale Konsequenzen, die es zu vermeiden gilt (IIL.).

I. Gleichheit und Verschuldensadidquanz

Bei der Strafzumessung und insb. der zentralen Verschuldensbewertung
handelt es sich um einen relativen Bewertungsprozess, der nur vergleichend
erfolgen kann.608 Entsprechend ist eine moglichst rechtsgleiche Ausgestal-
tung dieses Prozesses nicht bloss eine abstrakte Forderung des Gleichbe-
handlungsgebots, sondern eine zentrale Vorbedingung einer angemessenen
Strafzumessung im Einzelfall.

A. Verschuldensproportionalitit als Hauptauftrag

Welche Strafe jeweils als «gerecht» angesehen wird, hingt davon ab, wonach
diese zubemessen ist und damit auch von den verfolgten Strafzwecken.609
Zu diesen schweigt sich Art. 47 StGB allerdings aus. Das hat der Rechtspre-
chung bisher erlaubt, mit verschiedenen Strafzwecken zu «jonglieren».610
Wie BOMMER anschaulich nachgezeichnet hat, ging das Bundesgericht in
seiner frithen Rechtsprechung von einem primér vergeltenden Charakter
der Strafe aus, stellte dann zwischenzeitlich die Verbrechensverhiitung und
Resozialisierung in den Vordergrund und scheint in neueren Urteilen das
vergeltende Moment wieder stirker zu betonen.611 Eine konsequente und

606 ALBRECHTP.,ZStrR 2006, S.71; SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.142;
STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 5.

607 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N 36, 39.

608 Das Nachfolgende trifftjedoch genauso auf die spezialpraventive Individualisierung
zu, zumal Risikobeurteilung sich in der Regel vergleichend auf eine bestimmte Straf-
tdterpopulation bezieht, vgl. MAURER 2005, S. 97.

609 OBERHOLZER, in: Strafen ohne Augenmass 2016, S. 31; TRECHSEL, in: Rechtsprobleme
des Strassenverkehrs 1975, S. 76. Sein Verhiltnis zu Gerechtigkeit legte er in einem
anderen Beitrag ausfiihrlich dar, TRECHSEL, ZStrR 2000, S.1ff.

610 PAREIN 2010, S.121 («¢jongler»).

611 BSKStGB-BOMMER, Vor Art.19 N67 ff., mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtspre-
chung; vgl. auch PAREIN 2010, S.121f.
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kohérente Position zu den Strafzwecken hat es bisher nicht entwickeln kén-
nen,%12 sondern verfolgt vielmehr einen «cafeteria approach»$13, «<wonach
Straftheorien wie Speisen auf einem Buffet behandelt werden, die man nach
persénlichem Geschmack mit Blick auf den Einzelfall selber schopfen kann».614

Mit Blick auf Art. 47 StGB st klar, dass sich Strafe primar am Verschulden
zu orientieren hat.615 Dieses «Mass der Vorwerfbarkeit des Rechtsbruchs»616
bezieht sichin erster Linie auf das Unrecht der Tat,617 umfasst jedoch deren
gesamten Unrechts- und Schuldgehalt.618 Ein retributiver Schwerpunkt
l4sst sich kaum von der Hand weisen: Dem Tatiibel soll ein dquivalentes
Strafiibel gegeniibergestellt werden.619 Mit der «Wirkung der Strafe auf das
Leben des Titers» sind jedoch auch spezialpriventive Zecke zwingend be-
reits bei der Strafzumessung im engeren Sinn zu beriicksichtigen.620 Ohne
diese Diskussion abschliessend austragen zu wollen, scheint diese Ausgangs-
lage am besten mit der von der deutschen Lehre entwickelten Spielraum-
theorie vereinbar zu sein.621 Nach dieser Theorie steht dem Gericht «ein Spiel-
raum zwischen der schon und der noch schuldangemessenen Strafe»622 zur

612 PAREIN 2010, S.185.

613 CONINX,recht 2016, S.169, m. w. H.; zuriickgehend auf ASHWORTH 2000, S. 62 («cafete-
ria system of sentencing aims»); vgl. auch ASHWORTH 2010, S. 77 («free for alb approach
to purposes of punishment», «the worst of «pick-and-mix» sentencing»).

614 CONINX, recht 2016, S.169, m. w. H.; vgl. auch ASHWORTH 2000, S. 62f.

615 Statt vieler STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 6 («Das Verschulden ist der Schliissel
zur Zumessung der konkreten Strafe [...]»); vgl. weiter die Nachweise bei SEELMANN
2023, S.187.

616 BGE1341V1,E.5.3.3;JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.101; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, § 5N9 («Grad des Vorwurfs»); PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47
N10 («Mass seiner Verantwortung»).

617 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 460f.; AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N10; STRATEN-
WERTH/BOMMER 2020, § 5N13,18.

618 BGE1341V1,E.5.3.3; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.101; SEELMANN 2023,
S.192; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N10; STEPHENSON, Anwaltsrevue 2010, S. 322;
STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 14; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N10;
BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art.47 N14.

619 CONINX,recht2016,S.160; PAREIN 2010, S.123; TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Stras-
senverkehrs 1975, S. 74. Ob das Verschuldensprinzip dabeiin den Dienst der Retribu-
tion oder der (retributiven) Generalpravention gestellt wird, diirfte im Ergebnis fiir
die Praxis keine Rolle spielen, vgl. z. B. URWYLER/RANZONI, sui generis 2021, S. 179 ff.;
kritisch HORNLE 1999, S. 93 f.

620 SEELMANN 2023, S.224,228; vgl. auch GERMANIER 2019, S.93 und 105 ff.

621 GERMANIER2019, S.224,228; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.118f.; PAREIN
2010, S.187; SEELMANN 2023, S. 227f.; weiterfiihrend zur deutschen Lehre kiirzlich
KOHN 2021, S.83.

622 ACKERMANN/CESAROV, fp 2022, S.454.
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Verfiigung.623 Innerhalb dieses Spielraums sind alle Strafen schuldangemes-
sen oder zumindest vertretbar,624 weshalb hier spezialpriventive Uberle-
gungen (auch fiir das Strafmass) bertiicksichtigt werden kénnen.625 Auch die
Praxis in der Schweiz geht von einem solchen Spielraum aus.626

Dass mit der Spielraumtheorie gleiche Straftaten aufgrund spezialpraven-
tiver Uberlegungen unterschiedliche Strafen nach sich ziehen konnen, ist aus
Sicht des Gleichbehandlungsgebots solange unproblematisch, wie die Bestim-
mung des schuldaddquaten Spielraums und der spezialpraventiv zweckmassi-
gen Strafe innerhalb dieses Rahmens rechtsgleich erfolgt.627 Fiir die Auffin-
dung einer konkreten Strafe im Einzelfall bietet die Spielraumtheorie jedoch
keine Hilfe,628 da sie primir das Zusammenwirken des Schuldausgleichs mit
priventiven Uberlegungen regelt.629

Verschuldenist ein «steigerungsfihiger Begriff»630. Eskannin unterschied-
lichem Ausmass vorliegen. Genau auf diese unterschiedliche Auspragung
kommt es fiir die Bestimmung des Strafmasses an. Weil das zentrale tertium
comparationis dimensional ist, kann und muss proportional dazu gleich-
behandelt werden.631 Arithmetisch gleiche Bestrafung findet sich denn auch
nur noch im Bereich der Ordnungsbussen, wo fiir bestimmte Ubertretungen

623 Ferner ALBRECHTH.-J.1994, S.38; HORNLE 1999, S. 24; SEELMANN 2023, S. 225; NK StGB-
STRENG, §46 N97 ff.

624 SEELMANN 2023, S.225, m.w. H.

625 Ausfiihrlich SEELMANN 2023, S.225ff.; auch ALBRECHT H.-J. 1994, S. 38; HORNLE 1999,
S.25; PETERS 1932, S. 68f.; STRENG 1984, S. 31. Die Problematik der «Unterschuldstrafe»
bleibt hier aussen vor, vgl. weiterfiihrend SEELMANN 2023, S. 240 ff.; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, § 5N 71ff.

626 DasBundesgericht gehtklarerweise von einem Spielraum der schuldaddquaten Strafen
aus, vgl.nur BGE 1351V 130, E. 5.3.1 ({Im Rahmen der Strafzumessung steht dem urtei-
lenden Gericht bei der Gewichtung der einzelnen Komponenten gemdss Art. 47 StGB ein
erheblicher Spielraum des Ermessens zu»). Auch erstinstanzliche Strafrichterinnen und
Strafrichter gingenim Rahmen der vorliegenden Untersuchung von einem Spielraum
von vertretbaren Strafen aus, s. hinten Rz. 544 ff.; vgl. zudem SEELMANN 2023, S. 228
(«Zugunsten der Spielraumtheorie kann des Weiteren ins Feld gefiihrt werden, dass sie
dem gerichtlichen Vorgang der Strafzumessung in der Praxis am ehesten entspricht»).

627 Wie hier SEELMANN 2023, S. 232f. (S. 233: «Insofern kann daher nicht schon von einer
Ungleichbehandlung gesprochen werden, wenn etwa bei gleichem Schuldvorwurfeiner
der Tdter gleichzeitig stirkere Resozialisierungstendenzen vorweist»); im Ergebnis auch
GERMANIER 2019, S.136; vgl. aber TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Strassenver-
kehrs 1975, S.76; zum damit zusammenhangenden Begriff des Ermessens vgl. hinten
Rz.333ff.

628 HORNLE1999, S.36ff.; dhnlichauch ALBRECHT H.-J. 1994, S. 41 («Im Kern handelt es sich
[...] nicht um eine Strafzumessungstheorie»).

629 HORNLE1999, S.62f.

630 SEELMANN 2023, S.192.

631 Ahnlich HAUSER 1985, S. 47, 85; NEF 1941, S. 96.
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betragsmaissig fixierte Bussen vorgesehen sind.632 Abgesehen vom untersten
Bagatellbereich sind absolute Strafen auch kaum zu rechtfertigen, denn sie
zwingen zur Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem und verletzen
daher das Differenzierungsgebot.633 Bestrafung hat also nach dem Prinzip der
proportionalen Gleichheit zu erfolgen, proportional zum Verschulden, und
zwar in zweifacher Hinsicht. Vor allem im englischsprachigen Raum ist dabei
von der kardinalen und ordinalen Proportionalitat die Rede.634

Ordinale Proportionalitdt bedeutet, dass Delikte von unterschiedlicher
Schwere auch unterschiedlich schwer zu bestrafen sind.635 Sie ist in vertikaler
und horizontaler Hinsicht zu wahren.636 Zunichst einmal durch den Gesetz-
geber, der sein Strafsystem so auszugestalten hat, dass schwere Straftaten
generell hirter bestraft werden als weniger schwere, und zwar um den Faktor
ihresjeweiligen Schweregrads (horizontale Dimension)637.638 Oder: «[W]enn
Diebstahl strafbar ist, muff Raub umso strenger bestraft werden.»639 Ordinale
Proportionalitét ist aber auch durch die rechtsanwendenden Behorden zu
wahren, die gehalten sind, weniger schwere Straftaten auch innerhalb des-
selben Delikts (Strafrahmen) weniger hart zu bestrafen und umgekehrt (ver-
tikale Dimension)649.641 Die ordinale Proportionalitit ist auch verletzt, wenn
Personen fiir vergleichbare Straftaten substanziell unterschiedliche Stra-
fen erhalten.642 Damit entspricht die ordinale Proportionalitédt der relativen
Gleichheit, welche durch das Gebot der rechtsgleichen Behandlung allge-
mein gefordert wird. Sie wird deshalb zuweilen auch komparative oder relative
Proportionalitdt genannt.643

Diese relative Betrachtungsweise sagt allerdings noch nichts dartiber aus,
wie hoch die Strafen absolut (also z. B. in Jahren Freiheitsstrafen) auszufallen

632 Vgl. die Bussenlisten 1 und 2 der Ordnungsbussenverordnung vom 16. Januar 2019
(SR 314.11).
633 Vgl. STRENG 1984, S.20f.

634 DAVIES/TAKALA/TYRER, Brit. J. Criminol. 2004, S. 744 f.; DUFF, in: Tatproportionali-
tdt 2003, S.29f.; SUMMERS 2022, S. 233 ff.; VON HIRSCH, in: Tatproportionalitit 2003,
S.62fF.; VONHIRSCH / ASHWORTH 2005, S.138ff.

635 Vgl. VON HIRSCH/ ASHWORTH 2005, S.138; ferner DREHER 1947, S. 26.
636 ALBRECHTH.-].1994,S.97.
637 ALBRECHTH.-J.1994, S.97.

638 «Rank-ordering» und «spacing» bei VON HIRSCH/ ASHWORTH 2005, S. 140; ferner Europa-
rat, Empfehlung, Anhang, B.1.

639 NEF1941,S.126.

640 ALBRECHTH.J.1994,S.97.

641 Vgl. VON HIRSCH/ASHWORTH 2005, S.139f.
642 VON HIRSCH/ASHWORTH 2005, S.139.

643 BERMAN, Crim. Law Philos. 2021, S.377.
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haben. Mit dieser Grosse befasst sich die kardinale (bzw. absolute)644 Propor-
tionalitdt.645 Dabei handelt es sich um eine normative Frage. Sie hat nur in-
sofern mit Gleichheit zu tun, als alle Taten am selben kardinalen Massstab
gemessen werden sollen. Diesen Massstab hat bisher noch niemand gefunden.
Kardinale Proportionalitit wird denn auch nur schon zwischen den europaii-
schen Staaten sehr unterschiedlich interpretiert.646 Das Prinzip der kardina-
len Proportionalitit hilft faktisch nur in Extremfillen, bei krassem Missver-
héltnis zwischen Straftat und Strafe.647 Ob das Strafmass zur Straftat in einem
krassen Missverhdltnis steht, l1dsst sich allerdings ebenfalls nicht ohne Blick auf
andere Fille beurteilen. Selbst kardinale Proportionalitét ist unweigerlich
kontextabhingig648 und damit ebenfalls relativ.

Im Schweizer Strafzumessungssystem hat der Gesetzgeber sich zur kar-
dinalen Proportionalitit gedussert, indem er fiir jedes Delikt individuelle
Strafrahmen fixiert und die grundsatzliche Hochststrafe auf 20 Jahre Frei-
heitsstrafe festgelegt hat.649 Gleichzeitig hat er dadurch gewisse Wertungen
hinsichtlich des Verhiltnisses der einzelnen Tatbestinde kommuniziert,650
die ordinale Proportionalitit also vorgespurt. Gerichte miissen innerhalb die-
ses Rahmens die dem Einzelfall angemessene Strafe finden. Dazu ldsst sich
die kardinale Proportionalitdt kaum fruchtbar machen.65! Deshalb haben sie
sich aufHerstellung ordinaler Proportionalitdt zu konzentrieren.652 Tun sie
dies korrekt, konnen keine kardinal disproportionalen Strafen ausgesprochen
werden, ohne dass gleichzeitig auch die Grundsitze der ordinalen Proportio-
nalitit verletzt sind.

644 BERMAN, Crim. Law Philos. 2021, S.377.
645 Vgl. VON HIRSCH/ ASHWORTH 2005, S. 141 ff.; auch CONINX, recht 2016, S. 160.

646 Vgl.z.B. AEBIetal. 2021, S.254ff.; zuden Limitationen des Sourcebooks KILLIAS, ZStrR
2018, S.78f.; vgl. auch EGMR [GK], 66069/09, 130/10 und 3896/10 (Vinter u. a. gg. Gross-
britannien) vom 9.]Juli 2013, §105.

647 Vgl.die Zusammenfassung dieser Position bei ROBINSON 2013, S. 9f.; auch ASHWORTH/
KELLY 2021, S.105 («[T]here surely is such a thing as utter disproportionality, even if
thereisnosuchthing as absolute proportionality»); DUFF, in: Tatproportionalitidt 2003,
S.30; HORNLE 1999, S.155 und dort Fn. 202 sowie S. 361.

648 Vgl. zu dieser Diskussion BERMAN, Crim. Law Philos. 2021, S. 384f., wenn auch mit
etwas permissiverer Position zu Theorien der kardinalen Proportionalitit.

649 Mit Ausnahme der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir einige wenige Falle.

650 Bestenfallsjedoch eine grobe, so auch SEELMANN 2023, S. 122 («Grobeinteilung»); vgl.
auch Bericht Harmonisierung, S. 6; BOMMER, ZStrR 2019, S. 269; ferner MAURER 2005,
S.95; MELLINGHOFF, in: FS-Hassemer 2010, S. 504.

651 HORNLE 1999, S. 361 («[...] fiir die Arbeit des Tatrichters ldft sich aus dem Prinzip der
kardinalen Proportionalitiit jedoch nicht viel ableiten»).

652 NAY,ZStrR1994, S.177 (Jede Verbesserungin Richtungvon im Quervergleich gerechteren
Strafen lohnt einen entsprechenden Aufwand»); SEELMANN 2023, S. 286 ff.; STRATEN-
WERTH/BOMMER 2020, § 5N 80.
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B. Strafrahmen als Vorgaben zur ordinalen Proportionalitit

Wie hiervor gesehen, bewerten Sachgerichte in einem ersten Schritt die Tat-
schwere und ordnen die Tat allenfalls bereits nach der objektiven Tatkompo-
nente ein erstes Mal im Strafrahmen ein.653 Einzige absolute Anhaltspunkte
bieten dabei die Unter- und Obergrenze des anwendbaren Strafrahmens.
Innerhalb des Strafrahmens stellen sich bei der Einordnung jedoch mehrere
Probleme.

Die Bewertung des Verschuldens erfolgt in Bezug zu einem konkreten
Tatbestand, weshalb auch bei einem Tétungsdelikt ein bloss leichtes Verschul-
den moglichist.654 Allerdings ist unklar, wie innerhalb des Strafrahmens (ver-
tikale) ordinale Proportionalitit herzustellen ist, also wie sich die denkbaren
Schweregrade verteilen. In Deutschland wird regelmassig von einer «konti-
nuierlichen Schwereskala»655 gesprochen.656 Diese kann nun aber linear657,
degressiv oder progressivé58 kontinuierlich sein (verdeutlicht am Beispiel
des Strafrahmens der sexuellen Notigung [Art. 189 StGB]; Abbildung1).659 Je
nach gedachter Skala unterscheidet sich die Platzierung eines bspw. mittleren
Verschuldens im Strafrahmen massiv.

653 VorneRz.162.
654 MATHYS 2019, N 289; zu den Alternativen vgl. GIANNOULIS 2014, S. 181 ff.
655 BRUNS 1967, S.61.

656 Vgl. SEELMANN 2023, S. 286 f. («Schwereskala»); ferner fiir Deutschland ALBRECHT H.-J.
1994, S. 97 («<kontinuierliche Schwereskala»); BRUNS 1967, S. 61 («kontinuierliche Schwe-
reskala»); BRUNS, ZStW 1982, S. 116 («kontinuierliche Strafenstaffelung»); FRISCH, Crim.
Law For. 2017, S. 451ff.; MAURER 2005, S.190 ff.; MONTENBRUCK 1983, S. 33 («kontinuier-
liche Schwereskala»); SILVA SANCHEZ, in: FS-Hassemer 2010, S. 628 («einer graduellen
Bewertung zugdngliche materielle Grofsen»); kritisch STRENG 1984, S. 42f.; ablehnend
MiiKo StGB-MAIER, § 46 N 82. Zur ausfiihrlichen Diskussion, dass dies auch anders
gesehen bzw. gelost werden kann, GIANNOULIS 2014, S. 231ff., zudem auch zur asym-
metrischen Strafrahmensegmentierungs. 225; zu Letzterer auch schon GRASSBERGER
1932, S.79; ferner ALBRECHT H.-J. 1994, S. 284 f., der zeigen konnte, dass der Strafrahmen
wohl keine determinierende Wirkung auf das ausgeféllte Strafmass hat.

657 Sowohl DREHER 1947, S.62; KOBERER 1996, S.110; MATHYS 2019, N 289f.; STRENG 1984,
S.42.

658 Sosoll das Strafleiden mit zunehmender Dauer der Freiheitsstrafe verhaltnisméssig
abnehmen, was fiir eine progressive Skala spriche, vgl. GIANNOULIS 2014, S.230ff.,
insb. 272 ff.; HAAG 1970, S. 63, 73f. Andere hingegen gehen im Gegenteil davon aus, das
Strafiibel nehme kontinuierlich zu, wodurch letztlich ab einer gewissen Strathhe
eine degressive Skala notwendig wire, damit auf allen Stufen eine schuldadidquate
Strafe resultiert, HORNLE 1999, S. 176 ff., m. w. H.

659 Zudiesem Problem auch MAURER 2005, S.190f.; offengelassen bei: FRISCH, in: Tatpro-

portionalitdt 2003, S.160f. (zwischen linear und progressiv); HAUSER 1985, S. 48, 81f.;
SEELMANN 2023, S. 287 (zwischen linear und progressiv).
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Abbildung 1: Verhiltnis von Verschulden und Strafe (Varianten)
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Das Bundesgericht scheint von einem linearen Verhiltnis auszugehen: Ein 209
mittleres Verschulden soll bei einem Strafrahmen von fiinfbis 20 Jahren einer
Freiheitsstrafe von in der Regel zehn bis 15 Jahren entsprechen.660 Demgegen-
tiber wird verschiedentlich festgestellt, dass sich Gerichte am unteren Ende

der Strafrahmen orientieren und nur in seltenen Konstellationen Strafen in

der oberen Hilfte ausfillen wiirden.66! Selbst wenn dies zutreffen sollte, muss
dieser Umstand nicht gegen eine lineare Skala sprechen, weil durchaus anzu-
nehmen ist, dass die hiufigsten Fille eher von geringer Schwere sind.662 Ein
mittleres Verschulden kann je nach Delikt bereits eine seltene Erscheinung
sein und hat nichts mit einem durchschnittlichen Fall zu tun.

Grundsitzlich scheint aufgrund der damit zu gewinnenden Kongruenz 210
von verbaler Bewertung (leicht, mittel, schwer) und entsprechender Einord-
nungim Strafrahmen ein lineares Verstindnis vorzugswiirdig. Die gesetzliche
Abstufung der Strafrahmen weist allerdings eine deutlich zu geringe Prézision
auf, um eine lineare Skala fiir alle Tatbestdnde gleichermassen strikt anzu-
wenden, 663 was anhand des Diebstahlstatbestands verdeutlicht werden soll.

660 BGer, 6B_86/2023vom 7. August 2023, E. 3.3; vgl. auch BGer, 7B_454/2023 vom 27. Mirz
2024, E. 3.3.1; BGer, 6B_200/2013 vom 26. September 2013, E. 12.4; vgl. aber BGer,
6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3, wonach eine Einsatzstrafe von achtJahren beim
selben Strafrahmen bereits im «mittleren» Bereich liege.

661 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 467f.; NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprichtiger 2011, S. 419;
BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N19f.; soauch Bericht Harmonisierung, S.10.

662 Vgl. NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprichtiger 2011, S. 419; SEELMANN 2023, S. 287; ferner
allgemein HORNLE 1999, S. 189 und 372.

663 Vgl. die Nachweise in Fn. 650; gleich zur Lage in Deutschland: HORNLE, in: Das stra-
fende Gesetz 2010, S.120; NKStGB-STRENG, § 46 N117.
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Um vertikal-ordinale Proportionalitit herzustellen, hitte ein Gericht in einem
ersten Schritt den konkreten Fall anhand des Verschuldens linear im Straf-
rahmen einzuordnen.664 Ginge man von einer zundchst nur groben Drittelung
des Strafrahmens in leicht, mittel und schwer aus, dann miisste ein schweres
Verschulden beim einfachen Diebstahl zu einer Einsatzstrafe von iiber drei
Jahren Freiheitsstrafe fiihren. Beim gewerbsmassigen Diebstahl entspriche ein
schweres Verschulden bereits einer Strafe von iiber sechs Jahren. Dies mutet
bereits intuitiv deutlich zu hoch an und stellt sich spatestens beim Blick auf
andere Delikte auch als zu hoch heraus (Abbildung2).

Abbildung 2: Lineare Strafrahmen im ordinalen Vergleich
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Ein schwerer einfacher Diebstahl wire nach diesem Vorgehen gleich zu be-
strafen wie ein mittelschwerer gewerbsmaéssiger oder wie eine mittelschwere
sexuelle Notigung. Wiirde der Strafrahmen nun beim Diebstahl konsequent so
ausgenutzt, liessen sich bei der sexuellen N6tigung kaum Strafen ausféllen, die
dazujeweils ordinal proportional wiren. Mit anderen Worten konfligieren hier
die Anforderungen an vertikale und horizontale ordinale Proportionalitit,
weil der Strafrahmen fiir den Diebstahl zu weit ist und die verschiedenen Straf-
rahmen nicht prizise aufeinander abgestimmt sind.665 Weil nun kaum sinn-
vollsein diirfte, den Strafrahmen der sexuellen N6tigung und anderer Delikte
nunihrerseits nach oben zu erweitern, und diese Option den Gerichten ohne-
hin nicht zur Verfiigung steht, miissen sie die Verschuldensproportionalitét

664 A.A.KIENERH., ZStrR 2007, S. 364, der als Negativbeispiel den Vergewaltigungstat-
bestand anfiihrt, wonach fiir ein mittleres Verschulden dann eine Strafe im Bereich
von fiinfeinhalb Jahren festzulegen wire; vgl. auch STRATENWERTH/BOMMER 2020,
§ 5N 80 («Schuld und Strafe sind nicht miteinander vergleichbar»).

665 Soz.B.auch fiir Art.19 Bundesgesetz iiber die Betdubungsmittel und die psychotro-

pen Stoffe vom 3. Oktober 1951 (BetmG; SR 812.121) ALBRECHT P., in: FS-Rehberg 1996,
S.13; vgl. ferner KASPAR 2018, S. C47f.
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anders wahren. In diesen Fillen ist es richtig und durch das Verschuldens-
prinzip geradezu vorgeschrieben, den horizontal-ordinal gesehen zu weiten
Strafrahmen nicht auszunutzen und sich am unteren Ende des Rahmens zu
orientieren.666

Dazu sind drei Dinge zu bedenken. Erstens sollten sich Gerichte ganz
grundsitzlich (und transparent) damit auseinandersetzen, wie sie Strafrah-
men verstehen,667 insbesondere dann, wenn sie diesen faktisch teleologisch
reduzieren und sich auch bei mittlerem oder schwerem Verschulden in der
unteren Hilfte bewegen. Zweitens sind Uberlegungen wie die vorangehenden
fiir jeden Tatbestand gesondert anzustellen. So ist eine lineare Skala beim
Tatbestand der vorsitzlichen Tétung, wie sie das Bundesgericht zu verstehen
scheint, nicht gleich absurd wie beim Diebstahl. Drittens sollten Gerichte hier
zuriickhaltend vorgehen. Die Strafrahmen sind grundsétzlich verbindlich und
entsprechend auch auszuschopfen.668 Es wire vielmehr Aufgabe des Gesetz-
gebers, die Strafrahmen konsequenter am Unrechtsgehalt auszurichten und
so horizontale ordinale Proportionalitit zu wahren.669

C. Komparative Verschuldensbewertung

Angesichts dieser schwierigen Ausgangslage stellt sich die Frage, wie Gerichte
nun die diversen Proportionalitdtsanforderungen im Einzelfall erfiillen sol-
len. In der einschligigen Lehre scheint sich immer mehr die Ansicht durch-
zusetzen, dass angesichts der Wertungsunsicherheiten ein komparativer
Ansatz zu verfolgen und moglichst auf einen richterlichen Wertungskonsens

666 Vgl. HORNLE 1999, S.190. Weil soin der Auslegung und Rechtsanwendung eine verschul-
densadiquate Strafe gefunden werden kann, verstossen zu grosse Strafrahmen nicht
schon prinzipiell gegen das Verschuldensprinzip. A. A. im Hinblick auf Art. 19 BetmG
ALBRECHTP., in: FS-Rehberg 1996, S.13 («[...] die generalprdventiv iiberzogenen Straf-
rahmen des Art. 19 BetmG [sind] mit dem Schuldprinzip nicht in Einklang zu bringen»).

667 Vgl.die dhnliche Forderung von HORNLE, in: Das strafende Gesetz 2010, S.121.
668 GERMANN1946,S.74.

669 Vgl. HORNLE 1999, S.185f.; zuriickhaltender jedoch dann HORNLE, in: FS-Philipps 2005,
S.408f.; vgl. auch ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 57. Mit seiner Harmonisierungsvorlage
hat der Gesetzgeber das zumindest kiirzlich, wenn auch unbeholfen, versucht. Bedau-
erlicherweise hat er den Strafrahmen fiir die qualifizierten Vermogensdelikte am fal-
schen Ende eingeschrinkt, vgl. Botschaft Harmonisierung, S. 2830; Bundesgesetziiber
die Harmonisierung der Strafrahmen vom 17. Dezember 2021 (BBI 2021 2997); ferner
Bundesgesetziiber eine Revision des Sexualstrafrechts vom 16. Juni2023 (BBl 2023 1521);
kritischauch BOMMER, ZStrR 2019, S. 267 ff., wenn auch aus anderen Griinden. Ahnlich
hat der Gesetzgeber in Deutschland die Strafrahmen fiir Delikte gegen Leib, Leben
und Freiheit erhoht, anstatt diejenigen fiir die Vermogensdelikte einzuschrinken,
vgl. NK StGB-STRENG, § 46 N6.
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abzustellen ist.670 Weil die «angemessene Schwere des Strafiibels [...] keine ab-
solute Gréfie [ist], die einer bestimmten Tat mit universellem Giiltigkeitsan-
spruch zugeordnet werden kann [...]J»,671 1dsst sie sich nur «relativ zum Schwere-
gehalt anderer Taten»572bewerten.673 Somit ist ein vergleichendes Vorgehen
notwendig,674 wozu auch die Gerichte regelméssig schreiten.675 Hier tritt die
Bedeutung rechtsgleicher Behandlung klar hervor. Weil sich die schuldad-
dquate Strafe nur in Relation zu anderen Straftaten finden lésst, betrifft Un-
gleichbehandlung nicht «bloss» das Gleichheitsgebot nach Art. 8 BV, sondern
auch die Rechtsrichtigkeit nach Art. 47 StGB. Rechtsgleichheit ist mit anderen
Worten zwingende Vorbedingung fiir individuell angemessene Strafzumessung
im Einzelfall.

Gegen ein vergleichendes Vorgehen wird immer wieder vorgebracht,
Gleichheit sei keine hinreichende Bedingung fiir angemessene Strafzumes-
sung. SUMMERS bringt den Einwand auf den Punkt, wenn sie als Antwort auf
den Rufnach mehr «consistency» in der Strafzumessung fragt: «but consistent
with what?»676 Eine relativ gleiche Strafzumessung garantiere keine schuld-
proportionale oder gerechte Strafe.677

So zugespitzt trifft dieser Vorwurf zu. Ein solcher Anspruch wird gar
nicht erhoben. Allerdings trifft er in erh6htem Masse auf die herkémmliche
Strafrechtsdogmatik zu, welche zur Auffindung des konkret angemessenen

670 HORNLE1999, S.364ff.; KOHN 2021, S. 341f.; MAURER 2005, S. 206 ff.; NK StGB-STRENG,
§46 N119 ff.; STRENG, StV 2018, S. 598.

671 HORNLE 1999, S.155; dhnlich HAUSER 1985, S. 161.

672 HORNLE1999, S.155. Dabeisoll hier nicht HORNLES Lehre der tatproportionalen Straf-
zumessung in Reinform iibernommen werden. Vielmehr lassen sich einzelne zent-
rale Erkenntnisse fiir den verschuldensgeleiteten Teil der Schweizer Strafzumessung
iibertragen.

673 HORNLE1999, S.155; ferner ALBRECHT H.-J. 1994, S. 97; KOHN 2021, S. 339; LEIBOVITCH,
NULR 2017, S.1215; ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ 2019, S. 268; VERREL, in: FS-Wolter
2013, S.802; fiir die dltere Schweizer Lehre vgl. die Nachweise bei HAUSER 1985, S. 34.

674 DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963, S.22 und dortFn. 21; GISEL-
BUGNION 1978, S. 60f.; HAUSER 1985, S.160; KIENER H., ZStrR 2007, S. 362; KILLIAS/
MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1202; KOHN 2021, S. 339; ROSTALSKI/VOLKENING,
KriPoZ 2019, S.268; NK StGB-STRENG, § 46 N119 ff.; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN,
Art.47N42.

675 VorneRz.169ff.
676 SUMMERS 2022, S.16.

677 ALBRECHTH.-J.1994,S.7; ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 53 (<Ausgeklammert bleibt also, ob
dieibliche> auch die «richtige> Strafeist»); ARZT, in: FS-Stree/Wessels 1993, S. 57; CORBOZ,
ZBJV 1995, S. 2 («mais rien nedit que le traitement moyen soit juste»); KASPAR/HOFFLER/
HARRENDORF, NK 2020, S. 44; SUMMERS 2022, S.158 («treating people equally will not
necessarily meantreating them rightly»); TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Strassen-
verkehrs 1975, S.77.
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Strafmasses bisher nur wenig beizutragen vermochte. Deshalb stellt ein ver-
gleichendes Vorgehen auch keine Alternative dar, sondern setzt vielmehr
erginzend dort ein, wo die herkémmliche Dogmatik aufhért, nimlich bei der
konkreten Bewertung des Sachverhalts im Rahmen der vagen theoretischen
Vorgaben.678 Nicht zu vergleichen wiirde bedeuten, neben der fehlenden
Garantie fiir absolute Richtigkeit zusitzlich auf jegliche relative Richtigkeit
zu verzichten.679 Zudem diirften sich mit zunehmender Fallzahl und damit
zunehmender Intersubjektivitdt —im Sinn einer richterlichen «Schwarm-
intelligenz»680 —auch Implikationen fiir die absolute Richtigkeit ergeben.68!
Der «intersubjektive Kompromiss iiber dierichtige Strafe[...] [kennzeichnet] die
absolute Gerechtigkeitim Sinnevon Schuldaddquanz fiir den fraglichen Einzel-
fall».682 Wie der Vergleich praktisch zu ziehen ist, darauf wird im letzten Teil
dieser Arbeit zuriickzukommen sein.683

II. Unzuldnglichkeit der Gesetzesbindung

Der Rechtsanwendung kommt mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot dann
eine besonders wichtige Rolle zu, wenn die betroffene Gesetzesnorm selbst
eine Gleichbehandlung nur unzureichend sicherstellt. Anforderungen an eine
einheitliche Praxis sind umso hoher, je grosser der Ermessensspielraum der
entscheidenden Behorden ist.684 In der Strafzumessung konnten die Anforde-
rungen an die Gerichte in Bezug auf gleiche Rechtsanwendung deshalb kaum
hoher sein: Erstens ist das Gesetz hochgradig unbestimmt (A.) und beldsst den
Sachgerichten zweitens einen grossen Ermessensspielraum (B.).

A. Ungeniigende Gesetzeslage

Auch im Strafrecht ist anerkannt, dass berechenbare und vergleichbare
Rechtsanwendung zunichst hinreichend bestimmte Gesetze voraussetzt.685
Entsprechend findet sich das strafrechtliche Legalititsprinzip als eine der

678 So auch MAURER 2005, S.152,196 und mahnend zur Alternative auf S.191f.; ferner
SILVA SANCHEZ, in: FS-Hassemer 2010, S. 630.

679 Vgl.die dhnliche Argumentation bei HAUSER 1985, S. 167.

680 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 45.

681 Vgl. FRISCH, in: Tatproportionalitdt 2003, S.162.

682 STRENG 1984, S.306; dhnlich MAURER 2005, S.223.

683 HintenRz.587ff.

684 VorneRz.78fL.

685 BSKStGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1N 45; ROXIN/GRECO 2020, § 5N 3.
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zentralsten Regeln an prominenter Stellein Art.1StGB (und auchin Art. 7 Abs. 1
EMRK) wieder.686 Dem Prinzip kommt materieller Verfassungsrang zu (Art. 5
Abs.1, Art.9und Art. 164 Abs.1lit. c BV).687 Das Bestimmtheitsgebot als Aus-
fluss des Legalitétsprinzips gibt vor, dass nur dasjenige Verhalten bestraft wer-
den darf, das gesetzlich ausdriicklich (und prézise) unter Strafe gestellt ist.688

Sowohl die Umstidnde strafbaren Verhaltens als auch dessen Folgen miis-
sen mit einem «den Umstdnden entsprechenden Grad an Gewissheit» erkennbar
sein.689 Der geforderte Bestimmtheitsgrad hiangt geméss Bundesgericht «un-
ter anderemvon der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexi-
titund der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von
den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und
vonder erst bei der Konkretisierungim Einzelfallmoglichen und sachgerechten
Entscheidung ab».690 Weil sich der Bestimmtheitsgrad nicht abstrakt definie-
ren oder klar ermitteln ldsst und weil die Rechtsprechung das Bestimmtheits-
gebot «<mehr als Problem der Rechtsetzungsdelegation denn als eine strafrecht-
liche Garantie»$91 betrachtet, ist dessen Schutzwirkung schwach.692 Weiter
geschwicht wird es dadurch, dass das Bundesgericht mit einem Teil der
Lehre auf den Sinn des Gesetzes abstellen will und nicht auf den Wortlaut der
Bestimmung.693

Die Bestimmtheits-Diskussion dreht sich zudem priméir um die Tatbe-
standsseite, also die Voraussetzungen der Strafbarkeit.694 Die hier im Zentrum
stehenden Rechtsfolgen werden regelmaissig bloss am Rande behandelt.695
STRATENWERTH weistimmerhin und zu Recht daraufhin, dass bei Strafmil-
derung dem Gericht teilweise die gesamte Skala aller moglichen Strafen offen-

686 COHEN 2015, S.1; HK StGB-WOHLERS, Art.1N1; zur Geschichte vgl. CRCPI-HURTADO POZ0O/
ILLANEZ, Art.1N5ff.; ROXIN/GRECO 2020, § 5N 12ff.; STRATENWERTH 2011, § 4 N 3 T.

687 BGE 1451V 513, E.2.3.1; BGE 1381V 13, E. 4.1; CRCPI-HURTADO POZO /ILLANEZ, Art.1
N10a; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1 N 8; STRATENWERTH 2011, § 4 N 6; PKStGB-
TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art.1N1; HK StGB-WOHLERS, Art.1N1.

688 BGE1451V513,E.2.3.1;BGE1411V 279, E.1.3.3; PK StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM,
Art.1N20.

689 BGE 1451V 513,E.2.3.1; BGE 1411V 279, E.1.3.3; HK StGB-WOHLERS, Art. 1N 7.
690 BGE1381V13,E.4.1.
691 BSKStGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1N45.

692 Vgl. AKStGB-GRAF, Art.1 N18; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1 N45; STRATEN-
WERTH 2011, §4N10.

693 PKStGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art.1N23, m.w. H.; ferner COHEN 2015, S.19f.,
24f.; GRAF 2011, S. 86 ff.

694 BSKStGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1N23; STRATENWERTH 2011, § 4 N15; vgl. aber SEEL-
MANN 2023, S. 205fF.

695 Vgl. SUMMERS 2022, S.22.
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stehe, was auf einen Verzicht des Gesetzgebers hinauslaufe, Art und Mass der
Sanktion festzulegen.696 Bei der Rechtsfolge sei das Legalitédtsprinzip «noch
zahnloser [...] als ohnehin schon».697

Andere sehen in der Unbestimmtheit auf der Rechtsfolgenseite hinge-
gen kein Problem, denn das Legalititsprinzip beschrinke sich beziiglich der
Sanktion auf die Berechenbarkeit des Entscheides ex post.698 Was das bedeu-
ten soll und woraus sich dieser Schluss ergibt, bleibt unklar. Wahrscheinlich
istdamit gemeint, dass es geniige, wenn eine Strafe ausgefillt wird, die gesetz-
lich vorgesehen ist. Weil sie gesetzlich vorgesehen ist, war ex post auch damit
zurechnen. Nach dieser Logik wiirde es jedoch auch geniigen, wenn alle
Delikte nur noch allgemein mit «Strafe» bedroht wiren, solange ein numerus
clausus an Strafarten besteht und eine gesetzliche Unter- und Obergrenze
pro Strafart festgelegt ist. Wenn das den Anforderungen an das Legalitéts-
prinzip, an die Erkennbarkeit der Folgen des eigenen Verhaltens geniigen soll,
dannist das Prinzip fiir die Rechtsfolgenseite des Strafrechts heute praktisch
bedeutungslos.699

Der EGMR fokussiert in seiner Rechtsprechung zu Art. 7 EMRK demge-
geniiber auf die Voraussehbarkeit einer Bestrafung ex ante.700 Was zunéchst
nach einem starkeren Schutz als Art. 1 StGB klingt, wird durch diverse Ein-
schrinkungen vermindert. So gentigt es gemass EGMR bereits, wenn sich die
Voraussehbarkeit erst durch eine gefestigte und zugidngliche Rechtsprechung
oder durch Inanspruchnahme einer juristischen Beratung ergibt.701 Im Prin-
zip soll geniigen, wenn die Strafe innerhalb der gesetzlichen Grenzen festge-
setzt wurde.702 Das entspricht auch der Formulierung von Art. 7 Abs.1Satz2
EMRK: «Nor shall a heavier penalty beimposed than the one that was applicable
atthetimethe criminal offence was committed». Entsprechend diirfte sich der
EGMR mit der gesetzlichen Ausgangslage in der Schweiz zufriedengeben,

696 STRATENWERTH 2011, § 4 N16; dhnlich fiir Deutschland ROXIN/GRECO 2020, § 5N 80 ff.

697 BOMMER, ZStrR 2019, S. 274.

698 CRCPI-HURTADO POZO/ILLANEZ, Art.1N32a; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art. 1N 48.

699 Vgl.zudiesem Gedanken schon PETERS 1932, S. 54.

700 Vgl.die Urteile in Fn. 701; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art. 1N 50; ferner CR CPI-HUR-
TADO POZO/ILLANEZ, Art.1N32d.

701 EGMR [GK], 42750/09 (Del Rio Prada gg. Spanien) vom 21. Oktober 2013, Ziff. 77 ff., 91 ff.;
EGMR, 12157/05 (Liivik gg. Estland) vom 25. Juni 2009, Ziff. 93; EGMR [GK], 21906/04
(Kafkaris gg. Zypern) vom 12. Februar 2008, Ziff. 140; EGMR, 14307/88 (Kokkinakis gg.
Griechenland) vom 25. Mai1993, Ziff. 52und 40; CR CPI-HURTADO POZO/ILLANEZ, Art.1
N14a; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1N 49 f.; ROXIN/GRECO 2020, § 5N 86, die von
einem «Ubergangsbonus» zugunsten des Vereinigten Kénigreichs sprechen; SUMMERS
2022, S.54.

702 SUMMERS 2022, S.55, m. w. H.
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solange eine Strafe innerhalb des Strafrahmens liegt, da der Strafrahmen ohne
Weiteres dem Gesetz entnommen werden kann und voraussehbar ist, dass
die Strafe innerhalb dieses Rahmens zu liegen kommen wird.703 Artikel 7
EMRK bietet somit keinen weitergehenden Schutz als Art. 1 StGB.

Durch die weiten Strafrahmen und die rudimentére Regelung von Art. 47
StGBist die Rechtsfolgeseite (Strafe) in hohem Masse unbestimmt.704 In dieser
Situation bietet das Legalitdtsprinzip kaum Schutz.705 «Je unbestimmter Straf-
gesetze sind, umsomehr tritt das Einzelfallermessen als Urteilsgrundlagein den
Vordergrund.»706

Art. 47 StGB nennt immerhin die zentralen Bemessungskriterien der
Strafe und damit die relevanten tertia comparationis fiir Vergleiche. Es kann
aber kaum behauptet werden, der Gesetzgeber habe im Sinn des Optimierungs-
gebots sein Moglichstes getan, den Gerichten die Voraussetzungen fiir eine
rechtssichere und rechtsgleiche Strafzumessung bereitzustellen.707 Das hat
zur Folge, dass umso hohere Anforderungen an die Rechtsanwendung zu stel-
len sind. Hier macht vor allem auch die Perspektive des EGMR deutlich, was sich
bereits aus dem Gebot der Rechtsgleichheit ergibt: In Abwesenheit geniigend
bestimmter gesetzlicher Grundlagen kann nur eine rechtsgleiche (gefestigte)
und transparente (zugidngliche) Praxis Abhilfe schaffen.708 Das heisst die
Achtung von Préjudizien ist gerade in diesem Bereich besonders wichtig.709

B. Erhebliches Ermessen

Die offene Natur der gesetzlichen Grundlagen hat Folgen fiir den gerichtlichen
Beurteilungsspielraum. Wird iiber Strafzumessung geschrieben, dann findet
sichin der Regel auch ein Hinweis auf das grosse gerichtliche Ermessen in die-
sem Bereich.710 Dieses Ermessen ist aus der hier interessierenden Optik der
Rechtsgleichheit notwendig, birgt aber gleichzeitig ein erhebliches Risiko.

703 Oder er im Fall der Tatmehrheit um maximal 50 % nach oben erweitert wird.

704 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 444; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 3; BSK StGB-
WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N7; fiir die Kritik an der vergleichbaren deutschen
Bestimmung, vgl. z. B. HERZ, Ger. Law ]. 2020, S. 1630f.

705 Vgl. SUMMERS 2022, S. 59.

706 BSKStGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1N45.

707 Vgl. fiir Optimierungspotenzial durch den Gesetzgeber hinten Rz. 576 ff.

708 DUBS 1949, S.160 («Forderung nach méglichst weitgehender Konstanz der Praxis»);
SCHWEIZERR. 1974, S. 21f., 73, 79f., 151,159 f.; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47
N203.

709 DUBS 1949, S.163; ferner BIAGGINI 1991, S. 361.

710 Stattvieler, BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N13; zum Begriff des Ermessens
im Detail hinten Rz. 333 ff.
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DasRisiko des Ermessensliegt darin, dass es den Entscheidungsprozess anfillig 226

fiir sachfremde Einfliisse macht, ohne dass sich dies aufdecken liesse.711 Da-
durch erhilt die Entscheidung etwas Zufilliges. Zuféllige Entscheide vertragen
sich nicht mit den zentralen Forderungen einer rechtsgleichen und rechtssiche-
ren Strafzumessung.712 Deshalb stehen Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit
per se in einem gewissen Spannungsverhiltnis mit richterlichem Ermessen.713

Strafrichterliches Ermessen ist als eigentliche Errungenschaft zuguns-
ten der Einzelfallgerechtigkeitjedoch auch notwendig.714 Ermessen verschafft
dem Differenzierungsgebot nach Art. 8 Abs. 1BV Nachachtung, wonach dem
Einzelfall «in optimaler Weise Rechnung» zu tragen, Ungleiches entsprechend
ungleich zubehandeln ist.715 Eine Strafzumessung ginzlich ohne Ermessen
miisste nach Entscheidregeln erfolgen, die einen unvorstellbar hohen Detail-
lierungsgrad aufweisen miissten, um der Komplexitit der real anzutreffen-
den Sachverhalte auch nur ansatzweise gerecht zu werden. Das ist kaum zu
schaffen.”16 Viel wahrscheinlicher ist, dass die Strafzumessung dann nach
starren, holzschnittartigen Regeln erfolgt und so im Einzelfall zu ungerechten
Ergebnissen fiihrt.717

Zu einseitig ist jedoch die Position einzelner Literaturstimmen, die sich
vehement dagegen wehren, richterliches Ermessen als (Mit-)Ursache fiir
Rechtsunsicherheit zu benennen.?18 Das kénne man nur tun, wenn manrich-
terliches Ermessen mit Rechtsunsicherheit gleichsetze, und dann miisse man
eigentlich «dasrichterliche Ermessen insgesamt abschaffen».71® Damit kehre
man ins Mittelalter zuriick.720 Teilweise wird auch behauptet, die stirkere Kon-
trolle der Ermessensausiibung im Bereich der Strafzumessung fiihre selbst
zu Rechtsunsicherheit.721

711  Vgl. KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S.37.

712 Vgl. SCHWEIZERR. 1974, S. 26, dazu, dass die Rechtssicherheit das Zufillige (iberwin-
den will.

713 Vgl. hinten Rz. 363 ff.; HARRIS 2022, S.29, 77 ff.

714 Vgl. KILLIAS, ZStrR 2018, S. 82.

715 SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.149f.; SCHINDLER 2010, S. 321 ff.
716 PFENNINGER, SJZ 1934, S.196.

717 Vgl. z.B. HORNLE, GA 2019, S. 285; KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 36 f.;
SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S.207.

718 NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprichtiger 2011, S. 422 («ungeheuerlich»); BSK StGB-WIPRACH-
TIGER/KELLER, Art. 47 N22c.

719 NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprachtiger 2011, S. 422.
720 NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wipréchtiger 2011, S. 422.

721 SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S. 221, welche dies mit dem Ausweichverhalten der
Gerichte begriinden; ohne Begriindung hingegen ARZT, recht 1994, S. 143; ROXIN/
GRECO 2020, § 5N 75.
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Niichtern betrachtet muss allerdings klar festgestellt werden: Wo das richter-
liche Ermessen gross ist, besteht auch mehr Entscheidungsfreiheit,722 mehr
Raum fiir sachfremde Einfliisse723 und damit im Ergebnis wohl auch mehr
Rechtsunsicherheit und -ungleichheit.724 Mit diesem Gedanken gleich die
Abschaffung desrichterlichen Ermessens zu verbinden, ist iibertrieben. Dies
wire nur dann gerechtfertigt, wenn Rechtssicherheit das einzige, absolut zu
verfolgende Ziel wire. Das ist es aber nicht und wird auch — soweit ersichtlich —
von niemandem ernsthaft behauptet. Vielmehr geht es um eine quantitative
Frage: Wie viel Rechtsunsicherheit, wie viel Rechtsungleichheit ist notwen-
dig, um eine einzelfallgerechte Strafzumessung zu ermoglichen? Wer sich
fiir mehr Rechtssicherheit starkmacht, verlangt eine Einschrinkung und eng-
maschigere Kontrolle richterlichen Ermessens und nicht dessen Abschaffung.
Es geht um praktische Konkordanz mehrerer sich teilweise widersprechender
Grundsitze.725

Wer ernsthaft nach der goldenen Mitte sucht —was der Staat aufgrund
des Optimierungsgebots tun muss —726, kann nicht einseitig auf Individualisie-
rung abstellen, ohne mindestens ebenso ernsthaft nach der Rechtsgleichheit
zu fragen.727 Das gilt umso mebhr, als sich die Beriicksichtigung der Umstdnde
des Einzelfalls nicht unabhingig von anderen Fillen vollziehen ldsst, weil
deren Bewertungrelativ erfolgt.728 Differenzierung muss primér verschuldens-
proportional erfolgen.

In der Strafzumessung ist mit Blick auf die Rechtsgleichheit «nach ein-
heitlichen, iiber den Einzelfall hinaus giiltigen Kriterien vorzugehen, mit ande-
ren Worten eine Praxis zu bilden».729 Dabei geniigt es nicht, dass allen Rich-
tern und Richterinnen dieselbe Freiheit (derselbe Grad an Ermessen) bei
der Strafzumessung zukommt.730 Gleiche Fille sind moglichst gleich zu

722 Vgl. COHEN 2015, S.2; STRATENWERTH 1989, § 7N 3.
723 Soauch KIENERR. 2001, S.7; vgl. auch HAUSER 1985, S.158.

724 Vgl. ALBRECHTP., ZStrR 2003, S.344; HARRIS 2022, S. 61, m. w. H.; HERZ, Ger. Law J.
2020, S.1633; HOFER 2003, S.153; STRENG 1984, S. 316.

725 Vgl. SCHWEIZERR. 1974, S.79; zum Optimierungsgebot vorne Rz. 94 ff.

726 PFEIFFERH., in: Strafzumessung 1989, S. 307, die Wortmeldung von Streng zusam-
menfassend.

727 Abzulehnen deshalb die Ansicht von OBERHOLZER, in: Strafen ohne Augenmass 2016,
S.34, wonach ein stirkerer Fokus auf Gleichbehandlung zu mehr Ungerechtigkeit
fiihre; vgl. die berechtigte Frage von JUNG/MORSCH, in: GS-Walter 2014, S.707: «Wie-
weit kann man die Individualisierung treiben, ohne dass der generalisierende Duktus
des fiir jedermann gleichermafSen geltenden (strafrechtlichen) Verbots verloren geht?»

728 VorneRz.169 ff. und 199 ff.

729 BGE 12511152, E.4.c.aa; BIAGGINI 2017, Art. 8N 12; BSKBV-WALDMANN, Art.8 N40.

730 Soaber wohl ARZT, recht 1994, S.142; so offenbar auch die franz6sische Doktrin PIN,
GA 2015, S.662.
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bestrafen. 731 Es reicht nicht aus, dass bloss die gleiche Chance auf eine rechts-
gleiche Bestrafung besteht.

Die Forderung nach rechtsgleichem Umgang mit Ermessensspielriumen
wirkt sich auch auf die Entscheidbegriindung aus. Je grosser die Entschei-
dungsfreiheit des Gerichts ist, desto h6éher sind die Anforderungen an die
Begriindung.732 So kann erwartet werden, dass sich Gerichte aufgrund des
weiten Ermessens «permanent um eine prdazisere Urteilsbegriindung» bemii-
hen.733 Weil schwerwiegende Grundrechtseingriffe zur Disposition stehen,
sind an die Begriindetheit von Gleich- oder Ungleichbehandlungen zusétzlich
besonders hohe Anforderungen zu stellen.?34 Die notwendige Begriindungs-
dichte hingt also auch von der Strafschwere (inkl. Strafart) ab.735 Einléssliche
Begriindungen sind notwendige Bedingung fiir eine kohirente Praxis und
damit fiir eine rechtsgleiche Behandlung der Rechtsunterworfenen.736 Damit
einer solchen Praxis rechtssichernde Wirkung zukommen kann, muss sie
auch bekannt oder zumindest zugédnglich sein.737

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Angesichts der unklaren
gesetzlichen Grundlage und des weiten Ermessensspielraums der Sach-
gerichte bei der Strafzumessung bedarf es einer moglichst einheitlichen,
rechtsgleichen Strafzumessungspraxis, die zuginglich ist.

ITI. Konsequenzen von Ungleichheit

Neben diesen rechtlichen Uberlegungen hat Ungleichheit in der Strafzumes-
sung auch handfeste Konsequenzen. Weil die Rechtsfolge als Zahl ausgedriickt
wird, lassen sich Ungleichheiten auch vermeintlich gut durch Beobachtende
erkennen.738

Richterinnen und Richter erfiillen eine austauschbare Rolle. Sie ent-
scheiden qua Funktion und nicht qua Personlichkeit. So erwarten Betroffene

731 KGerGR, SK11228 vom 1. November 2012, E. 4.b; PAREIN 2010, S. 184.

732 BGE1291232,E.3.3; SGKBV-SCHWEIZER/FANKHAUSER, Art. 8 (Rz.1-123) N 52; WEBER-
DURLER, ZB1 2004, S.30, m. w. H.

733 BSKStGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N22.
734 MEYER, AJP 2010, S.1430; OESCH 2008, S. 70.

735 BGE1441V 313,E.1.2; BGE1271V 101, E.2.c; BGE 1171V 112, E. 1in fine; generell bei Stra-
fen an der unteren oder oberen Grenze BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N 6;
WIPRACHTIGER, ZStrR 1996, S. 427.

736 Vgl.MEYER, AJP 2010, S.1417.
737 Zur Urteilspublikation hinten Rz. 299 ff.
738 ALBRECHTP., ZStrR 2006, S.75; SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.143.
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auch, dass die Bewilligung eines Baugesuchs nicht erheblich von der Persén-
lichkeit des beurteilenden Beamten abhéngt.739

«[D]as Strafrecht ist nur glaubwiirdig, wenn es konsequent und rechts-
gleich durchgesetzt wird.»740

Das gilt besonders fiir die Strafzumessung. Erhebliche unbegriindete Un-
stimmigkeiten in der Strafzumessung verletzen die Erwartungen an die Fair-
ness und Gleichheit der Rechtsanwendung.74! Als Folge leidet das Ansehen
und die Glaubwiirdigkeit der Justiz und des Rechtsstaats,742 denn in der 6ffent-
lichen Wahrnehmung diirfte das Strafmass die zentrale Information eines
Strafverfahrens sein.743

Verliert die Strafjustiz an Glaubwiirdigkeit, dann leidet auch eine positiv-
generalpriventive Wirkung des Strafrechts. Denn eine normstabilisierende
Wirkung von Strafe diirfte tiberhaupt nur dann zu erwarten sein, wenn das
Strafrecht von seinen Adressaten ernst und als gerecht wahrgenommen
wird.744 Dass sich hier in der Bevilkerung745 wenig Unmut zu entwickeln
scheint, diirfte vor allem daran liegen, dass Ungleichheiten in der Strafzumes-
sung aufgrund der Intransparenz des Vorgangs kaum erkennbar sind.746

Die Wirkung von Strafungleichheit geht noch weiter und trifft das Sys-
tem an empfindlicher Stelle: bei der Spezialpravention. Das Strafmass stellt
fiir die Verurteilten meistens den wichtigsten Teil des Urteils dar.747 Der spe-
zialpriventive Erfolg einer Strafe hingt wesentlich von deren Akzeptanz

739 ARZT, in: FS-Stree/Wessels 1993, S. 65.

740 Bericht Harmonisierung, S.10; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N22 und
201; auch DROST 1930, S. 170.

741 Vgl. KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 52f. («Noise in evaluative judgements is pro-
blematicfor adifferent reason. In any system in whichjudges are assumed to be interchan-
geable and assigned quasi-randomly, large disagreements about the same case violate
expectations of fairness and consistency»); schon HOGARTH 1971, S. 6.

742 KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 42; KOHN 2021, S.105f.,110; ROSTALSKI/VOLKENING,
KriPoZ 2019, S. 266; STRENG 1984, S. 16 f.

743 BRUNS/GUNTGE 2019, S. 16; FRISCH 1971, S. 1f.; vgl. auch OBERHOLZER, in: Strafen ohne
Augenmass 2016, S. 33.

744 DARLEY/ALTER, in: Behavioral Foundations of Public Policy 2013, S. 184 f.; GERMANN
1960, S. 31f.; KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 36; KOHN 2021, S.105f.; MAU-
RER 2005, S.202; ROBINSON 2013, S. 156 ff., m. w. H.; ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ
2019, S. 266; SEELMANN 2023, S. 39; STRENG 1984, S. 16 f.; ZAMIR/TEICHMAN 2018, S. 438.

745 Zumindest bei der Bevolkerung in Freiheit; zu Inhaftierten sogleich Rz. 238.

746 Vgl. den dhnlichen Gedanken bei HORNLE, GA 2019, S. 293; auch KOHN 2021, S. 106.

747 FRISCH 1971, S.1f.; HASSEMER, ZStW 1978, S. 92; NINK 2020, S. 402; OBERHOLZER, in:
Strafen ohne Augenmass 2016, S. 33; SEELMANN/WIPRACHTIGER, AJP 2018, S.736.
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durch die verurteilte Person ab,748 welche ihrerseits von der wahrgenomme-
nen Verfahrensfairness abhéngt.749 Dabei diirfte {iblich sein, dass inhaftierte
Personenihre Strafen untereinander vergleichen.?50 Wer sich hier ungleich —
also ungerecht —behandelt fiihlt, wird die eigene Strafe weniger akzeptie-
ren.”51 Dasselbe scheint generell zuzutreffen, wenn die Strafe hirter ausfllt,
als die beschuldigte Person erwartet hat; sie erlebt eine Haftstrafe dann sogar
als einschneidender.752 Auch aus diesem Grund drangt sich eine Priorisie-
rung von Gleichbehandlung und Berechenbarkeit der Strafzumessung auf.
Die Akzeptanz der eigenen Strafe diirfte zudem umso leichter fallen, wenn
nachvollziehbar dargelegt wurde, dass auch in &hnlichen Féllen so gestraft
wurde, anstatt dass abstrakt und wenig nachvollziehbar irgendein Strafmass
begriindet wird.753

IV. Zwischenfazit

Rechtsgleichheitsiiberlegungen miissten nach dem Gesagten eine zentrale
Rolle in der Strafzumessung spielen. Erstens sind Gleichheit und Vergleiche
zu anderen Fillen essenzieller Bestandteil von Strafzumessung, weil die
Schwerebewertung des Einzelfalls ein komparativer Prozess ist. Ohne ordi-
nale Proportionalitit 14dsst sich keine schuldadiquate Strafe finden.754 Zwei-
tens miissen Gerichte das Manko an gesetzlicher Sicherstellung rechtsglei-
cher Strafzumessung selbst durch eine moglichst rechtsgleiche Praxis aus-
gleichen. Das gilt umso mehr, weil den Gerichten bei der Strafzumessung
erhebliche Spielriume zukommen.755 Drittens hat Strafungleichheit reale,

748 MEIER 2019, S.248.

749 Ubersichtlich ATKINS/MAGUIRE/CLEERE, IJO 2023, S. 6 ff.; ferner NGUYEN/RIDGEWAY,
]Q2024,S.4.

750 Sojedenfallsin der Befragung von Inhaftierten von BURKI 1963, S. 24; ferner HAUSER
1985, S.112f.

751 STRENG 1984, S.17; ferner CASPER, LSR1978, S.246ff.,249; HOGARTH 1971, S. 7; KOHN
2021, S.105,109; MAURER 2005, S.201f.; MIDDENDORFF, in: Strafzumessung fiir Ver-
kehrsdelikte 1969, S. 11; SEIB, Blutalkohol 1971, S. 18; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER,
Art. 47 N203.

752  ATKINS/MAGUIRE/CLEERE, [J02023, S.14f.; SEXTON, Pun. & Society 2015, S. 130f. («xpunish-
ment gap»). Umgekehrt wird die Strafe teilweise dann als gerecht empfunden, wenn sie
geringer ausgefallen ist als erwartet, vgl. BURKI 1963, S. 20f.

753 Vgl. ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 51f.

754 Vgl.vorne Rz.199ft.

755 Vgl.vorne Rz. 217ff.
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negative Konsequenzen, die moglichst zu vermeiden sind: Sie schadet der
Glaubwiirdigkeit der Justiz, was sowohl die positiv-generalpriaventiven als
auch die spezialpriaventiven Effekte der Strafe abschwicht. Darausresultiert
ein normativer Auftrag, die Voraussetzungen fiir eine moglichst weitgehend
gleiche Strafzumessung zu schaffen.756

Wie die einleitende Betrachtung der Strafzumessung in der Praxis bereits
vermuten ldsst, kommt der Rechtsgleichheit entgegen ihrem normativen
Gewicht kaum praktische Bedeutung zu. Im folgenden Kapitel sollen die
Griinde dafiir aufihre Stichhaltigkeit tiberpriift werden.

Kapitel 2: Praktische Irrelevanz

Der im Wesentlichen komparative Strafzumessungsvorgang kann nur dann
anndherungsweise rechtsgleich erfolgen, wenn die Bewertung einheitlich
erfolgt. Weil in den meisten Bereichen ausserhalb der Bagatellkriminalitét
keine Richtlinien existieren und es auch sonst an vereinheitlichenden Orientie-
rungspunkten fehlt, bleibt einem Sachgericht nur der Vergleich mit friiheren
Féillen, um eine rechtsgleiche Behandlung sicherzustellen. Dabei wiirde man
erwarten, dass ein offen vergleichendes Vorgehen integraler Bestandteil jeder
Strafzumessung ist, gerade weil sie auf komparativen Bewertungen fusst.

Die praktische Realitit ist jedoch eine andere. Gerichte wollen sich haufig
nicht auf einen Vergleich behaften lassen und scheinen davon auszugehen,
die Strafzumessung entziehe sich im Prinzip einem justiziablen Anspruch
auf Gleichbehandlung. Diese Abwehrhaltungist in kondensierter Form zum
bundesgerichtlichen Textbaustein geworden:

«Der Grundsatz der Individualisierung und der dem Sachrichter vom Ge-
setz bei der Strafzumessung eingerdumte weite Ermessensspielraum
fiithren nach der Rechtsprechung notwendigerweise zu einer gewissen,
vom Gesetzgeber in Kauf genommenen Ungleichheit. Unterschiedliche
Gewichtungen der massgebenden Faktoren sind zudem Folge der Un-
abhingigkeit des Richters, der weiten Strafrahmen, der freien Beweis-
wiirdigung sowie des erheblichen Ermessens des Sachrichters. In dieser
Hinsicht ist zu beachten, dass selbst gleich oder dhnlich gelagerte Fille
sich durchwegs massgeblich in zumessungsrelevanten Punkten unter-
scheiden. Die aus diesen Umstdnden resultierende Ungleichheit in der

756 PKStGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N6 (<HOchstmass an Gleichheit»); gleiche Formu-
lierung bei SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S.203f.; ebenso BSK StGB-WIPRACHTIGER/
KELLER, Art. 47 N10; fiir Deutschland HORNLE 1999, S. 70, m. w. H.
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Zumessung der Strafe reicht fiir sich allein nicht aus, um auf einen Miss-
brauch des Ermessens zu schliessen.»757

Dabei werden verschiedene Aspekte vermischt, sodass oft nicht klar wird,
was nun genau gegen eine Gleichbehandlung im Einzelfall spricht. Vielmehr
wird auf diese bundesgerichtliche Erwdgung verwiesen, um zu begriinden,
weshalb iiberhaupt nicht verglichen werden muss.758 In der Folge sollen die
einzelnen Argumente deshalb moglichst auseinandergenommen auf ihre
Tragkraft untersucht werden. Zunichst dussert sich die Abwehrhaltung
praktisch hiufig dadurch, dass Vergleichsféllen generell die Vergleichbarkeit
abgesprochen wird, ohne dass dies niher begriindet wiirde. Zwei Fille seien
schliesslich nie ganz gleich (I.). Damit wird jedoch hiufig kaschiert, dass ein
Vergleich sehr wohl angebracht wire, er sich aber aufgrund der mangelhaf-
ten Vergleichsgrundlage kaum vollziehen ldsst. Diese Probleme sind jedoch
iiber weite Teile insofern hausgemacht, als sich Gerichte selbst keine geeig-
nete Vergleichsgrundlage schaffen (I1.). Ein Anspruch auf Gleichbehandlung
soll weiter an der Kantons- oder Gerichtskreisgrenze enden. Entsprechend
seien ausserkantonale Urteile per se unbeachtlich (I.). Am gewichtigsten zum
Nachteil von Gleichbehandlungsbegehren diirfte sich jedoch die im bundes-
gerichtlichen Textbaustein angerufene vage Verbindung von Individualisie-
rung, gerichtlichem Ermessen und richterlicher Unabhingigkeit auswirken.
Dadurch wird Strafzumessung faktisch gegen Gleichbehandlungsbegehren
immunisiert (IV.).

I. Fehlende Vergleichbarkeit

Der Vergleich mit konkreten Drittfillen wird in der Rechtsprechung teilweise
mit der Begriindung abgelehnt, dieser sei unbehilflich, weil sich Fille letzt-
lichnicht vergleichen liessen, denn sie wiirden sich immer in gewissen Punk-
ten unterscheiden.?59 Ausgangspunkt ist wiederum der bundesgerichtliche

757 BGE 1351V 191, E.3.1; auch BGE 123 1V 150, E. 2.a; BGer, 6B_1278/2020 vom 27. August
2021, E. 5.4.4; BGer, 6B_507/2020 vom 17. August 2020, E. 2.2.2; BGer, 6B_1265/2019 vom
9.April 2020, E. 4.3.2; BGer, 6B_1137/2016 vom 25. April 2017, E. 1.5; BGer, 6B_312/2016
vom 23.]Juni 2016, E.1.6.2; BGer, 6B_846/2015 vom 31. Mirz 2016, E. 2.2.5; BGer,
6B 738/2014 vom 25. Februar 2015, E. 3.4; BGer, 6B_681/2013 vom 26. Mai 2014, E.1.3.2.

758 OGerZH, SB210165 vom 20. Mai 2021, E. 3.7; KGer FR, 5012022159 vom 5. Juni 2023,
E.2.2.

759 Vgl. hierzu TATA, in: Sentencing Guidelines 2013, S. 239, der diese Position konsequent
zu Ende gedacht und zu Recht als «unlogisch» und «nihilistisch» bezeichnet («This is
the mantra that there is no such thing as consistency because every case is unique and
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Textbaustein: «Selbst gleich oder dhnlich gelagerte Fille unterscheiden sich
durchwegs massgeblich in zumessungsrelevanten Punkten. Die aus diesen Um-
stdnden resultierende Ungleichheit in der Zumessung der Strafe reicht fiir sich
allein nicht aus, um auf eine Ermessensiiberschreitung zu schliessen».760 Dass
Strafen dann zulissigerweise voneinander abweichen, wenn sich zwei Fille
in zumessungsrelevanten Punkten unterscheiden, ist jedoch eine Selbstver-
stindlichkeit. Viel wichtiger wire es gewesen, zu betonen, dass die Strafdif-
ferenz dem Verhaltnis der tatsdchlichen Unterschiede zu entsprechen hat.761

Die generell fehlende Vergleichbarkeit von Strafzumessungssachverhal-
ten wird allerdings von den Gerichten immer wieder angefiihrt, um vorge-
brachte Vergleiche pauschal abzulehnen: «Die Vergleichbarkeit von Fillen ist
auch bei gewohnlichen Geschwindigkeitsiiberschreitungen nur beschrdnkt ge-
geben, dafiir die Bewertung des Verschuldensimmer auch die Umstdnde der Tat
(zum Beispiel die Gegebenheiten am Tatort, Strassenverhdltnisse etc.) und die
Téterkomponenten (beispielsweise Vorstrafen, Verhaltenim Strafverfahren etc.)
massgebend sein konnen. Vollstdndig identische Fille gibt es kaum».762 Aus-
gerechnetim Bereich des SVG763, welcher sich notorisch gut fiir Strafzumes-
sungsrichtlinien eignet und welcher entsprechend auch die ausfiihrlichsten
Richtlinien hervorgerufen hat,764 soll ein Vergleich kaum moglich sein.765 Mit
dem angewandten Begriindungsmuster bleiben die Gerichte oft hinter dem
eigentlich Wesentlichen zuriick. Damit wird ndmlich nur erklart, die beob-
achteten Strafunterschiede kénnten auf strafzumessungsrelevante Unter-
schiede zuriickzufiihren sein. Ob dem tatsichlich so ist, wird meist gerade
nicht iiberpriift.766

that therefore it is impossible to compare one case with another. If taken literally, this
claimis asillogical as it is morally nihilistic»); ferner HARRIS 2022, S. 98.

760 BGer, 6B_84/2022 vom 30. November 2022, E. 5.8.2; urspriinglich aus BGE1351V 191,
E.3.1;BGE1231V 150, E.2.a.

761 DasBundesgericht meint denn auch etwas anderes: Es liegt nach seinem Dafiirhalten
ndmlich nicht einmal dann eine Ermessensiiberschreitung vor, wenn sich die Straf-
differenz nicht auf Unterschiede in zumessungsrelevanten Punkten zuriickfiihren
lasst. Dazu ausfiihrlich zum Ermessen hinten Rz. 324 ff.

762 0OGerUR, S212vom 11.Mai 2021, E. 3.3.
763 Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SVG; SR 741.01).
764 Vgl.vorne Rz.185ff.

765 Das Bundesgericht betont demgegeniiber: «Das Interesse an einer rechtsgleichen Be-
handlung von Geschwindigkeitsiiberschreitungen im Strassenverkehr ist gross», BGer,
6B_510/2019 vom 8. August 2019, E. 4.4.

766 Fiir Beispiele aus der bundesgerichtlichen Praxis vgl. Fn. 757; Beispiele aus der kan-
tonalen Praxis: KGer FR, 5012022159 vom 5. Juni 2023, E. 2.2; 0Ger BE, SK 16 309 vom
3.Juli 2017, E.14.1; OGer UR, S 212 vom 11. Mai 2021, E. 3.3; OGer ZH, SB210165 vom
20.Mai 2021, E.3.7; 0Ger ZH, SB150060 vom 7. Mai 2015, E. I1.4.3.2.
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Selbst wenn anschliessend auf Vergleichsfille eingegangen wird, dann teil-
weise nur um darzulegen, dass der dortige Sachverhalt vom vorliegenden ab-
weicht, ohne dassbegriindet wird, wie sich diese Abweichung auf das Strafmass
auswirkt.767 Gerichte scheinen damit teilweise dem von WALDMANN allgemein
monierten Fehlschluss zu unterliegen, rechtsgleiche Behandlung sei nur fiir
identische Sachverhalte zu gewdhren.768 OESCHS Ansicht, wonach Gerichten
die Vergleichbarkeitsschwelle «nicht selten einen willkommenen Ausweg [biete],
die dllfillige Rechtfertigung einer umstrittenen Gleich- oder Ungleichbehandlung
nicht beurteilen zu miissen», 769 1asst sich fiir die Strafzumessung bestétigen.
Wie hiervor gezeigt wurde, geht es in der Rechtsgleichheitsdogmatik je-
doch nie darum, dass zwei Fille identisch sein miissen. Vielmehr muss Strafe
eben proportional gleich, unter Beriicksichtigung der Unterschiede zugemes-
sen werden.”70 Fehlende Vergleichbarkeit sollte nur eine untergeordnete Fil-
terfunktion spielen, wonach das Gericht bei vollig unterschiedlichen Féllen gar
nichterst zum Vergleich schreiten muss.?71 Jedoch hat es auch in diesen Féllen
kurz zubegriinden, weshalb der verlangte Vergleich konkret untauglichist.772
Dass sich Straffille kaum vergleichen lassen, wird durch die Praxis der
oftmals vergleichend erfolgenden Strafzumessung auch selbst widerlegt. Straf-
fille werden regelméissig und ohne viel Aufhebens verglichen.?73 Deutlich
offener wird zudem im verwandten Bereich der Bestimmung der Héhe von
Genugtuungsforderungen verglichen, wo offenbar keine Vorbehalte gegen
oder Probleme mit Vergleichen bestehen.?74 Auch wiren kaum diverse Richt-
linien in den Bereichen der Strassenverkehrs- und Betdubungsmitteldelikte
sowie allgemein der Bagatellkriminalitdt entwickelt worden,?75 wenn dort
keine Vergleiche méglich wiren. Vielmehr eignen sich Straffille unter Ein-
haltung gewisser Anforderungen bereits aufgrund des komparativen Straf-
zumessungsprozesses grundsitzlich gut zum Vergleich.

767 Ausfiihrlich z.B. OGer BE, SK 16190 vom 24. Februar 2017, E.10.3.

768 Diese Frageist vielmehr erst beider Rechtfertigung der Ungleichbehandlung zu prii-
fen, BSK BV-WALDMANN, Art.8 N22.

769 OESCH2008,S.35.

770 VorneRz.200ff.; vgl. auch KGer GR, SK11228 vom 1. November 2012, E. 4.b.
771 VorneRz.69ff., 71.

772 Soz.B.0GerZH, SB140315vom 9.Juli 2015, E.11.3.8.

773 Vorne Rz.169ff. und 181ff.; Beispiele in AppGer BS, SB.2012.92 vom 24. Januar 2014,
E.6.3; KGer GR, SK11228 vom 1. November 2012, E. 4.b.

774 Vgl. z.B. KGer FR, 5012016 148 vom 6. November 2017, E. 4.d; DUTOIT-RAZ/RUTSCHI/
SAUPE, HAVE 2023, S.201ff.; KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1225;
TRACHSEL 2018, S.139ff.; Genugtuungssummen will das Bundesgericht als «Frage der
Billigkeit» sogar frei priifen: BGer, 6B_768/2014 vom 24. Mirz 2015, E. 3.3.

775 Vgl.vorne Rz.185ff.

246

247

248


https://perma.cc/U5FL-UTK5
https://perma.cc/3AKJ-SSM3
https://perma.cc/B6FC-XH8M
https://perma.cc/Q8SH-98NF
https://perma.cc/3AKJ-SSM3
https://perma.cc/AP6R-QGVR
https://perma.cc/7R88-VVYE

249

250

251

108 Teil 2: Rechtliche Gleichbehandlungin der Strafzumessung

Wie allgemein dargelegt wurde, bedingt Vergleichbarkeit im technischen
Sinn mindestens ein gemeinsames tertium comparationis.”76 Imrechtlichen
Kontext ist eine engere Verwendung von «vergleichbar» zielfiihrender, in-
dem darauf abgestellt wird, ob ein Vergleichsfall prima facie tauglich ist zur
Beurteilung des geltend gemachten Gleichbehandlungsanspruchs.?77 Das
heisst, damit von Vergleichbarkeit gesprochen werden kann, muss anhand
des Vergleichs beurteilt werden kénnen, ob sich aus der unterschiedlichen
Ausprigung der relevanten tertia comparationis der Unterschied in der Be-
strafung rechtfertigen ldsst (sachgemésse Differenzierung) oder ob die rele-
vanten tertia comparationis insgesamt so dhnlich ausgeprigt sind, dass sich
eine gleiche Bestrafung trotz der Unterschiede der Sachverhalte aufdrangt
(sachgemisse Gleichbehandlung).

Die tertia comparationis fiir die Strafzumessung sind grundsitzlich
durch Art. 47 StGB vorgegeben: Verschulden (Schwere der Verletzung oder
Gefdhrdung des betroffenen Rechtsguts, Verwerflichkeit des Handelns, Beweg-
griinde und Ziele des Taters, Ausmass der Moglichkeit, die Gefihrdung oder
Verletzung zu vermeiden), Vorleben, personliche Verhdltnisse und Wirkung
der Strafe auf das Leben des Tdters. Bloss schlecht oder nicht vergleichbar sind
nur Fille, welche diese relevanten tertia comparationis nicht teilen, also z. B.
Sachverhalte, welche unterschiedliche Rechtsgiiter betreffen, oder solche,
wo sich vorsitzliche und fahrlédssige Tatbegehung gegeniiberstehen. Auch
Straftaten, welche dasselbe Rechtsgut betreffen, lassen sich u. U. nur schlecht
direkt miteinander vergleichen, wenn es sich um verschiedene Tatbestidnde
handelt (Diebstahl, Sachbeschidigung, Betrug etc.). Wie gesehen muss aktuell
selbst bei gleichem Strafrahmen ein leichtes Verschulden beim einen Delikt
nicht einem leichten Verschulden beim anderen Delikt entsprechen.?78 Mit der
allgemeinen Rechtsgleichheitsdogmatik ist deshalb im Normalfall vorauszu-
setzen, dass Vergleichssachverhalte dieselbe Strafnorm betreffen.?79 Um die
ordinale Proportionalitit zu wahren, kann z. B. bei Delikten mit zu weiten
Strafrahmen jedoch auch ein Vergleich iiber das spezifische Delikt hinaus
notwendig sein.780

Innerhalb desselben Tatbestands muss die Vergleichbarkeit jedoch weit
verstanden werden, zumal die tertia comparationis und die schlussendlich

776 VorneRz.51f.

777 VorneRz.57.

778 VorneRz.207ff.

779 Vgl. zur Rechtsgleichheit allgemein, wonach dort verlangt wird, es miisse um die
Anwendung derselben Rechtsnorm gehen, vorne Rz. 84.

780 Vorne Rz.212; BGE 120 1V 136, E.3.b; BGE 117 IV 401, E. 4.c; PK StGB-TRECHSEL/SEEL-
MANN, Art. 47 N 44.
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resultierende Strafe dimensional sind, und eine Gleichbehandlung im Ver-
héltnis der Auspragung der tertia comparationis, allen voran des Verschul-
dens, zu erfolgen hat. Das umfasst logischerweise auch bloss dhnliche oder
eben vergleichbare Fille und nicht nur gleiche. Lassen sich verschiedene,
voneinander abgrenzbare Untergruppen der Tatbegehung bilden, wie bspw.
der Sozialversicherungsbetrug als Untergruppe der Betrugsfille nach Art. 146
StGB,781 dann werden sich Fille innerhalb dieser Untergruppen besonders gut
vergleichen lassen. Die Bildung solcher Fallgruppen soll allerdings nicht daran
hindern, andere Fille ins Feld zu fiihren, die ansonsten grosse Ahnlichkeit
aufweisen, sich jedoch nicht gegen eine Sozialversicherungsanstalt richten.

Innerhalb des Delikts sollen sich dann vor allem «objektive Gesichtspunkte»
und damit die objektive Tatschwere fiir Vergleiche eignen.782 Sicherlich eig-
nensich diese besonders gut, wenn quantifizierbare Rechtsgutverletzungen
zur Diskussion stehen, also z. B. Kérperverletzungen, Vermogens- und Be-
tdubungsmitteldelikte.?83 Auch macht es Sinn, bereits fiir den Einstieg in den
Strafrahmen auf Ebene der objektiven Tatschwere ein erstes Mal zu verglei-
chen, bevor der Vergleich aufgrund der weiteren Umstdnde zunehmend an-
spruchsvoller wird.?84 Damit muss allerdings nicht automatisch einhergehen,
dass sich Elemente der subjektiven Tatkomponente und der Taterkomponente
weniger gut vergleichenliessen. Gerade Totungsdelikte lassen sich nicht iiber
die Rechtsgutverletzung quantifizieren, sondern sie unterscheiden sich neben
der Artder Tatausfiihrung primér durch die subjektive Tatkomponente, also
die Beweggriinde und Ziele.785 Selbstredend konnen diese verglichen wer-
den, was z. B. zur Priifung einer Mordqualifikation auch notwendig ist. Es ist
alsorichtig, den Vergleich mit der objektiven Tatschwere zu beginnen. Er muss
damit aber nicht enden.

Die praktischen Vergleichsprobleme liegen denn auch nicht in einer (re-
gelmadssig bloss vorgeschobenen) fehlenden Vergleichbarkeit von Straftaten,
sondern im unzureichenden Vergleichsmaterial begriindet. Um Strafzu-
messungsumstinde wie die objektive Tatschwere zu vergleichen, miissen die

781 Indiesem Sinn OGer ZH, SB210165 vom 20. Mai 2021, E. 3.7, welches Vergleichsfille
ablehnte, weil es sich dabei nicht um Félle von Sozialhilfemissbrauch handle. Seit
Inkrafttreten von Art. 148a StGB diirfte sich diese Untergruppenbildung allerdings
verkompliziert haben.

782 KIENERH., ZStrR 2007, S. 363 («Fiir einen Vergleich eignen sich vor allem objektive Ge-
sichtspunkte»); ferner GIANNOULIS 2014, S.263; HORNLE 1999, S. 367.

783 MAURER 2005, S.211.

784 KIENERH., ZStrR 2007, S. 357, spricht von der Strafe «in einem vorindividualisierten
Zustand»; dazu hinten Rz. 269 ff.

785 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.104; ferner FRISCH, in: Tatproportionalitit
2003, S.176.
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entsprechenden Umstdnde und deren Gewichtung aus dem Vergleichsurteil
erkennbar sein. Weil aber hiufig erstam Schluss der Begriindungim Rahmen
einer Gesamtbewertung eine Strafe resultiert und vorher — wenn tiberhaupt -
verbal gewichtet wurde, lassen sich die Teilschritte nicht nachvollziehen.786
Dass die Urteilsbegriindungen nicht fit fiir einen Vergleich sind, spricht nicht
gegen einen Vergleich, sondern gegen die Begriindungspraxis. Es fehlt nicht
den Sachverhalten die Vergleichbarkeit, sondern die Begriindungen sind
nicht nachvollziehbar.

II. Ungeniigende Vergleichsgrundlage

Die Durchsetzung rechtsgleicher Behandlung in der Strafzumessung wird
massgeblich dadurch erschwert, dass die Vergleichsgrundlagen diirftig sind.
Erstens werden Strafen kaum je nachvollziehbar begriindet, weil das verglei-
chende Vorgehen nicht offengelegt und nicht konsequent mit hypothetischen
Einsatzstrafen gearbeitet wird (A.). Dabei beméngeln Berufungsgerichte diese
Ausgangslage zuweilen auch selbst: «[A]Jus den einzelnen Strafenvon Vergleichs-
fdllen [wird] hiufig nicht klar ersichtlich [...], wie sie sich zusammensetzen, ob
beispielsweise eine relativ milde Strafe durch besondere Tat- oder Tdterkompo-
nenten (wie z. B. eingeschrdnkte Schuldfdhigkeit oder ein Gestdndnis) stark be-
einflusstwordenist oder nicht[...].»787 Dass sie selbst fiir die Verbesserung der
vorinstanzlichen Entscheidbegriindung zustindig wiren, wird dabei aus-
geblendet. Zweitens ist das Vergleichsmaterial auch mengenméssig diinn,
weil kaum begriindete Strafurteile publiziert werden und diese auch nicht
fiir einen Strafzumessungsvergleich in Datenbanken aufbereitet sind (B.).

A. Nicht nachvollziehbare Strafzumessung

Nicht nur aus Rechtsgleichheitsiiberlegungen sind an die Begriindung der
Strafzumessung hohe Anforderungen zu stellen.?88 Die Begriindungspflicht
tragt zur Selbstkontrolle der Justiz bei, denn sie verlangsamt den Entscheid-
prozess und verhindert Schnellschiisse.78 Die Begriindung dient auch der

786 Vgl. sogleich Rz. 254 ff.; zudem DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag
1963, S.22 und dort Fn. 21; KIENERH., ZStrR 2007, S. 355.

787 OGerBE, SK19117 vom 13.November 2019, E.10.2; ebenso OGer BE, SK16190 vom
24.Februar 2017, E.10.3.

788 Vgl.vorne Rz.232.

789 ASHWORTH/KELLY 2021, S. 413; MEYER, AJP 2010, S.1418; BSK StGB-WIPRACHTIGER/
ECHLE, Art. 50 N6; vgl. auch BGE1291232, E. 3.3; ferner KIENERR. 2001, S. 333; ZAMIR/
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Fremdkontrolle, sie hat mithin «Rechtsmittelfunktion».79° Nur eine nachvoll-
ziehbare Begriindung macht den Entscheid fiir die Parteien und Rechtsmittel-
instanzen liberpriifbar.791 Dazu hat das Gericht «jene Argumente aufzufiihren,
dietatsdchlichihrem Entscheid zugrunde liegen».792 Es muss mithin «Begriin-
dungswahrheit» bzw. Methodenehrlichkeit herstellen.?93 Besonders die Er-
messensausiibung lisst sich ohne Darlegung der Entscheidgriinde nicht
tiberpriifen.794 Verwendete Quellen sind zu zitieren.795

Der Anspruch auf nachvollziehbare Begriindung, wie er sich bereits aus
Art.29 Abs.2 BV796 ergibt und in Art. 50 StGB797 konkretisiert wird, ist justizi-
abel. Abzulehnen ist die Ansicht des Bundesgerichts, wonach ein Urteil nicht
rein zur Verbesserung der Begriindung der Strafzumessung angefochten wer-
den koénne,798 solange die Strafzumessung «im Ergebnis» bundesrechtskon-
form sei.”99 Im Lichte des Gehorsanspruchs kann ndmlich nicht die Richtig-
keit des Ergebnisses entscheidend sein, sondern ob der Weg dahin nachvoll-
ziehbar begriindet wurde. Anders kann auch eine Rechtsmittelinstanz das
Ergebnis der Strafzumessung nicht serids beurteilen.800 Entsprechend kann
ein Strafurteil selbstverstindlich rein zur Verbesserung einer unzureichenden
Begriindung der Strafzumessung angefochten werden. Das scheint das Bun-
desgerichtin anderen Urteilen auch so zu sehen, wenn es bei Diskrepanzen

TEICHMAN 2018, S. 544. Insofern ist zu bezweifeln, dass es der Qualitit des Urteils zu-
traglich ist, dieses meist noch am Verhandlungstag, spitestens am Folgetag zu er6ff-
nen, vgl. ZAMIR/TEICHMAN 2018, S. 544 (<Allowing judges and juries more time for delibe-
ration may increase their use of System 2 thinking, thereby reducing their susceptibility
to cognitive biases (although not invariably so)»). Bei den Verfahrensbeteiligten diirfte
jedenfalls kaum der Eindruck eines wohliiberlegten Entscheids entstehen, vgl. hier-
ZU JEKER, strafprozess.ch vom 21. Februar 2024. Denkbar wére eine Zweiteilung der
Hauptverhandlung (Schuldinterlokut), vgl. dazu z. B. BRUNS, ZStW 1982, S.123. Diese
Frage wird vorliegend nicht weiter vertieft.

790 MEYER, AJP 2010, S.1418; BGE 148111 30, E. 3.1.

791 MEYER, AJP 2010, S.1418; fiir die Strafzumessung MATHYS 2019, N 41; ferner BSK BV-
WALDMANN, Art.29 N 57; BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N 7.

792 BGE 126197, E.2.b; BIAGGINI 2017, Art.29 N23; KIENER H., ZStrR 2007, S. 373f.

793 MEYER, AJP 2010, S.1423.

794 BGE1291232,E.3.3.

795 MEYER, AJP 2010, S.1421.

796 Allgemein BGE 148111 30, E. 3.1; ferner MEYER, AJP 2010, S.1416 ff., der den Anspruch
auf Begriindung direkt aus Art. 29 Abs. 1BV ableitet.

797 Vgl.vorne Rz.125f.

798 BGE1271V 101, E.2.c; BGE117 1V 112, E.1; BGE116 1V 288, E. 2.c; anders wohl noch in
BGE 631264, E.2; gefunden bei GERMANN, ZStrR 1942, S. 30 und dort Fn. 1.

799 BGer, 6B_1470/2022 vom 29. August 2023, E.1.3; BGer, 7B_4/2021 vom 28. Juli 2023,
E.2.3.2;ferner BGE1271V 101, E.2.c.

800 VorneRz.253.
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zwischen Urteilsbegriindung und ausgefillter Strafe die Sache an die Vorin-
stanz zuriickweist, ohne Vorgaben zum auszufillenden Strafmass zu machen,
weil allenfalls nicht die Strafe, sondern nur die Begriindung mangelhaft aus-
gefallen ist.801

Das Urteil wird dann nicht aufgehoben, wenn die Gehorsverletzung durch
die Rechtsmittelinstanz geheilt werden kann. Das kommt primir dannin Frage,
wenn die Rechtsmittelbehorde dieselbe Kognition hat wie die Vorinstanz.802
Da das Bundesgericht die Strafzumessung nur mit beschrankter Kognition
priift, kann es eine mangelnde Begriindung der Vorinstanz hier nicht selbst
heilen, sondern hat das Urteil zur besseren Begriindung an die Vorinstanz
zuriickzugeben.803 Ein Berufungsgericht priift mit voller Kognition und kann
deshalb selbst Strafe zumessen. Heilt es eine ungeniigende Begriindung der
Strafzumessung der Vorinstanz, wird der betroffenen Person allerdings fak-
tisch die Moglichkeit genommen, die Angemessenheit der Strafzumessung
substanziell zu kritisieren. Gegeniiber dem Berufungsgericht konnte sie es
nicht, weil keine hinreichende Begriindung vorlag, gegeniiber dem Bundes-
gericht kann sie nicht, weil es die Strafzumessung inhaltlich kaum tiberpriift.
Dieses Argument fand beim Bundesgericht bisher allerdings kein Gehor.804

Trotz der an sich erh6hten Anforderungen ist die Strafzumessung in
Urteilsbegriindungen nur eingeschrankt nachvollziehbar. So wird in der Be-
griindung ein absoluter Schuldmassstab beschrieben, wo oftmals versteckt
ein Vergleich mitanderen (realen oder hypothetischen) Fillen stattfindet (1.).
Weiter zeigen die Praxis und vor allem das Bundesgericht eine gewisse Aver-
sion gegen Zahlen, wodurch der «Rechenweg» im Dunkeln bleibt (2.). Wahrend
Strafzumessungsrichtlinien potenziell erheblich zur Einheitlichkeit der Straf-
zumessung beitragen konnen, bleiben deren Grundlagen regelmassig eben-
falls im Dunkeln (3.).

1. Versteckt vergleichendes Vorgehen

Die Strafzumessung im Einzelfall 14sst sich nur {iberpriifen, wenn deren Dar-
stellung auch deren Herstellung entspricht. Das ist wie hiervor dargelegt nicht
der Fall.805 Sachgerichte gehen oftmals vergleichend vor, ohne dass dieser

801 Vorne Rz.119; vgl. z.B. BGE 1211V 49, E. 2.g; BGer, 6B_390/2009 vom 14. Januar 2010,
E.2.3.2; BGer, 6S.378/2002 vom 11. Februar 2003, E. 3.2; BSK StGB-WIPRACHTIGER/
ECHLE, Art.50 N23.

802 SGKBV-STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art.29 N26; BGE1471V 340, E. 4.11.3.
803 Vgl.aber BGE 1201V 67, E.2.b; BGE 120 IV 330, E. 2; LINIGER, SJ 1996, S. 588.
804 Vgl.BGer, 6B_289/2020 vom 1. Dezember 2020, E.13.1.

805 Vorne Rz.169ff. Dieser Umstand liess sich auch mit der eigenen empirischen Unter-
suchungbelegen, vgl. hinten Rz. 530 ff.; vgl. auch DREHER 1947, S. 10f.
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Vergleich in der Urteilsbegriindung transparent gemacht wird. Stattdessen
miissensie viel Zeit darauf verwenden, die Begriindung nach den Vorgaben des
Bundesgerichts zu gestalten.806 Wie auf ein konkretes Strafmass geschlossen
wird, bleibt weiterhin wenig nachvollziehbar.

Denn durch die erhéhten bundesgerichtlichen Begriindungsanforderun-
gen lasst sich primér etwas besser {iberpriifen: die Begriindung.807 Was nach
der hier vertretenen Auffassung viel zentraler wire — die ausgefillte Strafe —
hingegen kaum. Das macht die aktuelle Begriindungspraxis nicht zwingend zur
Makulatur. Die Erkenntnis, dass allenfalls an der Praxis vorbei «verbessert»
wurde, sollte aber aufhorchen lassen.

a) Ungenannte Vergleichsfille

Das Bundesgericht steht der Strafzumessung anhand von Vergleichsfillenim
besten Fall skeptisch gegentiber.808 Entsprechend verwundert nicht, dass
Sachgerichte hidufig keine Vergleichsfélle nennen, obwohl sie solche bertick-
sichtigt haben.809 Ein Gericht kann ndmlich mit Blick auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung ohne Weiteres implizit (durch Weglassen entsprechen-
der Hinweise auf Vergleichsfille) behaupten, die Strafe sei ohne Vergleich
zustande gekommen. Entsprechend hat das Begehren, das Gericht solle die
beigezogenen Vergleichsfille offenlegen, keine Chance, denn die Rechtsmittel-
instanzen konnen behaupten, solche seien ja offenkundig (da nicht erwihnt)
auch nicht beigezogen worden.

Fiir dieses Vorgehen haben vor allem Gerichte, deren Urteile nicht stan-
dardmissig veroffentlicht werden, auch gewisse Anreize. Wiirden sie ndmlich
aufandere, nicht publizierte Urteile hinweisen, dann miissten diese den Par-
teien zuganglich gemacht werden. Das wiederum bedingt eine vorgiangige
Anonymisierung und bringt damit zusétzliche Arbeit.810 Weiter wiirden sich
Gerichte dadurch auch angreifbar machen, weil das Strafmass dann tatsdch-
lich auf Kohirenz mit anderen Urteilen {iberpriift werden kénnte. Solange
das Strafmass vordergriindig absolut begriindet wird, bleibt es hingegen
hinter dem Schutzschild des strafgerichtlichen Ermessens und kann kaum
erfolgreich angefochten werden.

806 KILLIAS, in: FS-Gauthier 1996, S. 38.

807 Vgl. HASSEMER, ZStW 1978, S.92.

808 VorneRz.145ff.

809 Vgl. hinten Rz.530ff.; zum selben Problem in Deutschland KASPAR 2018, C101f.

810 Diesemnegativen Anreizliesse sichleicht mit einer gesetzlich vorgeschriebenen um-
fassenden Veroffentlichung der Rechtsprechung entgegenwirken (hinten Rz. 299 ff.
und Rz. 610).
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Nun trifft es zu, dass keine konkreten Vergleichsfille anfiihren kann, wer sich
bei der Bewertung nur intuitiv an eigenen Vorerfahrungen orientiert.s!t Ein
bloss intuitives Vorgehen wird der Tragweite der Entscheidung allerdings
kaum gerecht.812 Dass der Vergleich gar nicht richtig gezogen wurde, kann
kaum als Rechtfertigung fiir eine unzureichende Begriindung herhalten.
Nur wenig besser ist die Lage, wenn Gerichte allgemein auf eine «iibliche»
Praxis verweisen. Ein solcher Verweis miisste als Steilvorlage zur Authebung
durch die Rechtsmittelinstanz dienen, wird dadurch doch transparent ge-
macht, dass verglichen wurde, ohne offenzulegen, womit.813 Diese Begriin-
dungsliicke kann auch eine Rechtsmittelinstanz nicht schliessen; sie kennt die
Vergleichsgrundlage genauso wenig. Ein solches Begehren scheint aber mit
Blick auf die Praxis des Bundesgerichts und seine Ablehnung eines verglei-
chenden Vorgehens derzeit aussichtslos.814

Alldies fiihrt dazu, dass die Begriindung oftmals nicht abbildet, wie die
Strafzumessung zustande gekommen ist. Die dargelegten Griinde dafiir und
die ungiinstige Anreizlage sind so verstindlich wie rechtlich irrelevant. Un-
abhingig davon, ob ein vergleichendes Vorgehen gutgeheissen wird, ist ein
Vergleich zwingend dann offenzulegen, wenn er vorgenommen wurde. Das
Gericht trifft eine Bringschuld, was sich bereits aus dem Anspruch aufrecht-
liches Gehor und aus Art. 50 StGB ergibt. Es ist auch schlicht eine Frage der
«Methodenehrlichkeit».815 Fiir die Nachvollziehbarkeit ist zudem entschei-
dend, dass nicht bloss auf ein abstraktes iibliches Mass verwiesen wird, son-
dern dass konkrete (zugingliche) Vergleichsfille angefiihrt werden,816 mit
denen sich das Gericht inhaltlich auseinandersetzt.817

Die Konsequenzen der «Methodenunehrlichkeit» treffen aber auch Be-
troffene, die vergleichen und allenfalls eine Ungleichbehandlung darlegen
mochten. Sie miissen sich aktuell gegen die offizielle Haltung durchsetzen, dass
gar nicht verglichen werden kénne. Bereits aus diesem Grund ist es extrem
schwierig, eine rechtsungleiche Behandlung erfolgreich geltend zu machen.

811 BSKStGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art.50 N24.

812 Vgl. zur Begriindung, weshalb ein vergleichendes Vorgehen vielmehr zwingend ist,
hinten Rz. 583 ff.

813 Vgl.schon ALBRECHTP.,ZStrR1991, S. 60; vgl. auch ALBRECHT H.-J. 1994, S.123; KIENERH.,
ZStrR 2007, S. 355.

814 VorneRz.145ff.

815 ALBRECHTP.,in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.19 («mit einer inhaltsleeren Beru-
fung auf die bisherige Rechtsprechung»); allgemein KIENERR. 2001, S. 333f.

816 Vgl. ALBRECHTH.-J. 1994, S.123; skeptisch MAURER 2005, S. 220.
817 HintenRz.583ff.
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Zusitzlich miissen Rechtsuchende damit zurechtkommen, dass Vergleichs-
material kaum zu beschaffen und auch inhaltlich oftmals nicht tauglich ist.818

b) Interne Richtlinien

Interne Richtlinien k6nnen zur Verwirklichung der Rechtsgleichheit beitra-
gen. Deren «Erfolg» hingt aber entscheidend davon ab, worauf sie basieren
und wie sie angewendet werden.819 Im Gegensatz zu 6ffentlichen Richtlinien,
wo oftmals nur die Datengrundlage im Unklaren bleibt,820 kann hier auch die
Anwendung im Einzelfall nicht iiberpriift werden. Denn das Bundesgericht
erachtet eine Offenlegung von internen Richtlinien nur dann fiir notwendig,
wenn diese ausdriicklich zur Begriindung der Ermessensentscheidung an-
gefiihrt werden,82! teilweise nicht einmal dann.822 Das schafft eine ungiins-
tige Anreizlage, wonach es fiir Gerichte weniger Aufwand bedeutet, nicht zu
erwdhnen, dass aufinterne Richtlinien abgestellt wurde (oder bereits deren
Existenz zu verschweigen).823

Unabhingig von dieser negativen Anreizlage darfes ganz grundséatzlich
keine internen Richtlinien geben, welche den Sachentscheid inhaltlich beein-
flussen. Da von aussen weder iiberpriift werden kann, ob interne Richtlinien
bestehen, noch ob diese im Einzelfall den Entscheid beeinflusst haben, sollten
Gerichte solche Richtlinien im Bereich der Strafzumessung von vornherein
offentlich machen. «Staatliche Geheimniskrdmerei» ist abzulehnen.824 Der An-
spruch auf rechtliches Gehor gebietet ohnehin deren Offenlegung, sobald
daraufabgestellt wird, und zwar unabhéngig davon, ob sie in der Begriindung
aufgefiihrt werden.825 Wenn Richtlinien bestehen, ist naheliegenderweise zu
vermuten, dass sie auch zur Entscheidfindung beigezogen werden, ansonsten
briuchte es sie nicht.

Nicht genannte, aber beriicksichtigte interne Richtlinien unterscheiden
sichim Ergebnis nicht von nicht genannten, aber berticksichtigten Vergleichs-
fillen. Beide miissen der betroffenen Person zur Kenntnis gebracht werden,
das gebietet deren Anspruch aufrechtliches Gehor.

818 Hinten Rz.269ff. und 290ff.

819 Vgl. zu Strafzumessungsrichtlinien, hinten Rz. 628 1f.
820 Hinten Rz.286ff.

821 BGE 1411V 465,E.9.5.6.

822 BGer, 1B 17/2015vom 18. Mirz 2015, E. 2.2.

823 Obund wie haufig sich die Anreizlage negativ auswirkt, lasst sich gerade nicht iiber-
priifen.

824 MEYER, AJP 2010, S.1417; ebenso MELLINGHOFF, in: FS-Hassemer 2010, S. 518.

825 Der Begriindungsanspruch erstreckt sich selbstredend auch auf die Nennung der
relevanten Entscheidungsgrundlagen, auch der internen Richtlinien.
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2. Aversion gegen Zahlen

Nachvollzieh- und Vergleichbarkeit der Strafzumessung werden weiter dadurch
eingeschrinkt, dass wesentliche Zwischenschritte nicht beziffert werden miis-
sen. Das Bundesgericht zeigt wie bereits dargelegt eine gewisse Abneigung
gegen zahlenmaissige Festlegung einzelner Teilschritte.826

Das Sachgericht muss die fiir die Zumessung der Strafe erheblichen Um-
stinde und deren Gewichtungin der Begriindung festhalten (Art. 50 StGB). Es
muss sich also dazu dussern, auf welcher Seite der Waage (straferhohend oder
-mindernd) die Umstidnde zu beriicksichtigen sind und wie schwer sie dortins
Gewicht fallen. Das Bundesgericht hilt hierzu in stindiger Rechtsprechung
fest, diese Gewichtung miisse nicht «in Zahlen oder Prozenten»827 erfolgen.s28
Weil es regelmaissig nur liberpriifen will, ob die Strafe im Ergebnis vertretbar
erscheint, muss es die zahlenmaéssige Gewichtung einzelner Teilschritte nicht
kennen, so wohl die Uberlegung.829 Auch will es eine Mathematisierung der
Strafzumessung vermeiden, die sich nicht mit dem eingeriumten Ermessens-
spielraum vertrage.830

Dass das Bundesgericht detaillierte Mathematisierung ablehnt, ist inso-
fernrichtig, als «nicht der Anschein mathematischer Prdzision» erweckt wer-
densoll, «wo der Richter doch durch Wertung und Schiitzung die entscheidende
Grundlage schafft».831 Auch das wire methodenunehrlich.

«Die berechtigte Skepsis gegen die Illusion der strikten Berechenbarkeit
von Strafen muf aber nicht zur Folge haben, daf man den ganzen Straf-
zumessungsvorgang peinlich von Zahlen frei hilt und nur mit mehr oder
weniger aussagekriftigen sprachlichen Wendungen eine zureichende
gedankliche Verkniipfung der Strafzumessungstatsachen zustande zu
bringen sucht, um dann erst beim allerletzten Schritt die gesamten
Uberlegungen zwangsliufig doch in eine Zahl, in Tage, Monate, Jahre
transponieren zu miissen.»832

826 VorneRz.129ff.

827 BGE 1361V 55, E. 5.6; und zuletzt unpubliziert in BGer, 6B_16/2023 vom 17. Mai 2024,
E.5.1;BGer, 7B 249/2022 vom 18. Januar 2024, E. 9.1.2.

828 Vgl.auchBGE 1441V 313, E.1.2; BGE 1271V 101, E.2.c; BGE120 1V 136, E. 3.a; BGE 118 [V
14, E.2; BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N16.

829 Vgl.BGE1211V 49,E.2.a.aa.

830 BGE 136 1V 55, E. 5.6, zur verminderten Schuldfidhigkeit; BGE 95 IV 59, E. 2 («Eine
Strafe ldsst sich naturgemdss weder in ihren Teilen noch in ihrer Gesamtheit mathema-
tisch errechnen, sondern bloss abschdtzen, weshalb dem kantonalen Richter notwendig
einweitgehendes Ermessen zukommt).

831 DUBS, ZStW 1982, S.171.

832 DUBS, ZStW 1982, S.171.
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Die Verwendung von Zahlen ist vielmehr dort zu verlangen, wo dies aus Griin-
den der Nachvollziehbarkeit oder Vergleichbarkeit der Strafzumessung not-
wendig ist. Diesem Ansatz scheint das Bundesgericht nicht grundsétzlich ab-
geneigt. So wird bei der Gesamtstrafenbildung im Rahmen der retrospektiven
Konkurrenz mittlerweile verlangt, dass die Vorinstanz die Einzelstrafen vor
der Asperation numerisch ausweist.833 Ansonsten konnte nimlich weder {iber-
priift werden, wie sich diese zusammensetzt, noch ob die konkrete Methode
eingehalten, noch ob vertretbar asperiert wurde. Das Bundesgericht anerkennt
ebenso, dass eine noch weitergehende Verwendung von zahlenméssigen An-
gaben auchinnerhalb der Strafzumessung zu einzelnen Delikten der Nach-
vollziehbarkeit der Strafzumessung zutriglich wire, will eine solche aber nicht
vorschreiben.834 Die Griinde dafiir bleiben unausgesprochen.

In seltenen Féllen operiert jedoch sogar das Bundesgericht mit prozen-
tualen Angaben, wenn es fiir das Gestdndnis sowie die Einsicht und Reue des
Beschuldigten von einer Strafreduktion von «einem Fiinftel bis zu einem Drit-
tel»835 ausgeht.836

Wie der Uberblick iiber die publizierte kantonale Rechtsprechung ge-
zeigt hat, sind Sachgerichte in unterschiedlichem Ausmass gewillt, iber das
bundesgerichtlich vorgeschriebene Minimum hinaus gewisse Teilschritte zu
beziffern.837 In der Folge sollen zwei Bereiche skizziert werden, in denen
eine zahlenmdssige Gewichtung im Dienst der Nachvollzieh- und Vergleich-
barkeit zwingend ist.838

a) Einsatzstrafe fiir (objektive) Tatkomponente

Einzelne Sachgerichte legen bereits fiir die objektive Tatschwere eine hypo-
thetische Einsatzstrafe fest, die anschliessend anhand der subjektiven Tat-
komponente und der Taterkomponente angepasst wird.839 Damit ist die
Begriindung insbesondere der darauf folgenden Teilschritte offenkundig
besser nachvollziehbar, als wenn bis zur Gesamtbeurteilung mit verbalen
Verschuldenspradikaten gearbeitet wird.840 Aber auch fiir einen Vergleich

833 Vgl.vorneRz.135ff.

834 BGE1211V49,E.2.a.aa.

835 BGE1211V202,E.2.d.cc.

836 AuchBGer, 6B 780/2018 vom 9. Oktober 2018, E. 5.2; kritisch MATHYS 2019, N364.
837 VorneRz.157ff.

838 Daraufaufbauendsindin Zukunft weitere Teilschritte zu beziffern. Wesentlich weiter
gehtder Vorschlag von KIENER H., ZStrR 2007, S. 377 ff., dessen Umsetzung allerdings
noch unrealistisch scheint.

839 VorneRz.157ff.
840 DazuhintenRz.280ff.
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mit anderen Fillen ist ein moglichst friiher Einstieg in den Strafrahmen
unabdingbar.

Ein Vergleich ist deutlich weniger kompliziert, wenn er in einem ersten
Schritt im «vorindividualisierten»841 Zustand erfolgen kann, also auf Ebene
der objektiven Tatschwere.842 Auch dann niitzt ein Vergleich fiir den Einstieg
in den Strafrahmen jedoch wenig, wenn die Tatschwere im Vergleichsfall
bloss verbal als «erheblich» qualifiziert wurde. Uber die Bedeutung verbaler
Verschuldensprddikate besteht kaum Einigkeit («erheblich»843 oder «be-
trichtlich»844).845 Entsprechend werden die Pradikate haufig inkonsequent
verwendet, was aber erst auffillt, wenn das Verschulden gleichzeitig mittels
Strafe ausgedriickt wird. So werden unter dem Titel eines «schweren» Ver-
schuldens auch Einsatzstrafen am unteren Ende des Strafrahmens festge-
legt.846 Auch Versuche in der Literatur, den einzelnen Begriffen feste Ab-
schnitte der Strafrahmen zuzuweisen, sind zwar 16blich, erscheinen jedoch
kiinstlich und sind im Detail teilweise nicht nachvollziehbar.847 Die genaue
Abstufung wird obsolet, sobald zusétzlich eine numerische Einsatzstrafe
ausgewiesen wird. Priziser als eine Strafe in Strafeinheiten kann die verbale
Abstufung gar nie werden.

Im Interesse der Nachvollzieh- und Vergleichbarkeit der Strafzumes-
sung sollten Gerichte deshalb moglichst frith im Bewertungsprozess eine
hypothetische Einsatzstrafe festlegen. Hierzu ist auch unabhingig von der
Vergleichbarkeit sinnvoll, in einem ersten Schritt auf die objektive Tatschwere

841 KIENERH., ZStrR 2007, S. 357.

842 Zwar bedingt auch deren Bewertung eine Individualisierung im Sinn einer Bertick-
sichtigung der Umstidnde des Einzelfalls. Der Vergleich wird aber mit zunehmender
Berticksichtigung weiterer Faktoren ungemein komplizierter; vgl. auch ALBRECHTP.,
ZStrR 1991, S.54

843 Vgl. HUG, fp 2011, S. 365; KOCH 2013, S.142.

844 Sokanngerne der Selbstversuch gewagt werden, folgende Pridikate nach Schweregrad
einzuordnen: mittel, betrdchtlich, keinesfalls leicht, erheblich; teilweise Auflésung bei
HURLIMANN/VESELY 2023, N324. Fiir das Bundesgericht ist «erheblich» die Vorstufe
von «recht schwer», vgl. BGer, 6B_1054/2023 vom 19. Februar 2024, E. 5.3.1.

845 ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 444 («wenig aussagekriftigel...] Floskeln»); HUG, fp 2011,
S. 365 («leere Worthiilsen»); anschaulich ferner STOECKLIN 1971, S.109ff.

846 BGer, 6B_1485/2022vom 23. Februar 2023, E.1.3.1; BGer, 6B_913/2016 vom 13. April 2017,
E.3.2.2; 0Ger AG, SST.2022.79 vom 15. November 2022, E. 7.2.1; weitere Beispiele bei HUG,
fp2011, S.365; MATHYS, SJZ 2004, S.178; MATHYS 2019, N 288; STOECKLIN 1971, S. 113 ff.,
der allerdings auch eine gewisse Proportionalitdt zwischen Verschuldensschwere
und Strafe feststellen konnte, S.112f.; vgl. dazu auch vorne Rz. 207 ff.

847 Vgl.insgesamt zwolf Priadikate bei HURLIMANN/VESELY 2023, N324f., nach denen die
leichteste Kategorie «sehr leicht» bei einem Strafrahmen bis drei Jahre die Spanne von
dreibis 60 Tagessitze umfasst, bei einem Strafrahmen bis fiinfJahre hingegen nur drei
bis 30 Tagessitze. Nach dieser Logik konnte ein sehr leichtes Vergehen also harter
bestraft werden als ein sehr leichtes Verbrechen. Das kann nicht richtig sein.
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abzustellen, weil sie regelmassig den Angelpunkts48 (bzw. die «Ausgangsba-
sis»849) der Strafzumessung bildet.850 Dabei ist nicht zu vergessen, dass Ver-
schulden als «<Mass der Vorwerfbarkeit des Rechtsbruchs»85! immer subjektiv
ist.852Im Rahmen der objektiven Tatschwere kann nur berticksichtigt werden,
was dem Téter subjektiv angelastet werden kann.853 Es kann deshalb streng
genommen kein objektives Verschulden geben, auch wenn sich dieser Termi-
nus bereits eingebiirgert hat.854 Um trotzdem eine hypothetische Einsatz-
strafe fiir die objektive Tatschwere festlegen zu konnen, muss vorerst vom
iblichen subjektiven Tatverschulden ausgegangen werden,855 um zu einem
objektivierten Verschulden fiir die Tatschwere zu gelangen. Wenn die subjek-
tiven Umstinde in der Folge vom Ublichen abweichen, ist das objektivierte
Verschulden zu relativieren.856 Klar ist auch, dass bei Delikten, welche sich
nicht primér {iber die objektive Tatschwere abstufen lassen (z. B. Tétungs-
delikte), subjektive Umstédnde fiir die Bemessung der Einsatzstrafe ausschlag-
gebend sein miissen.857 Die so festgelegte hypothetische Einsatzstrafe ist
aufgrund der weiteren Strafzumessungsumstinde weiter anzupassen.858
Im Ergebnis wird von den Gerichten nur verlangt, was einzelne von ihnen
ohnehin bereits regelmassig tun und die librigen mindestens gedanklich eben-
falls vornehmen miissen.859 Der Gedankengang von einem objektivschweren
Verschulden iiber eine deutliche Relativierung in subjektiver Hinsicht hin zu

848 Vgl. STOECKLIN 1971, S.78,113; zur Bedeutung der Tatschwere fiir das Strafmass vgl.
auch die deutschen Untersuchungen von ALBRECHT H.-J. 1994, S. 334; HOFER 2003, S. 57.

849 SEELMANN 2023, S.253; auch HURLIMANN/VESELY 2023, N 323 (cAusgangspunkt»).

850 KIENERH., ZStrR 2007, S. 363; Fokus auf den verschuldeten Erfolg auch bei HORNLE
1999, S. 64,367; anders DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963,
S.12, der den Fokus auf die subjektive Seite legt; FRISCHKNECHT, dRSK 2019, N11 (Tat-
komponente insgesamt).

851 BSKStGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art.47 N14.

852 MATHYS 2019, N76.

853 GETH 2021, N 615; ferner BRUNS/GUNTGE 2019, S.193.

854 Vgl.dazuvorne Rz.161.

855 Vgl. HURLIMANN/VESELY 2023, N333.

856 HURLIMANN/VESELY 2023, N334.

857 Vgl. BGer, 6B_1038/2017 vom 31. Juli 2018 E. 2.6.1; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER
2018, S.104.

858 KIENERH., ZStrR 2007, S. 363 ff.; KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1228.

859 Vgl. zur kantonalen Praxis vorne Rz. 157 ff. und als Beispiele AppGer BS, SB.2018.61 vom
17.Oktober 2019, E. 2.3; AppGer BS, SB.2018.34 vom 20. November 2018, E. 5.3; AppGer BS,
SB.2017.124 vom 2.Juli 2018, E. 2.4.1; KGer BL, 460 17 63 vom 25. Februar 2019, E. 10.1.4;
KGerBL, 46018137 vom 8. Februar 2019, E.IV.AC.a; KGer SG, ST.2012.56 vom 3. Juni 2013,
E.IV.4.b; ausnahmsweise auch OGerZH, SB230004 vom 31. Mai 2023, E.I11.7; OGer ZH,

SB170440 vom 28. Juni 2018, E. VIL.2; rein verbal hingegen in OGer ZH, SB150505 vom
3.0ktober 2019, E. V.3.1; 0Ger ZH, SB160097 vom 21.Juni 2016, E.IV.3.
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einem sehr leichten bis leichten Tatverschulden bedingt fiir das objektive
Verschulden bereits die Vorstellung einer Zahl (Anzahl Tagessdtze oder Tage/
Monate/Jahre).860 Die gedachte Einsatzstrafe wire neu bloss in der Begriin-
dung zu offenbaren.86! Jede transparent ausgewiesene Einsatzstrafe kann
anschliessend wiederum selbst als Referenz herangezogen werden.862

Der Vorschlag einer Einsatzstrafe fiir die objektive Tatschwere ist weder
neu nochrevolutionir.863 Er stellt schlicht die ndchste Entwicklungsstufe im
Schweizer Strafzumessungssystem in Richtung einer nachvollziehbaren,
kontrollierbaren und rechtsgleichen Strafzumessung dar.

b) Hypothetische Strafe vor Strafminderung

Eine Einsatzstrafe fiir die objektive Tatschwere hat iiber die bessere Ver-
gleichbarkeit hinaus noch weitere Vorteile fiir die Nachvollziehbarkeit. Prak-
tisch wichtige Strafmilderungsgriinde fithren im Rahmen der Strafzumes-
sung zu einer Reduktion der Strafe. Um tliberpriifen zu konnen, in welchem
Umfang den Strafmilderungsgriinden Rechnung getragen wurde, muss aus-
gewiesen werden, welche Strafe ohne diese Griinde ausgesprochen worden
wadre.864 Nur so ldsst sich ermitteln, wie viel «abgezogen» wurde. Einschlégige
Konstellationen ergeben sich in der Praxis regelmassig bei der verminderten
Schuldfidhigkeit (Art. 19 Abs. 2 StGB) und beim Versuch (Art. 22 Abs. 1 StGB).
Gedanklich muss das Gericht diesen Schritt wiederum ohnehin vollziehen:
«Bei der Bewertung der objektiven Tatschwere ist, wenn es wie vorliegend beim
Versuch geblieben ist, gedanklichvomvollendeten Delikt auszugehen.»865 Dazu
ein Beispiel aus der Praxis:

Im Ziircher Milchbuck-Fall866 hat ein Mann in stark alkoholisiertem Zu-
stand einen Lehrling morgens um vier Uhr an der Tramhaltestelle Milchbuck

860 Andeutungsweise MATHYS, SJZ 2004, S.177, allerdings eine verbale Skala befiirwor-
tend, S.176. Ein Beispiel fiir einen absurd anmutenden verbalen Rechenweg findet sich
z.B.in BGE1211V 49, E.2.c.aaff.; s.auch BGer, 6B 1054/2023 vom 19. Februar 2024,
E.5.3.1 («Die Vorinstanz bezeichnet das subjektive Tatverschulden des Beschwerdefiih-
rers auch zu Recht als «recht schwer. Es ist nicht ersichtlich, dass sie ihr Ermessen ver-
letzen wiirde, indem sie das Verschulden nicht bloss als erheblich» beurteilt»).

861 SoMATHYS 2019, N66 zum Versuch.
862 KIENERH., ZStrR 2007, S. 369.

863 Soim Grundsatz bereits DUBS, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1963,
S.22; DUBS, ZStW 1982, S.170 und dort Fn14; ebenso EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP
2014, S.330f.; FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1440; KIENER H., ZStrR 2007, S. 363 ff.

864 KIENERH., ZStrR 2007, S. 369.
865 0GerZH, SB150505 vom 3. Oktober 2019, E. V.3.1.

866 BGer, 6B 1363/2019 vom19. November 2020; 0Ger ZH, SB200503 vom 6. Oktober 2021;
0OGerZH, SB150505 vom 3. Oktober 2019.
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mit massiver Gewalt attackiert und schwer verletzt. Angeklagt war eine ver-
suchte vorsitzliche Tétung und der Fall drehte sich priméir um die Frage der
Schuldfahigkeit des Beschuldigten. Das Obergericht Ziirich folgte schluss-
endlich dem Erstgutachten und ging von einer zwar erheblich bzw. schwerst-
gradig verminderten Steuerungsfihigkeit zur Tatzeit aus,867 damit aber noch
von einer gewissen Reststeuerungsfihigkeit. Entsprechend lag keine voll-
stindige Schuldunfihigkeit vor und im Rahmen der Strafzumessung war die
verminderte Schuldfahigkeit zu berticksichtigen.

Im ersten Anlauf stellte das Obergericht ein objektiv schweres Verschul-
den fest,868 welches durch die schwere bzw. schwerstgradige Verminderung
der Schuldfihigkeit zu einem sehr leichten bis leichten Tatverschulden relati-
viert werde.869 Dafiir erscheine eine «hypothetische Einsatzstrafevon zwischen
fiinfund sechs Jahren angemessen».870 Wie diese fiinfbis sechs Jahre zustande
gekommen sind und insbesondere in welchem Umfang der verminderten
Schuldfdhigkeit Rechnung getragen wurde, ldsst sich nicht nachvollziehen.
Das sah auch der Beschuldigte so und gelangte u. a. deshalb an das Bundes-
gericht: «[Ulnklar sei, von welcher Strafe die Vorinstanz in Beriicksichtigung des
objektiven Tatverschuldens ausgehe. Nicht nachvollziehbar sei daher, in wel-
chem Umfang sie der schweren Verminderung der Schuldfiihigkeit Rechnung
getragen habe.»871

Das Bundesgericht ging darauf nur insofern ein, als es der Vorinstanzbei
der Riickweisung auftrug, von einem nach unten getffneten Strafrahmen aus-
zugehen872 —die Vorinstanz war vom ordentlichen ausgegangen. Im zweiten
Anlaufunter Beriicksichtigung des nach unten eréffneten Rahmens ist die
Strafe insgesamt tiefer ausgefallen (hypothetische Einsatzstrafe von fiinfJah-
ren),873 die Strafzumessung und insbesondere das Ausmass der Reduktion
aufgrund der verminderten Schuldfihigkeit blieben jedoch weiterhin nicht
nachvollziehbar. Weil aber ab diesem Zeitpunkt einmal eine Zahl im Raum
stand, sind alle nachfolgenden Schritte in der Urteilsbegriindung deutlich
besser nachvollziehbar. So wird die Strafe in der Folge aufvier Jahre und drei
Monate, also um neun Monate reduziert, weil es beim Versuch geblieben ist.874

867 OGerZH, SB200503 vom 6. Oktober 2021, E.1V.4.3.3.
868 OGer ZH, SB150505 vom 3. Oktober 2019, E. V.3.1.
869 OGer ZH, SB150505 vom 3. Oktober 2019, E. V.3.2.
870 OGerZH, SB150505 vom 3. Oktober 2019, E. V.3.3.
871 BGer, 6B 1363/2019 vom 19. November 2020, E. 2.3.1.
872 BGer, 6B 1363/2019 vom 19. November 2020, E. 2.3.2.
873 OGer ZH, SB200503 vom 6. Oktober 2021, E. V.3.4.2.
874 OGerZH, SB200503 vom 6. Oktober 2021, E. V.4.2.
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Wire nicht bereits eine Einsatzstrafe aufgrund der verminderten Schuldfihig-
keit festgelegt worden, hétte sich auch nicht tiberpriifen lassen, in welchem
Umfang dem Umstand Rechnung getragen wurde, dass der Erfolg ausgeblie-
benist. Notwendigist die Kenntnis der Strafe, welche fiir das vollendete Delikt
ausgefillt worden wire.875

Um die Gewichtung zentraler Strafzumessungsumstinde, die zu einer
Reduktion oder Erh6hung der hypothetisch feststehenden Strafe fiihren (z. B.
verminderte Schuldfdhigkeit, Versuch, Vorstrafen, Konkurrenz), beurteilen zu
kénnen, ist zwingend notwendig, dass ausgewiesen wird, von welcher Einsatz-
strafe ausgegangen wird.876 Eine Addition und Subtraktion mit Begriffen, aus
welcher am Ende eine Zahl resultiert,877 ist und bleibt nicht nachvollziehbar.

Sosah es zuweilen selbst das Bundesgericht, wenn es ausfiihrte: «Im Inter-
esse einer nachvollziehbaren Strafzumessungist es sinnvoll, im Urteil in einem
ersten Schritt darzutun, wie gross das Tatverschulden (und allenfalls die sich
daraus ergebende hypothetische Strafe) wiire, wenn keine Verminderung vor-
léige.»878 Es ist bedauerlich, dass sich diese Ansicht nicht durchgesetzt hat
und zum Pflichtvorgehen erhoben wurde.879

3. Unklare Grundlage von Strafzumessungsrichtlinien

Wird fiir die Strafzumessung auf Richtlinien Bezug genommen, ist klar, wo-
rauf die konkrete Strafe oder zumindest deren Grossenordnung basiert. Das
Problem der Richtlinien liegt vielmehr in der fehlenden Nachvollziehbarkeit
der Datengrundlage. Es l4sst sich kaum tiberpriifen, worauf die Richtlinien
selbst basieren.

So heisst es beispielsweise bei den Richtlinien von FREI/RANZONI und
EUGSTER/FRISCHKNECHT, diese wiirden die Praxis der St. Galler Justiz ab-
bilden.880 Diese Praxis ist allerdings nicht einsehbar.88! Diesem Problem

875 MATHYS 2019, N66; vgl. z. B. OGer AG, SST.2022.190 vom 22. Februar 2023, E. 3.2.2.

876 KIENERH., ZStrR 2007, S. 356 ff.; im Ergebnis ebenso KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/
DONGOIS 2017, N1223.

877 FREI/RANZONI, AJP 1995, S. 1439 («<wie der Zauberer die Taube aus dem Hut»).

878 BGer, 6B_585/2008 vom 19.Juni 20009, E. 3.5, fiir das Zitat; andeutungsweise auch
BGE1341V132,E.6.1.

879 Vgl. auch KIENERH., ZStrR 2007, S. 369; Wenig liberzeugend ist der Einwand, eine
solche Strafe lasse sich wegen des reduzierten Verschuldens gar nicht begriinden, so
jedoch MATHYS 2019, N167. Bei einer hypothetischen Einsatzstrafe wird gerade in
einem ersten Schritt die Strafe ermittelt, die bei voller Schuldfdhigkeit auszuféllen
gewesen wire. Selbst den Gerichten, welche keine Einsatzstrafe fiir die objektive
Tatschwere ausweisen, ist eine verbale Bewertung des objektivierten Verschuldens
in diesen Fillen offenkundig bereits moglich.

880 EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP 2014, S.333; FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1440; kritisch:
ALBRECHTP., AJP 1996, S. 370.

881 Vgl.zudiesem Problem hinten Rz.299ff.
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begegnen EUGSTER/FRISCHKNECHT immerhin dadurch, dass sie diverse
Féille im Anhang kurz zusammenfassen.8s2

Unklar bleibt hingegen, auf welcher Basis die Strafmassempfehlungen
der SSK und die diversen kantonalen Richtlinien zustande gekommen sind.
Soweit ersichtlich enthélt keine der Richtlinien Angaben dazu.883 Hinweise
auf den Entstehungsprozess finden sich immerhin bei HANSJAKOB, der im
Auftrag der KSBS im Jahr 1993 eine Umfrage zur Strafzumessung in Betdu-
bungsmittelfillen unter den Kantonen durchfiihrte.s84 Auf diesen Riickmel-
dungen basiert anschliessend das Strafzumessungsmodell des Autors fiir den
Betdubungsmittelhandel und die Strafmassempfehlungen fiir Art.19 Abs. 1
lit. c BetmG.885 Klar wird, dass das Modell von HANSJAKOB primér auf Sekun-
darquellen abstellt, weil nur wenige Kantone konkrete Fille bereitstellten.886
Die Mehrheit der Kantone hatte entweder nichts vorzuweisen oder bereits
eigene Richtlinien, Weisungen und Ubersichten.887

Insofern eignen sich Richtlinien zwar besser fiir einen Vergleich als keine
Richtlinien, aber die Vergleichsgrundlage ist regelmaéssig von zweifelhafter
Qualitit. Die Basis fiir Richtlinien wire im besten Fall umfassend empirisch zu
erheben und dann in einem transparenten Verfahren unter Beizug der betei-
ligten Akteure (Gerichte, Staatsanwaltschaften, Verteidigung und Wissen-
schaft) normativ weiter zu verfeinern.s8s

B. Diinnes Vergleichsmaterial

Wie soeben gezeigt, sind Strafurteile fiir einen Vergleich inhaltlich hdufig un-
geeignet, weil keine Einsatzstrafen ausgewiesen und damit auch wesentliche
Teilschritte nicht beziffert werden. Das engt das Feld tauglicher Vergleichs-
fille bereits erheblich ein. Erschwerend kommt hinzu, dass die verfiigbaren
Vergleichsfille durch weitere formelle und praktische Griinde mengenméssig
stark eingeschrinkt sind. Eine erste gewichtige Einschrankung ergibt sich
aus dem Begriindungsdispens (1.): Nicht alle Strafurteile werden schriftlich

882 EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP 2014, S.3371f.

883 Vgl. fiir die Kantone mit einer umfassenden Richtlinie: GStA GE, Weisung Strafzu-
messung; GStAVD, Weisung Strafzumessung; OStA AG, Strafbefehlsempfehlungen;
OStAZH, Strafmassempfehlungen; StANE, Strafzumessungsempfehlungen; VBRS,
Strafzumessungsrichtlinien.

884 HANSJAKOB, ZStrR 1997, S.233f.
885 SSK, Empfehlungen (BetmG).

886 Der Autor selbst rdumt ein, dass die Datengrundlage fiir das Modell «relativ schmal»
sei, HANSJAKOB, ZStrR 1997, S.239.

887 HANSJAKOB, ZStrR 1997, S. 234f.
888 Dazuhinten Rz. 628ff.

288

289

290


https://perma.cc/2SUY-Z85X
https://perma.cc/2SUY-Z85X
https://perma.cc/EM2G-QJFT
https://perma.cc/EM2G-QJFT
https://perma.cc/JAD8-K92Y
https://perma.cc/PB6X-5ZEK
https://perma.cc/H3NA-WVZD
https://perma.cc/NU6N-JLXL
https://perma.cc/7AVF-TGWC
https://perma.cc/9Z4E-9K4V

201

292

293

124 Teil 2: Rechtliche Gleichbehandlungin der Strafzumessung

begriindet. Ein zweiter Filter entsteht durch die kantonal unterschiedlich
restriktive Publikationspraxis (2.). Die publizierten Urteile sind sodann nicht
in einer praktisch handhabbaren Datenbank aufbereitet (3.).

1. Grossziigiger Begriindungsdispens

Der Wortlaut von Art. 50 StGB («ist ein Urteil zu begriinden») weist bereits
daraufhin, dass Strafurteile und damit auch die Strafzumessung nicht immer
(schriftlich) zu begriinden sind.889 Ausnahmen bestehen namentlich fiir das
Strafbefehlsverfahren (a) und im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren (b).

a) ImStrafbefehlsverfahren

Nach aktueller Rechtslage muss das Strafmass im Strafbefehl nicht begriindet
werden.890 Dieser Umstand ist mit Recht zu kritisieren,891 kann vorliegend
aber nicht vertieft werden. Entscheidend ist, dass Strafbefehle ohne Begriin-
dung der Strafzumessung ergehen konnen. Im Rahmen des SNF-Projekts von
THOMMEN und KUHN «Zahlen und Fakten zum Strafbefehlsverfahren» hat
sich zwar gezeigt, dass einzelne Staatsanwaltschaften in der schriftlichen
Begriindung iiber das gesetzlich verlangte Minimum hinausgehen und zu-
weilen auch die Strafzumessung begriinden.892 Wie oft das mit Bezug auf die
Strafzumessung vorkommt, liess sich mit den erhobenen Informationen aller-
dings nicht ermitteln. Insgesamt bleibt deshalb unbekannt, wie oft die Straf-
zumessung in Strafbefehlen begriindet wird, und auch, ob dabei Teilschritte
mit konkreten Zahlen ausgewiesen werden. Im Sinn des dem Strafbefehlsver-
fahren zugrundeliegenden Effizienzgedankens scheint jedoch plausibel,
dass eine «Ohne-Not-Praxis» verfolgt wird, wonach nicht begriindet wird, was
nicht begriindet werden muss. Hinzu kommt, dass die Staatsanwaltschaft
einer allfilligen Begriindungspflicht auch miindlich nachkommen kann.893

Wie sich hiernach zeigen wird, scheiden mit Blick auf die Publikations-
praxis selbst die begriindeten Strafbefehle als Vergleichsgrundlage aus.8%4

889 Vgl. PKStGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art.50 N5, wonach es sich hierbei um einen
«peinliche[n] Missgriff» handle, denn jedes Strafurteil sei zu begriinden.

890 THOMMEN 2013, S.94; ebenso BSKStPO-STOHNER, Art.82N1.
891 Grundlegend THOMMEN 2013, S. 94 ff.

892 Sojedenfalls die Auskunft des Projekt-Teams. Entsprechende Erkenntnisse sind zum
Zeitpunkt dieser Arbeit noch nicht publiziert worden; vgl. SNF-Projekt 173368, «Zahlen
und Fakten zum Strafbefehlsverfahren».

893 Dassdiesnurselten vorkommen diirfte, legt eine Untersuchung von MATTMANN et al.,
ZStrR 2021, S. 254, nahe: Nur1,6 % der untersuchten Strafbefehle wurden den Beschul-
digten personlich ausgehindigt.

894 HintenRz.302.
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Insgesamt fallen so bereits etwa 92 %895 aller strafrechtlichen Verurteilungen
fiir Verbrechen und Vergehen gegen Erwachsene als Vergleichsgrundlage weg.

b) Im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren

Auch die restlichen 8 % der Verurteilungen ergehen in vielen Fillen ohne
schriftliche Begriindung. Das erstinstanzliche Gericht kann ndmlich von einer
schriftlichen Urteilsbegriindung absehen, wenn erstens das Urteil miindlich
begriindet wird, zweitens keine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren, keine
Verwahrungnach Art. 64 StGB oder stationdre Behandlung nach Art. 59 Abs. 3
StGB angeordnet wird, drittens von den Parteien keine Begriindung verlangt
und viertens kein Rechtsmittel ergriffen wird (Art. 82 StPO).

Entscheidend dafiir, ob das Gericht sein Urteil schriftlich begriinden
muss, sind somit primar die Sanktionshohe und das Verhalten der Parteien.
Verurteilungen von iiber zwei Jahren Freiheitsstrafen miissen zwingend
schriftlich begriindet werden. Gemass Bundesamt fiir Statistik lagen die Stra-
fen im Jahr 2022 in 1’248 von 103’156 Fillen iiber der Grenze von zwei Jahren
Freiheitsstrafe, was gerade einmal 1,2 % aller Verurteilungen (fiir Verbrechen
und Vergehen) bzw. 15 % der gerichtlichen Verurteilungen sind.896

Hiufiger einschligig diirfte deshalb die Begriindungspflicht bei Weiter-
zug eines Urteils sein (Art. 82 Abs. 2 lit. b StP0).897 Wie hiufig dariiber hinaus
eine Begriindung verlangt, ohne dass zugleich ein Rechtsmittel erhoben wird,
wissen nur die Sachgerichte selbst. In jedem Fall diirfte ein substanzieller
Anteil der erstinstanzlichen Urteile ohne schriftliche Begriindung ergehen.
Dies bereits deshalb, weil in diversen Kantonen die Gerichtsgebiihr reduziert
wird, wenn keine Begriindung verlangt wird.898

895 BeiVerbrechenund Vergehen erfolgten 2022 nur 8’284 Verurteilungen von insgesamt
103’146 (8 %) durch ein Gericht, vgl. BFS, Verurteilungen nach Verfahrensart.

896 BFS, Verurteilungen nach Art und Dauer der Hauptstrafe.

897 Eine eigentliche Berufungsquote wird in den Rechenschaftsberichten der Gerichte
regelmaissig nicht ausgewiesen. Werden im Sinn eines groben Vergleichs die Erledi-
gungszahlen der ersten Instanzen mit den Eingangszahlen der Berufungskammern
verglichen (unter Vernachlissigung, dass Berufungen gegen Urteile gegen Jahres-
enderegelmadssig erstim Folgejahr eingehen), ergibt sich z. B. im Kanton Ziirich eine
Weiterzugsquote von ca. 40 % (OGer ZH, Rechenschaftsbericht 2022, S.18, 38 [1'913
materielle Strafentscheide vs. 732 Einginge bei den Berufungskammern] und OGer
ZH, Rechenschaftsbericht 2023, S.17, 37 [1’877 materielle Strafentscheide gegentiber
760 Eingdngen bei den Berufungskammern]). Die eigentliche Quote diirfte darunter
liegen, weil bei der Berufungskammer nicht aufgeschliisselt wird, wie viele Eingéinge
aufRevisionen entfallen.

898 Sobspw. um einen Drittel im Kanton St. Gallen (Art.17 Abs. 1 der Gerichtskostenver-
ordnung des Kantons St. Gallen; sGS 941.12); ebenso im Kanton Ziirich (§ 14 Abs. 5 der
Gebiihrenverordnung des Obergerichts; LS 211.11); vgl. zur Problematik dieser Praxis
BSKStPO-STOHNER, Art.82N23f.
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Insgesamt wird also nur ein kleiner Anteil im einstelligen Prozentbereich
aller Strafurteile schriftlich begriindet. Zwar miissen alle nicht schriftlich
begriindeten erstinstanzlichen Strafurteile miindlich begriindet werden.899
Rein miindlich begriindete Urteile kénnen jedoch nicht als Vergleichsobjekte
herangezogen werden.

Wenn es massgeblich von den Parteien abhdngt, ob ein Urteil begriindet
wird, dann ist moglich, dass die dadurch erfolgende Selektion nicht repréi-
sentativ fiir die gerichtliche Praxis ist.900 Ungeachtet solcher Effekte und der
hiervor gezeigten inhaltlichen Schwierigkeiten ist der Kreis der moglichen
Vergleichsfille mengenmissig jedenfalls dadurch begrenzt, dass nur ein
Bruchteil aller Strafurteile iiberhaupt schriftlich begriindet wird.

2. Ungeniigende Publikationspraxis

Dieinder Gesamtschaubetrachtet kleine Anzahl an schriftlich begriindeten
Féllen muss sodann durch einen weiteren Filter: Nur zugédngliche Urteile
kénnen zum Vergleich herangezogen werden.90! Angesprochen ist damit die
Publikationspraxis der Kantone.

Soweit bekannt haben Gerichte in der Schweiz mit Ausnahme der eigenen
internen Gerichtsdatenbank iiber eigene Fille keinen besseren Zugang zu
Strafurteilen anderer Gerichte oder Kantone als juristisch interessierte Pri-
vatpersonen.®02 Auch sie miissen mit der in kantonalen Entscheiddatenban-
ken publizierten Praxis vorliebnehmen oder Suchplattformen wie Swisslex
und entscheidsuche.ch nutzen. Besonders prekir ist diese Lage fiir Berufungs-
instanzen und das Bundesgericht, welche auch auf die Rechtsprechung der
eigenen Vorinstanzen keinen Zugriff haben,%03 wenn die Fille nicht an sie
weitergezogen und auch sonst nicht publiziert wurden.904

899 BSKStPO-STOHNER, Art.82N3; auch HURLIMANN/VESELY 2023, N18.

900 Verzerrungseffekte konnte etwa dadurch entstehen, dass eher problematische Fille
weitergezogen werden. Denkbar wire auch, dass der Weiterzug massgeblich von den
finanziellen Ressourcen der beschuldigten Person abhingt; allgemein SCHWEIZER M.
2005, S.73; dhnliche Bedenken bei MAURER 2005, S. 140 und 212 (cAuf der anderen Seite
ist aber zu besorgen, dafd gerade das angefochtene Strafmaf weniger reprdsentativ ist
alsdas unangefochtene, denn zur Anfechtung diirfte in vielen Fillen die eher uniibliche
Strafe fiihren»).

901 SohatdasBundesgericht auch bereits festgestellt, dass es keinen Zugang zu angefiihr-
ten Vergleichsfillen hat, vgl. BGer, 6B_757/2020 vom 4. November 2020, E. 3.3.1.

902 Vgl.dazuschon zu Deutschland STRENG 1984, S. 303.
903 Vgl.z. B. OGer ZH, SB210165 vom 20. Mai 2021, E. 3.7.

904 Aufgrund des datenschutzrechtlichen «Need-to-know-Prinzips» diirften obere Ge-
richte jedenfalls keinen freien Zugang zu nicht publizierten, unanonymisierten Ent-
scheiden der Vorinstanz haben, geschweige denn zu den Verfahrensakten; vgl. zu
diesem Problem allgemein und zu Deutschland auch MAURER 2005, S. 140f.
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Bundesgericht und Bundesstrafgericht publizieren mittlerweile alle ihre End-
entscheide, Ersteres zusatzlich auch alle Teilentscheide.%05 Bei der Bundes-
anwaltschaftliegen grundsitzlich alle Strafbefehle wihrend vier Wochen
offentlich auf.906 Publiziert werden sie nicht.

In den Kantonen verdffentlichen vor allem die Berufungsgerichte ihre
materiellen Strafurteile. Von den 26 Berufungsgerichten publizieren soweit
ersichtlich mittlerweile 17 (AG, AR, BL, BS, BE, FR, GE, GR, NE, NW, SZ, SO,
TI, VD, VS, ZG, ZH)%97 einen Grossteil ihrer Sachurteile in voller Linge online,
die {ibrigen neun nur eine Auswahl und/oder nur in Ausziigen (Al, GL,]JU, LU,
OW, SH, SG, TG, UR).908 Insgesamt wurde damit die Publikationspraxisin den
letzten zehn Jahren deutlich ausgeweitet,909 was zu begriissen ist. Wenig ge-
tan hat sich allerdings bei den erstinstanzlichen Gerichten, von denen prak-
tisch keines regelmaéssig Urteile veréffentlicht.910 Zum aktuellen Zeitpunkt
publiziert soweit ersichtlich auch keine Staatsanwaltschaft ihre Strafbefehle.

Da fast ausschliesslich Berufungsgerichte Strafurteile publizieren, finden
sichin Kantonen mit restriktiver letztinstanzlicher Publikationspraxis kaum
Vergleichsurteile. Das Gros der gerichtlichen Strafzumessung findet aber
ohnehinbei den ersten Instanzen statt, weshalb vor allem dort ein Zugang zu
Urteilen wichtig wire. In den meisten Kantonen finden sich jedoch iiberhaupt
keine erstinstanzlichen Vergleichsfille. Erstinstanzliche Gerichte kénnen
zwar immerhin mit eigenen vergangenen Féllen vergleichen. Diese sind je-
doch je nach Grosse des Gerichts und Hiufigkeit des Delikts sehr limitiert
und den Parteien zudem nicht zugéinglich.911

905 Art.27 Bundesgesetz liber das Bundesgericht vom 17.Juni 2005 (BGG; SR 173.110) i. V. m.
Art.59 Reglement fiir das Bundesgericht vom 20. November 2006 (BGerR; SR 173.110.131);
Art.63 Abs.1Bundesgesetziiber die Organisation der Strafbehdérden des Bundes vom
19.Midrz 2010 (StBOG; SR 173.71) i. V.m. Art. 3 Abs.1und Art. 4 Abs. 1 Reglement des Bun-
desstrafgerichtsiiber die Grundsdtze der Information vom 24.Januar 2012 (SR 173.711.33);
vgl. auch HURLIMANN D., sui generis 2014, N 5f.

906 Vgl. Bundesanwaltschaft, Strafbefehle und Verfiigungenund Art. 23 Abs. 2lit. dund
fReglement iiber die Organisation und Verwaltung der Bundesanwaltschaft vom
26.Februar 2021 (SR173.712.22).

907 Vgl.auch HURLIMANND., sui generis 2014, N9.
908 Vgl. ausfiihrlich zur Publikationspraxis der Kantone, hinten im Anhang, Rz. 670ff.
909 Vgl.den Stand bei HURLIMANN D., sui generis 2014, S. 82fF.

910 Sosindim Kanton Tessinsowohldie Entscheide der Pretura penale als auch diejenigen
des Tribunale penale cantonale unter www.sentenze.ti.ch abrufbar. Das Kantons-
gericht Appenzell Ausserrhoden publiziert einzelne Entscheide in Ausziigen in der
Kantonalen Entscheidsammlung AR GVP. Die Bezirksgerichte im Kanton Wallis pub-
lizieren einzelfallweise ganze Urteile, soweit sie «fiir die Kenntnis des Rechts wichtig
sind», Art.38 Abs. 1lit. c Gesetz {iber die Rechtspflege des Kantons Wallis vom 11. Februar
2009 (RPfIG/VS; SGS 173.1).

911 Zur Schwierigkeit, einschldgige Prijudizien zu finden: ALBRECHTP., in: «Ratio legis»
2001, S.74; BIAGGINI 1991, S. 371.
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Mit Blick auf das Rechtsgleichheitsgebot und die damit einhergehenden
Pflichten von Behorden und Gerichten kann diese Situation nicht befriedi-
gen. Strafgerichte haben rechtsgleich Strafe zuzumessen. Das bedingt einen
professionellen Vergleich mit der bisherigen Rechtsprechung. Dazu haben
Bund und Kantone die notwendigen Grundlagen zu schaffen. Ohne Zugang
zu Vergleichsurteilen ist eine Uberpriifung der Beurteilung auf ihre Rechts-
gleichheit unmoglich. Vor allem erstinstanzliche Urteile sind fiir die Durch-
setzungindividueller Gleichbehandlungsanspriiche zentral, weil aktuell nur so
vor Berufungsgericht eine ungleiche Behandlung durch ebenjene erste Instanz
geriigt werden kann. Sind nur Berufungsurteile publiziert, kann nur noch vor
Bundesgericht versucht werden, eine Ungleichbehandlung zu plausibilisieren,
was aufgrund der aktuellen Rechtsprechung beinahe aussichtslos ist.912

Mit Blick auf Kantone mit restriktiver Publikationspraxis ist in einem
ersten Schritt zu fordern, dass mindestens die Berufungsgerichte alle ihre
Strafurteile publizieren. Um im Einzelfall sinnvoll und aufjeder Stufe des
Instanzenzugs vergleichen zu kénnen, miissen jedoch vor allem erstinstanz-
liche Strafurteile verfiigbar gemacht werden.?13 Ein solcher Schritt liesse sich
angesichts der praktisch in allen Kantonen existierenden Urteilsplattformen
und des mit dem technischen Fortschritt weiter abnehmenden Anonymi-
sierungsaufwands relativ leicht realisieren.914¢ Wurde ein Urteil schriftlich
begriindet, dannist dieses auch zu veroffentlichen. Eine kuratorische Auswahl
durch die Gerichte ist abzulehnen. Es lisst sich nicht ex ante abschétzen, wel-
che Fille sich als relevant herausstellen werden. Zudem kann der Auswahl-
prozess von aussen nicht beurteilt werden, wodurch die Moglichkeit besteht,
dass sich eine Praxis an publizierten Entscheiden vorbei entwickelt.915

3. Fehlende Aufbereitung

Fiir eine sinnvolle Vergleichspraxis geniigt es noch nicht, dass Urteile trans-
parent und vergleichbar begriindet und anschliessend publiziert werden. Sie
miissen sich auch mit vertretbarem Aufwand finden und in Bezug auf die
Strafzumessung auswerten lassen. Soweit ersichtlich bietet jedoch keine der

912 Vgl.vorneRz.145ff.

913 Soauch SEELMANN 2023, S.308; HORSTKOTTE, in: Individualprivention und Straf-
zumessung 1992, S.176.

914 Vgl.z. B. NADIG, in: Anonymisierung von Urteilen 2021, S. 59: «eine halbe bis eine Stunde»
bzw. «unter fiinf Prozent» des Aufwands fiir die Urteilsbegriindung; auch HURLI-
MANN D., in: Anonymisierung von Urteilen 2021, S. 16,19. So verwendet z. B. der Kanton
Aargau bereits eine KI-basierte Anonymisierungssoftware, der Kanton Basel-Stadt
testet eine solche ebenfalls, vgl. www.balo.ai und entsprechende Referenzen.

915 Vgl.zum Argumentarium gegen eine Auswahl HURLIMANN D., sui generis 2014, S. 94f.
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kantonalen Datenbanken eine verfeinerte Suchfunktion spezifisch fiir die
Strafzumessung an. Wer heute Vergleichsfille sucht, muss deshalb zunéchst
iiber die Volltextsuche den Kreis der moglichen Urteile einschrinken, was
bspw. iiber das Delikt und ein paar wenige Stichworte erfolgen kann. In den
neueren kantonalen Datenbanken kann die Suche zudem auf spezifische
Gesetzesartikel beschrinkt werden.916 Anschliessend miissen die Urteile
jedoch einzeln ge6ffnet und die Strafzumessungserwigungen manuell an-
gesteuert und gesichtet werden. Das macht die Suche nach Vergleichsfillen
sehr zeitintensiv und nur wenige Gerichte oder Parteien werden diese Zeit
aufwenden kdonnen oder wollen. Wie solche Datenbanken mit Blick auf die
vergleichende Strafzumessung verbessert werden konnen oder eine neue
Datenbank ausgestaltet werden kann, soll im vierten Teil skizziert werden.917

III. Foderalistische Scheuklappen

Neben der vermeintlich fehlenden Vergleichbarkeit und der diirftigen Ver-
gleichsgrundlage stehen auch féderalistische Scheuklappen einer rechtsglei-
chen Strafzumessung im Weg. In Rechtsprechung und Literatur scheint die
Uberzeugung vorzuherrschen, regionale oder lokale Unterschiede in der Straf-
zumessung seien als notwendiges Ubel hinzunehmen. Notwendig einerseits,
weil Gerichten Ermessen zur Findung einer einzelfallgerechten Lésung ein-
gerdumt werde,%18 und andererseits, weil die Strafzumessung den kantona-
len Gerichten obliege (vgl. Art.123 Abs. 2 BV), unterschiedliche Behandlung
alsobereitsim Foderalismus angelegt sei. Hier soll letzteres Argument ndher
betrachtet werden.

A. Regionale Differenzen als Rechtfertigung von Ungleichbehandlung?

Zur Rechtfertigung regional unterschiedlicher Strafzumessung wird teilweise
vorgebracht: «Regionale Differenzen des Sanktionsstils etwa kénnen einen guten
Sinn haben, wenn sie Unterschiede des sozialen Umfeldes oder der vorherrschen-
den Einschdtzung einer bestimmten Art von Delikten widerspiegeln.»919 Teil-
weise wird noch zugespitzt. So habe sich z. B. eine Staatsanwaltschaft mit dem

916 Soz.B.im Kanton Zug: www.obergericht.zg.ch.
917 HintenRz.613ff.
918 Vgl. hinten Rz.324ff.

919 STRATENWERTH/BOMMER 2020, §5N 5; fast wortgleich WIPRACHTIGER, ZStrR 1996,
S. 456; ferner MATHYS 2019, N578.
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Argument gegen gesamtschweizerische Strafzumessungsrichtlinien ausge-
sprochen, es miisse die Situation im Kanton berticksichtigt werden, «der Rich-
ter kenne eben die Besonderheiten seines Appenzellers und dessen Unterschiede
zum Genfer».920

Selbst wenn man solche faktischen Unterschiede noch anerkennen wiirde,
kidme das Strafsystem spitestens dann ins Straucheln, wenn ein Genfer nunin
Appenzell eine Straftat beginge. Diesen aufgrund seiner Herkunft abweichend
zubehandeln, wére diskriminierend. Ein Verweis auf tatsdchliche regionale
Unterschiede kann nicht iiberzeugen. Das Strafgesetzbuch ist ein nationa-
les.921 Seit dessen Inkrafttreten sind mehr als 80 Jahre vergangen, weshalb
ein Verweis auf vorherige kantonale Besonderheiten kaum mehr ausreichen
kann.922 Strafen sind primar nach dem Verschulden zuzumessen. Nur weil
ein Kanton stirker von Drogenkriminalitit betroffen ist als ein anderer, wird
dadurch nicht das Verschulden erh6ht, wenn im stirker betroffenen Kanton
delinquiert wird.923 Uber Strafzumessung ist keine regionale Kriminalpolitik
zu betreiben, dafiir ldsst das Bundesrecht keinen Raum.

Diese Argumentationslinie stammt denn wohl auch aus einer fritheren
Zeit, in der sie allenfalls noch eine gewisse Berechtigung hatte, wie die Uber-
legung von HUTH verdeutlicht: «[AJus dem Gesichtspunkt eines Schuldstraf-
rechtes [ist] z. B. die Beriicksichtigung der sittlichen und religiosen Vorstellungen
der engeren Gemeinschaft des Kantons bei der Strafzumessung nicht schlechthin
anfechtbar.»924 Von einer solchen engeren kantonalen Gemeinschaft mit sitt-
lichen und religiésen Vorstellungen kann heute kaum mehr die Rede sein.925

B. Kantonal oder lokal beschrankter Gleichbehandlungsanspruch?

Dass Rechtsgleichheitsiiberlegungen in der Strafzumessung praktisch eine
geringe Rolle spielen, hingt auch damit zusammen, dass die Rechtsprechung
davon auszugehen scheint, der Auftrag zur Gleichbehandlung erschépfe sich

920 HANSJAKOB, ZStrR 1997, S.235 und dort Fn. 5; fiir Deutschland dhnlich: HORSTKOTTE,
in: Strafzumessung 1989, S. 283.

921 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S. 41.
922 Sofiir Deutschland STRENG 1984, S.18f.

923 Ahnlichzu Deutschland KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 36. Empirische
Untersuchungen legen allerdings nahe, dass die Unterschiede im Fallaufkommen
faktisch zu Strafunterschieden fiihren, weil die relative Strafzumessung dadurch
unterschiedlich kalibriert wird, vgl. LEIBOVITCH, NULR 2017, S.1235ff., m. w. H.

924 HUTH, ZStrR1942,S.64.

925 SCHULTZ 1985, S.165; vgl. fiir Deutschland auch HORNLE, GA 2019, S. 285; KOHN 2021,
S.104; STRENG 1984, S.18f.
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inder beschriankt individuell justiziablen Dimension von Art. 8 Abs.1BV. Das
Optimierungsgebot, das auch Gerichte ganz grundsétzlich dazu anhilt, der
Rechtsgleichheit moglichst weitgehende Geltung zu verschaffen, wird dabei
ausgeblendet.926

Die Probleme sind bereits in der allgemeinen Rechtsgleichheitsdogmatik
angelegt, wo praktisch unangefochten gilt, dass sich der (justiziable) Anspruch
aufrechtsgleiche Behandlung selbst beim Vollzug von Bundesgesetzen nur
gegen dieselbe entscheidende Behorde richtet.927 Handeln verschiedene Be-
horden, dann soll der Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 1BV schon gar nicht
eroffnet sein.928 Das Bundesgericht tibertragt dies ins Strafrecht und betont
entsprechend auch bei der Strafzumessung, Gerichte seien in keiner Weise an
Urteile aus anderen Kantonen gebunden:

«[L]erecourant ne cite pas d’autre décision de la Cour de cassation neucha-
teloise, de sorte que ’on ne voit pas de trace d’une inégalité de traitement
delapartde cette autorité. Comme cette derniere n’est enrien liée parles
décisions rendues dans un autre canton, la seule question est de savoir
sila peine litigieuse viole ou non le droit fédéral.»929

Sokann das Gleichheitsproblem elegant umgangen werden: Weil zwei unter-
schiedliche Behorden agieren, stellt es sich gar nicht erst. Eine Rechtfertigung,
weshalb sich dies aus dem Rechtsgleichheitsgebot selbst ergeben soll, sucht
man vergebens.930 Sie ergibt sich jedenfalls nicht ohne Weiteres aus Art. 8 Abs. 1
BV, wie dies die 6ffentlich-rechtliche Lehre jedoch anzunehmen scheint.931
Der Wortlaut ist klar: Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und nicht etwa
nur vor derselben Behorde.932 Auch Art. 47 StGBist als Bundesrecht aus Sicht
des Rechtsgleichheitsgebots durch den Staat gleich anzuwenden, unabhingig
davon, durch welche Behorden er tétig wird.933

926 NINK 2020, S. 85 spricht beiregionalen Unterschieden jenseits einer individuell-justi-
ziablen Dimension von einem «abstrakten Verstofi gegen Art. 3Abs. 1 GG»; zustimmend
KOHN 2021, S.107.

927 Vgl.vorne Rz. 81ff.
928 BSKBV-WALDMANN, Art.8 N38.

929 BGE 124 1V 44, E.2.c; ferner HAAG 1970, S. 40f.; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER,
Art. 47 N206.

930 Schon ARIOLI1968, S.110.
931 VorneRz.81ff.
932 ARIOLI1968, S.110.

933 SCHULTZ1985, S.165; vgl. auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.124. Zumin-
dest wire die alternative Auslegung (da im Wortlaut nicht angelegt und unplausibel)
qualifiziert begriindungsbediirftig.
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Der foderalistische Gesetzesvollzug kann zwar als Begriindung herhalten,
weshalb es dabei zu unterschiedlicher Behandlung kommt,934 nichtjedoch,
weshalb diese hinzunehmen wire. Es werden immerhin Bedenken an einem
uneinheitlichen kantonalen Vollzug von Bundesgesetzen angemeldet.935
Dem Problem kénne aber kaum im Rahmen individueller Gleichbehandlungs-
anspriiche Abhilfe geschaffen werden.936

Im Ergebnis wird hier zu Unrecht eine beh6rdenzentristische Sicht ein-
genommen. Nicht die Einzelperson soll vor ungleicher Behandlung geschiitzt
werden, sondern die Behdrde davor, sich der Praxis eines anderen Kantons
anschliessen zu miissen.?37 Das Bundesgericht fiihrt in diesem Zusammen-
hang zur Strafzumessung regelmissig aus: «Der Grundsatz der Individualisie-
rungund der dem Sachrichter vom Gesetz bei der Strafzumessung eingerdumte
weite Ermessensspielraum fiihren nach der Rechtsprechung notwendigerweise
zu einer gewissen, vom Gesetzgeber in Kauf genommenen Ungleichheit. Unter-
schiedliche Gewichtungen der massgebenden Faktoren sind zudem Folge der
Unabhdingigkeit des Richters [...].»938 Dabei macht es sich das Bundesgericht
letztlich einfach, indem es Sachgerichte von Rechtsgleichheitsiiberlegungen
befreit, «solange die infrage stehende Strafe als solche angemessen»939 sei. Damit
driickt esimplizit die Haltung aus, dass die richtige Strafe keine rechtsgleiche
sein muss.?40 In diesem Zusammenhang ist auch vom Vorrang des Legalitts-
prinzips vor dem Grundsatz der Gleichheit die Rede.94!

All diese Argumente konnen in einem konkreten Einzelfall einem An-
spruch auf Gleichbehandlung entgegenstehen. Wie Individualisierung, Lega-
litdtsprinzip, Ermessen und richterliche Unabhingigkeit zum Gebot rechts-
gleicher Behandlungen stehen, ist hiernach entsprechend noch naher zu

934 WEBER-DURLER, ZBI 2004, S.13 («Dass es zu solchen rechtsungleichen Entscheiden
kommt, ist dem féderalistischen Gesetzesvollzuginhdrent»).

935 Vgl.die Nachweise in Fn. 217.

936 WEBER-DURLER, ZB12004, S.14.

937 WEBER-DURLER, ZBl 2004, S.13 («Es kommt nicht in Frage, dass ein Beschwerdefiihrer
die Behorden eines Kantons durch Rechtsmittel zwingen kann, sich der Praxis eines an-
dernKantons anzupassen; insofern bildet der Foderalismus eine absolute Schranke des
Gleichbehandlungsanspruchs»).

938 BGE1351V 191, E. 3.1; ferner BGer, 6B_1278/2020 vom 27. August 2021, E. 5.4.4; BGer,
6B_507/2020 vom 17. August 2020, E. 2.2.2; BGer, 6B_1265/2019 vom 9. April 2020, E. 4.3.2;
BGer, 6B_1137/2016 vom 25. April 2017, E. 1.5; BGer, 6B_312/2016 vom 23. Juni 2016, E. 1.6.2;
BGer, 6B 846/2015vom 31. Midrz 2016, E. 2.2.5; BGer, 6B_738/2014 vom 25. Februar 2015,
E.3.4; BGer, 6B_681/2013 vom 26. Mai 2014, E.1.3.2.

939 BGer, 6B 466/2013 vom 25.Juli 2013, E. 2.3.5.

940 Was mit Blick auf die relative Natur der Verschuldensbewertung so nicht richtig sein
kann, vorne Rz.199ff.

941 HintenRz.364ff.
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beleuchten.?42 Keiner dieser Grundsitze liefert jedoch eine Begriindung, wes-
halb der Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 1 BV per se auf ein und dieselbe
Behorde beschriankt sein soll. Die Ansichtist zudem mit Blick auf den gericht-
lichen Instanzenzug selbst in einem engen Verstidndnis des Rechtsgleichheits-
gebots fragwiirdig.

Aus dem Gebot rechtsgleicher Behandlung ergibt sich zumindest indi-
rekt eine Pflicht, sich mit Urteilen anderer Gerichte auseinanderzusetzen.
Verschiedene erstinstanzliche Strafgerichte konnen nicht als dieselbe Behorde
oder derselbe Hoheitstriager aufgefasst werden. Ihre Zustdndigkeit beschrankt
sich regelmdssig auf einen ihnen exklusiv zugewiesenen Teil des Kantons-
gebiets oder aufbestimmte Deliktsformen. Folgt man dem engen Verstind-
nis des Rechtsgleichheitsgebots, dann besteht nur ein Anspruch auf gleiche
Behandlung durch das konkrete erstinstanzliche Gericht und eine Ungleich-
behandlung kann nur durch Urteile ebenjenes Gerichts dargelegt werden.
Allerdings erweitert sich die Gebietszustidndigkeit im Instanzenzug in der
Regel, 943 was eine differenzierte Betrachtung erfordert.

Weil eine Ungleichbehandlung durch eine erste Instanz erst mit Vorlie-
gen des Entscheids erkennbar wird, kann sie faktisch auch erst vor Berufungs-
gericht geltend gemacht werden. Berufungsgerichte sind in allen Kantonen
fiir das gesamte Kantonsgebiet zustdndig.944 Entsprechend dieser Zustandig-
keit diirfen sie keine rechtsungleiche Praxis innerhalb des eigenen Kantons
dulden.?45 Wird eine unterschiedliche Behandlung zwischen verschiedenen
Vorinstanzen dargelegt, muss es eingreifen, will es nicht selbst das Rechts-
gleichheitsgebot verletzen. Mit anderen Worten muss es entscheiden, welche
Rechtsprechung seiner unteren Instanzen materiell richtig ist. Die erstins-
tanzliche Strafzumessung ist damit indirekt aufgrund von Art. 8 Abs. 1 BVim
Vergleich mit anderen ersten Instanzen justiziabel. Dies nicht, weil die erste
Instanz abweichend zu anderen Instanzen gleicher Stufe urteilt, sondern weil
das Berufungsgericht selbst das Gleichbehandlungsgebot verletzen wiirde,
wenn es nicht eingreift. Wollen sie nicht die Authebung durch die nichste
Instanzriskieren, miissen sich erstinstanzliche Gerichte bereits beim eige-
nen Entscheid dafiir interessieren, wie andere Gerichte desselben Kantons
Strafe zumessen. Genau gleich verhélt es sich im interkantonalen Vergleich

942 HintenRz.324f.

943 Beimehreren erstinstanzlichen Gerichten erweitert sich die Gebietszustiandigkeit
bei Weiterzug ans Berufungsgericht auf das ganze Kantonsgebiet und bei Beschwerde
ans Bundesgericht auf das Gebiet der Schweiz.

944 Soweit ersichtlich verfiigt kein Kanton iiber mehrere strafrechtliche Berufungsgerichte.

945 BGE13411272,E.4.7;vgl. auch MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG RANDALL / FLUCKI-
GER 2021, N1158.
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zwischen Berufungsgerichten und Bundesgericht. Das Bundesgericht ist fiir
das gesamte Staatsgebiet zustdndig und verletzt das Gleichbehandlungsgebot,
wenn es in der Anwendung von Bundesrecht eine unterschiedliche kantonale
Praxis toleriert.

Die Realitiit ist allerdings eine andere. Das Risiko der Aufhebung erstins-
tanzlicher Urteile aus Gleichbehandlungsgriinden ist aktuell denkbar klein,
weil keine Vergleichsurteile verfiigbar sind,%46 eine Ungleichbehandlung des-
halb praktisch nicht belegt werden kann. Publiziert sind teilweise immerhin
die Urteile der Berufungsgerichte, auf die Bezug genommen werden kann.947
Auch das Berufungsgericht muss jedoch kaum die Aufhebung eigener Urteile
fiirchten, wenn es ungleiche Strafzumessung durch seine Vorinstanzen dul-
det. Das Bundesgericht sieht sich nicht in der Verantwortung oder in der Lage,
fiir eine national einheitliche Strafzumessung zu sorgen.%48 Zudem ist eine
Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots durch das Bundesgericht selbst nicht
justiziabel.949 Daher lésst sich eine interkantonale Ungleichbehandlung in der
Strafzumessung aktuell faktisch nicht gerichtlich korrigieren.

Aus dem Rechtsgleichheitsgebot ergibt sich jedenfalls nicht, dass Urteile
anderer Gerichte ignoriert werden diirfen. Offen bleibt die Frage, inwiefern
die Gerichte in der Strafzumessung an andere Urteile gebunden sind. Zwi-
schen fehlendem Befolgungszwang und volliger Unbeachtlichkeit liegen je-
denfalls Grautone, die wichtig sind. Eine pauschale Ablehnung von Verglei-
chenmit Urteilen anderer Gerichte l4sst sich auch aus Griinden der materiel-
len Richtigkeit nicht halten.950 Dazu ein (bewusst zugespitztes, aber nicht
unrealistisches) Beispiel: Ein kleines erstinstanzliches Strafgericht mit einer
Berufsrichterin und vier Laienrichtern im Spruchkorper beurteilt erstmalig
einen Fall einer vorsatzlichen Tétung. Die letzte Verurteilung fiir dieses Delikt
im Kanton liegt 20 Jahre zurtick. Die Strafzumessung wurde dort wie damals
tiblich nur sehr rudimentér begriindet. Im Rahmen der Parteivortrage bringt
die Verteidigung zur Begriindung des beantragten Strafmasses dreiaus ihrer
Sicht dhnliche ausserkantonale Fille vor, welche in den letzten fiinf Jahren

946 VorneRz.299ff.

947 Weicht ein erstinstanzliches Gericht von einer zweitinstanzlichen Praxis ab, ohne dass
dafiir stichhaltige Griinde angegeben wiirden, dann verletzt es selbst das Gleichbe-
handlungsgebot. Das gilt genauso fiir Berufungsgerichte im Verhéltnis zum Bundes-
gericht, vgl. BGE146 1105, E.5.2.2; a. A. WEBER-DURLER, ZBIl 2004, S. 14 f.; SKStPO-
WOHLERS, Art.4 N12.

948 Vorne Rz.145ff.

949 Gegen Entscheide des Bundesgerichts besteht kein weiteres innerstaatliches Rechts-
mittel. Eine Beschwerde an den EGMR ist in solchen Konstellationen aufgrund der
Natur von Art. 14 EMRK wenig sinnvoll, vgl. vorne Rz. 65.

950 Vorne Rz.199ff.
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durch das Obergericht Ziirich beurteilt wurden. Folgt man nun der eingangs
skizzierten, puristischen Auffassung, konnte das urteilende Gericht die Ver-
gleichsfille mit einem Satz zur ausserkantonalen Herkunft beiseitewischen,
vollstdndig ignorieren und davon losgelost eine (v6llig andere) eigene Strafe
festlegen. Die Strafzumessung wiirde jedoch offensichtlich an Qualitit gewin-
nen, wenn sich das Gericht mit den beigebrachten Urteilen befassen wiirde.
Es sind schlicht keine guten Griinde ersichtlich, weshalb sich das Gericht
nicht mitinhaltlich zutreffenden Vergleichen zu befassen hétte, nur weil das
Vergleichsmaterial aus einem anderen Kanton stammt.

Sich damit zu befassen, heisst nicht zwingend, dem Ergebnis folgen.
Dem Gericht steht es nach wie vor frei, eine abweichende Strafe festzulegen.
Solange der Vergleich inhaltlich stichhaltig ist, muss es diese Abweichung je-
doch zumindest begriinden kénnen. Entweder kann es sich dabei auf tatsdch-
liche Unterschiede stiitzen, oder es muss Farbe bekennen und festhalten, aus
seiner Sicht sei das Strafniveau des anderen Gerichts zu hoch oder zu tief.951
Diese Feststellung konnte schlussendlich vom Bundesgericht tiberpriift und
allenfalls korrigiert werden, wenn sich national die Schere zu weit aufzutun
droht. Doch auch unabhéngig von allfilligen Antragen der Verteidigung wire
im fiktiven Beispiel vom Gericht zu erwarten gewesen, dass es sich nach ande-
ren Urteilen umblickt.952 Eine Strafzumessung rein anhand der Intuition der
beteiligten Personen (allenfalls auch in Verbindung mit vagen hypothetisch
vorstellbaren Tatvarianten) hitte etwas Willkiirliches und wére nur dann ver-
tretbar, wenn keine Alternativen moglich sind. Alternativen liegen heute aber
mit teilweise gut begriindeten, zugdnglichen ausserkantonalen Urteilen vor.

Einzelne Gerichte scheinen das nicht prinzipiell anders zu sehen, wenn
sie teilweise ganz selbstverstdandlich aufausserkantonale Urteile abstellen, wo
ndheres Vergleichsmaterial fehlt.953 Auch das Bundesgericht legt in Einzel-
fillen dort die foderalistischen Scheuklappen ab, wo es selbst darlegen will,
weshalb das vorinstanzliche Strafmass aus dem bundesrechtlich erlaubten
Rahmen fillt.954¢ Was den Gerichten in der Begriindung erlaubt ist, muss auch
den Parteien offenstehen.

951 Zur Methodenehrlichkeit bei Wertungsfragen WIPRACHTIGER, recht 1995, S.148f.
952 Vgl. allgemein MAURER 2005, S.212.

953 AppGerBS, SB.2013.16 vom 20. Mai 2014, E. 5.1; 0Ger BE, SK22 460 vom 17. Februar
2023, E.19.1.1; OGer GL, 0G.2022.00015 vom 10. Midrz 2023, E. VI.4.3.1.6; OGer SO,
STBER.2017.28 vom 9. November 2017, E. V1.2.1; vgl. zudem auch die empirische Unter-
suchung, hinten Rz. 532.

954 VorneRz.148; BGE1231V 49, E.2.e; BGer, 6B_567/2017 vom 22. Mai 2018, E. 4.3; BGer,
6B_812/2015vom 16. Juni 2016, E. 3.4 ff.; auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018,
S.124.
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Insgesamt darfes den Gerichtenim Licht des Gleichbehandlungsgebots, des
Optimierungsgebots und dem Interesse der richtigen Rechtsanwendung nicht
gleichgiiltig sein, wie andere Gerichte entscheiden. Die pauschale Ablehnung
von Vergleichen zwischen Gerichten hindert die Justiziabilitit der Strafzu-
messung weit iiber Rechtsgleichheitsiiberlegungen hinaus. Denn wer die Straf-
zumessung erfolgreich anfechten will, muss darlegen, dass die Vorinstanz ihr
Ermessen tiberschritten hat.%55 Dies kann zur Not (und diese besteht teilweise
aufgrund der diirftigen Publikationspraxis) auch anhand ausserkantonaler
Urteile dargelegt werden.

IV. Immunisierendes Ermessen

Sollte es einer verurteilten Person trotz aller Hiirden gelingen, eine rechtsun-
gleiche Strafzumessung darzulegen, wird der letzte Schutzschild aktiviert,
ndmlich dass die Unterschiede unbeachtlich seien:

«Der Grundsatz der Individualisierung und der dem Sachrichter vom Ge-
setz bei der Strafzumessung eingeriumte weite Ermessensspielraum
fiihren nach der Rechtsprechung notwendigerweise zu einer gewissen,
vom Gesetzgeber in Kauf genommenen Ungleichheit. Unterschiedliche
Gewichtungen der massgebenden Faktoren sind zudem Folge der Un-
abhingigkeit des Richters, der weiten Strafrahmen, der freien Beweis-
wiirdigung sowie des erheblichen Ermessens des Sachrichters.»956

Solange das Sachgericht innerhalb des Ermessensbereichs bleibt, greift das
Bundesgericht nicht ein. Innerhalb dieses Bereichs gilt also das Rechtsgleich-
heitsgebot nicht. Oder anders gewendet: Ermessen geht Gleichheit vor. Es
steht vermeintlich {iber allen anderen Interessen und wird von jeglicher Kritik
weitestgehend immunisiert. Gegen Vorschlige zur Herstellung von mehr
Rechtsgleichheit, die auf die Einschrinkung von Ermessen abzielen, wird
héufig mit dhnlichen Argumenten protestiert. Es miisse individualisiert wer-
den, wozu ein weiter Ermessensspielraum notwendig sei, der sich rechtsglei-
cher Anwendung entziehe (A.). Die richterliche Unabhingigkeit verhindere
zudem eine Bindung an andere, frithere Urteile (B.). Diese Argumentations-
stringe gilt es ndher zu priifen.

955 Vgl.vorneRz.114ff.
956 BGE1351V 191, E.3.1.
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A. Individualisierung und Rechtsgleichheit

Als gewichtiges Argument gegen einen Vergleich mit anderen Féllen oder
eine Vereinheitlichung der Strafzumessung allgemein wird regelméssig an-
gefiihrt, Gerichte diirften nicht daran gehindert werden, die Strafe im Einzel-
fall zuindividualisieren. Unterschiede, welche aus dieser Individualisierung
resultieren, seien hinzunehmen:

«Soweit die Strafe innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens, gestiitzt auf
alle wesentlichen Gesichtspunkte und im Rahmen des richterlichen Er-
messens festgesetzt wurde, sind Unterschiede in der Strafzumessungs-
praxisinnerhalb dieser Grenzen als Ausdruck unseres Rechtssystems
hinzunehmen.»957

Dabei bleibt in der Diskussion oftmals unklar, was mit Individualisierung
gemeintist.958 In manchen Fillen scheint damit der Umstand angesprochen,
dassjeder Einzelfall anhand der individuellen Tat- und Tdterkomponente zu
beurteilen ist.959 So wohl auch das Bundesgericht hiervor. Zuweilen wird die
objektive Tatkomponente jedoch auch von der «Individualisierung» ausge-
nommen, diese sei vor einer Individualisierung zu beurteilen.960 Indivi-
dualisierung in diesem Verstdndnis bedeutet die Anpassung der Strafe an
den konkreten Tdter. Vorliegend wird Individualisierung im weiteren Sinn
als Beriicksichtigung aller relevanten Umstdnde des Einzelfalls verstanden.961

1. Individuell statt gleich?

Aus der bundesgerichtlichen Stellungnahme lasst sich wiederum der ein-
seitige Fokus auf Differenzierung erkennen, ohne dass eine Balance mit dem
Gleichbehandlungsaspekt angestrebt wiirde. Im Idealfall geht diese Einsei-
tigkeit auf: Durch Einbezug aller zuléssigen Kriterien des Einzelfalls wird die
festgelegte Strafe automatisch angemessen und damit gerecht.962 Wieso dabei
dieser Einbezug der Einzelfallumstdnde nicht moglichst rechtsgleich erfolgen

957 BGE1351V 191, E. 3.1; ferner MATHYS 2019, N578.
958 Dazuauch HORNLE 1999, S. 330; ferner HARRIS 2022, S. 81f.

959 Soverstanden ALBRECHTP., ZStrR 1991, S. 54; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018,
S.124; KIENERH., ZStrR 2007, S. 355; MATHYS 2019, N 426, 578; SEELMANN 2023, S.97.

960 Vgl. KIENERH., ZStrR 2007, S.3691L.; ferner DROST 1930, S.176f.; DUBS, in: Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 1963, S.12f.; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER,
Art.47N3.

961 HORNLE19909, S.330; dhnlich HARRIS 2022, S. 84, jedoch mit Betonung der Tédterkom-
ponente.

962 Allgemein HARRIS 2022, S. 18; SUMMERS 2022, S. 181; ferner SEELMANN 2023, S. 223, zu
dieser Idee in der Theorie der Punktstrafe.
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miisste, wird daraus nicht klar. Praktisch liesse sich das Ideal nur einlosen,
wenn das Strafmass allein anhand der Umstédnde des zu beurteilenden Ein-
zelfalls prézise eruiert, also von einem Massstab abgelesen werden konnte. Ein
solcher Massstab existiert jedoch nicht.963 Im Zweifel {iber die kardinal pro-
portionale Strafe ist Gerechtigkeit nur in der ordinalen Proportionalitit zu
finden.964 Zwar ist Individualisierung notwendig, um dem Differenzierungs-
gebot Nachachtung zu verschaffen. Individualisierung allein garantiert jedoch
keine Einzelfallgerechtigkeit.%65 Eine individuelle Strafe ist im Ergebnis nur
aber immerhin eines: individuell. Ob sie angemessen oder gerecht ist, ldsst
sich erst im Quervergleich ermitteln.966

Die Art. 47 StGB zu entnehmende Pflicht zur Individualisierung stiinde
allerdings Vergleichen mit anderen Féllen entgegen: «Vergleiche finden im
Prinzip der Individualisierung der Strafe ohnehin eine Grenze.»%67 Ebenso
antinomisch werden auch Individualisierung und Rechtssicherheit einander
gegeniibergestellt: «[...] Individualisierung kann nur auf Kosten der Rechtssicher-
heit erreicht werden. Deshalb kann man nicht beides haben: Individualisierte
Strafzumessung und gleiche Strafzumessung [...].»968

Gemiss Bundesgericht soll es deshalb nicht gentigen, «un ou deux cas ol
une peine clémente a été fixée» vorzubringen, «pour prétendre a un droit a I'éga-
lité detraitement».969 Begriindet wird diese Behauptung nicht weiter. Sie soll
sich wie beschrieben aus der Individualisierung der Strafe ergeben: «Les dispa-
rités en cette matiere s’expliquent normalement par le principe de 'individuali-
sation des peines, voulu par le législateur.»970

Diese Feststellungen widersprechen zunéchst den hiervor dargelegten
Grundsitzen zum Gleichbehandlungsgebot allgemein, wonach auch ein
einzelner abweichender Fall geniigen kann, Ungleichbehandlungen darzu-

963 NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprachtiger 2011, S. 419; PETERS 1932, S. 56; PFEENNINGER, SJZ
1934, S.211; SEELMANN 2023, S. 286 ff.; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N7; STRA-
TENWERTH 1972, S. 35; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 80; BSK StGB-WIPRACH-
TIGER/KELLER, Art. 47 N19.

964 MAURER 2005, S.223; NAY, ZStrR 1994, S.177; SEELMANN 2023, S. 288; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, § 5N 80; ferner schon ENGISCH 1956, S.129f.; vgl. vorne Rz. 199 ff.
965 A.A.wohl OBERHOLZER, in: Strafen ohne Augenmass 2016, S. 30 («Je grosser dabei das

dem Gericht zuerkannte Ermessen ist, desto mehr besteht Gewdhr, dass das Urteil dem
Einzelfall gerecht wird»).

966 Dezidiertanderer Meinung SUMMERS 2022, S.181 («Crucially, in each case, the manner in
which other people have been treated (in the past) is not relevant to this determinationy).

967 STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 90; auch KIENERH., ZStrR 2007, S. 357.

968 ARZT, in: FS-Stree/Wessels 1993, S. 67; ferner ALBRECHT P., ZStrR 2006, S.78; ALB-
RECHTP., ZStrR 1998, S. 424; vgl. auch vorne Rz. 225 ff.

969 BGer, 6B 630/2021vom 2.Juni 2022, E.1.3.9.
970 BGer, 6B_630/2021vom 2.Juni 2022, E.1.3.9.
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legen.971 Auch im Vergleich zu einem oder zwei im Wesentlichen gleichen,
aber milder beurteilten Fillen kann eine Ungleichbehandlung festgestellt
werden. Hier werden sowohl vom Bundesgericht als auch von der Lehre ver-
schiedene Fragen vermischt. Ob sich Differenzen in der Behandlung aus der
Individualisierung ergeben, also aus tatsdchlichen Unterschieden in den indivi-
duellen Umstdnden, wire im Rahmen der Priifung von Gleichheitsbegehren
gerade erst zu zeigen.972 Indem die Rechtfertigung als Primisse vorwegge-
nommen wird, macht es sich das Bundesgericht zu einfach. So kann eine be-
schuldigte Person auch im Rahmen der Individualisierung eine rechtsgleiche
Behandlungverlangen. Wird in anderen Fillen z. B. fiir ein friihes Gestindnis
ein Strafrabatt gewihrt, dann kann die beschuldigte Person eine solche Be-
handlung auch fiir sich verlangen, wenn die Umstinde des eigenen Gestand-
nisses in den wesentlichen Punkten gleich sind.

Diese Uberlegungen und die noch folgenden zeigen, dass in der Regel gar
nicht Individualisierung gemeint ist, sondern strafgerichtliches Ermessen
schlechthin. Nicht Individualisierung per se,973 sondern die bei der Beurtei-
lung einzelner Umstinde bestehenden Entscheidungsspielraume konnen
beigleichem Sachverhalt zu unterschiedlichen Strafen fiihren.974 An diesem
Umstand konnen Vergleiche scheitern und die Rechtssicherheit ihre Grenzen
finden. Ermessen und Individualisierung sind aber nicht dasselbe. Ermessen
wird zur Individualisierung eingerdumt.975

2. Individualisierung durch Ermessen

Vorweg ist zu betonen, dass Beurteilungsspielrdume in der Strafzumessung
eine Errungenschaft darstellen, insbesondere dass die Straffolge nicht mehr
gesetzlich absolut fixiert ist.976 So sahen sich Gerichte frither gezwungen, an-
sonsten «unausweichlich drohendel...] drakonische Strafen» durch ungerecht-
fertigte Freispriiche zu vermeiden.77 Heute kommt dem Strafgericht anerkann-
termassen Ermessen bei der Strafzumessung zu. Doch was ist Ermessen?

971 VorneRz.84.
972 Ahnlich MAURER 2005, S.180.

973 Sowirdim Steuerrecht zuweilen stark individualisiert, ohne dass dies auf Kosten der
Rechtsgleichheit erfolgen miisste. Dies weil dort in der Regel weniger Entscheidungs-
spielriume bei der Individualisierung bestehen.

974 Ebenfalls so verstanden BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N212.

975 Vgl. «Einzelfallermessen» bei SCHINDLER 2010, S. 321 ff.

976 Vgl. die Beispiele bei SEELMANN 2023, S. 46, 55; ferner DREHER 1947, S. 56 f.; KILLIAS/
MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1204.

977 KILLIAS, ZStrR 2018, S. 82; dhnlich CR CPI-HURTADO POZO /ILLANEZ, Art.1N 32; ferner
SEELMANN 2023, S. 55; SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S.207; STRENG 1984, S. 20.
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Der Begriff des Ermessens wird im Strafrecht und vor allem im Zusammenhang
mit der Strafzumessung inflationir verwendet. Das Bundesgericht spricht nie
von unbestimmten Rechtsbegriffen.978 Praktisch jeder aus der unbestimmten
Formulierung von Art. 47 StGB resultierende Beurteilungsspielraum der Ge-
richte wird als «Ermessen» bezeichnet. Wiederholt wird das grosse Ermessen
betont.979 Strafzumessung sei «im Wesentlichen eine Frage des Ermessens».980
Das gilt grundsatzlich bis heute unangefochten, auch wenn das Gericht mitt-
lerweile sehr viel detaillierter begriinden muss, wie es sein Ermessen aus-
gelibt hat. Eine eigentliche Diskussion um den strafzumessungsrechtlichen
Ermessensbegriff findet jedoch kaum statt. Es soll deshalb versucht werden,
dem Begriff des strafzumessungsrechtlichen Ermessens schirfere Konturen
zu geben, um anschliessend zu beantworten, in welchem Verhéltnis es zum
Gebot der rechtsgleichen Behandlung steht.

a) Der Begriff des Ermessens

Die Diskussion um den Ermessensbegriff stammt urspriinglich aus dem
Verwaltungsrecht.98! Sie dreht sich dort allerdings primar um die Frage,
wo die Grenze zwischen (frei kontrollierbarer) Rechtsfindung und (nicht
oder schlecht kontrollierbarem) Verwaltungsermessen genau zu ziehen
ist.982 Entsprechend lassen sich die Uberlegungen nicht ohne Weiteres auf
die gerichtliche Strafzumessung iibertragen.983 So lisst sich ein allfilliges
Ermessen in der Strafzumessung zwar ohne Weiteres der Typisierung von
SCHINDLER als «Einzelfallermessen» zuordnen.%4 Es bezweckt «eine Indivi-
dualisierung des gesetzgeberischen Normprogramms, d. h. eine Umsetzung,
die dem Einzelfall angemessen ist».985 Dieser Zweck legt nahe, dass zur einzel-
fallermessensweisen Wiirdigung des Sachverhalts (Strafzumessung) nur ein
Gerichtberufen sein kann, das diesen Sachverhalt auch umfassend feststellt.
«Ermessensausiibung und Sachverhaltsfeststellung sind aufs engste miteinander

978 Vgl.vorne Rz.114ff.

979 BGer, 6B_824/2016 vom 10. April 2017, E.15.5; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER
2018, S.118; SEELMANN 2023, S. 4; AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 37; BSK StGB-
WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N13.

980 KGerGR, SK11228 vom 1.November 2012, E. 4.a; ALBRECHT P., ZStrR 1991, S.62;
PK StPO-SCHMID/JOSITSCH, Art. 398 N9; WIPRACHTIGER, ZStrR 1996, S. 423.

981 SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.145ff.
982 SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.145; schon DROST 1930, S. 14.

983 Allgemein WARDA 1962, S. 46, 57f.; auch BRUNS 1967, S. 65f.; KASPAR 2018, S.C93. Wo
das moglich scheint, wird dies in der Folge allerdings versucht.

984 SCHINDLER 2010, S. 321ff.
985 SCHINDLER 2010, S. 321; PFENNINGER, SJZ 1934, S.196.
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verwoben.»%86 Das spricht eher gegen eine Angemessenheitspriifung durch das
Bundesgericht, dem eine Sachverhaltswiirdigung im Detail verwehrt bleibt
(Art.97 Abs.1BGG).987 In die gleiche Richtung geht denn auch die bundes-
gerichtliche Feststellung, dem Sachgericht komme bei der Abgrenzung ver-
schiedener Begriffe ein gewisses Ermessen zu, wenn diese eng mit der Sachver-
haltsfeststellung verkniipft sei, wie bspw. bei der Abgrenzung der einfachen
Korperverletzung von der Tatlichkeit.988 Ob dem Sachgericht hier tatsdchlich
Ermessen im eigentlichen Sinn zukommt, daraufist zuriickzukommen.989

Inder Literatur finden sich nur wenige Arbeiten, die sich vertieft mit dem
strafrechtlichen Ermessensbegriff auseinandersetzen. Sie beziehen sich fast
ausschliesslich auf das deutsche Recht und sind inzwischen alt.990 Die Recht-
sprechung hat zudem bisher nicht einmal im 6ffentlichen Recht eine wirkliche
Ermessenslehre entwickelt (oder sich einer angeschlossen),991 weshalb es
nicht iiberrascht, dass sie im Strafrecht ganzlich fehlt.

WARDA hat schon friih dargelegt, dass Ermessen haufig iiber die fehlende
Revisibilitdt durch obere Instanzen definiert wird.?92 Im Strafzumessungs-
rechtist die Frage der Revisibilitit zwar praktisch relevant, wenn deren An-
fechtung mittels eines Rechtsmittels zur Diskussion steht. Fiir die Wesensbe-
stimmung des Ermessensbegriffs tut sie jedoch wenig zur Sache. Mit WARDA
ist deshalb festzuhalten, dass sich der Inhalt des richterlichen Ermessens als
materiell-rechtlicher Begriff nicht aus den prozessualen Folgen ergeben kann;
eine solche Herleitung ist zirkular.993 Vielmehr ergeben sich aus dem Umfang
des Ermessens erst die Grenzen der Revisibilitit.994 Fehlende Uberpriifbarkeit
sagtauch nichts dariiber aus, wie ein Ermessensbereich auszufiillen ist, und

986 SCHINDLER 2010, S. 322; vgl. auch DREHER 1947, S. 77f.; FRISCH 1971, S. 96 ff., 261 ff.;
GERMANN, in: FS-Ruck 1952, S.180; WARDA 1962, S. 57, 60 ff. und 73 ff. Das Gewicht dieses
Arguments sollte allerdings nicht {iberschétzt werden, vgl. FRISCH 1971, S. 267.

987 Vgl. PAREIN 2010, S.182. Ob praktisch wirklich spiirbare Unterschiede in Bezug auf die
Unmittelbarkeit der Sachverhaltsfeststellung zwischen Bundesgericht und Sach-
gerichten bestehen, kann zumindest angezweifelt werden, s. die Untersuchung von
SUMMERS/STUDER, ZStrR 2016, S. 66f.

988 BGE1341V189,E.1.3; BGE1191V 25,E.2.a.
989 HintenRz.342.

990 DROST1930, S.1ff.; ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 15 ff.; FRISCH 1971, S. 75 ff.; GERMANN
1946, S.145ff.; PETERS 1932, S. 1f.; WARDA 1962, S.1ff.; vgl. auch HARRIS 2022, S. 110 ff.

991 SCHINDLER 2010, S.167f.
992 WARDA1962,S.9ff.

993 WARDA1962, S.10 («Es hiefSe daher das Pferdvom Schwanze aufzdumen, wollte man den
Ausgangspunkt der Untersuchungdes Richterermessensin den Lehren der Revision neh-
men»); dhnlicher Gedanke bei DROST 1930, S. 16; ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 26.

994 Soauch RHINOW, recht 1983, S. 84,92f.; andeutungsweise auch FRISCH 1971, S. 80.
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bedeutet nicht, dass Gerichte dabei freie Hand hitten.995 Ermessen besteht
alsonichtdarin, dass eine Entscheidung inhaltlich durch eine ndchste Instanz
nicht nachgepriift werden kann. Dies kann bloss die Folge von Ermessen sein.

Damit dem Ermessensbegriff iiberhaupt definitorische Trennschérfe zu-
kommit, kann er nicht schon fiir jeden durch eine unbestimmte Norm resultie-
renden faktischen Beurteilungsspielraum herhalten. Vielmehr muss die Defi-
nition eng gefasst werden. Deshalb ist nur dort von Ermessen zu sprechen, wo
dem Gericht eine «individuelle Wahlmaglichkeit zwischen mehreren rechtlich
gleichwertigen Ergebnissen» zukommt.996 Rechtlich gleichwertig bedeutet,
mehrere Losungen sind richtig.997 Es geht um eine normativ vom Gesetz-
geber eingerdaumte Wahlmoglichkeit.998 Damit muss denklogisch eine sub-
jektive Wertung verbunden sein, da sich die Wahl ansonsten anhand objektiv
richtiger Kriterien eindeutig zugunsten eines einzig richtigen Ergebnisses
vornehmen liesse.999 Genau diese individuelle Wertung soll abgeholt werden,
weil man sie fiir die beste Losung hilt, um mit dem letztlich verbleibenden
Entscheidungsspielraum umzugehen.1000

Zuweilen wurde dies auch schon als «freies» Ermessen bezeichnet, in
Abgrenzung zu einem anderen, gebundenen Ermessen, 100! was die begriff-
liche Aufarbeitung weiter erschwert. Es gibt kein freies Ermessen, wonach
die Entscheidung im Belieben der urteilenden Person liegt.1002 Ermessen

995 Vgl. WARDA 1962, S. 39, zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe; PETERS 1932,
S.19f. Auch entbindet Uniiberpriifbarkeit nicht von der Begriindungspflicht, DROST
1930, S.75f.

996 FRISCH, NJW 1973, S.1345; DROST 1930, S. 29 («eine Wahlfreiheit unter mehrerenin con-
creto maoglichen Entscheidungen»); PETERS 1932, S. 32 («rechtliche Moglichkeit verschie-
denen Verhaltens»); PFENNINGER, SJZ 1934, S.194 («<dem Richter bestimmte Wahlmoglich-
keiten und damit in grosserem oder geringerem Umfang die Freiheit der Entscheidung
gewdhrt»); WARDA 1962, S. 14 («<unter mehreren (mindestens zwei) Moglichkeiten der Ent-
scheidung zuwdhlen»), 82 (<Wahlunter mehreren Arten des Sichverhaltens»); allgemein,
ohne Bezug zum Strafrecht auch NINK 2020, S. 181 («mehrere Moglichkeiten und damit
Entscheidungsfreiheit») undS. 184 zur Strafzumessung; unklar ob von Wahlfreiheit aus-
gehend HARRIS 2022, S.115 («[...] does not produce a single, obviously correct, result»).

997 FRISCH, NJW 1973, S.1346; allgemein ENGISCH 1956, S.114f.
998 Vgl. ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S.16; ENGISCH 2018, S. 169.

999 Ahnlich PETERS 1932, S. 23 («individuelle Beurteilung [gibt] den Ausschlag fiir das Er-
gebnis»); vgl. auch DROST 1930, S. 18 («das individuelle Urteil des Richters»), vgl. aber
auch S. 43 («Niemals hat das Strafrecht dem Richter eine Wahlfreiheit deshalb einge-
rdumt, damit er entsprechend seiner individuellen Auffassung> entscheiden soll»); GER-
MANN, in: FS-Ruck 1952, S.176 («Entscheid auf Grund eigener, nicht aus dem positiven
Recht abzuleitender Wertung»).

1000 ENGISCH 2018, S.172.
1001 DROST 1930, S.42f.; PETERS 1932, S. 25f.,32.

1002 DROST 1930, S. 42f.; ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S.20 und dort Fn. 14; HUTH, ZStrR 1942,
S. 60; so auch RHINOW, recht 1983, S. 49, zum Verwaltungsermessen.
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wird eingerdumt «nicht im Interesse des Richters, sondern im Interesse einer
sachgemdfSen Behandlung der zu ordnenden Lebenssachverhalte».1003 Es geht
also nicht um ein Recht, sondern eine Pflicht, eine dem Einzelfall gerechte
Entscheidung zu féllen.1004 Ermessen ist stets pflichtgemadss auszuiiben.1005

Von Ermessen zu unterscheiden ist die Situation, in welcher vom Gesetz-
geber grundsitzlich keine Wahlmoglichkeit eingerdumt wird, bei verschie-
denen Ergebnissen aber nicht klar eruiert werden kann, welches richtig ist.
Dannist zwar normativ nur eine Antwort richtig, diese lasst sich aufgrund der
beschrankten menschlichen Erkenntnisfihigkeit jedoch nicht zweifelsfrei
eruieren.1006 Im Zweifel kann eine Rechtsmittelinstanz deshalb nicht sagen,
die Vorinstanz habe mitihrer Einschitzung Recht verletzt. Mehrere Ergeb-
nisse sind demnach vertretbar. Hier scheinen die Begriffe der Auslegungsun-
schdrfe, des unbestimmten Rechtsbegriffs oder des Beurteilungsspielraums1007
passender.1008 Theoretisch ist damit kein Ermessen im Sinn einer normativ
eingerdumten Wahlmaglichkeit verbunden; faktisch kommt dem Gericht den-
noch eine Wahl «mehrerer vertretbarer Konkretisierungsergebnisse»1009 zu,

Der Unterschied ist ein gradueller, aber wichtiger.1010 Bei Ermessen geht
es um eine genuin eigene, individuelle richterliche Entscheidung. Die Ent-
scheidungergibt sich nicht allein aus gesetzlichen Wertungen, sondernistin
Teilen zu Recht subjektiv. Das heisst, die Entscheidung muss zwar begriin-
det, kann (und muss) aber nicht bisins Letzte objektiviert werden. So konnen
auch zwei unterschiedliche Beurteilungen desselben Sachverhalts beste-
hen bleiben. Wird kein Ermessen eingerdumt, ist die Rechtsnorm aber unbe-
stimmt, werden zuweilen verschiedene Konkretisierungsergebnisse vertret-
bar sein. Das Ergebnis ist zwingend objektiviert zu begriinden, Raum fiir
subjektive Wertungen besteht rechtlich nicht.1011 Im Kollisionsfall (unter-
schiedliche Beurteilung desselben Sachverhalts) muss sich das Gericht fiir
eine Variante entscheiden, weil nicht beide Urteile gleichzeitig richtig sein
kénnen, auch wenn ssie je isoliert betrachtet vertretbar scheinen. Was gilt nun
flir die Strafzumessung?

1003 WARDA 1962, S.110; dhnlich PETERS 1932, S. 55.

1004 WARDA 1962, S.110.

1005 GERMANN, ZStrR 1942, S.21; SCHWEIZERR. 1974, S.158; dazu hinten Rz. 351 ff.
1006 Zudiesem Problem auch PETERS 1932, S. 22f.

1007 ENGISCH 2018, S.170f.

1008 Fiir weitere Differenzierung dieser Terminologien vgl. ENGISCH 2018, S. 176.
1009 FRISCH, NJW1973,S.1348.
1010 Anders wohl PETERS 1932, S. 55, fiir den beides dasselbe zu sein scheint.

1011 Dasssich hier faktisch ebenfalls subjektive Wertungen als objektive kaschieren lassen,
ist klar, fiir die Begriffsbestimmungjedoch irrelevant.
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b) Ermesseninder Strafzumessung

Im Strafrecht kénnen auf der Tatbestandsseite traditionell keine zwei unter-
schiedlichen Lésungen gleichzeitig akzeptiert werden. Dort kann deshalb
kein Ermessen im eigentlichen Sinn vorliegen.1012 Um auf das vorerwihnte
Beispiel zuriickzukommen: Eine Straftat kann nicht gleichzeitig richtig als
Tétlichkeit und als einfache Korperverletzung eingestuft werden.1013 Viel
mehr besteht eine Entweder-oder-Situation. Eines der beiden Urteile ist falsch;
ihre Begriindungen miissen sich logisch widersprechen. Nur kannim Grenz-
bereich wohl nicht immer zweifelsfrei ermittelt werden, welches Ergebnis
falschist. Es handelt sich um eine klassische Beurteilungsunschdrfe und nicht
um Ermessen. Ein entsprechender Streitfall muss zugunsten einer der beiden
Varianten entschieden werden.1014

Anders sieht es allenfalls auf der Rechtsfolgeseite, der Strafzumessung
aus. Dort ist die Diskussion zwar ebenfalls dadurch gekennzeichnet, dass
moglichst einfache, kategorische Losungen gesucht werden. So wird in der
Regel zu begriinden versucht, weshalb in der Strafzumessung tiberhaupt
kein Raum fiir Ermessen bestehe, das Strafmass durch gesetzliche Wertun-
gen gidnzlich vorgegeben sei. So sei «das Streben, jene Losung zu finden, die
den gesetzlichen Mafstdben am ehesten gerecht wird», kennzeichnend fiir den
strafrichterlichen Entscheidungsakt.1015 Dem vom Gesetzgeber libertragenen
«Auftrag zu einheitlicher Rechtsbildung liefe die gleichzeitige Pauschalbilligung
mehrerer individuell wihlbarer Ergebnisse klar zuwider».1016 Auch verbiete das
Gleichbehandlungsgebot eine «ohne sachlichen Grund erfolgendeverschiedene
Behandlung iibereinstimmender Lebenssachverhalte».1017 «Nicht der Indivi-
dualitdt des Richters, sondern der des Tdters und der Eigenart des konkreten
Falleswill das Strafrecht durch seine Ermessensnormen Rechnungen getragen
wissen.»1018 Diese Trennung ldsst sich allerdings nicht konsequent aufrecht-
erhalten. In den (angeblich vollig von Ermessen freien) Konkretisierungs-
prozess fliessen namlich «als unvermeidliche Begleiterscheinung Subjektivi-
titen ein; in Grenzfdllen mufS der Richter sogar die Entscheidung in seinem

1012 Vgl. zu dieser Unterscheidung ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 38ff.; ebenso FRISCH,
NJW 1973, S.1346f.

1013 Vgl. WARDA 1962, S. 60, 64, der ein Tatbestandsermessen im Strafrecht ausschliesst.
1014 Vgl. weiterfiihrend ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 39.

1015 FRISCH, NJW 1973, S.1347.

1016 FRISCH, NJW 1973, S.1347.

1017 So FRISCH, NJW 1973, S.1347, in Bezug auf Art. 3 Abs.1GG/D.

1018 DROST 1930, S. 43.
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subjektiven Gerechtigkeitsgefiihl suchen».1019 Was das anderes sein soll als das
zuvor verbannte Ermessen, bleibt unklar.

Mit dieser Frage verwandt ist die Diskussion dartiber, ob es fiir jede
Straftat theoretisch eine einzig richtige Strafe gibt. Die Schweizer Strafzumes-
sungspraxis geht von einem Spielraum von schuldadiquaten Strafen aus.1020
Dasscheint dierealitdtsnahe Ansicht zu sein. Zunédchst miissen auch Anhéin-
ger der einzigrichtigen Strafe anerkennen, dass deren Erkenntnis dem Men-
schen unmoglichist.1021 An eine solche metaphysisch existierende Strafe muss
man also glauben.1022 Sje kann damit nicht Basis fiir einen wissenschaftlich
moglichst objektivverankerten Ermessensbegriff sein.1023 Sollte der Gesetz-
geber wirklich von einer einzigen richtigen Entscheidung ausgehen, «[dJann
miifiten aber schon besondere Griinde vorliegen, die trotz der Unméglichkeit,
eine einzige Entscheidung als beste herauszufinden, zu einer solchen Auslegung
des Gesetzes zwdngen».1024 Villig unklar ist auch die Tragweite der dlteren
Ansicht von BRUNS, wonach die dem Strafgericht eingeriumte Wahlbefugnis
«nicht materielle Entscheidungsfreiheit zwischen zweirichtigen Lésungen [be-
deute], sondern lediglich eine dufiere Wahlméglichkeit, die eine richtige Strafe»
zu finden.1025

Im Ergebnis scheint eine Verpflichtung zur Suche nach der einzig rich-
tigen Strafe zu Methodenunehrlichkeit zu zwingen. Ein Gericht muss objek-
tivierbar eine einzig richtige Strafe suchen, kann diese aber weder finden

1019 FRISCH, NJW 1973, S.1347; vgl. auch DROST 1930, S. 76 («Insoweit entscheidet in der Tat
dasindividuelle Urteil des Richters, bestimmt er allein die Rechtsfolge»); dasselbe argu-
mentative Problem hat auch MAURER 2005, S. 189.

1020 Vorne Rz.201.

1021 Anschaulich ALBRECHTH.-J. 1994, S. 42; ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S.28f., m.w.H.;
PETERS 1932, S. 55; SILVA SANCHEZ, in: FS-Hassemer 2010, S. 630 («Plausibilitdtsspiel-
rdume»); ebenfalls libersichtlich HAUSER 1985, S. 15.

1022 ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 29; treffend auch PETERS 1932, S. 56: «Und dabei kann

auch niemand verraten, welches nun im Einzelfall die richtige Grofeist. All das wissen
nur die Gétter —und die schweigen!»

1023 ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 29; ROBINSON, in: Strafen «im Namen des Volkes»? 2019,
S.34 («gibt es keine praktische Moglichkeit, die deontologisch gerechte Strafe als Ansatz
zu tibernehmen»).

1024 PETERS 1932, S. 56; sehr treffend auch ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 26: «[W]as kann
undwird ich ein Gesetzgeber verstindigerweise dabei denken, dafS er dem Richter fiir die
Findung der «richtigen> Strafe innerhalb des Spielraums» vorgegebener und als solcher
klargestellter Bindungen eine gewisse <Ermessensfreiheit> gonnt?»; vgl. jedoch ENGISCH
2018, S.165ff. unddortFn. 22.

1025 BRUNS 1967, S. 68; in der neusten, von GUNTGE fortgefiihrten Auflage dann deutlich
anders BRUNS/GUNTGE 2019, S. 6: «Der Strafzumessungsrichter ist kein menschlicher
Computer und die richtige Strafe gibt es nicht.» Unklar allerdings, wie sich dies zu den
Ausfiihrungen auf’S. 64 verhilt. Man kann sich des Eindrucks einer rein semantischen
Differenz nicht erwehren.
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noch sein Resultat objektivbegriinden.1026 Es muss die wahren (subjektiven)
Entscheidgriinde kaschieren. Weniger dysfunktionalist es, offen mit dem sub-
jektiven Rest der Strafzumessung umzugehen und diesen moglichst inter-
subjektivauszugestalten.1027

Letztlich kommt man nicht um die Einsicht herum, dass der Gesetzgeber
den Gerichten in der Strafzumessung in Teilen auch die Befugnis einer eige-
nen, personlichen Wertung iibertragen hat.1028 Mit dem Ermessen wird die
Moglichkeit eingerdumt, alle relevanten Umstdnde des Einzelfalls (gemaéss
ihrem Gewicht) «in ihrer Individualitit zu wiirdigen».1029 Dieses echte Ermes-
senistinder Strafzumessung primér an zwei Orten zu finden: bei der Gewich-
tung1030 einzelner Strafzumessungsumstinde und bei der Verkniipfung von
Verschulden und numerischer Strafe.1031

Dazu zwei Beispiele. Zunichst zur Gewichtung von Strafzumessungs-
umstinden. Wie sich auch das Verschulden nicht messen, sondern nur im
Rahmen einer Wertung zuschreiben ladsst, 1032 haben auch Strafzumessungs-
umstidnde kein objektives Gewicht. Dieses ldsst sich nicht messen. Das Bundes-
gericht verdeutlicht das anhand der strafmindernden Beriicksichtigung einer
leichtgradig verminderten Schuldfihigkeit:

«Ein (objektiv) sehr schweres Tatverschulden kann sich wegen einer leich-
ten Verminderung der Schuldfihigkeit auf ein schweres bis sehr schweres
Verschuldenreduzieren, bei einer mittelgradigen Beeintrachtigung auf
ein mittelschweres bis schweres und bei einer schweren Einschrankung
aufein leichtes bis mittelschweres.»1033

Ob sich nun ein sehr schweres Verschulden aufgrund einer mittelgradigen
Verminderung der Schuldfahigkeit auf ein nur noch mittelschweres oder
bloss auf ein gerade noch schweres Verschulden reduziert, ist weder eine
prézise Aussage noch ldsst sich diese Entscheidung wirklich objektivieren.
Sie ist letztlich subjektiv und hingt davon ab, wie das Gericht die Umstidnde

1026 Vgl. dazuauch HAUSER 1985, S.97f.
1027 Dazu Teil 4, hinten Rz. 564 ff.

1028 Vgl. allgemein ENGISCH 1956, S.130; HARRIS 2022, S.100; ablehnend im deutschen
Kontext z. B. KASPAR 2018, S. C94; MAURER 2005, S.190.

1029 ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 30; ferner GERMANN, in: FS-Ruck 1952, S.183; HAAG
1970, S.17; SIMMLER/WEDER, ZStTR 2019, S. 204; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 5;
allgemein ARIOLI 1968, S.99; HAFELIN/MULLER/UHLMANN 2020, N 394.

1030 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.118; STRENG 1984, S. 46.

1031 ALBRECHTP., ZStrR 2003, S. 349; NK StGB-STRENG, § 46 N 26 («Wertungsunsicherheiten»).
1032 VorneRz.171f.

1033 BGE 1361V 55,E.5.6.
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der verminderten Schuldfihigkeit bewertet. Um solche Wertungen vorneh-
men zu kénnen, «darf der Praxis nicht die Freiheit genommen werden, den
Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung zu tragen».1034 Natiirlich entbindet
das die Gerichte nicht davon, dabei moglichst rechtsgleich vorzugehen, also
klare Beurteilungskriterien herauszuarbeiten und individuelle Wertungen
moglichst intersubjektiv abzustiitzen.

Als zweites Beispiel kann direkt an das erste angeschlossen werden.
Nach der unpréazisen Rechnung mit verbalen Begriffen resultiert ein verbales
«mittelschweres Verschulden». Ob das bei einem Strafrahmen von drei Tagen
bis fiinfJahren Freiheitsstrafe nun 30 oder 29 Monate sind, lisst sich ebenfalls
nicht objektivieren, bleibt subjektive Entscheidung des Gerichts.1035

Wihrend von (mdglichst objektivierten, im Kern aber) subjektiven Wer-
tungen der beteiligten Richterinnen und Richter abhdngt, ob ein Umstand
gerade noch leicht oder schon nicht mehr leicht straferh6hend ins Gewicht
fallt, ist klar, dass die eroffnete Wahlfreiheit nicht gleichzeitig auch die Ent-
scheidung umfasst, der Umstand falle ausserordentlich schwer straferh6hend
ins Gewicht. Es gibt also gewisse Grenzen der Wahlfreiheit. Ein Entscheid fillt
nie gdnzlichins Ermessen des Gerichts, 1036 sodass in diesem Punkt alle denk-
baren Entscheide richtig oder vertretbar sind. Vielmehr ist die Wahlfreiheit
immer durch Ermessensrichtlinien beschriankt: «Das Richtige ist das nach
allen Regeln der Strafzumessungskunst eingegrenzte Richtige [...].»1037

c¢) Grenzen durch Ermessensrichtlinien

Wie bereits ausgefiihrt, ist Ermessen immer pflichtgemadss auszuiiben, also
«nach derratio legis, namentlich auch einer umfassenden systematischen Aus-
legungnach Sinnund Zweck».1038 Damit sind nicht zuletzt auch die Strafzwecke
angesprochen.1039 Es geht um eine «zweckgebundene Wahlfreiheit»,1040 eine
«Konkretisierung des gesetzlichen Werturteils und Vollziehung der gesetzlichen
Ziele im Einzelfall». 1041 Relevant sind «alle Bestimmungen, aus denen sich ein

1034 STRATENWERTH/BOMMER 2020, §5N5.

1035 Ahnlich BRUNS/GUNTGE 2019, S. 6 («Es macht daher die Strafzumessung nicht falsch,
wenn zwei Richter denselben Sachverhalt bewerten und der eine [sic] Geldstrafei. Hohe
von1200€, der andere eine Geldstrafei. Hohe von 1500 € fiir angebracht hlt»).

1036 PETERS 1932, S.55.
1037 ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 30.

1038 GERMANN, in: FS-Ruck 1952, S.178f.; auch DROST 1930, S. 44; HAAG 1970, S. 18; WARDA
1962, S.113f.

1039 Fiir Deutschland: DROST 1930, S. 44; MEIER 2019, S. 166.
1040 DROST 1930, S. 51.
1041 WARDA 1962, S.118.
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Anhaltspunkt fiir seine sinngemdsse Interpretation ergibt»,1042 allen voran die
Bundesverfassung.1043 Neben Billigkeitsiiberlegungen spielt weiter die Ge-
rechtigkeit eine Rolle und damit unweigerlich auch die Rechtsgleichheit.1044
Eine pflichtgemésse Ermessensausiibung ist also unter anderem eine rechts-
gleiche.1045 Die gerichtliche Wertung ist nur insofern eine eigene, als Gerichte
selbst bewerten miissen, wie den verschiedenen Gesetzeszwecken im Einzel-
fallam besten Nachachtung verschafft wird, weil sich diese Wertung gerade
nichtaus dem Gesetz ergibt.1046 Diese Bewertung wird klarerweise durch die
Personlichkeit der urteilenden Person beeinflusst.1047 Das gilt umso mehr,
als sich Gerichte bei der Strafzumessung im Einzelfall aktuell relativ frei aus
einem breiten Angebot verschiedener Strafzwecke bedienen konnen.1048 Er-
messen erfordert von der entscheidenden Person eine hohe Selbstdisziplin,
sich nicht mittels personlicher Werturteile iiber gesetzliche Wertungen hinweg-
zusetzen, 1049 sondern die ihr «gewdhrten Handlungsspielrdume gewissenhaft
auszuloten und verantwortungsbewusst wahrzunehmeny».1050

Die Feststellung SCHINDLERS, dass die vom Gesetz eingeriumten Bewer-
tungsspielrdume nicht «durch generell-abstrakte Normen oder eine einschrdn-
kende Praxis des Rechtsanwenders eingeengt» werden diirfen, 105! steht in einem
gewissen Widerspruch zu Verpflichtungen, welche sich aus dem Rechtsgleich-
heitsgebot ergeben. Dieses gebietet, dass rechtsanwendende Behdrden «nach
einheitlichen, iiber den Einzelfall hinaus giiltigen Kriterien [vorgehen], mit ande-
ren Worten eine Praxis [...] bilden».1052 In Erfiillung dieser Verpflichtung ist es
deshalb erforderlich, dass die Rechtsprechung moglichst klare Kriterien defi-
niert, wie Strafe zuzumessen ist. Der Rechtsprechung kann es nicht verwehrt

1042 GERMANN, ZStrR 1942, S. 26; allgemeiner DROST 1930, S. 48.
1043 Vgl. RHINOW, recht 1983, S. 53.

1044 Vgl. allgemein GERMANN, in: FS-Ruck 1952, S. 180, der auf Art. 4 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210) verweist; so wohl zur Auslegung
allgemein SCHWEIZERR. 1974, S. 35; WARDA 1962, S. 112.

1045 Vgl. fiir das Verwaltungsrecht SCHINDLER 2010, S. 164 f., m. H. a. die dltere bundes-
gerichtliche Rechtsprechung; so auch RHINOW, recht 1983, S. 50.

1046 Anschaulich die Zusammenfassungbei PETERS 1932, S. 234; dhnlich HARRIS 2022, S.130.
1047 PETERS1932,S.92.

1048 Dazu kritisch hinten Rz. 576 ff.

1049 GERMANN, ZStrR 1942, S. 30; ferner PETERS 1932, S. 48.

1050 ALBRECHTP., in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S. 15.

1051 SCHINDLER 2010, S. 323; vgl. dazu auch ASHWORTH/KELLY 2021, S. 34 f.

1052 Vgl. vorne Rz.79 und die dortigen Nachweise; zudem BIAGGINI 1991, S. 253 («etwa in
Form der Festlegung einheitlicher Vorgaben fiir die Vervollstindigung der gesetzlichen
Regeln»); fiir das Strafrecht FRISCH, NJW 1973, S. 1347; GERMANN, ZStrR 1942, S. 31; vgl.
auch RHINOW, recht 1983, S. 92f.
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sein, die Grenzen des subjektiven Wertungsbereichs und Richtlinien zu des-
sen Anwendung herauszuarbeiten und zu préazisieren. Nicht ausgeschlossen,
sondern notwendig sind also Vorgaben in Form von sog. Ermessensrichtli-
nien1053, von denen im Einzelfall nicht ohne Weiteres abgewichen werden
darf.1054 Ohne Ermessensrichtlinien, welchen den Ermessensbereich be-
grenzen, miisste davon ausgegangen werden, dass alle Strafen innerhalb
des gesetzlichen Strafrahmens richtig sind. Fiir denselben Fall der vorsitzli-
chen Totung diirften dann wahlweise fiinf oder zwanzig Jahre Freiheitsstrafe
ausgefillt werden.1055

Hier zeigt sich der fliessende Ubergang zwischen Auslegungs-1056 und
Ermessensfragen oder zumindest deren enger Zusammenhang. Die Ermitt-
lung von Ermessensrichtlinien ist keine Ermessens-, sondern eine Auslegungs-
frage. Beispielsweise dussert sich das Gesetz nicht explizit zum Verhéiltnis
der einzelnen Strafzumessungsgriinde, allen voran den Strafzwecken.1057
Welche Zwecke Strafe grundsitzlich verfolgt, ist Auslegungsfrage und keine
eigene Wertung des Gerichts im Einzelfall.1058 Die Rechtsprechung und damit
letztlich das Bundesgericht muss sich mangels klarer gesetzlicher Losung vom
Einzelfall losgelost Gedanken zum Verhéltnis der Strafzwecke machen und
damitinsbesondere zum Verhiltnis der im Gesetz genannten Kategorien der
Strafzumessungsumstinde Verschulden, Wirkung der Strafe auf das Leben
des Tdters (Folgenberiicksichtigung)1059 etc.1060 Diese Klarung muss soweit
objektiviert werden, wie dies mittels herkémmlicher Auslegungsmethodik
moglich ist, weil das Gericht «die Maf3stiibe der von ihm zu verfolgenden Krimi-
nalpolitik niemals selbst festzulegen, sondern sich dabei an die Intentionen des

1053 WARDA 1962, S. 98 (<Ermessensrichtlinien»); ferner BRUNS 1967, S. 67 («<Ermessensricht-
linien»); BRUNS/GUNTGE 2019, S. 22 («Strafzumessungsrichtlinien»); DROST 1930, S. 48
(«Ermessensgrenze»); GERMANN, ZStrR 1942, S. 22, 25, spricht ebenfalls von Richtlinien
inBezugaufaArt. 63 StGB; ebenso HUTH, ZStrR 1942, S. 56, zur strafrichterlichen Ermes-
sensausiibung generell; auch PETERS 1932, S. 24, spricht von Richtlinien; allgemein
auch RHINOW, recht 1983, S. 50 ff. (<Ermessensschranken»).

1054 BRUNS, ZStW 1982, S.115.

1055 Vgl. dazu DROST 1930, S.38; PETERS 1932, S. 54 ff.

1056 PETERS1932,S.24 («Der Begriff der Auslegung setztvoraus, dafi das Gesetz entschieden
hat. Mithin muf3 im Sinne dieser Ansicht das Gesetz dort, wo Ermessen waltet, bereits
entschieden haben»).

1057 WARDA 1962, S.125.

1058 ASHWORTH/KELLY 2021, S. 85 («Sentencing judges should not decide the purposes of
sentencing]l...] on a case-by-case basis»); FRISCH, in: FS-P6tz 1993, S. 21.

1059 Vgl. HARRI, ZStrR 1998, S. 216 ff.

1060 Vgl. SEELMANN 2023, S.175ff.; &hnlich auch KIENERH., ZStrR 2007, S. 371; vgl. aber
ALBRECHTP., ZStrR 2003, S. 344, der dies alles dem Einzelfallermessen zuordnet.
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Gesetzgebers zu halten hat».1061 Entsprechend stellt es auch keine Ermessens-
frage dar, ob eine mediale Vorverurteilung im Rahmen von Art. 47 StGB tiber-
haupt Beriicksichtigung finden kann, sondern ist allgemeingiiltig im Zuge
der Auslegung mit Blick auf die Strafzwecke und das Schuldprinzip zu be-
stimmen. Dass die Auslegung hierbei nicht immer klare Antworten liefern
wird, entbindet das Bundesgericht nicht davon, solche Fragen allgemeingiil-
tig (im Sinn eines aktuellen Stands des Irrtums) zu entscheiden und ein «theo-
retischrichtiges und praktisch brauchbares Systemvon Ermessensgrundsdtzen
zu entwickeln».1062 Das ist seine Aufgabe.

In diesem Sinnist es richtig, wenn das Bundesgericht allgemein festhiilt,
dass auch einer erheblichen Belastung durch Medienberichterstattung im
Strafmass nur geringfiigig Rechnung zu tragen ist.1063 Sie ist Ausdruck des
Primats des Verschuldens gegeniiber spezialpriventiven Uberlegungen und
damit bereits durch Wertungen im positiven Recht angelegt. Auch wenn
die Gewichtung dieses Umstands im Kleinen Ermessensfrage bleibt, kann
sein Gewicht im Grossen gegeniiber anderen Umstdnden durchaus abstrakt
im Sinn einer Ermessensrichtlinie prizisiert werden und ist keine Frage des
Einzelfallermessens.

Ermessensrichtlinien sind so prizise wie moglich zu formulieren.1064 So
hat das Bundesgericht kiirzlich festgehalten, dass eine Verbindungsbusse
hochstens 20 % der angemessenen Sanktion betragen darf.1065 Oder, das Straf-
bediirfnis sei aufgrund der verstrichenen Zeit seit der Tat jedenfalls dann im
Sinn von Art. 48 lit. e StGB deutlich vermindert, wenn zwei Drittel der Verfol-
gungsverjihrung abgelaufen seien (und sich die Person seither wohlverhal-
ten hat).1066 Diese Prazision ist solange zulassig (und notwendig), wie dem
Sachgericht nicht verunméglicht wird, dem Einzelfall Rechnung zu tragen.

Auch aus derrestlichen Rechtsordnung lassen sich Ermessensrichtlinien
entnehmen. Vorliegend relevant ist vor allem das Rechtsgleichheitsgebot. Dem-
nach sind wie hiervor dargelegt dhnliche Fille auch dhnlich zu bestrafen. Un-
terschiedliche Fille sind demgegeniiber proportional zur Auspriagung der rele-
vanten Strafzumessungsumstinde zu bestrafen, allen voran das Verschulden.

1061 WARDA 1962, S.58; vgl. auch ALBRECHTP., ZStrR 2003, S.345f.; BRUNS, ZStW 1982,
S.116; ferner HUTH, ZStrR 1942, S. 62.

1062 BRUNS, ZStW 1982, S.115f.; ferner ALBRECHT H.-J. 1994, S.23; ASHWORTH/KELLY 2021,
S.426; FRISCH 1971, S. 75.

1063 BGE 1281V 97, E.3.b.bb; MATHYS 2019, N388.
1064 Vgl. BRUNS, ZStW 1982, S.113.

1065 BGE1491V 321,E.1.3.2.

1066 BGE 1321V 1, E.6.2; SEELMANN 2023, S.144.
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Das Rechtsgleichheitsgebot wirkt damit von aussen auf den Bereich des Er-
messens nach Art. 47 StGB und engt die Wahlfreiheit des Gerichts ein. Weil
es sich aber nur um Ermessensrichtlinien handelt, kann davon abgewichen
werden, wenn sich das gestiitzt auf den Einzelfall begriinden ldsst.1067 Ver-
fingt diese Begriindung nicht, liegt bei Abweichen ein qualifizierter Ermes-
sensfehler vor. Ermessensrichtlinien grenzen also zulédssige Ermessensaus-
tibung von qualifizierten Ermessensfehlern ab. Weil Ermessensrichtlinien
hiufig bloss vage formuliert sind, ergibt sich ein mehr oder weniger grosser
Unschérfebereich (Abbildung 3).1068

Abbildung 3: Ermessen, Unschirfebereich und Strafrahmen

«klassische» Rechtsverletzung: Rechtsverletzung: «klassische»
Rechts- qualifizierte Ermessen qualifizierte Rechts-
verletzung Ermessensfehler (richtig) Ermessensfehler verletzung

A A A

~

Untere Grenze Unschérfebereich Obere Grenze
des Strafrahmens (vertretbar) des Strafrahmens

Vereinfacht ausgedriickt er6ffnet echtes Ermessen einen Bereich richtiger 357
Entscheidungen. Weil nun aber Ermessensrichtlinien unprizise sind, ergibt
sich ein Graubereich zwischen noch richtig und schon falsch. Ob Ergebnisse
dortnoch als vertretbar betrachtet werden, hingt faktisch von der Zurtick-
haltung der Rechtsmittelinstanzen ab. Je niher ein Gericht an die diffusen
Rinder des Ermessens heranriickt, desto eher riskiert es die Authebung der
Entscheidung im Rechtsmittelverfahren.1069 Nur stellt diese Abbildung die
Strafzumessungsentscheidung sehr unterkomplex dar. In Realitdt handelt es
sich nicht um einen einzigen Ermessensentscheid, der iiber die Strath6he
gesamthaft gefdllt wird. Vielmehr setzt sich der Entscheidungsprozess aus
einer Vielzahl von Ermessens(teil)entscheiden zusammen. Fiir jede dieser
Entscheidungen gibt es einen Bereich des Richtigen, einen weiteren des noch

1067 Vgl. auch KIENERH., ZStrR 2007, S. 371 («gehdrt zur Einzelfallentscheidung und kann
nicht im Voraus bestimmt werden»).

1068 Vgl. auch die Abbildung bei MAURER 2005, S.134.

1069 Vgl. auch MAURER 2005, S.132f., der festhilt, das nur die Strafen vertretbar sein kon-
nen, welche entweder angemessen sind oder deren Angemessenheit zweifelhaft ist.
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Vertretbaren und einen solchen des nicht mehr Vertretbaren.1070 Erst in Kombi-
nation ergeben sie den hiervor gesamthaft abgesteckten Rahmen (Abbildung 4).

Abbildung 4: Strafzumessung als Vielzahl von Ermessensentscheiden
| (i AN
SE |

%D:% m strafmindernde Umsténde

e straferhéhende Umsténde

358 Beijeder Bewertung im Rahmen der Strafzumessung sind Ermessensrichtli-
nien zu beachten. Teilweise gelten Ermessensrichtlinien (Strafzwecke etc.) fiir
die Strafzumessung liberhaupt, teilweise werden sie nur eine einzelne Teil-
entscheidungbetreffen. «Siebilden jedenfalls das Fundament, auf das sich auch
das so oft zitierte «ziemlich sichere Gefiihl> des erfahrenen Praktikers stiitzen
muf, wenn es Anspruch auf rechtliche Anerkennung erheben will.»1071 Diese
Uberlegung ist sowohl fiir die Ausgestaltung von Ermessenrichtlinien1072 als
auch fiir die Kontrolle von Ermessen zentral.

1070 Obwertungsmadssig eine Differenz zwischen «richtig» und «vertretbar» besteht, bleibt
praktisch ohne Relevanz. So kommt denn z. B. auch ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 32f.,
zu keinem definitiven Ergebnis. Die Diskussion hat vorwiegend Relevanz fiir den Be-
reich, der vorliegend vom Ermessen ausgenommen ist, ndmlich die Auslegungsun-
schirfe. Dortsind mehrere Losungen vertretbar, ohne dass mehrererichtig wéren. «Das
Vertretbare ist vielleicht das «mdglicherweises Richtige, das «Richtige selbst dagegen
das «wahrhaft Richtige», ENGISCH, in: FS-Peters 1974, S. 33.

1071 BRUNS, ZStW 1982, S.115.
1072 Dazu hinten Rz.570ff.
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d) Kontrolle von Ermessen

Durch Rechtsmittelinstanzen kontrollieren 1dsst sich Ermessensausiibung 359

nach der hier vertretenen Auffassung nur in der Form der Einhaltung von
Ermessensrichtlinien.1973 Innerhalb dieser Richtlinien kann die Rechtsmit-
telinstanz nur eine eigene Wertung vornehmen und so zu einem allenfalls
abweichenden Ergebnis kommen, wie dies ein Berufungsgericht im Sinn
einer «second opinion»1074 tun kann bzw. muss, das Bundesgericht hingegen
nicht.1075

Letzteres nimmt seine Kontrollaufgabe nur unzureichend wahr.1076 Wie
es qualifizierte Ermessensfehler ermittelt, hat das Bundesgericht bis heute
weder transparent gemacht, noch wire dies aus der Rechtsprechung ersicht-
lich. Es greift primér dann ein, wenn Ergebnis und Begriindung der Vorins-
tanzauseinanderfallen oder wenn es intuitivdavon ausgeht, 1077 die Vorinstanz
habe die Grenzen des Vertretbaren tiberschritten.1078 Dabei beurteilt es das
Vorliegen qualifizierter Ermessensfehler regelméssig anhand des Gesamter-
gebnisses.1079 Dadurch wird die Komplexitit des Strafzumessungsvorgangs
verdeckt.1080 So ist ohne Weiteres denkbar, dass einem Gerichtim Prozess der
Strafzumessung diverse qualifizierte Ermessensfehler unterlaufen, die Strafe
am Ende aber im sehr grossen Unschérfebereich zu liegen kommt und so ins-
gesamt als vertretbar erscheint. Weil die Strafe im Ergebnis damit aus bundes-
gerichtlicher Optik nicht zu beanstanden ist, greift es nicht ein, obwohl die

1073 Im Ergebnis wohl gleich WARDA 1962, S. 186f., der dies als innere Ermessenfehler be-
zeichnet; ebenso HUTH, ZStrR 1942, S. 56, 59f., der von der Befolgung falscher Richt-
linien spricht; so auch RHINOW, recht 1983, S. 85, fiir das Verwaltungsrecht.

1074 Weiterfithrend dazu GODENZI, ZStrR 2018, S. 11f.

1075 Vgl. fiir Deutschland WARDA 1962, S. 178 f., der die fehlende Uberpriifbarkeit nicht im
Ermessen, sondern in der Ausgestaltung des Uberpriifungsverfahrens begriindet
sieht; anderer Auffassung auch FRISCH, NJW 1973, S.1349.

1076 Auch Berufungsgerichte nehmen ihre Kontrollaufgabe zuweilen nicht wahr, vgl. Go-
DENZI, ZStrR 2018, S. 4f., m. H. a. KGer GR, SK11138 vom 14. Februar 2012, E. 7und BGer,
6B _245/2015vom 5. Mai 2015, E. 1.2; dhnlich auch KGer GR, SK11228 vom 1. November
2012, E. 4.a. Inneueren Entscheidungen der Kantonsgerichte Graubiinden und Waadt
findet sich diese Beschrinkung nicht mehr, wobei zumindest Letzteres hdufig schlicht
die vorinstanzliche Strafzumessung bestatigt: vgl. KGer GR, SK119 33 vom 3. November
2021, E.5.1.1ff.; KGer VD, Jug /2023 /99 vom 16. Mdrz 2023, E. 5ff.; KGer VD, Jug /2023 / 94
vom 2. Februar 2023, E. 4 ff.; KGer VD, Jug /2023 /68 vom 9. Dezember 2022, E. 4 ff.

1077 Anderskann eskaumbeurteilen, ob die Strafe ausserhalb des Vertretbaren liegt; vgl.
dieses Argument fiir den deutschen Kontext bei KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK
2020, S. 47.

1078 VorneRz.114ff.
1079 VorneRz.115.
1080 Vorne Rz.357f.
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Strafe bei rechtskonformer (ermessensfehlerfreier) Bewertung der einzel-
nen Umsténde anders ausgefallen wiire.1081 Auch eine auf Ermessensfehlern
beruhende, insgesamt aber als vertretbar erachtete Strafe ist rechtswidrig.

Ob das Bundesgericht auch einmal in Teilschritte des Bewertungspro-
zesses eingreift, hingt aktuell entscheidend davon ab, ob die Vorinstanz die
betroffenen Teilschritte nachvollziehbar begriindet und zentrale Strafzumes-
sungsumstdnde mittels Zahlenangaben gewichtet hat.1082 Wie hiervor aus-
gefiihrt, sollte das Bundesgericht strenger sein, was die Begriindung der Teil-
schritte anbelangt.1083 Dabei geht es nicht darum, dass es die Ermessensent-
scheidungim Detail auf Angemessenheit zu {iberpriifen hitte.1084 Dazu ist es
nicht befugt. Eskann allerdings die Einhaltung der eigenen Ermessensricht-
linien kaum tiberpriifen, wenn die Ermessensausiibung nur vage begriindet
ist. Diese Anforderungen an die Begriindung sind also nicht «unndtig».1085 Es
istvielmehr verpflichtet, die Einhaltung von Ermessensrichtlinien im Detail
auch bei Teilschritten zu liberpriifen. Dazu hat es von den Sachgerichten eine
entsprechend nachvollziehbare Begriindung einzufordern.

Die aktuelle bundesgerichtliche Praxis hat etwas Beliebiges. So ldsst sich
auch fiir Sachgerichte kaum voraussehen, welche Anforderungen das Bundes-
gericht an die Begriindung der Strafzumessung aktuell stellt. Wo die Grenzen
zu qualifizierten Ermessensfehlern liegen sollen, bleibt vollig unklar. Der be-
schriebene lockere Umgang mit Ermessen hat Folgen fiir die Rechtsgleichheit
in der Strafzumessung.

3. Ermessen vs. Rechtsgleichheit

Aus dem hiervor Ausgefiihrten ergeben sich vorweg zwei Grundsitze fiir das
Verhiltnis von Ermessen und Rechtsgleichheit. Erstens erdffnet Ermessen in-
nerhalb der diversen Ermessensrichtlinien eine echte subjektive Wahlfreiheit.
Das heisst, bei identischem Sachverhalt konnen zwei verschiedene Ergebnisse
richtig sein, was zumindest in einem Spannungsverhéltnis zur Rechtsgleich-
heit steht. Zweitens wird der von Art. 47 StGB national er6ffnete Ermessens-
spielraum im Einzelfall durch das (geméss Rechtsgleichheitsdogmatik nur fiir
das konkrete Gericht bindende) Gebot der rechtsgleichen Rechtsanwendung
eingeengt. Das heisst, Sachgerichten kommt aufgrund ihrer bisherigen Praxis

1081 ImErgebnisgleich fiir Deutschland GIANNOULIS 2014, S. 60 («Falls der Argumentations-
gang fiir die Richtigkeit des Strafmafes als konstitutiv angesehen wird, dann sollte sich
doch ein Argumentationsdefizit desgleichen auf das Resultat der StrZ auswirken»).

1082 Vorne Rz.128; BGE144 1V 217, E. 4.2; BGer, 6B_567/2017 vom 22.Mai 2018, E. 4.3.
1083 Vorne Rz.275ff.

1084 BGE 951V 59, E.1.

1085 Soaber BGE 951V 59, E.1; dhnlich BGE 118 1V 14, E. 2.



https://perma.cc/N56J-XKHG
https://perma.cc/U5R5-Z88W
https://perma.cc/892T-7CZP
https://perma.cc/9K6Y-RPEW
https://perma.cc/9K6Y-RPEW
https://perma.cc/JWK8-8FAN

Kapitel 2: Praktische Irrelevanz 155

gegeniiber dem Bundesgericht mit nationalen Einzugsgebiet ein engerer, indi-
vidueller Ermessensspielraum zu. Denn aus Rechtsgleichheitsiiberlegungen
lassen sich im Sinn von Ermessensrichtlinien nach oben und unten gewisse
Grenzen fiir die Bewertung der Umstinde des Einzelfalls entnehmen, deren
Missachtung Rechtsverletzungen bedeuten. So gilt das Gebot der rechtsglei-
chen Behandlungselbst im engsten Verstindnis innerhalb derselben Behérde,
also desselben Gerichts, unbeschrankt. Auch die in Teilen subjektiven Wer-
tungen miissen im Einklang mit friitheren subjektiven Wertungen desselben
Gerichts ausfallen, ein Abweichen zumindest transparent begriindet wer-
den.1086 Entsprechend bilden sich iiber die Zeit je nach Gericht unterschied-
liche, durch friihere Urteile vorgegebene Ermessensrichtlinien heraus, welche
den Ermessensspielraum des Gerichts individuell einengen. Es kann also auch
innerhalb des «Ermessensspielraum[s] selber ein Verstof; gegen die Rechtsgleich-
heit begangen werden».1987 Zum Verhdltnis von Ermessen und Rechtsgleichheit
in der Strafzumessung hat sich jedoch eine vollig andere Praxis etabliert.

a) Vorrang des Legalititsprinzips?

«Esist nicht Sache des Bundesgerichts, fiir eine peinlich genaue Uberein-
stimmung einzelner Strafmasse zu sorgen. Es hat lediglich fiir eine kor-
rekte Anwendung von Bundesrecht besorgt zu sein. Soweit die Strafe
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens, gestiitzt auf alle wesentlichen
Gesichtspunkte und im Rahmen des richterlichen Ermessens festgesetzt
wurde, sind Unterschiede in der Strafzumessungspraxis innerhalb dieser
Grenzen als Ausdruck unseres Rechtssystems hinzunehmen.»1088

Diese Formel wird teilweise noch durch folgenden Hinweis ergidnzt: «[D]er
Grundsatz der Individualisierung und der dem Sachgericht vom Gesetz bei der
Strafzumessung eingerdumte weite Ermessensspielraum [fiihren] notwendiger-
weise zu einer gewissen, vom Gesetzgeber in Kauf genommenen Ungleichheit».1089

Diese Formulierung erstaunt bei genauerer Analyse aus mehreren Griin-
den. Erstens suggeriert sie, eine korrekte Strafzumessung liesse sich ohne
Rechtsgleichheitsiiberlegungen bewerkstelligen.1090 Zweitens scheint das

1086 Dazu hinten Rz.377ff.

1087 GERMANN, in: FS-Ruck 1952, S.184.

1088 BGE1351V191,E3.1;BGE 1241V 44, E.2.c; BGE 1231V 150, E2.a; weitere Nachweise bei
AKStGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 47 N 45.

1089 Z.B.BGer, 6B 738/2014 vom 25. Februar 2015, E. 3.4.

1090 In die gleiche Richtung geht die Auffassung von HARRIS 2022, S.37f., 45, wonach
Gleichbehandlung nur ein Nebenprodukt korrekter Strafzumessung sei und Ungleich-
behandlung nur dann ein Problem darstelle, wenn «something has gone awry in the
determination of sentence and the resultant sentence is unprincipled» (S. 38).
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Bundesgericht in der Strafzumessung, wie es teilweise in der Literatur heisst,
vom generellen Vorrang des Legalitditsprinzips vor dem Grundsatz der Gleich-
heit auszugehen.1091 Es sieht sich ndmlich von der Durchsetzung von Gleich-
behandlungbefreit, wenn das Bundesrecht Ermessen zur Individualisierung
einrdumt. Der weite bundesrechtliche Ermessensspielraum stecke also die
Grenzen der rechtsgleichen Rechtsanwendung ab. Bleibt ein Gericht insge-
samtinnerhalb dieser Grenzen des bundesrechtlichen Ermessensspielraums,
spielen Unterschiede in der Strafzumessung keine Rolle. Selbst plausibel ge-
machte Ungleichbehandlungen, die mangels Begriindung durch die Vorins-
tanz nicht nachvollzogen werden kénnen, werden iibergangen.1092 Ungleich-
heiten innerhalb des Ermessensrahmens miissen nach dieser Auffassung
nicht einmal begriindet werden.

Die Folgeprobleme dieser Auffassung sind zahlreich. Zunichst einmal
miisste der Rechtsgleichheit in der Strafzumessung aufgrund der hiervor
dargelegten Griinde eine deutlich grossere Bedeutung zukommen, weil die
Rechtsbindung allein aufgrund der unprézisen gesetzlichen Grundlagen
nicht ansatzweise zu deren Verwirklichung ausreicht.1093 Auch eine rechts-
ungleiche Ermessensausiibung verletzt das Rechtsgleichheitsgebot. Erst bei
Beurteilungsspielriumen erlangt die Rechtsanwendungsgleichheit iiberhaupt
selbstdndige Bedeutung.1094 Das heisst, es verhdlt sich zur bundesgerichtli-
chen Auffassung genau umgekehrt: Das Rechtsgleichheitsgebot schriankt den
Ermessensbereich der rechtsanwendenden Behorde ein, setzt also dessen
Grenzen.1095 Der postulierte Vorrang des Legalititsprinzips vor dem Rechts-
gleichheitsprinzips stammt aus der Doktrin zur Gleichbehandlung im Un-
recht.1096 Dort geraten die beiden Prinzipien {iberhaupt erst in Konflikt: Wenn
die Herstellung von Rechtsgleichheit gegen das Gesetz verstossen wiirde, dann
soll das Gesetz grundsétzlich vorgehen.1097 Indem diese Vorrangregelung auf
die Strafzumessung allgemein ausgeweitet wird, wird ein an sich sinnvoller

1091 CRCPI-QUELOZ/MANTELLI-RODRIQUEZ, Art. 47 N11; AKStGB-SIMMLER/SELMAN,
Art. 47 N 45; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N203.

1092 Z.B.BGer, 6B 1366/2016 vom 6.]Juni 2017, E. 4.8.3.

1093 Vgl. vorne Rz. 218 ff.

1094 TSCHANNEN, ZBI 2011, S.58.

1095 GRISEL2000, N277 («<Enobligeant les organes d’exécution ainterpréterlaloi avecrigueur,
le principe d’égalité réduit leur marge d’appréciation et compléte ainsi le principe de la
suprématie du droit»); auch MALINVERNI/ HOTTELIER / HERTIG RANDALL / FLUCKIGER
2021, N1154 («Il [le principe d’égalité] vient limiter la latitude de jugement des autorités
quiappliquent le droit»).

1096 Vorne Rz.88fF.

1097 Dabei ist nicht zu vergessen, dass beide Prinzipien grundsitzlich auf gleicher Stufe
stehen und die Verfassung keine Vorrangregelung enthilt, vgl. MARTENET 2003,
N164 ff.; auch MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 2012, S. 628 («Et pourtant, puisqu’ily a
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Grundsatz zweckentfremdet. Zudem unterschligt die strafrechtliche Recht-
sprechung,1098 dass die Dogmatik zur Gleichbehandlung im Unrecht auch auf
das Strafrecht Anwendung findet,1099 eine solche Gleichbehandlung also
keineswegs kategorisch ausgeschlossen ist.1100

Richtigist nur, dassinnerhalb des durch Ermessensrichtlinien abgesteck-
ten Spielraums ein Unschérfebereich (berechtigter) subjektiver Wertungen ver-
bleibt, der sich iiber Vergleiche nicht mehr sinnvoll weiter einengen lisst. Inner-
halb dieser Grenzen kann also tatsdchlich davon gesprochen werden, dass eine
gewisse Ungleichbehandlung in Kauf genommen wird. Das bedingt, dass diese
Grenzen effektiv mit Blick auf das Rechtsgleichheitsgebot gezogen werden.

Wie das Eingangszitat zeigt, tut das Bundesgericht dies jedoch nicht. Es
zieht diese Grenzen allein anhand der qualifizierten Ermessensfehler. Losge-
16st von Rechtsgleichheitsiiberlegungen liege eine Strafe entweder innerhalb
des Ermessensbereichs oder aber es ldgen qualifizierte Ermessenfehler vor.
Damit betrachtet es die Frage der rechtsgleichen Behandlung als ein in das
Ermessen nach Art. 47 StGB integriertes und vom Gesetzgeber pauschal zu-
gunsten des Ermessens gelostes Problem und weniger als ein iibergeordnetes
Individualrecht, das auf den Ermessensbereich im Sinn von Ermessensricht-
linien einwirkt. Dass es hier sehr unprazise vorgeht, hat besonders aufgrund
des gemadss herrschender Lehre und Rechtsprechung aus féderalistischen
Griinden beschrinkten Anwendungsbereichs!10t des Rechtsgleichheitsgebots
weitreichende Folgen.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung fiihrt im Ergebnis dazu, dass
jedem einzelnen Gericht (innerhalb dessen das Gebot der Rechtsgleichheit
unbeschrankt gilt) der gesamte nationale Ermessensspielraum zusteht. Was
damit gemeint ist, sollanhand eines hypothetischen Sachverhalts verdeut-
licht werden, der auch im Rahmen der eigenen empirischen Untersuchung
verwendet wird:

X (minnlich, 42 Jahre, Schweizer, Restaurantinhaber) bemerkte nach
Ladenschluss beim Aufrdumen im dunklen Restaurant, wie sich jemand
an der Eingangstiir zu schaffen machte. Er nahm daraufhin seine geladene
Pistole aus dem Versteck und stiirmte zur Eingangstiir hinaus auf die
Strasse. Obwohl der unbekannte Mann bereits die Flucht ergriffen hatte,

bien inégalité de traitement, la situation est celle d’un conflit entre deux principes fon-
damentaux »)und 631.

1098 S.BGE 1351V 191, E.3.4; TSCHANNEN, ZBl 2011, S. 61.

1099 Richtignoch BGE 1151a 81, E.2; TSCHANNEN, ZBI 2011, S. 61.
1100 Vgl.vorne Rz. 88f.

1101 Vorne Rz. 81ff. und 311ff.
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schoss X sechs Malin dessen Richtung. Eine Kugel traf den Hals des Fliich-
tenden, worauf dieser bewusstlos zu Boden ging und innert kurzer Zeit
verblutete. X nahm bei der Schussabgabe den Tod des Mannes in Kauf,
handelte also eventualvorsitzlich.1102

Angenommen, es liesse sich ermitteln, dass Gericht 1in dhnlichen Fillen bisher
Strafen zwischen sechs und acht Jahren ausgefillt hat. Zu diesen eigenen Fillen
hat es auch mit engem Verstdndnis des Rechtsgleichheitsgebot rechtsgleich
Strafe zuzumessen. Diese Vergleichsfille schrinken sein Ermessen also dahin-
gehend ein, dass es davon nicht ohne Begriindung wesentlich abweichen darf.
Dadurch ergibt sich ein durch das Rechtsgleichheitsgebot konkretisierter Er-
messensspielraum, der sich in Realitit (noch) nicht numerisch ermitteln lasst,
der fiir das vorliegende Beispiel aber zwischen fiinf und neun Jahren liegen soll.

Gericht2 aus einem anderen Kanton ist nicht direkt verpflichtet, rechts-
gleich wie Gericht1 zu entscheiden. In dhnlichen Féllen hat es bisher denn
auch eine strengere Praxis entwickelt und Strafen zwischen sieben und zehn
Jahren ausgefillt, wodurch sich der Ermessensbereich fiir Gericht 2 ebenfalls
unter Rechtsgleichheitsgesichtspunkten aufgrund der eigenen Prijudizien
konkretisiert hat und sich fiir dieses Beispiel nun hypothetisch auf sechs bis
elf Jahre Freiheitsstrafe beldauft (Abbildung 5).

Abbildung 5: Bundesgerichtliches Ermessensverstindnis

vertretbar

"

Gericht1 Ermessen Rechtsverletzung

(unzuléssige Ungleichbehandlung)

T T T T T T T T T T T

5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20
Jahre

vertretbar
A

Gericht 2 RV Ermessen Rechtsverletzung
(unzulassige Ungleichbehandlung)

5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20
Jahre

Bundesgericht Ermessen Rechtsverletzung

(qualifizierte Ermessensfehler)

T T T T T T T T T T T T T

5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20
Jahre

1102 Inspiriert von KrimGer LU, KG 01018 vom 29. Juni 2001, und nachfolgend als Vignette
verwendet, vgl. Rz. 439. Die Titerkomponente wird weggelassen, sie spielt fiir den
hier zu verdeutlichenden Punkt keine Rolle.
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Aus bundesgerichtlicher Sicht liegen aufgrund seines weiten Ermessensbe-
griffsnun sowohl eine Freiheitsstrafe von fiinf (unterer Vertretbarkeitsrahmen
von Gericht 1) als auch eine solche von elf Jahren (oberer Vertretbarkeitsrah-
men von Gericht 2) innerhalb des sachrichterlichen Ermessens fiir den hypo-
thetischen Fall.1103 Da es Ermessensausiibung als der Rechtsgleichheit vor-
rangig betrachtet, solange sie im Rahmen bleibt, erscheint es ihm weder als
Ermessensmissbrauch noch als Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots, wenn
nun Gericht 1 eine Freiheitsstrafe von elf Jahren ausfillt, ohne diese Abwei-
chung zu seinen friiheren Urteilen (bisher sechs bis acht Jahre) zu begriin-
den. Wahrend aus bundesgerichtlicher Sicht die Strafe noch im —aufgrund der
foderalistischen Struktur der Strafjustiz national weiteren — Ermessensrahmen
liegt und insofern keine Verletzung von Art. 47 StGB vorliegt, wire die Strafe
aus Rechtsgleichheitsgesichtspunkten richtigerweise aufzuheben, solange
Gericht1die erhebliche Abweichung von fritheren Fillen nicht hinreichend
begriinden kann.

Deshalb ist es falsch, in diesem Zusammenhang vom Vorrang des Lega-
litdtsprinzips zu sprechen. Das Gegenteil ist der Fall. Das Rechtsgleichheits-
gebot setzt dem weiten Ermessensspielraum erst seine Grenzen. Dass das
Bundesgericht Begehren um eine tiefere Strafe mit Hinweis auf Vergleichs-
falle fast ausschliesslich unter Art. 47 StGB beurteilt,1104 fiihrt zu einer unge-
rechtfertigten Verkiirzung des Anspruchs aufrechtsgleiche Behandlung.1105

b) Suchenach der goldenen Mitte

Oftmals werden Rechtsgleichheit und Individualisierung bzw. Einzelfallgerech-
tigkeit als antinomisch gegeniibergestellt.1106 Man konne «nicht beides haben:
Individualisierte Strafzumessung und gleiche Strafzumessung»1107 Eine gewisse
Gegensitzlichkeit 1dsst sich nicht von der Hand weisen. Auch wenn sich Indi-
vidualisierung durch Ermessen und Rechtsgleichheit nie gleichzeitig maxi-
mieren lassen, liegt zwischen beiden Extremen ein ganzes Spektrum, auf dem
beide Ziele in unterschiedlicher Ausprigung gleichzeitig teilweise verwirklicht
werden kénnen. Und genau diese goldene Mitte zwischen maximaler Indivi-
dualisierung durch moglichst freies Ermessen und absoluter Rechtsgleich-
heit durch starre Entscheidungsregeln gilt es gemiss Optimierungsgebots zu

1103 Dazu, dass dieser Rahmen nicht unrealistisch gross ist, vgl. hinten Rz. 544 ff.
1104 BGE1161V 292, E.2.

1105 Dassdie Rechtsgleichheit nichtiiber Art. 47 StGB hinausgehe, stimmt deshalb gerade
in Bezugauf das Bundesgericht nicht; so aber zu Art. 63 StGB/1937, GRISEL 2000, N 299.

1106 Soz.B.ARZT,in: FS-Stree/Wessels 1993, S. 67.
1107 ARZT, in: FS-Stree/Wessels 1993, S. 67.
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finden.1108 Wie erste Schritte in diese Richtung unternommen werden kénn-
ten, wird im letzten Teil dargelegt.1109

Diebisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Abwidgung bei prak-
tisch allen Streitfragen pauschal zugunsten der Individualisierung durch
moglichst «freies» Ermessen ausgefallen ist. Was das fiir die Einheitlichkeit
der Strafzumessung tatsichlich bedeutet, wird hiernach noch untersucht. 1110
Erst in Kenntnis des tatsachlichen Status quo kann abschliessend dariiber
befunden werden, wieweit Einschrankungen der Ermessensausiibung ange-
zeigt sind. Dabei darfeines nicht vergessen werden: Vereinheitlichungsmass-
nahmen widersprechen dem Individualisierungsauftrag nur dann, wenn sie
die Beriicksichtigung relevanter Umstinde des Einzelfalls verunmaoglichen,
nicht aber bereits, wenn sie diese Beriicksichtigung mit Richtlinien lenken
wollen.1111 Vor einer solchen vereinheitlichenden Lenkung durch Rechts-
gleichheitsiiberlegungen wird das iiberdehnte Strafzumessungsermessen und
damit auch die Richterschaft aktuell zu Unrecht kategorisch geschiitzt, was
sich abschliessend auch mit Blick auf die Praxis zur richterlichen Unabhéngig-
keit zeigen ldsst.

B. Rechtsgleichheit vs. richterliche Unabhangigkeit

Wenn es darum geht, Unterschiede in der Strafzumessung zu rechtfertigen
oder einen Vergleich abzulehnen, wird als letztes Argument zuweilen auch auf
dierichterliche Unabhingigkeit verwiesen: «Unterschiedliche Gewichtungen
der massgebenden Faktoren sind zudem Folge der Unabhdngigkeit des Richters
[...].»112 Gerichte sind gemaiss Art. 191c BV «inihrer rechtsprechenden Tditig-
keit unabhdngig und nur dem Recht verpflichtet». Weil sie dem Recht unein-
geschriankt verpflichtet bleiben, kénnen sich daraus keine weitergehenden
Kompetenzen ergeben, als sie das Recht ohnehin bereithilt. Richterliche
Unabhingigkeit taugt deshalb bereits von vornherein nur beschriankt zur
Rechtfertigung von Ungleichbehandlung.

1108 Vorne Rz.94ff.; vgl. dazu auch VERREL, JZ 2018, S. 811 («Der richtige Weg diirfte wie so
oftinder Mitteliegen [...]»).

1109 Hinten Rz.568ff.

1110 HintenRz.412ff.

1111 Vgl. KIENERH., ZStrR 2007, S. 365; auch GIANNOULIS 2014, S.299; vgl. aber STRATEN-
WERTH/BOMMER 2020, § 5N 81 («Es erscheint auch als mindestens ungewiss, ob der
Gewinn an Rechtsgleichheit, den eine formalisierte Strafzumessungverspricht, nicht
mit einer Schematisierung erkauft wiirde, bei der die Frage nach dem im Einzelfalle
gerechten und verniinftigen Strafmass gar nicht mehr aufkdme»).

1112 BGE1351V191,E.3.1.
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1. Unabhingig von fritheren Urteilen?

Zunichst einmal ist es entgegen dem Bundesgericht nicht die richterliche
Unabhingigkeit, die eine unterschiedliche Gewichtung einzelner Strafzu-
messungsumstinde erlaubt, sondern das mit Art. 47 StGB eingerdumte Ein-
zelfallermessen. Uber die Bewertung einzelner Umstinde lisst sich streiten,
mehrere Optionen konnen gleichermassen richtig oder zumindest vertretbar
sein.1113 Diesen Beurteilungsspielraum schiitzt die richterliche Unabhéngig-
keitinsofern, als Gerichte, dort wo sie zu einer eigenen Bewertung des Einzel-
falls berufen sind, nicht die Bewertung eines anderen Gerichts iibernehmen
miissen (gerichtliche Eigenstdndigkeit)1114,1115 Das ist im isolierten Vergleich
zweier Fille auch richtig, weil ein anderes, gleichrangiges Gericht keinen
hoheren Richtigkeitsanspruch fiir seine Strafzumessung erheben kann als
das aktuell angerufene. Der Grundsatz richterlicher Unabhéngigkeit steht
einer strengen Verbindlichkeit im Sinn eines Befolgungszwangs von anderen
Urteilen (auch iibergeordneter Gerichte)!116 also entgegen. 1117

Von diesem Grundsatz wird jedoch zur Verwirklichung anderer verfas-
sungsmassiger Werte durchaus abgewichen, wie bspw. durch die Anforderun-
genan eine Praxisinderung.1118 Zudem bedeutet das Fehlen eines Befolgungs-
zwangs nicht, dass friihere Urteile unbeachtlich wéiren.1119 Die richterliche Un-
abhéngigkeit befreit ndmlich nicht davon, die rechtsgleiche Rechtsanwendung
durch Vergleich mit friiheren Féllen zu gewdhrleisten.1120 Gerichte miissen
sichmit friiheren Urteilen auseinandersetzen.1121 Es besteht je nach Grad der
Festigung der Praxis eine beschrinkte verfassungsrechtliche Befolgungs-1122
bzw. Beriicksichtigungspflicht.1123

1113 Vorne Rz.342ff.

1114 BIAGGINI 2017, Art.191c N 3; EICHENBERGER 1960, S. 48f.; SGK BV-SCHINDLER/SCHU-
LER/WYSS, Art.191c N9, 14.

1115 ImLichte derrichterlichen Unabhingigkeit problematisch sind nur subjektive Wertun-
gen, welche «ausserhalb legitimer Normkonkretisierung» stehen, vgl. KIENERR. 2001,
S.57.

1116 SKStPO-WOHLERS, Art.4N12.

1117 OBERHOLZER 2020, N152.

1118 GRAF 2011, S. 85; vorne Rz. 91ff.; ferner GERMANN 1960, S. 38f.; GRISEL 2000, N306f.;
HANNI 2022, S.141.

1119 Zwischen beiden Extremen liegen relevante Grautone, vgl. vorne Rz. 320 ff.

1120 Ahnlich WALTER, Richterzeitung 2005, N10.

1121 HANNI 2022, S.141und zum Ganzen 126 ff.; ferner ALBRECHT P., ZStrR 2003, S. 346;
BIAGGINI 1991, S. 370f.

1122 BIAGGINI1991, S.362.

1123 HANNI2022,S.142; vgl. auch BIAGGINI 1991, S. 359 ff.; vgl. ferner FRISCH, in: Tatpropor-
tionalitdt 2003, S.162; sowie MAURER 2005, S.198f.
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Dierichterliche Unabhingigkeit befreit nicht davon, zu begriinden, weshalb
man es im konkreten Fall anders sieht als das Gerichtim Vergleichsfall.1124 Die
eingerdaumte Unabhéangigkeit «ist weder Selbstzweck, noch Standesprivileg,
noch dient sie den personlichen Interessen der Richter».1125 Das unabhingige
Gerichtist vielmehr Instrument, «um richtiges Recht zu realisieren, weil [es] von
Jjedenverfilschenden Einwirkungen freigesetztist, die Bevorzugung und Benach-
teiligung bringen».1126 Es geht darum, «illegitime Einfliisse und Einwirkungen»
auszuschalten.1127 Friihere Urteile des eigenen Gerichts oder von anderen
Gerichten konnen kaum als illegitime oder sachfremde Einfliisse bezeichnet
werden. Die Rechtsauffassung anderer Behorden ist vielmehr ein Hilfsmittel
bei der eigenen Auslegung bzw. Ermessensausiibung.1128 Entscheiden tiber-
geordneter Instanzen und einer gefestigten Praxis kommt in erh6htem Masse
eine Bindungswirkung zu.1129 Es geniessen jedoch auch Urteile anderer Ge-
richte auf gleicher Stufe eine gewisse Berticksichtigungspflicht, wobei dies
fiir innerkantonale in grosserem Umfang gilt als fiir «externe».1130

Als Extrembeispiel ist an die Situation von Mittitern zu erinnern, welche
in unterschiedlichen Verfahren beurteilt werden. Bei Beurteilung des zwei-
ten Mittdters muss das Gericht einen hypothetischen Vergleich anstellen:

«Das Gericht hat sich zu fragen, welche Strafen es ausfillen wiirde, wenn
esbeide Mittéiter gleichzeitig beurteilen miisste. Dabei hat es sich einzig
von seinem pflichtgemédssen Ermessen leiten zu lassen. Es wére mit der
richterlichen Unabhéngigkeit unvereinbar, miisste sich das Gericht ge-
gen seine Uberzeugung einem anderen Urteil anpassen. Die Autonomie
des Gerichts kann zur Folge haben, dass die Strafen zweier Mittéter in
einem Missverhiltnis stehen. Dies ist verfassungsrechtlich unbedenklich
und hinzunehmen, solange die in Frage stehende Strafe als solche an-
gemessen ist. Ein Anspruch auf«Gleichbehandlung im Unrecht> besteht
grundsditzlich nicht.»1131

1124 Soverstanden jedoch z. B. OGer BE, BK 22 396 vom 15. Mdrz 2023, E. 9.3.

1125 BSKBV-REICH, Art.191c N 4; dhnlich WALTER, Richterzeitung 2005, N9; BSK StPO-W1p-
RACHTIGER/FREY, Art.4N9.

1126 EICHENBERGER 1960, S.64 und im Detail 83 ff.

1127 KIENERR. 2001, S.6f.; BSK BV-REICH, Art.191c N 4; BSK StPO-WIPRACHTIGER/FREY,
Art.4No9.

1128 ARIOLI1968, S.111; dhnlich FRISCH, in: Tatproportionalitit 2003, S.162.
1129 Vgl. GRAF 2011, S.284; ferner ARIOLI1968, S.112.
1130 Vorne Rz.320ff.

1131 BGer, 6B_18/2022 vom 23.]Juni 2022, E. 2.8.1; schon BGE 135V 191, E. 3.3; gleich auch
OGerZH, SB210165 vom 20. Mai 2021, E. 3.7.
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Hier vermischt das Bundesgericht Unangemessenheit mit Rechtswidrigkeit.
Eine Gleichbehandlung im Unrecht wird erst dannrelevant, wenn die fiir den
Mittéter ausgefillte Strafe derart unangemessen ist, dass darin eine Rechts-
verletzung zu sehen ist.1132 Selbst dann ist eine Gleichbehandlung allerdings
nicht «mit der richterlichen Unabhdngigkeit unvereinbar», sondern unter den
entsprechenden Bedingungen sogar justiziabel.1133 Hilt das Zweitgericht die
Strafe des Erstgerichts nur fiir unangemessen, aber noch vertretbar, dann steht
aus Sicht des Zweitgerichts eine Gleichbehandlung in der Unangemessenheit
zur Diskussion. Aufgrund der richterlichen Unabhingigkeit unterliegt das
Zweitgericht keinem grundsdtzlichen Zwang, sich dem als unangemessen
empfundenen ersten Urteil anzupassen.1134 Damit wird die Ungleichbehand-
lungallerdingsnicht unbedenklich, weder verfassungsrechtlichnochsonst.1135
Erstens muss eine Abweichung begriindet werden, was auch das Bundesge-
richt einsieht: «Allerdingsist zu verlangen, dass in der Begriindung auf die Strafe
des Mittditers Bezug genommen und dargelegt wird, weshalb sich diese nicht als
Vergleichsgrasse eignet.»1136 Zweitens steht eine «Gleichbehandlung in der
Unangemessenheit» im Interesse der Rechtsgleichheit. «Es fragt sich, obdas
Zweitgericht hier nicht der Strafzumessung der erstbeurteilenden Instanz folgen
sollte.»1137 Richterliche Unabhingigkeit geht dem Gleichbehandlungsgebot
jedenfalls nicht pauschal vor. Das Zweitgericht hat sich im Interesse der Gleich-
behandlung eine gewisse Zuriickhaltung aufzuerlegen und abzuwégen, ob
nicht trotz Unangemessenheit eine Strafreduktion angezeigt ist.1138 Dabei hat

1132 Die Rechtsmittelgerichte miissten dann Farbe bekennen, welche der beiden Strafen
nicht angemessen ist. Mindestens eine von beiden muss es sein; vgl. MAURER 2005,
S.161 («zumindest eine der Strafe [ist] fehlerhaft»).

1133 Vorne Rz.88ff.

1134 OGerZH, SB210165vom 20. Mai 2021, E. 3.7, m.H.a.BGer, 6B _687/2016 vom 12.]Juli 2017,
E.1.4.2;tendenziell gleich KIENERR. 2001, S. 177. Im Ergebnis sprechen die vorgebrach-
ten Bedenken eher gegen die Verfahrenstrennung als gegen die prijudizielle Wirkung.

1135 A.A. mit Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung MATHYS 2019, N 579
(«Orientiert sich der Richter weitgehend am anderen Urteil, schrinkt er seine eigene
Autonomie ein. Dafiir besteht kein Anlass).

1136 BGE 1351V 191, E.3.3; BGer, 6B_18/2022 vom 23.Juni 2022, E. 2.8.1; fiir Beispiele einer
solchen Begriindung vgl. OGer BE, SK16142vom 14. November 2016, E. 10.1.3und 11.3;
ferner zu Deutschland KASPAR 2018, S. C101.

1137 BSKStGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N14b; ferner HUG, fp 2011, S. 364 («krasse
Ausnahmefille vorbehalten»); MAURER 2005, S. 163 («[...] die Strafe an bereits im selben
Tatkomplex rechtskrdftig verhdngte Strafen anzupassen, wenn sonst ein auffdlliges Mif3-
verhdltnis entstehen wiirde [...]») sowie 217.

1138 Dasmuss umso mehr gelten, als Entsprechendes sogar bei einer Gleichbehandlungim
Unrechtverlangt wird, vgl. vorne Rz. 88 ff.; im Ergebnis gleich KGer BL, 46014 214 vom
5.Juni 2015, E. 3.2.1; dhnlich BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N 207, 211; vgl.
auch HARRIS 2022, S. 36; MATHYS, SJZ 2004, S. 181 («Ob er [der Richter] dann entgegen
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es sich zu vergegenwartigen, dass es selbst fiir die eigene Strafzumessung
auch keinen hoheren Richtigkeitsanspruch erheben kann. Zudem gehortes
zum téglichen Geschift von Richterinnen und Richtern, Entscheidungen
gegen die personliche Uberzeugung fillen zu miissen, nur schon, wenn sie
mit der gesetzlichen Regelung nicht einverstanden sind, bei Riickweisungs-
entscheiden oder abweichender Praxis libergeordneter Gerichte oder auch
bloss, wenn sie im Richtergremium iiberstimmt werden.1139 Entgegen dem Bun-
desgericht ist es keinesfalls verboten, «die Strafe mit dem formalen Argument der
fehlenden Relation zu reduzieren».1140 Das «formale» Argument istimmerhin
der verfassungsrechtlich garantierte Anspruch auf Gleichbehandlung.

Was fiir Mittéter gilt, muss auch fiir einen Vergleich zweier unabhéngiger
Verfahren gelten. Zwar sticht Ungleichbehandlung zwischen Mittidtern beson-
dersins Auge. Sie geniessen jedoch gegeniiber anderen Beschuldigten keinen
qualifizierten Gleichbehandlungsanspruch.

2. Freivon Weisungen?

Der gerichtliche Entscheidungsbereich wird abgesehen vom Schutz gegen
einen strikten Befolgungszwang anderer Urteile insofern durch dierichterliche
Unabhéngigkeit geschiitzt, als Gerichte im Einzelfall weisungsfrei entscheiden
konnen miissen (gerichtliche Selbstdndigkeit)1141.1142 Dabei geht es vor allem
um Einfliisse anderer Staatsgewalten (allen voran der Exekutive)1143, welche
dierichterliche Neutralitét gefihrden.1144 Generellen Weisungen mit Beziigen
zur Rechtsprechung steht die richterliche Unabhingigkeit dann nicht entge-
gen, wenn das Gerichtim Einzelfall nicht daran gebunden ist.1145 Es ist deshalb
zumindest unpréizise, wenn ausgefiihrt wird, obere Gerichte diirften unteren
(mit Ausnahme von Riickweisungen im Rechtsmittelverfahren) keine verbind-
lichen Weisungen erteilen, 1146 auch nicht tiber Prijudizien.!147 Einerseits ist

seiner Uberzeugung allenfalls eine Anpassung der seines Erachtens «richtigen Strafe vor-
nehmenwird, bleibt jedoch grundsdtzlich ihm und seiner Unabhdngigkeit iiberlassen»).

1139 Vgl. HUG, fp 2011, S. 364.

1140 Soaber BGE1351V 191, E.3.4; BGer, 6B _687/2016 vom 12.Juli 2017, E.1.4.2.

1141 SGKBV-SCHINDLER/SCHULER/WYSS, Art.191cN9.

1142 KIENERR.,in: Staatsrecht 2021, S.290; SGK BV-SCHINDLER/SCHULER/WYSS, Art.191c N12.

1143 BGE 1401271, E. 8.4.2 («Celui-ci doit prévenir en particulier une emprise du pouvoir
exécutif sur le pouvoir judiciaire»); SK StPO-WOHLERS, Art.4 N8.

1144 WALTER, Richterzeitung 2005, N 8; ferner KIENERR. 2001, S.232,235f.; OBERHOLZER
2020, N148; BSK BV-REICH, Art.30 N12; SUMMERS 2022, S. 203.

1145 SO KIENERR. 2001, S. 239, die als Beispiel Weisungen zur rechtsgleichen Anwendung
von Gesetzen anfiihrt.

1146 SKStPO-WOHLERS, Art.4 N12.
1147 OBERHOLZER 2020, N152; WALTER, Richterzeitung 2005, N21.



https://perma.cc/ZE9F-QVKE
https://perma.cc/U4H9-Z3V9
https://perma.cc/NL2J-FJTZ

Kapitel 2: Praktische Irrelevanz 165

esgerade Aufgabe von oberen Gerichten, moglichst prizise Ermessensricht-
linien aufzustellen. Andererseits sind Prdjudizien insofern verbindlich, als
obere Instanzen abweichende Urteile faktisch immer autheben kénnen.1148
Richtigist jedoch, dass eine untere Instanz davon abweichen kann, wenn sich
dies ausihrer Sicht im Einzelfall rechtfertigt.1149

Ein dhnliches Problem wie bei Prijudizien stellt sich bei der Beriicksich-
tigung von Strafzumessungsrichtlinien. Hier wird zuweilen sogar behauptet,
die richterliche Unabhéngigkeit verbiete es dem Gericht, sich im Sinn einer
Selbstbindung an Straftaxen zu halten.1150 Dabei ist nach der erlassenden
Behorde zu differenzieren.

Weil keine Unabhingigkeit vom Gesetz besteht, kann das Parlament den
Gerichten durch Erlass oder Anderung von Gesetzen durchaus generell-abs-
trakte «Weisungen» pro futuro erteilen.1151 So wire mit der richterlichen Un-
abhéngigkeit auch vereinbar, dass der Gesetzgeber im Sinn eines Strafzumes-
sungsgesetzes verbindliche generell-abstrakte Strafzumessungsrichtlinien
erldsst. Zustarre Richtlinien, welche Gerichte dazu zwingen, disproportionale
Strafen zu verhingen, verletzen allenfalls die Individualrechte der betroffe-
nen Beschuldigten, stehen aber nicht im Widerspruch mit der richterlichen
Unabhingigkeit.1152

Die Justiz kann sich selbst so lange Richtlinien geben, wie diese mit
Art. 47 StGB vereinbar sind, also solange sie eine Beriicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls nicht verunméglichen. Es sind also auch Straftaxen
zulissig, solange sie lediglich als Orientierungspunkt dienen und im Einzel-
fall begriindet davon abgewichen werden kann.!153 Obere Gerichte kimen
damit ihrem Auftrag nach, moglichst konkrete Ermessensrichtlinien festzu-
legen. Die Gerichte haben das Feld bisher allerdings den Staatsanwaltschaften
iiberlassen.1154

Entsprechend sind heute vor allem die Strafzumessungsrechtlinien der
Staatsanwaltschaften relevant. Natiirlich wire es absurd, wenn die Staats-
anwaltschaft das ihr libergeordnete Gericht mit eigenen Richtlinien binden

1148 Soauch AHL, CQ 2014, S.122.

1149 Ahnlich WALTER, Richterzeitung 2005, N23.

1150 Vgl. SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S. 153, wonach sich dies aus
dem Ermessenszweck ergebe.

1151 BIAGGINI 1991, S.211; KIENERR. 2001, S.300; BSK BV-REICH, Art.191c N16; SGKBV-
SCHINDLER/SCHULER/WYSS, Art.191c N12.

1152 Vgl. ASHWORTH/KELLY 2021, S. 30, 38f.

1153 Vgl. SEIB, Blutalkohol 1971, S.20; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 82; PK StGB-
TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 46; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N213;
vgl. ferner MAURER 2005, S.177.

1154 Vorne Rz.185ff.
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konnte. Das ware mit dem institutionellen Aspekt der richterlichen Unabhéin-
gigkeit nicht zu vereinbaren.1155 Vielmehr hat die Staatsanwaltschaft ihre
Richtlinien an der gerichtlichen Praxis auszurichten.1156 Zweifelhaft ist bereits,
obssich die Staatsanwaltschaft selbst iiberhaupt verbindliche Richtlinien (mit
Weisungscharakter) fiir ihre Strafbefehlstétigkeit geben darf.1157 So wird denn
in den Richtlinien oftmals auch deren Unverbindlichkeit hervorgehoben1158
oder zumindest impliziert1159.1160

Stellen eigene Vorinstanzen (die Staatsanwaltschaft mitgemeint) regel-
massig auf Richtlinien ab, kommt ein Gericht jedoch kaum darum herum, sich
eine Meinung dazu zu bilden. Ansonsten kann es Strafbefehle, geforderte
Strafmasse in der Anklageschrift oder vorinstanzliche Urteile kaum beurtei-
len, denn das Strafmass wird regelmassig mit Verweis auf die Richtlinien
begriindet werden. Auch wire es wenig sinnvoll, wenn sich im Strafbefehls-
bereich innerhalb eines Kantons erheblich unterschiedliche Strafmasse zwi-
schen Gerichten und Staatsanwaltschaft durchsetzen wiirden. Das Gericht soll
vielmehr steuernd eingreifen, wenn es die Strafmassempfehlungen in einzel-
nen Bereichen fiir zu hoch oder zu niedrig empfindet. Genauso ist es aber auch
frei, sich die Richtlinien der Staatsanwaltschaft zu eigen zu machen, wenn es
mit diesen libereinstimmt. 1161

1155 Zudem ist plausibel, dass die Staatsanwaltschaft rollenbedingt hohere Strafen fiir
angemessen erachtet als Gerichte, vgl. die deutsche Untersuchung von ALBRECHT H.-J.
1994, S.361ff.

1156 FRISCHKNECHT, dRSK 2019, N12.
1157 Weiterfiihrend SK StPO-WOHLERS, Art. 4 N25.

1158 GStA VD, Weisung Strafzumessung, S.1 («Les procureurs peuvent s’écarter des peines
figurant dans les lignes directrices»); OStA ZH, Strafmassempfehlungen, S.2 («[...] von
denen aufgrund konkreter Umstdnde durchaus abgewichen werden kann und muss»).

1159 OstAAG, Strafbefehlsempfehlungen, S. 2; StALU, Strafmassempfehlungen (SVG), S.1;
StANE, Strafzumessungsempfehlungen, S. 7 («Les peines prévues par les baréemes sont
une base de réflexion. Elles doivent étre adaptées en fonction des circonstances du cas
d’espéce»); StASG, Strafmassrichtlinien (SVG), Ziff. 1 («Das konkrete Strafmassist im Ein-
zelfallunter Beriicksichtigung der geltenden Strafzumessungsregeln zu finden»); VBRS,
Strafzumessungsrichtlinien, S. 3 (<Im Einzelfall sind die Ansdtze deshalb gegebenenfalls
anzupasseny).

1160 Unklar hingegen OStA SZ, Weisung Strafzumessung 1 («Weisung»); sogar ausdriicklich
verbindlich: GStA GE, Weisung Strafzumessung, Ziff. 10.2 («Les procureurs ne s’écar-
tent des peines prévues par les barémes que lorsque des circonstances particuliérement
favorables ou défavorables au prévenu résultent du dossier [...]»); GStAVS, Weisungen
Strafzumessung (91SVG), S. 2 («Vorliegendes gilt als Weisung im Sinne von Art. 6 Abs. 4
lit. a EGStPO»).

1161 Unter Berticksichtigung der hiervor beschriebenen Einschrankungen, was die Ver-
bindlichkeit und Ausgestaltung anbelangt. Dass es grundsitzlich vorzuziehen wére,
dass Gerichte selbst bei der Erstellung der Richtlinien beteiligt oder sogar federfiih-
rend sind, wird abschliessend in Teil 4 dargelegt.
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Solche Richtlinien konnen Gerichten zudem als Anhaltspunkt fiir die Uber-
priifung dienen, ob ein konkretes Strafmass einer Vorinstanz nochim Rahmen
des Ermessens liegt. Wenn Strafzumessungsrichtlinien vorliegen, hat es fiir
einmal konkrete Anhaltspunkte. Das diirfte auch der Hintergrund des Bundes-
gerichtsurteils 6B_510/2019 gewesen sein. Dort hat es einen vorinstanzlichen
Entscheid aufgehoben, weil diese von einem leichten bis mittelschweren Ver-
schulden ausging, dann aber eine Einsatzstrafe festsetzte, «die um das Doppelte
von dem der [sic] Strafmassempfehlungen folgenden Antrag der Staatsanwalt-
schaft» abwich,1162und zwar ohne dass diese Abweichung begriindet wurde.
Das deckt sich grundsétzlich mit dem Erfordernis, dass ungewohnlich hohe
oder tiefe Strafen besonders begriindungsbediirftig sind.1163 Um Verwirrung
iiber die Tragweite des Entscheids zu vermeiden, wiren weitere Prézisierungen
(im Sinn des hiervor Gesagten) wiinschenswert gewesen. Klar ist, dass Ge-
richte auch nach diesem Entscheid keinesfalls an staatsanwaltschaftliche
Richtlinien gebunden sind. Wenn sich die Staatsanwaltschaft und die Vorin-
stanzbeide an entsprechenden Richtlinien ausrichten, kann das Berufungs-
gericht aber zumindest nicht ohne Begriindung erheblich davon abweichen.
Insgesamt schiitzt die richterliche Unabhéngigkeit nur denjenigen Ent-
scheidungsspielraum, der ohnehin existiert. Zu Unrecht wird die richterliche
Unabhéngigkeit teilweise als eigentliches Abwehrrecht der Richterschaft ver-
standen, dass gerade in der Strafzumessung unbeschriankte individuelle Ent-
scheidungsfreiheit garantiere.1164 Sie schiitzt weder vor einem Vergleich mit
anderen Urteilen noch vor einer Lenkung der Strafzumessung durch Richt-
linien. Das Verstindnis richterlicher Unabhingigkeit geht dort zu weit, wo
Richterinnen und Richter «in die Lage versetzt werden, ihre parteipolitischen,
ideologischen oder anderweitig geprdgten, primdr personlichen Ansichten und
Wertungen an die Stelle der richtigen Anwendung des positiven Rechts zu set-
zen».1165 Gerade weil die Strafzumessung auf teilweise subjektiven Wertungen
beruht, miissen sich Gerichte darum bemiihen, diese Wertungen moglichst
breit abzustiitzen und insofern Intersubjektivitit herzustellen. Das gilt umso
mebhr, als sich das anndhernd richtige Ergebnis tiberhaupt nur im intersub-
jektiven Wertungskompromiss finden 14sst.1166 Mangels anderer verfiigbarer

1162 BGer, 6B_510/2019 vom 8. August 2019, E. 4.4.

1163 Vgl. BSK StGB-WIPRACHTIGER/ECHLE, Art. 50 N14aund 16, zur erheblichen unbegriin-
deten Abweichung vom von der Staatsanwaltschaft geforderten Strafmass.

1164 Vgl. WALTER, Richterzeitung 2005, N9.

1165 BSKBV-REICH, Art.191c N 6; vgl. auch BSK StPO-WIPRACHTIGER/FREY, Art. 4 N17; ferner
EICHENBERGER 1960, S. 218.

1166 Vorne Rz.216 und hinten Rz. 564 ff., 611 ff.; vgl. zudem FRISCH, in: Tatproportionalitit
2003, S.162.
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Alternativen!167 muss deshalb mit anderen Fillen verglichen werden. Die so
geschaffene innere Distanz von der eigenen Personlichkeit wird auch durch
die richterliche Unabhéngigkeit eingefordert, die vom Gericht eine innere
Unabhingigkeit verlangt.1168

V. Zwischenfazit

Selbst wer die faktischen Hiirden, die sich aus den hohen Vergleichbarkeits-
anforderungen, der ungeniigenden Vergleichsgrundlage und den fédera-
listischen Scheuklappen ergeben, iiberwindet und konkrete Vergleichsfil-
le beibringt, ist zum Scheitern verurteilt. Aus der Trias Individualisierung,
richterliches Ermessen und richterliche Unabhingigkeit wird in der Schwei-
zer Strafzumessungspraxis ein beinahe undurchléssiger Schutzschild gegen
jegliche Vereinheitlichungsbemiihungen gebildet.1169 Diese Ausgangslage
hilt einer niheren Betrachtung nicht stand.

Erstens wird die fehlende Vergleichbarkeit von Straffillen hiufig vorge-
schoben, um sich nicht niher auf einen Vergleich einlassen zu miissen. Dabei
beweist die Praxis durchihr vergleichendes Vorgehen selbst die grundsatzlich
gute Vergleichbarkeit von Straffdllen.1170 Dass Gerichte bei der Strafzumessung
vergleichend vorgehen, bleibt zweitens oftmals verdeckt, weil nach aussen ein
absoluter Mess- bzw. Bewertungsvorgang dargestellt wird.1171 Drittens wird
hiufig keine Einsatzstrafe festgelegt oder in Zahlen ausgewiesen, welche kon-
krete Strafe gemindert wird, weshalb der Rechenweg und damit die Strafe

1167 Insbesondere solange Gerichte nichtselbst Richtlinien entwerfen; vgl. fiir denkbare
zukiinftige Alternativen hinten Rz. 611 ff.

1168 KIENERR. 2001, S.13,326, m. w. H.; BSKStPO-WIPRACHTIGER/FREY, Art. 4 N17; dazu
auch ACHERMANN, Richterzeitung 2024, N 23 ff.; ferner NINK 2020, S. 103, der daraus
primér Anforderungen an die Begriindung ableitet («Er [der Richter] muss sich im
Vorgang der Entscheidungsfindung so weit wie (psychologisch) méglich von hchstper-
sénlichen Erfahrungen und Vorlieben loslésen konnen, mindestens notwendig ist aber
eine transparente Entscheidungsbegriindung als sichtbare Distanzierung bzw. Offen-
barung der tatsdchlichen wie rechtlichen Annahmeny), vgl. aber dann S. 117 («Art. 20
Abs. 3GG gibtdem Richter hierbei auf, dass er seine Entscheidung durch die unbedingte
Orientierung am Gesetz objektiviert und den Anteil seiner rein subjektiven Wertungen
moglichst gering hdlt»).

1169 HORNLE, GA 2019, S.295 schitzt die Lage in Deutschland dhnlich ein und spricht
passend von einer «gut isolierte[n], stabile[n] Black Box».

1170 Vorne Rz.244ff.
1171 Vorne Rz.259ff.
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insgesamt nicht nachvollzogen werden konnen.1172 Viertens sind Vergleichs-
urteile schwer zu beschaffen, weil nur die wenigsten Strafurteile begriindet
werden und fiinftens wiederum nur ein Bruchteil davon 6ffentlich zugénglich
ist.1173 Gerade die wichtigen erstinstanzlichen Urteile fehlen gidnzlich. Das
spirliche zugingliche Vergleichsmaterial ist sodann sechstens nicht aufbe-
reitet, was einen Vergleich sowohl fiir Gerichte als auch Beschuldigte res-
sourcenintensiv macht.1174 Siebtens werden féderalistische Scheuklappen
angelegt, sodass der Anspruch auf Rechtsgleichheit nur innerhalb eines ein-
zelnen Gerichts gelten soll, womit zu Unrecht eine behérdenzentristische Sicht
eingenommen wird.!175 Diese foderalistische Einschrankung wird achtens
dadurch ad absurdum gefiihrt, dass der Rechtsgleichheit Geniige getan sei,
wenn die Strafe nach den Kriterien von Art. 47 StGB und innerhalb des Ermes-
sensrahmens festgelegt werde. Dadurch wird der durch die eigene Rechtspre-
chung aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots eingeengte Ermessensbereich
einesjeden Gerichts auf die Grésse des nationalen Vertretbarkeitsrahmens
aufgeblasen.1176 Neuntens soll ein Gericht unabhéngig von Prijudizien urteilen
diirfen und nicht an eine (eigene oder fremde) friihere Beurteilung gebunden
sein. Der Grundsatz der richterlichen Unabhdngigkeit steht allerdings nur einer
strikten Bindungswirkung im Sinn eines Befolgungszwangs entgegen, recht-
fertigt ansonsten aber kein beliebiges Abweichen von anderen Urteilen oder
Ermessensrichtlinien.1177 Weder das eingerdaumte Ermessen noch die rich-
terliche Unabhéngigkeit bieten eine hinreichende Grundlage dafiir, dass Ge-
richte von Fall zu Fall aufs Neue véllig ungebunden von eigenen friiheren Ent-
scheidungen subjektive Wertungen vornehmen. 1178 Das wire willkiirlich.1179

Bei dieser Ausgangslage ist es faktisch unméglich, eine rechtsungleiche
Strafzumessung erfolgreich zu riigen. Trotz Optimierungsgebots sind keine
Bemiihungen erkennbar, an diesem Zustand etwas zu dndern. Was die Folgen
davon sind, wird im folgenden dritten Teil untersucht.

1172 Vorne Rz.269ff.

1173 Vorne Rz.290ff.

1174 Vorne Rz.306.

1175 Vorne Rz. 311ff.

1176 Vorne Rz.342ff.

1177 Vorne Rz.376ff.

1178 Vorne Rz.363ff. und 377ff.

1179 Vgl. ALBRECHTH.-J. 1994, S.115; GERMANN 1960, S. 31.
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Teil 3:
Tatsachliche Gleichbehandlung
in der Strafzumessung

Die hiervor beschriebenen rechtlichen Hiirden fiir Gleichbehandlunginder 394
Strafzumessung miissen nicht zwingend zu Strafungleichheit fiihren. Klar ist
nur, dass sie nicht zu deren Vermeidung beitragen. Wie es tatsdchlich um die
Strafgleichheit steht, soll deshalb im Folgenden empirisch untersucht werden.
Dazuist zundchst aufbisherige empirische Untersuchungen von Strafzumes-
sungsdisparititen einzugehen, (Kapitel 1) bevor zur eigenen Untersuchung
geschritten wird (Kapitel 2).

Kapitel 1: Strafzumessungsdisparititen

Die empirische Strafrechtsforschung hat sich vor allem in der zweiten Hilfte 395
des 20. Jahrhunderts eingehend mit Strafzumessungsdisparititen beschif-
tigt.1180 Die Untersuchungen unterscheiden sich teilweise erheblich und grob
eingeteilt danach, ob sie auf Analysen von Kriminalstatistiken, Auswertungen

von realen Fillen mittels Urteils- und/oder Aktenanalyse oder Strafzumes-
sungssimulationen mit fiktiven Fillen (sog. Vignetten) basieren.1181 Selbst-
redend lassen sich diese Ansitze auch kombinieren.1182

I. Analyse von Kriminalstatistiken

Bereits frith wurden mittels Analysen von Kriminalstatistiken regionale Un- 396
terschiede in der Strafzumessung identifiziert.1183 Fiir die Schweiz konnte

1180 Vgl. die Ubersichten und Zusammenfassungen bei ALBRECHT H.-J. 1994, S. 170 ff.; HARRIS
2022, S. 481f.; HAUSER 1985, S. 112 ff. und 122 ff.; MAURER 2005, S. 25 ff.

1181 Grundsitzlich wére auch die teilnehmende Beobachtung zu nennen, die aber kaum
praktische Relevanzzuhaben scheint, vgl. ALBRECHTH.-J. 1994, S. 167 ff.; auch HAUSER
1985, S.103; MAURER 2005, S. 14 ff.

1182 Soz.B.schon HOGARTH 1971, S.15f.; OSWALD 1994, S.108.

1183 LANGER 1994, S.238ff.; 0SWALD 1994, S. 169 ff.; PFEIFFER/SAVELSBERG, in: Strafzu-
messung 1989, S. 38ft.; vgl. fiir die ersten Untersuchungen in Deutschland Anfang des
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TRECHSEL 1975 zeigen, dass fiir Fahren in angetrunkenem Zustand in Genf
in fast 85% der Fille eine Busse ausgefallt wurde, in Uri und Appenzell Aus-
serrhoden hingegen zu 100 % eine Freiheitsstrafe.1184 Solche Auswertungen
wurden seither immer wieder durchgefiihrt, jeweils mit &hnlichen Ergebnis-
sen.1185 Auch entsprechende Untersuchungen in anderen Lindern belegen
dortvergleichbare regionale Differenzen.1186 Vorteil dieser Untersuchungsart
ist der relativ geringe Ressourcenaufwand.1187 Wihrend solche Untersuchun-
gen eine erste Einschitzung erlauben, wie einheitlich die Strafzumessungs-
praxis auf der Makroebene ist, bleiben die Erkenntnisse notgedrungen abs-
trakt. So konnte TRECHSEL zwar festhalten, dass die Unterschiede so gross
seien, «dass sie mit zufdllig ungleicher Verteilung der Tatschwere nicht erkldrt
werden konnen».1188 Es lisst sich jedoch nicht sicher ermitteln, welcher Anteil
der Unterschiede sich mit Abweichungen in strafzumessungsrelevanten Fak-
toren wie z. B. der Tatschwere erkliren lisst, weil keine Informationen zu
den Einzelféllen vorhanden sind.1189 Diese Untersuchungsart ist fiir die kon-
krete Ermittlung des Ausmasses von Strafzumessungsdisparititen und deren
Ursachen eher ungeeignet.

I1. Identifikation von Determinanten

In der Untersuchungslandschaft dominierten lange Zeit Studien, die be-
obachtete Disparititen auf der Mikroebene zu erkldren versuchen, sie also
einzelnen Umstidnden der Tat, der Taterin oder bspw. der Richterin zuord-

20. Jahrhunderts MAURER 2005, S. 25f.; fiir eine Ubersicht der ilteren englischspra-
chigen Studien sieche HOGARTH 1971, S. 7 ff.; ferner auch HAUSER 1985, S. 105 ff.

1184 TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Strassenverkehrs1975, S. 88; auch schon SCHULTZ,
in: Strafzumessung fiir Verkehrsdelikte 1969, S. 45 ff.

1185 Vgl. DEMARTINI/KOLLER, in: Kriminalitdt, Strafrecht und Foderalismus 2019, S.197ff.;
FINK, in: Alternativen 2023, S. 58f.; FINK/KOLLER, in: Strafrecht, Freiheitsentzug, Ge-
fangnis 2015, S. 148 ff.; FINK/KOLLER, IJCA 2012, S. 126 ff. Mittlerweile wird vom BFS
eine deliktsspezifische Statistik zur Art und Dauer der Hauptstrafe publiziert, vgl.
BFS, Verurteilungen nach Art und Dauer der Hauptstrafe [Auswahl].

1186 GRUNDIES, in: Kriminalsoziologie 2018, S.301f.; vgl. auch die Ubersicht bei MAURER
2005, S.37f.; fiir Osterreich z. B. BURGSTALLER, in: Strafzumessung 1989, S. 7 ff. sowie
BURGSTALLER/CSASZAR, 0JZ 1985, S.1ff. und S. 43 ff. (Teil 2); geringe Unterschiede hin-
gegen bei 0SWALD 1994, S.192.

1187 MAURER 2005, S. 25.

1188 TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Strassenverkehrs 1975, S. 87; ebenso DRAPAL, Eur.
J. Criminol. 2020, S.165; HARRIS 2022, S. 52f.
1189 Vgl.z.B. MAURER 2005, S.16 und 38f.; allgemein auch HORNLE, GA 2019, S.290; HORNLE

1999, S. 66; ferner schon HOGARTH 1971, S. 12. Solche Informationen konnten natiirlich
ebenfalls mitgeliefert werden, wiirden sie zuvor erhoben.
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nen.1190 So findet sich mittlerweile eine Fiille von gut belegten Determinan-
ten von Strafzumessungsdisparitidten.1191 Ein prominentes Beispiel sind die
Untersuchungen in den USA zur Diskriminierung in der Strafzumessung auf-
grund von «racial bias».1192 Strafzumessungsdisparititen lassen sich grund-
sitzlich sowohl mittels Urteils- oder Aktenanalysen als auch mittels Vignetten-
Befragungen untersuchen.1193 Die beiden Ansétze unterscheiden sich metho-
disch jedoch erheblich und haben zum Teil gegensatzliche Vor- und Nachteile.

Vereinfacht ausgedriickt werden bei Untersuchungen mit Urteils- und/
oder Aktenanalysen moglichst viele Informationen zu moglichst vielen1194
realen Fillen erhoben, bspw. zur Tat, zur Taterin und zu weiteren Umstdnden
wie z.B. den involvierten Richterinnen und Richtern. Anschliessend wird
mittels statistischer Verfahren1195 {iberpriift, ob und in welchem Ausmass sich
die Differenzen zwischen verschiedenen Strafmassen durch die erhobenen
Faktoren erkldren lassen.1196

Bei Vignetten-Studien wird die Strafzumessungsentscheidung simuliert.
Im Rahmen von Befragungen werden verschiedenen Richterinnen und Rich-
tern dieselben fiktiven!197 Entscheidgrundlagen (bspw. eine kurze Fallbe-
schreibung) vorgelegt, fiir welche diese eine Strafe festlegen. Weil die zur Ver-
fligung gestellten Informationen dieselben sind, miissen beobachtete Unter-
schiede in den Strafen andernorts begriindet liegen. Soll nun die Auswirkung
bestimmter Faktoren untersucht werden, konnen diese Informationen fiir
einen Teil der Befragten manipuliert werden.1198 So kann z. B. das Geschlecht
des Opfers in der Fallbeschreibung fiir die eine Hilfte als weiblich, fiir die
andere hingegen als minnlich angegeben werden.

1190 SO0 ALBRECHTH.-J.1994,S.156,162. Mittlerweile drehe sich die Forschung mehr um die
Punitivitit der Gesellschaft und Sanktionsentwicklungen im Lingsschnitt, so ALB-
RECHTH.-J., in: FS-Streng 2017, S.185.

1191 Soweit ersichtlich neuste ausfiihrliche Ubersicht bei HABERMANN 2022, S.173 ff.
1192 Vgl. hierzu die Meta-Analyse von MITCHELL 0., ]. Quant. Criminol. 2005, S. 439 ff.

1193 Vgl. fiir die verschiedenen Vorgehensweisen ALBRECHT H.-J. 1994, S. 167; MAURER 2005,
S.14ff.

1194 Vgl. STRENG 1984, S.74 («[...] zu jeder beriicksichtigten Deliktsart moglichst mehrere
hundert Verfahren auszuwerten»).

1195 Vgl. zur multiplen Regressionsanalyse in diesem Zusammenhang ALBRECHT H.-J.
1994, S.332f.; MAURER 2005, S. 32f.

1196 Neuste methodische Ansitze finden sich bspw. bei PINA-SANCHEZ et al., JLRM 2024,
S.54fF.

1197 Die Entscheidgrundlagen konnen natiirlich realen Fillen entsprechen. Es handelt
sich aber um eine simulierte Entscheidsituation.

1198 Vgl. SUHLING/LOBMANN/GREVE, ZFSP 2005, S. 207f.
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A. Urteils-und/oder Aktenanalysen

Urteils- und Aktenanalysen versprechen in der Regel eine hohe externe Vali-
ditit1199, weil reale Strafzumessungsentscheide untersucht werden, welche
dadurch direkt Aussagen iiber die Strafzumessungsrealitit zulassen. Sind ge-
niigend Ressourcen vorhanden, kann der Erkldrungsgehalt beliebig dadurch
erhoht werden, dass mehr potenzielle Strafzumessungsdeterminanten er-
hobenbzw. kontrolliert werden. Hierin liegt zugleich die Achillesferse dieser
Methoden: Sie sind dusserst aufwendig, sowohl finanziell als auch metho-
disch.1200 Zunichst miissen die zu analysierenden Dokumente beschafft wer-
den, was je nach Digitalisierungs- und Offentlichkeitsgrad der Justiz bereits
schwierig sein kann.1201 Diese Fiille an Dokumenten muss anschliessend
codiert, d. h., die relevanten Informationen miissen extrahiert und in einem
Datensatz zusammengetragen werden. Um in der Analyse Disparitdtenin der
Strafzumessung zuverlissig feststellen und erkliren zu konnen, muss zudem
eine Vielzahl von Faktoren kontrolliert werden, um Vergleichbarkeit zwischen
den verschiedenen Einzelfillen herzustellen und zu beurteilen, ob eine Dis-
paritdt echt ist (also nicht in strafzumessungsrelevanten Unterschieden des
Einzelfalls begriindet) oder nicht.1202 Noch komplizierter wird es, wenn echte
Differenzen einzelnen Faktoren zugeschrieben werden sollen.1203 Auch kon-
nen auf diesem Weg keine Informationen zur Richterpersonlichkeit erhoben
werden, weil solche nicht Teil der Akten sind.1204

1199 Unter externer Validitit «versteht man die Generalisierbarkeit oder Verallgemeinerbar-
keit der Studienergebnisse», WEISS 2019, S.274.

1200 SCHWEIZER M. 2005, S. 74 («die prohibitiv hohen Kosten»); STRENG 1984, S. 74; vgl. z. B.
die beeindruckende Untersuchung von NGUYEN/RIDGEWAY, JQ 2024, S. 12ff.

1201 Fiir die Schweiz besteht neben den vom BFS bereitgestellten und in Bezug auf die
Strafzumessung im Detail wenig informativen Daten soweit ersichtlich kein grésserer
Datensatz mit Strafzumessungsinformationen. Eine Ausnahme, jedoch mit relativ
geringem Fallvolumen, stellt www.ki.strafzumessung.ch dar, eine von Jonas Acher-
mann (Richter am Kriminalgericht Luzern) betriebene Strafzumessungsunterstiit-
zungssoftware fiir Vermogens- und Betdubungsmitteldelikte; vgl. auch ACHERMANN,
Richterzeitung 2024.

1202 Vgl. hierzu ALBRECHT H.-J. 1994, S. 249 ff.; EGLI ANTHONIOZ, RICPTS 2017, S. 447; HO-
GARTH 1971, S.7; zu den statistischen Schwierigkeiten dieses Vorgehens vgl. HOFER 2003,
S.43; MAURER 2005, S. 32ff.; STRENG 1984, S. 61f., 74; ferner allgemein fiir den eng-
lischsprachigen Raum z. B. BRUNTON-SMITH/PINA-SANCHEZ/LI, Brit. ]. Criminol. 2020,
S.1438ff.; CORKERY, Int. J. Sociol. Law. 1992, S. 254.

1203 Vgl. hierzu bspw. die beeindruckenden Untersuchungen von VAN WINGERDEN 2014,
S.631f.,106 ff.; STRENG 1984, S. 75 ff. Fiir vergleichbare Untersuchungen fehlt esin der
Schweiz an der notwendigen Datengrundlage.

1204 Soallgemein zur Analyse von realen Entscheidungen HOGARTH 1971, S. 10.
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Der erhebliche Aufwand diirfte einer der Griinde sein, weshalb solche Un-
tersuchungen fiir die Schweiz praktisch gidnzlich fehlen.1205 STOECKLIN
und GISEL-BUGNION werteten schriftliche Begriindungen von Strafurteilen
aus.1206 Ersterer fiihrte in Basel eine quantitative Untersuchung von 130 Ver-
urteilungen wegen Unzucht mit Kindern durch.1207 Letztere sichtete 60 Ur-
teile des Tribunal correctionnel du district de Lausanne und fasste die Straf-
zumessung deskriptiv zusammen. 1208 Fiir die heutige Strafzumessung kénnen
aus diesen Pionierstudien kaum mehr nennenswerte Erkenntnisse gezogen
werden, da sich die Strafzumessungsbegriindung aufgrund der héchstrich-
terlichen Praxis seither stark verdndert hat.1209

In Deutschland konnten mittels Urteils- und Aktenanalysen zunéichst ein-
mal erhebliche regionale Unterschiede in der Strafzumessung nachgewiesen
werden.1210 Weiter konnte gezeigt werden, dass sich bei gewissen Delikten ein
Grossteil der Strafmassvarianz (bis zu 68 % je nach Delikt) mit nur wenigen
Variablen wie der Vorstrafenbelastung und der Deliktshéhe erkldren 14sst. 1211

Zusammengefasst eignen sich umfangreiche Urteils- oder Aktenanalysen
dannbesonders gut, wenn entsprechende Ressourcen vorhanden sind, eine
moglichst hohe externe Validitit erreicht und die Determinanten der Straf-
zumessung moglichst umfassend identifiziert werden sollen. Der Fokus liegt
dabei auf Tat- und Taterumstdnden, weil iiber Umstidnde aus der Sphére der
Richterinnen und Richter in der Regel keine Informationen vorhanden sind.

B. Vignetten-Studien (Strafzumessungssimulationen)

Vignetten-Studien haben demgegeniiber ein umgekehrtes Vorteil-Nachteil-
Profil. Sie sind mittels Online-Befragung kostengiinstig durchfiihrbar. Weiter

1205 Vgl. die Ubersicht bei HAUSER 1985, S. 112 ff.; anders hingegen in Deutschland, vgl. die
Untersuchungen von ALBRECHT H.-J. 1980, S.88ff.,206f.; ALBRECHTH.-J. 1994,
S.333ff.,340,342; weitere Beispiele bei MAURER 2005, S. 36.

1206 ESTERMANN 1984, S. 58, stellte fiir die Verurteilung soweit ersichtlich auf das Straf-
register ab.

1207 STOECKLIN 1971, S.83ff., der aufgrund der damals noch sehr diirftigen Entscheidbe-
griindungen mit dem Datenmaterial erheblich zu kimpfen hatte, S.108 f.

1208 GISEL-BUGNION 1978, S.14, 81ff., wobei ndhere Informationen zur Methode fehlen.

1209 Vorne Rz.113ff.

1210 ALBRECHTH.J.1980, S.88ff.,206f., konnte z. B. fiir die Jahre 1972 und 1975 zeigen, dass
sich die Geldstrafenhéhen zwischen einzelnen Landesgerichtsbezirken von Baden-
Wiirttemberg erheblich unterscheiden, ohne dass sich dies durch Unterschiede in
der Einkommensstruktur oder der Deliktsstruktur hat erkldren lassen.

1211 ALBRECHTH.J. 1994, S.3331f., 340, 342; zusammengefasst auch bei MAURER 2005,
S.31ff.; zum Gewicht der Vorstrafen auch eine éltere Schweizer Untersuchung von
ESTERMANN 1984, S. 88.
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stellt sich das Vergleichbarkeitsproblem nicht: Die Entscheidgrundlagen sind
entweder fiir alle Befragten identisch oder Variationen konnen tiber Experi-
mentgruppen genau kontrolliert werden.1212 Unterschiede zwischen den aus-
gefdllten Strafen der Teilnehmenden kénnen {iber gezielte Variationen hinaus
nicht durch Unterschiede in den zu beurteilenden Fillen erklart werden,1213
was eine hohe interne Validitédt1214 verspricht.1215Im Rahmen der Vignetten-
Befragung lassen sich sodann auch Umstidnde aus der Sphire der Richterper-
sonlichkeit erheben. Weil der Strafzumessungsvorgang anhand fiktiver Fille
bloss simuliert wird, miissen dafiir wohl Abstriche bei der externen Validitét
hingenommen werden.1216 Sollen im Rahmen eines multifaktoriellen experi-
mentellen Designs zudem gleichzeitig mehrere Variablen {iberpriift werden,
erhoht sich die Anzahl der Sachverhaltsabwandlungen und damit auch der
Experimentgruppen exponentiell. Um statistisch solide Aussagen treffen zu
konnen, muss die Teilnehmendenzahl in jeder Experimentgruppe eine ge-
wisse Grosse erreichen, was bei zunehmender Anzahl Gruppen eine immer
grossere Gesamtanzahl an Teilnehmenden voraussetzt.1217

Trotz der Bedenken beziiglich der externen Validitit ist die Befragung
mittels Fallvignetten ein gut etabliertes und wichtiges!218 Vorgehen im Be-
reich der Strafzumessungsforschung.1219 Dazu ein Beispiel aus den USA:
FRANKEL, damals selbst Richter am Federal District Court in Manhattan,1220
veroffentlichte 1973 und damit vor der breiten Einfiihrung von Strafzumes-
sungsrichtlinien seine einflussreiche Kritik am US-amerikanischen Straf-

1212 HABERMANN 2022, S.229f.; HOOD 1972, S. 33; YAN/LAO, Vict. Offenders 2022, S. 602.

1213 Vgl. hierzu AUSTIN/WILLIAMS, JCLC 1977, S. 307; DAVIES/TAKALA/TYRER, Brit. . Cri-
minol. 2004, S. 741; MAGUIRE, IJS] 2010, S. 32; MAGUIRE et al., Eur. J. Prob. 2015, S. 244;
OPP/PEUCKERT 1971, S. 40; PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S.1,18; SIMMLER et al., SZK
2017, S.7; SUHLING/LOBMANN/GREVE, ZFSP 2005, S.207; YAN/LAO, Vict. Offenders
2022,S.602.

1214 WEISS 2019, S. 274 («Eine Studieist internvalide, wenn deren Ergebnisse und die daraus
gezogenen Schlussfolgerungen fiir die Personen, diean der Studie partizipierten, korrekt
und nachvollziehbar sind»).

1215 SCHWEIZER M. 2005, S.72.

1216 Hinten Rz. 415f.; ausfiihrlich zu dieser Frage SCHWEIZER M. 2005, S. 70 ff.; ferner
HABERMANN 2022, S.230; JAQUIER, RICPTS 2017, S. 433; MAGUIRE et al., Eur. J. Prob.
2015, S.245.

1217 Vgl. z. B. die diversen Gruppen bei EGLI ANTHONIOZ, RICPTS 2017, S. 446 f.; allgemein
SAUER/AUSPURG/HINZ, mda 2020, S.196 ff.

1218 Vgl. liberzeugend zur Verteidigung von Simulationsstudien insbesondere zur Erfor-
schung gerichtlicher Entscheidungen SCHWEIZER M. 2005, S. 70 ff.

1219 Vgl. JAQUIER, RICPTS 2017, S. 433; vgl. ferner die Ubersicht bei MAGUIRE et al., Eur. J.
Prob. 2015, S. 244; fiir dltere Forschung CORKERY, Int. J. Sociol. Law. 1992, S. 253 ff.

1220 GREENHOUSE, New York Times vom 5. Mirz 2002, S. C15.
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zumessungssystem.1221 Die fast gdnzlich unkontrollierten und weitreichen-
den Befugnisse im Bereich der Strafzumessung wiirden in «a wild array of
sentencing judgments without any semblance of the consistency demanded by
theideal of equal justice» resultieren.1222

Aufbauend auf FRANKELS Ausfiihrungen fiihrten PARTRIDGE und EL-
DRIDGE 1974 im Auftrag des kurz zuvor eingesetzten «Second Circuit Commit-
tee on Sentencing Practices» ein Experiment durch. Den Richterinnen und
Richtern des «Second Circuit» wurden insgesamt 30 «presentence reports»
vorgelegt, welche entweder anonymisierten realen Fallen entsprachen oder
welche speziell mit gewissen Merkmalen angereichert wurden, die als Ursa-
che fiir Strafzumessungsunterschiede vermutet wurden.1223 Die Resultate
zeigten frappante Differenzen zwischen den einzelnen Richterinnen und
Richtern.1224 Die Strafen reichten fiir denselben Fall teilweise von drei bis
zu 20 Jahren Freiheitsstrafe, bei einem Median von zehn Jahren.1225 Was
FRANKEL beschrieb und PARTRIDGE und ELDRIDGE zeigen konnten, war er-
hebliche Uneinheitlichkeit in der Strafzumessung des untersuchten Gerichts.
Dieser Befund wurde spiter durch weitere Studien mit anderen Richterinnen
und Richtern bestitigt.1226

Ungefihr zeitgleich wurden auch in Deutschland Disparititsstudien mit
fiktiven Fallen durchgefiihrt, mit dhnlichen Ergebnissen.1227 Viel beachtet
wurde vor allem die 1984 veréffentlichte Studie von STRENG. Dieser fiihrte eine
vignettengestiitzte Befragung mit insgesamt 522 deutschen Strafrichterinnen
und Staatsanwilten durch.1228 Die Spannweite der zugemessenen Strafen fiir
denselben Fall war wie bereits bei den US-amerikanischen Untersuchungen
sehr gross (drei bis 180 Tagessitze Geldstrafe bei Ladendiebstahl; ein bis 18 Mo-
nate Freiheitsstrafe bei Betrug; drei Monate bis zehn Jahre Freiheitsstrafe bei

1221 FRANKEL1973; vgl. auch LYNCH, Fed. Sentencing Report. 2009, S. 237 iiber Frankels
Werk; ferner FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S.87; KAHNEMAN/SIBONY/
SUNSTEIN 2021, S.131f., 15.

1222 FRANKEL1973,S.7.

1223 PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S. 2.
1224 PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S.10.
1225 PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S. 5ff.

1226 Vgl.z.B. AUSTIN/WILLIAMS, JCLC1977, S. 308 ff.; CLANCY/BARTOLOMEO/RICHARDSON/
WELLFORD, JCLC 1981, S. 534 ff.; HOOD 1972, S.125ff.; ZEISEL/DIAMOND, U. Chi. Law
Rev.1975, S. 121ff.

1227 Untersuchung mitkleiner Stichprobe bei MIDDENDORFF, in: Strafzumessung fiir Ver-
kehrsdelikte 1969, S.18ff.; erste grossere Untersuchung mit bayrischen Richterinnen
und Richtern bei OPP/PEUCKERT 1971, S. 411f., 44; vgl. ferner die iibersichtlichen Zu-
sammenfassungen bei KOHN 2021, S. 98 ff.; MAURER 2005, S. 26 ff.

1228 STRENG 1984, S.75f.,78,83.
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Veruntreuung; ein bis 30 Monate Freiheitsstrafe bei einem Verkehrsdelikt;
vier Monate bis lebenslange Freiheitsstrafe bei qualifizierter Vergewalti-
gung; ein bis15Jahre Freiheitsstrafe bei vorsatzlicher T6tung).1229 Dartiiber
hinaus analysierte STRENG den Einfluss von iiber 120 Variablen auf diese
Disparitaten.1230

Auch in der Schweiz finden sich vereinzelte Vignetten-Studien, welche
den Bereich der Strafzumessung beriihren. Soist zunichst die Untersuchung
von SCHWEIZER hervorzuheben, der den Einfluss kognitiver Tduschungen
auf die gerichtliche Entscheidfindung untersuchte, wobei eine der Vignetten
die Strafzumessung betraf. Damit konnte er zeigen, dass fiir das Strafmass
deutlich entscheidender war, ob der Tétungsversuch im Erfolg miindete oder
nicht, als der Umstand, ob ein aktives Tun oder Unterlassen vorlag.1231

Abgesehen von dieser Studie finden sich Strafzumessungsvignetten ein-
zigin der Punitivitatsforschung. Diese konzentrierte sich in der Schweiz bis-
her jedoch schwergewichtig auf Studierendenpopulationen oder verglich
Richterinnen mit Laien.!232 In letzterem Fall wurde bisher das Verhéltnis der
Strafen der Richterinnen zueinander jeweils nur am Rande erwéhnt. So stell-
ten z. B. KUHN etal. und SIMMLER et al. je «differences non négligeables»1233 res-
pektive «eine beachtliche Streuung»1234 der zugemessenen Strafen der Richte-
rinnen fest, ohne dies niher auszufiihren. Immerhin lisst sich insb. der Studie
von KUHN et al. entnehmen, dass sich die ausgeféllten Strafen im Allgemeinen
kaum nach Alter, Sprachregion oder Geschlecht der Richterinnen und Richter
unterscheiden.1235 Insgesamt schliesst KUHN: «[...] malgré des différences indi-
viduelles non négligeables entre les juges en matiére de prononcé des sanctions,
il existe une certaine uniformité [...]».1236

1229 STRENG1984,S.96ff.

1230 STRENG 1984, S.107ff. und der Fragebogen auf'S. 350 ff.

1231 SCHWEIZERM. 2005, S. 117 ff.

1232 So auch JAQUIER, RICPTS 2017, S. 433; beschrinkt auf Laien: KUNZ/BRANDENSTEIN/
SCHMID, SZK 2014, S. 3ff.; LANGUIN/WIDMER/KELLERHALS/ROBERT, Arch. pol. crim.
2003, S.109{f.; Richterinnen mit Laien vergleichend: KUHN/VILLETTAZ/WILLI-JAYET/
WILLI, SZK 2004, S. 28 ff.; KUHN/VUILLE 2010, S. 96 ff.; SIMMLER et al., SZK 2017, S. 5ff.

1233 KUHN, RICPTS 2017, S.395f.; ebenso KUHN/JAYET/VILLETTAZ 2001, S. 16; KUHN/VUILLE
2010, S.100.

1234 SIMMLERetal., SZK 2017, S.15.

1235 KUHN, RICPTS 2017, S. 396 f. Einzige Ausnahme bildete die Beurteilung der Diebstahls-
Vignette im Jahr 2000, wobei die Westschweizer Richterinnen strenger waren alsihre
Deutschschweizer Kolleginnen, KUHN/VILLETTAZ/WILLI-JAYET/WILLI, SZK 2004, S. 30f.
In der Folgestudie von 2007 ist dieser Unterschied hingegen nicht mehr statistisch
signifikant, KUHN/VUILLE 2010, S.100.

1236 KUHN, RICPTS 2017, S.395f.
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Dieser Befund wird weiter durch das in der zweiten Wiederholungsstudie von
KUHN etal. im Jahr 2015 erstmals verwendete multifaktorielle Design ge-
stiitzt.1237 So konnte fiir die verwendeten Vignetten gezeigt werden, dass aus-
landische Beschuldigte (unabhéngig davon, ob sie in der Schweiz wohnen)
kaum hérter bestraft werden als Schweizer.1238 Dasselbe liess sich fiir das Ge-
schlecht der beschuldigten Person zeigen: Frauen und Manner wurden gleich
hart bestraft.1239 Unter Bertiicksichtigung der ersichtlichen, aber nicht weiter
diskutierten Angaben zur Verteilung der Strafen der Richterinnen und Richter
scheint es jedoch verfriiht, der Praxis Einheitlichkeit zu bescheinigen.1240

Zusammenfassend kommt ein vignettengestiitztes Vorgehen zunéchst
also dann in Frage, wenn das Ausmass von durch Analysen von Kriminalsta-
tistiken plausibilisierten Disparititen effizient nidher ermittelt werden soll.
Sodann eignet es sich besonders gut fiir die Untersuchung von Auswirkun-
gen von Umstdnden aus der Sphére des Richters oder der Richterin auf die
Strafzumessung. Die Auswirkung einzelner Umstédnde des Einzelfalls 14sst
sich ebenfalls gut untersuchen, jedoch nicht in der Masse, sondern spezifisch
fokussiert auf ganz bestimmte wenige Umstinde.

Kapitel 2: Eigene Untersuchung

Wie im Kapitel hiervor dargelegt, finden sich in der Schweiz insgesamt nur
wenige Studien zu Strafzumessungsdisparititen oder mit Bezug zur Straf-
zumessung. Bei der Mehrheit davon handelt es sich um Analysen von Kri-
minalstatistiken, mit denen Disparitdten zwar grundsétzlich aufgedeckt
werden konnen, deren Ausmass sich aber nicht niher ermitteln lisst. Diese
Forschungsliicke soll mit der vorliegenden Untersuchung ein Stiick weit ge-
schlossen werden.

Da entsprechende Untersuchungen bisher fehlen, rechtfertigt es sich, in
einem ersten Schritt nur nach dem Ausmass allfilliger Strafzumessungsdis-
paritdten zu fragen und deren Determinanten aussen vor zu lassen. Es geht also
nicht um Einfliisse einzelner extralegaler Faktoren wie bspw. die Hautfarbe
oder das Geschlecht der beschuldigten Person. Vielmehr geht es allgemein

1237 Konkret wurde das Geschlecht und die Nationalitédt der beschuldigten Personin den
Vignetten manipuliert, vgl. KUHN, RICPTS 2017, S. 390.

1238 EGLIANTHONIOZ, RICPTS 2017, S. 4481T.
1239 JAQUIER, RICPTS 2017, S. 435.

1240 Aus den Tabellen von JAQUIER, RICPTS 2017, S. 436, ldsst sich entnehmen, dass auch
zwischen den Richterinnen und Richtern zum Teil erhebliche Unterschiede bestanden
und die Standardabweichung zuweilen ca. 50-100 % der Durchschnittsstrafe betrug.
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um nicht im Einzelfall begriindete Unterschiede in der Strafzumessung.1241 Im
Zentrum steht Noise, also die Entscheidungsunschérfe, die KAHNEMAN, SIBONY
und SUNSTEIN in ihrem gleichnamigen Bestseller1242 umschreiben:1243 Ent-
scheidungstragerinnen und -trager einer Organisation gelangen auf ein und
derselben Grundlage zu teilweise drastisch unterschiedlichen Ergebnissen.
Dies ldsst sich fiir diverse Experten-Entscheidvorginge empirisch belegen,
so bspw. bei der Festlegung von Pramien in einem Versicherungsunterneh-
men1244 oder der Vergabe von Patenten1245.1246 Verschiedene ausldndische
Studien belegen, dass auch der Vorgang der Strafzumessung in erheblichem
Umfang «Noise» produziert.1247 Fiir die Schweiz lassen die wenigen bisherigen
Untersuchungen eine dhnliche Lage vermuten.1248

I. Methodenwahl

Um herauszufinden, wie noisy bestimmte Entscheidungsprozesse einer Orga-
nisation sind, schlagen KAHNEMAN et al. ein «Noise Audit» vor, was einer Be-
fragung der Entscheidungstriger mittels Fallvignetten entspricht.1249 Dazu
werden den jeweiligen Entscheidungstriagerinnen und Entscheidungstra-
gern der zu untersuchenden Organisation die gleichen Entscheidungsgrund-
lagen vorgelegt, in der Regel in Form einer kurzen Fallbeschreibung. Wenn
kein Noise im System besteht, sollten alle Entscheidungstriger zum selben
Ergebnis gelangen, 1250 im Falle der Strafzumessung zur gleichen Strafe. Bei
einem komplexen menschlichen Entscheidungsvorgang mit viel Ermessens-
spielraum wie der Strafzumessung ist mit Unterschieden in den ausgesproche-
nen Strafen zu rechnen. Entscheidend ist daher, wie gross die Unterschiede

1241 Vgl. hierzu HARRIS 2022, S.19f.
1242 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021.

1243 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 21 («<unwanted variability in judgments that
shouldideally beidentical»).
1244 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 23 ff.

1245 Vgl. LEMLEY/SAMPAT, Rev. Econ. Stat. 2012, S. 817 L., die zeigen konnten, dass die Ent-
scheidung des US-amerikanischen Patent and Trademark Office bei der Vergabe von
Patenten iiber den Beobachtungszeitraum erheblich von den zustdndigen Mitarbei-
tenden und damit vom Zufall abhing (S. 817: «luck of the draw»).

1246 Fiir weitere Beispiele z. B. zu Asylverfahren, Personalentscheiden, Medizin etc.,
S.KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 6f., 399 et passim, m. w. H.

1247 Vorne Rz. 405ff.

1248 Vorne Rz.408f.

1249 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 24 ff., 69 ff.

1250 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S.71.
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sind.1251 Zur Klarung dieser Frage ist eine Vignetten-Studie das effizienteste
und am besten geeignete Mittel.

Auch die hiervor angeténten Bedenken beziiglich der externen Validitat
sind nicht uniiberwindbar. Ein Teil der Bedenken betrifft das Verhalten der
Richterinnen und Richter im Rahmen der Untersuchung. Es wird befiirchtet,
die Teilnehmenden wiirden die Strafzumessung weniger ernsthaft und sorg-
faltigvornehmen als unter Realbedingungen, weil keine echten Konsequenzen
daran gekniipft seien,1252 und dass die Differenzen bei echten Féllen deshalb
weniger gross waren.1253 Andere Bedenken betreffen die Realitdtsndhe der
Entscheidungsgrundlagen. So kénne eine knappe Fallvignette nicht alle In-
formationen des Falls enthalten, 1254 was unterschiedliche Vorstellungsbilder
bei den Richterinnen und Richtern entstehen lasse.1255 Um das zu vermeiden,
miissten wohl vollstindige Strafakten zur Verfiigung gestellt werden. Das wiir-
dejedoch die zeitlichen Ressourcen der Teilnehmenden iiberméssig belasten
und diese kaum zu einer Teilnahme motivieren.1256 Und selbst bei Verwen-
dungvon Strafakten wiirden z. B. der personliche Eindruck der beschuldigten
Person und die Moglichkeit zur Befragung fehlen.1257

Wihrend die Bedenken verstindlich sind, sind viele davon nicht stich-
haltig.1258 Einerseits sind Juristinnen und Juristen bereits aufgrund ihrer
Ausbildung damit vertraut, schriftlich fiktive Fille zu beurteilen.1259 Zudem
scheinen fiir die Strafzumessung im Ergebnis nur wenige Faktoren entschei-
dend zu sein.1260 Bei grossen Ermessensspielrdumen sind mit zunehmender
Komplexitit eher mehr Unterschiede zu erwarten als weniger, 1261 denn dass

1251 Ahnlich DRAPAL, Eur.J. Criminol. 2020, S.151.

1252 KUHN/VILLETTAZ/WILLI-JAYET/WILLI, SZK 2004, S.29; MAGUIRE et al., Eur. J. Prob.
2015, S. 245; PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S. 16; SIMMLER et al., SZK 2017, S. 7; ZEISEL/
DIAMOND, U. Chi. Law Rev. 1975, S. 116.

1253 Soz.B.PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S.16; vgl. aber HOOD 1972, S. 126, der keinen solchen
Effekt nachweisen konnte.

1254 SIMMLER etal., SZK 2017, S.7; SPAMANN/KLOHN, JLS 2016, S. 258 («less immersion in the
case»).

1255 MAURER?2005,S. 23, m. w. H.; ROBINSON 2013, S. 25f.; ZEISEL/DIAMOND, U. Chi. Law Rev.
1975, S.116; eher kein Problem erwartend STRENG 1984, S. 67; WOLFF, Krim] 1970, S. 56.

1256 MAURER 2005, S. 23; vgl. SPAMANN/KLOHN, JLS 2016, S. 255 ff. mit 55 Minuten fiir einen
einzigen Fall.

1257 Vgl. hierzu STRENG 1984, S. 68 ff.; ZEISEL/DIAMOND, U. Chi. Law Rev. 1975, S.116.
1258 Vgl. STRENG 1984, S. 68 ff.
1259 WOLFF, Krim] 1970, S. 54.

1260 ALBRECHTP., ZStrR1991, S.53; ALBRECHT H.-J. 1994, S. 497; HOFER 2003, S.105; HOGARTH
1971, S. 347ff.; OPP/PEUCKERT 1971, S. 35 ff.; STRENG 1984, S. 66 f.; WOLFF, Krim] 1970, S. 55.

1261 HOOD1972,S.124; KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 16 f.; OPP/PEUCKERT 1971, S. 45.
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beschriebene Einzelfallumstinde unterschiedlich interpretiert werden, gilt
natiirlich auch fiir reale Fille.1262 Zudem ist auch wahrscheinlich, dass aus
dem personlichen Eindruck resultierende Sympathie oder Antipathie gegen-
iiber der beschuldigten Person wiederum zu ungleicher Strafzumessung
fiihren wiirde.1263

Insgesamt bleibt die Vignetten-Studie ein probates Mittel zur Untersu-
chung von Disparititen in der Strafzumessung.1264

II. Fragestellung und Hypothesen

Bevor das konkrete Untersuchungsdesign beschrieben wird, ist festzuhalten,
welche Fragen damit beantwortet werden sollen. Erstens soll eine Einschitzung
dahingehend erlangt werden, wie einheitlich die gerichtliche Strafzumessung
in der Schweiz erfolgt (A). Zweitens stellt sich mit Blick auf das vergleichende
Vorgehen in der Praxis die Frage, ob mehr Einheitlichkeit resultiert, wenn
Gerichte sich an konkreten Vergleichsfillen orientieren (B). Zu jeder dieser For-
schungsfragen werden Hypothesen aufgestellt, die es folgend zu priifen gilt.

A. Frage 1: Wie einheitlich erfolgt die Strafzumessung durch
erstinstanzliche Strafrichterinnen und -richter in der Schweiz?

Die Fragestellung nach der Einheitlichkeit beschrinkt sich erstens bewusst auf
die gerichtliche Strafzumessung und zweitens auf die erstinstanzliche. Der Fokus
auf die Gerichte erfolgt, weil nur sie aus der vollen Palette der moglichen Stra-
fen auswdhlen kénnen und insofern iiber eine umfassende Strafzumessungs-
kompetenz verfiigen. Die Strafzumessungskompetenz der Staatsanwaltschaft
ist qualitativ beschrankt: Sie kann nur Bussen, Geldstrafen bis 180 Tagessitze
und Freiheitsstrafen bis sechs Monate ausfillen (Art. 352 Abs. 1 StPO).

Innerhalb der Strafzumessung durch Gerichte resultiert die Beschran-
kung auf die erste Instanz aus der Uberlegung, dass iiber die erstinstanzliche
Strafzumessung wenig bekanntist, weil kaum schriftliche Urteilsbegriindun-
gen Offentlich verfiigbar sind. Das Bundesstrafgericht wird sodann aufgrund
seines besonderen Zustdndigkeitsbereichs aussen vor gelassen.

1262 Vgl. z. B. die Studie mit kanadischen Richtern von HOGARTH 1971, S. 266 ff., zusam-
mengefasst auf S. 375f.

1263 Vgl. STRENG 1984, S.297.

1264 CORKERY,Int.]J.Sociol. Law. 1992, S.268; HOOD 1972, S.126; MAGUIRE et al., Eur. J. Prob.
2015, S. 244; OPP/PEUCKERT 1971, S. 40; SCHWEIZER M. 2005, S. 76; STRENG 1984, S. 74;
WOLFF, KrimJ 1970, S. 57; ZEISEL/DIAMOND, U. Chi. Law Rev. 1975, S. 116.
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1. Hypothese 1.1: Die Standardabweichung der Strafen fiir
denselben Fall betrigt mehr als 40 % der durchschnittlich
ausgesprochenen Strafe.

In der von KAHNEMAN et al. analysierten Studie von CLANCY et al. betrug
die durchschnittlich ausgesprochene Strafe 7,0 Jahre, die Standardabwei-
chung1265 3,4 Jahre.1266 Das heisst, durchschnittlich wichen die Strafen um fast
50 % vom Mittelwert ab. Ahnlich grosse Unterschiede konnten in diversen
Landern mittels Vignetten-Studien festgestellt werden.1267

Fiir die Schweizer Verhiltnisse mit ihrem insgesamt tiefen Strafniveau!268
sind zwar deutlich geringere absolute Strafunterschiede zu erwarten.1269
Prima facie sind jedoch keine Griinde ersichtlich, weshalb die relativen Unter-
schiede kleiner ausfallen sollten. Deshalb wird erwartet, dass die Standard-
abweichung der Strafen auch in der vorliegenden Untersuchung im Schnitt
grosser als 40 % der durchschnittlich ausgesprochenen Strafen ist.1270 Bei
einer durchschnittlichen Freiheitsstrafe von fiinf Jahren betriige die Stan-
dardabweichung also mehr als zwei Jahre. Je weiter die Strafen gestreut sind,
desto grosser sind die Unterschiede zwischen zwei zufillig ausgewihlten
Richterinnen oder Richtern und damit die Dimension des Zufalls im Straf-
zumessungssystem.1271

2. Hypothese 1.2: Die Streuung der Strafen fillt bei
Vermogensdelikten weniger stark aus als bei Gewaltdelikten.

Untersuchungen in Deutschland haben gezeigt, dass leicht quantifizierbare
Merkmale wie der VermoOgensschaden einen starken Einfluss auf die Strafzu-
messung haben.1272 Bei Gewaltdelikten fehlt ein solcher numerischer «Anker».

1265 Die Standardabweichungbezeichnet die durchschnittliche Abweichung der Strafen
vom Mittelwert. Bei einem Durchschnitt von sieben Jahren bedeutet eine Standard-
abweichungvon 3,4 Jahren, dass die ausgefillten Strafen im Schnitt 3,4 Jahre von den
sieben Jahren entfernt liegen.

1266 Vgl. KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 72, mit den Daten von CLANCY/BARTOLO-
MEO/RICHARDSON/WELLFORD, JCLC 1981, S. 524 ff.

1267 China: YAN/LAO, Vict. Offenders 2022, S. 604; USA: ASPINWALL/BROWN/TABERY, Science
2012, S. 847; SLOBOGIN/BRINKLEY-RUBINSTEIN, SLR 2013, S. 94; Deutschland: STRENG
1984, S. 95ff.

1268 Vgl.z.B. AEBI etal. 2021, S. 254 ff.

1269 Bei gleicher Streuung sind die absoluten Unterschiede wesentlich kleiner, wenn die
durchschnittliche Strafe z. B. fiinf Jahre betragt anstatt zehn.

1270 Andersausgedriickt wird erwartet, dass der Variationskoeffizient iiber alle Vignetten
hinweg mehr als 0,4 betrégt.

1271 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 72f.
1272 ALBRECHTH.-J. 1994, S. 312, 334 ff.; vgl. auch MOXON, in: Strafzumessung 1989, S. 251.
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Gemessen am Variationskoeffizient wird erwartet, dass dieser bei den Vignet-
ten Diebstahl und Betrug geringer ausfillt als bei den Vignetten Kérperver-
letzung und T6étung.

3. Hypothese 1.3: Die Streuung der Strafen beim Tétungsdelikt ist
grosser, als Richterinnen und Richter noch als vertretbar erachten.

Es existieren keine verbindlichen Vorgaben dazu, wie viel Abweichung im
Strafmass zwischen einzelnen Richterinnen und Richtern noch vertretbar ist.
Basierend auf den Uberlegungen zur Spielraumtheorie wird erwartet, dass
Richterinnen und Richter von einem Bereich von vertretbaren Strafen aus-
gehen.1273 Weil jedoch eine erhebliche Streuung der Strafen erwartet wird
(vgl. Hypothese1.1), scheint naheliegend, dass sich Richterinnen und Richter
auch tiber den Rahmen des Vertretbaren uneinig sind. Entsprechend diirfte die
tatsachliche Streuung der Strafen grosser ausfallen, als die Richterinnen und
Richter durchschnittlich fiir vertretbar erachten. Um die Umfrage nicht iiber
Gebiihr zu verlingern, wird diese Hypothese nur am Beispiel des Totungs-
delikts tiberpriift.

4. Hypothese 1.4: Ausser beim Totungsdelikt erreicht keine
Strafoption (Strafart, Vollzugsform und Verbindungsbusse)
das absolute Mehr der Antworten.

Das Strafgesetzbuch ermoglicht insgesamt zehn «Strafoptionen»: keine Strafe
(Strafbefreiung), Busse, bedingte Geldstrafe, bedingte Geldstrafe mit Verbin-
dungsbusse, unbedingte Geldstrafe, bedingte Freiheitsstrafe, bedingte Frei-
heitsstrafe mit Verbindungsbusse, teilbedingte Freiheitsstrafe, unbedingte
Freiheitsstrafe und lebenslingliche Freiheitsstrafe. Die lebenslédngliche Frei-
heitsstrafe wurde vorliegend aussen vorgelassen, womit den Teilnehmenden
noch neun zur Auswahl standen.

Die hiervor beschriebenen Untersuchungen legen nahe, dass bei der
Wahl der Strafart und der Frage des bedingten Vollzugs je nach Delikt erhebli-
che Uneinigkeit zwischen den Richterinnen und Richtern herrscht.1274In diese
Richtung deuten auch die Analysen der Schweizer Kriminalstatistiken.1275

1273 Vorne Rz.200ff.

1274 Vorne Rz.396; ferner STRENG 1984, S.95ff., wobei sich die Teilnehmenden bei einzel-
nen Delikten auch einig waren: Ladendiebstahl (90,4 % Geldstrafe, S. 95) und Vergewal-
tigung (94,7 % Freiheitsstrafe, S. 99) sowie vorsitzliche T6tung (91,1 % Freiheitsstrafe,
S.100).

1275 Vorne Rz.396; FINK/KOLLER, in: Strafrecht, Freiheitsentzug, Gefiangnis 2015, S.155;
TRECHSEL, in: Rechtsprobleme des Strassenverkehrs 1975, S. 87f.
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Die Wahl der Strafoption diirfte zwar erheblich durch das gewiinschte Straf-
mass determiniert sein (keine Geldstrafe bei mehr als 180 Strafeinheiten, keine
bedingte Strafe iiber zwei Jahren, keine Verbindungsbusse bei teil- und un-
bedingten Strafen). Abgesehen vom Totungsdelikt, das aufgrund des ordent-
lichen Strafrahmens von fiinf bis 20 Jahre klar im Bereich der (unbedingten)
Freiheitsstrafe liegt, scheinen bei den anderen drei Vignetten immer mehrere
Strafarten oder Vollzugsformen denkbar. Entsprechend wird erwartet, dass
sich dort keine Mehrheit fiir eine bestimmte Strafoption finden lsst.

5. Hypothese 1.5: Die ausgefillten Strafen unterscheiden sich nach
Sprachregion, Kanton und Gericht.

Viele Autoren berichten anekdotisch, dass sich die Strafzumessung «nicht nur
von Kanton zu Kanton, sondern mitunter sogar von Gericht zu Gericht deutlich
unterscheidet».1276 Die Rede ist von regionalen Differenzen1277, die sich auch
in der Strafurteilsstatistik des Bundes widerspiegeln.1278 Vorliegend soll des-
halb iiberpriift werden, ob sich die Strafen nach Sprachregionen, Kanton oder
Gericht der Teilnehmenden unterscheiden. Die Uberpriifung der Hypothese
wird allerdings nur fiir diejenigen Kantone und Gerichte mit ausreichend
grosser Teilnehmendenzahl moglich sein.

6. Hypothese 1.6: Innerhalb einzelner Kantone und Gerichte fallen
die Strafen jeweils einheitlicher aus als in der ndchstgrosseren
Gesamtheit.

Werden nur Teilnehmende einzelner Kantone und Gerichte fiir sich betrach-
tet, ist mit mehr Einheitlichkeit zu rechnen.1279 Es scheint plausibel, dass sich
innerhalb einzelner Gerichte und etwas weniger stark ausgepragt auch inner-
halb einzelner Kantone eine gewisse Strafzumessungspraxis gebildet hat, die
dort fiir mehr Einheitlichkeit sorgt.1280 Aufgrund der hiervor beschriebenen

1276 Z.B.ALBRECHTP., ZStrR 2017, S. 465; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.124;
PAREIN 2010, S. 236; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 4; WIPRACHTIGER, ZStrR
1996, S. 424; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N9.

1277 STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 5; vgl. fiir Deutschland und die dltere empirische
Evidenz ALBRECHTH.-]. 1994, S.204.

1278 FINK, in: Alternativen 2023, S. 59f.; FINK/KOLLER, in: Strafrecht, Freiheitsentzug, Ge-
fingnis 2015, S.155ff.; FINK/KOLLER, [JCA 2012, S. 6 ff.; TRECHSEL, in: Rechtsprobleme
des Strassenverkehrs 1975, S. 88.

1279 Fiir die Sprachregionen ist hingegen nicht ersichtlich, inwiefern diese eine Einheit
bilden wiirden, innerhalb der einheitlicher Strafe zugemessen wiirde. Entsprechend
werden diese hier weggelassen.

1280 So z.B. fiir Deutschland GRUNDIES, in: Kriminalsoziologie 2018, S. 303.
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Studien, die sich zumeist auf einzelne Gerichte oder Regionen beschrénken, ist
jedochauchinnerhalb von einzelnen Kantonen oder Gerichten mit erheblicher
Streuung zu rechnen.1281

B. Frage 2: Wird die Strafzumessung einheitlicher, wenn Richterinnen
und Richter Vergleichsfille heranziehen?

Wie hiervor dargelegt, scheinen Gerichte bei der Strafzumessung verglei-
chend vorzugehen.1282 Mit der vorliegenden Untersuchung soll einerseits
liberpriift werden, ob diese bloss anekdotisch belegte These zutrifft. Weiter
soll das vergleichende Vorgehen einem Performance-Test unterzogen werden:
Fiihrt es zu mehr Einheitlichkeit in der Strafzumessung, wenn Richterinnen
und Richter ihren Fall bei der Strafzumessung mit denselben Vergleichsfillen
abgleichen?

1. Hypothese 2.1: Eine Mehrheit der Richterinnen und Richter
orientiert sich bei der Strafzumessung auch an Vergleichsfillen.

Publizierende Richterinnen und Richter gehen davon aus, dass Strafzumes-
sung primdr durch Vergleich mit friiheren Fillen erfolgt.1283 Mit der Unter-
suchung soll tiberpriift werden, ob sich diese Behauptung verallgemeinern
lasst.

2. Hypothese 2.2: Die Streuung der Strafen ist relativ zum Durch-
schnitt geringer, wenn Richterinnern und Richter Vergleichsfille
fiir die Strafzumessung beiziehen.

Waihrend mit Uneinigkeit bei den absoluten Zahlen zu rechnen ist, diirften
sich die Richterinnen und Richter bei der relativen Schwere verschiedener
Félle mehrheitlich einig sein.1284 So konnte z. B. gezeigt werden, dass sogar
zwischen Richterinnen und Richtern verschiedener Liander grosse Einigkeit
bei der Rangordnung von Féllen nach Schweregrad besteht.1285 Wenn die
Teilnehmenden die zubewertenden Falle an der gleichen Stelle zwischen die

1281 Zudem konnte gezeigt werden, dass die Unterschiede generell eher in der urteilenden
Person als im Gericht angelegt sind, vgl. fiir Grossbritannien PINA-SANCHEZ/GRECH/
BRUNTON-SMITH/SFEROPOULOS, Soc. Sci. Res. 2019, S. 8; ferner HORNLE, GA 2019,
S.283.

1282 Vorne Rz.169ff.
1283 Vgl. die Nachweise vorne in Fn. 549.

1284 Vgl. DAVIES/TAKALA/TYRER, Brit. J. Criminol. 2004, S.742; SLOBOGIN/BRINKLEY-RU-
BINSTEIN, SLR 2013, S.93.

1285 Vgl. z. B. DAVIES/TAKALA/TYRER, Brit. ]J. Criminol. 2004, S.746.
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Vergleichsfille einordnen und insofern interpolieren, dann diirften die Strafen
einheitlicher ausfallen, als wenn keine solche Vergleichsmoglichkeit bereitge-
stellt wird. Esist zu erwarten, dass Menschen besser darin sind, verschiedene
Fille zu vergleichen, als sie absolut anhand einer Skala (z. B. dem Strafrahmen)
zubewerten.1286

3. Hypothese 2.3: Die Wahl der Strafoption erfolgt einheitlicher,
wenn Richterinnern und Richter Vergleichsfille fiir die Strafzu-
messung beiziehen.

Was fiir die Strafen an sich erwartet wird, sollte auch auf die Wahl der Straf-
option zutreffen. Vergleichen Richterinnen und Richter ihren Fall mit densel-
ben Drittféllen, diirfte gestiitzt darauf die Wahl von Strafart, bedingtem Voll-
zug und Verbindungsbussen einheitlicher ausfallen, als wenn keine solchen
Félle bereitgestellt werden.

ITI. Untersuchungsdesign

Im Zentrum der Untersuchung stehen Fallvignetten, fiir welche die Richte-
rinnen und Richter eine Strafe festlegen sollen (A.). Als zusétzliches Unter-
suchungselement wird mit einer Experimentgruppe tiberpriift, ob ein ver-
gleichendes Vorgehen mehr Einheitlichkeit schafft (B.). Die Erhebung findet
tiber eine Online-Umfrage statt (C.), zu welcher alle Strafrichterinnen und
Strafrichter erstinstanzlicher Gerichte der Schweiz eingeladen werden (D.).
Abschliessend wird auf Limitationen des gewihlten Untersuchungsdesigns
hingewiesen (E.).

A. Noise-Audit mit Fallvignetten

Fiir einen Prototyp eines Noise-Audit in der Strafzumessung verweisen KAHNE-
MAN et al. auf die Studie von CLANCY et al. von 1981.1287 Diese haben mit sehr

1286 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 184 («Our ability to compare cases is much better
than our ability to place them on ascale»), 188 ff. und 194 ft. fiir die Festlegung der Hohe
von Strafzahlungen (punitive damages) und m. H. a. GOFFIN/OLSON, Perspect. Psy-
chol. Sci. 2011, S. 481F., jedoch zur Bewertung von Job-Performance und zu Selbst- und
Fremdeinschitzung. «Comparative Judgement» als Methode wird bisher vor allem in
der Literatur zur Bewertung schulischer Leistungen diskutiert, erfreut sich aber im-
mer grosserer Beliebtheit; vgl. die Ubersicht iiber die Literatur bei HARTELL/BUCKLEY,
in: Handbook for Online Learning Contexts 2021, S. 289 ff.

1287 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 69 («exceptionally detailed noise audit of senten-
cing»); CLANCY/BARTOLOMEO/RICHARDSON/WELLFORD, JCLC 1981, S. 524 ff.
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knappen Fallbeschreibungen gearbeitet, jede enthielt nur sieben Schliissel-
informationen (Abbildung 6).1288

Abbildung 6: Beispiel-Vignette von Clancy et al. 1981, S. 530

TABLE 2
EXAMPLES OF CASE SCENARIOS

CARD #1
Offense: The offense committed was bank robbery
Age: The offender is between 18 and 24 years old
Record: The offender has no past criminal record
Role: The offender was an accomplice; he was follo-

wing the lead of others

Plea/Trial: The offender entered a plea of guilty
Extent of Injury A weapon was used and at least one of the
to Victim: victims suffered serious personal injury
Dollar Amount: The total amount involved was less than $1,000

Eingédngiger diirfte es sein, kurze Fallbeschreibungen mit wesentlichen Straf-
zumessungsinformationen zu formulieren, wie das verschiedene Autorin-
nen und Autoren gemacht haben.1289 Der gleiche Ansatz hat sich auch in der
Schweizer Punitivititsforschung durchgesetzt.1290 Fallvignetten eignen sich
deshalb besonders gut, weil sich in wenigen Worten viele strafzumessungs-
relevante Informationen mitteilen lassen.1291

Die frithen amerikanischen Studien verwendeten teilweise eine grosse
Anzahlan Vignetten, z. B. 161292 oder sogar 301293, Ein solches Vorgehen kann

1288 So auch PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S. A-4ff., jedoch mit sog. «presentence reports»
anstelle reiner Fallvignetten. Ein Pendant zum «presentence report» existiert in der
Schweiznicht. In einzelnen Kantonen werden teilweise sog. «Leumundsberichte» bei
der Polizei eingeholt.

1289 Vgl. bei BIJLEVELD et al., ALF 2021, S. 57 ff.; HOVEN/WEIGEND, in: Strafen «im Namen
des Volkes»? 2019, S.270; OPP/PEUCKERT 1971, S. 30f.; SIMMLER et al., SZK 2017, S. 7f.;
STRENG 1984, S. 59f.; eher zu ausfiihrlich hingegen die Vignetten von HOOD 1972, S. 6 ff.

1290 Vgl. KUHN/JAYET/VILLETTAZ 2001, S.7f., 44f.; SIMMLER et al., SZK 2017, S. 7; ferner fiir
Deutschland: SUHLING/LOBMANN/GREVE, ZFSP 2005, S. 205 ff., die sich fiir die Ver-
wendung von Fallvignetten anstelle von globalen Fragen und Items aussprechen.

1291 Vgl. zur Methode der fiktiven Fille vorne Rz. 404 ff. und ausfiihrlich oPP/PEUCKERT 1971,
S.33ff.; SCHWEIZER M. 2005, S. 70 ff.; STRENG 1984, S. 64 ff.; WOLFF, Krim] 1970, S. 54, 57.

1292 CLANCY/BARTOLOMEO/RICHARDSON/WELLFORD, JCLC1981,S.527; KAHNEMAN/SIBO-
NY/SUNSTEIN 2021, S. 381.

1293 PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S.1.
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dann gerechtfertigt sein, wenn im Rahmen des experimentellen Designs ver-
schiedene Sachverhaltsinformationen manipuliert werden (Geschlecht, Natio-
nalitit etc.) und die moglichen Kombinationen exponentiell ansteigen1294 oder
wenn das reale Fallaufkommen méglichst reprisentativ abgebildet werden
soll.1295 Dem ist nicht grundsitzlich zu widersprechen. Dennoch bleibt es
unrealistisch, dass Schweizer Richterinnen und Richter die Zeit haben, so
viele simulierte Fille zu bearbeiten oder dafiir einen halben Arbeitstag auf-
zuwenden.1296 Diese zeitlich intensive Form der Untersuchung eignet sich bes-
ser fiir einzelne wenige Gerichte oder Befragungen anlésslich von Tagungen
und Schulungen. Vorliegend soll es hingegen um einen moglichst breit ange-
legten, schweizweiten Vergleich gehen. Vor dem Hintergrund, dass z. B. PART-
RIDGE und ELDRIDGE bei allen Fillen erhebliche Differenzen zwischen den
Richtern und Richterinnen feststellen konnten, ist die Anzahl der Fille riick-
blickend ohnehin unnotig gross ausgefillen.1297

Davon geht auch die schweizerische Punitivititsforschung aus, die regel-
massig mit vier bis flinf Fallvignetten arbeitet.1298 Diese Forschung ist deshalb
relevant, weil das Vorgehen dortim Wesentlichen dem hier vorgeschlagenen
entspricht, indem den Teilnehmenden Fallbeschreibungen zur Festlegung
einer Strafe unterbreitet werden. Auch diverse auslindische Disparitétsstu-
dien mit Gerichten bewegen sich in diesem Bereich.1299

Eine Auswahl von wenigen Féllen kann das Tagesgeschift erstinstanzli-
cher Strafgerichte nicht reprisentativ abbilden.1300 Das ist fiir die vorliegende
Untersuchungallerdings nicht entscheidend, da Strafe immer und nicht nur

1294 So CLANCY/BARTOLOMEO/RICHARDSON/WELLFORD,JCLC1981, S.530f. und die dortige
Tabelle.

1295 Vgl. PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S. 1.

1296 Vgl. SCHWEIZERM. 2005, S.73; ferner STRENG 1984, S. 77; zur notorischen Uberlastung
der Strafjustiz z. B. GERNY, NZZ vom 11. Oktober 2023, S. 9.

1297 PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S.9.

1298 KUHN, RICPTS 2017, S. 392 ff., mit vier Fillen; KUNZ/BRANDENSTEIN/SCHMID, SZK 2014,
S.17ff., ausnahmsweise mit 18 Fillen, allerdings nur mit Studierenden; SIMMLER et
al., SZK 2017, S. 8f., mit fiinf Fillen.

1299 AusDeutschland: MIDDENDORFF, in: Strafzumessung fiir Verkehrsdelikte 1969, S. 18,
mit sieben Féllen; OPP/PEUCKERT 1971, S. 30 ff., 41, mit zwei Fillen mit insgesamt sechs
Variationen, vorgelegt jeweils drei; STRENG 1984, S. 91 ff., mit sechs Fillen; aus dem
englischsprachigen Raum: AUSTIN/WILLIAMS, JCLC 1977, S. 307, mit fiinf Fillen; HOOD
1972, S. 34, mit insgesamt 40 Féllen, wobei je nur acht vorgelegt wurden; MOXON/
CORKERY/HEDDERMAN 1992, S. 3, 18 ff. und AnhangB, mit vier Fillen; weitere Beispiele
bei CORKERY, Int.]. Sociol. Law. 1992, S. 261f.; aus China: YAN/LAO, Vict. Offenders 2022,
S.598, mit vier Fillen.

1300 PARTRIDGE/ELDRIDGE 1974, S.111f., 14 («It must be obvious that this selection process
could not provide a samplethat is representative in the sense of being a statistically valid
crosssection»).
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inhdufigen oder typischen Fillen moglichst disparititsfreizuzumessenist.1301
Dennoch wurde versucht, keine allzu uniiblichen Fille zu kreieren, sondern
aufreale Fille abzustellen. Um die Bandbreite von Bagatell- bis Schwerstkri-
minalitdt ausnutzen zu kénnen, wurden fiir die vorliegende Studie vier Fall-
vignetten entworfen. Die Sachverhalte orientieren sich an realen Straffillen
und den Strafzumessungserwigungen aus den entsprechenden Urteilen. Sie
wurden so weit angepasst, dass die Teilnehmenden den zugrundeliegenden
Fall nicht ohne Weiteres wiedererkennen oder auffinden kénnen sollten.1302
Die Auswahl der Delikte wurde auf das Strafgesetzbuch beschriankt und orien-
tiertsich an den hdufigsten Delikten nach Verurteilungsstatistik des Bundes,
wo dies méglich war.1303 Dabei wurden zwei Vermoégensdelikte und zwei
Delikte gegen Leib und Leben gewihlt. Dies alles, um moglichst zu vermeiden,
dass die Richterinnen und Richter mit ihnen nicht geldufigen Delikten kon-
frontiert werden.1304 Zudem hat sich in anderen Untersuchungen gezeigt,
dass bei Gewaltdelikten grossere Uneinigkeit herrscht als bei Vermogensde-
likten, vor allem im Bereich der schweren Delinquenz,1305 weshalb auch ein
Tétungsdelikt aufgenommen wurde.

Um die Verhiltnisse einfach zu halten, wurde pro Vignette immer nur
ein einzelnes Delikt aufgenommen. Auch wurde darauf verzichtet, Vorstra-
fen zu nennen, da diese zur sinnvollen Berticksichtigung in der Strafzumes-
sung mit Angabe des Strafmasses und der Vollzugsform ausgewiesen werden
miissten, was zu Ankereffekten gefiihrt hitte, die zu vermeiden waren.1306
Aus demselben Grund wurde auch kein Antrag der Staatsanwaltschaft zum

1301 Einedeutsche Untersuchunglegt zudem nahe, dass Richterinnen und Richter, welche
haufigbestimmte Delikte beurteilen, nicht einheitlicher Strafe zumessen als diejeni-
gen, welche seltener solche Delikte vor sich haben. Es gilt eher das Gegenteil, vgl. orp/
PEUCKERT 1971, S. 52.

1302 Vgl. fiir die verwendeten Urteile hinten Rz. 439 und fiir die jeweilige Ubersetzung
hintenim Anhang, Rz.740.

1303 Vgl. dazu BFS, Verurteilungen nach Artikeln des StGB. Schwerstkriminalitét findet
sich naturgemass nicht in diesen hdufigsten Delikten.

1304 SoauchSTRENG 1984, S.81; dhnlich, wennauch ausanderen Griinden, HOGARTH 1971,
S.269.Zubeachtenist, dass die Erfahrung mit gewissen Delikten nicht zwingend eine
geringere Streuung der Strafen mit sich bringt, OPP/PEUCKERT 1971, S. 51f.

1305 Vgl. Z.B. SLOBOGIN/BRINKLEY-RUBINSTEIN, SLR 2013, S. 94.

1306 Es entspricht zudem auch den Strafmassempfehlungen der Kantone, von einer Tat-
begehungohne Vorstrafen auszugehen; vgl. z. B. VBRS, Strafzumessungsrichtlinien,
S.3 («Diese Ansiitze beriicksichtigen damit u.a. nicht: Besondere Schwere oder Leichtig-
keit der Gefdhrdung/Verletzung des betroffenen Rechtsguts, besondere Verwerflichkeit
des Vorgehens, allfillige Einschrdnkungen der Schuldfidhigkeit, Vorstrafen, besonders
umfangreiche Gestdndnisse, Strafempfindlichkeit»).
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Strafmass aufgenommen.1307 Die verwendeten Fallbeschreibungen lauteten
wie folgt:1308

Fallvignette 1 (einfache Korperverletzung)1309

X (ménnlich, 62, Schweizer, gelernter Zimmermann) lieferte sich mit sei-
nem Nachbarn, zu dem seit Jahren ein schwieriges Verhiltnis besteht, eine
verbale Auseinandersetzung vor der gemeinsamen Wohnliegenschaft.
In deren Verlauf packte X den Kopf des Nachbarn mit seinen Hinden und
fligte diesem dabei mit seinem Fingernagel eine lingliche Wunde hinter
dem rechten Ohr zu, die stark blutete und die mit vier Stichen geniht
werden musste. Die Wunde verheilte innerhalb von zwei Wochen. Beim
Zupacken nahm X eine Kopfverletzung des Nachbarn in Kauf. Als Grund
fiir die Auseinandersetzung gab X in der Strafuntersuchung jahrelange
Provokationen durch den Nachbarn an.

X ist nicht vorbestraft. Er lebt in Friihrente zuriickgezogen mit seiner
pflegebediirftigen, depressiven Partnerin, deren Pflege er allein leistet.
Seine Rente betrigt ca. CHF 5°000.- pro Monat.

X wird der einfachen Korperverletzung gemaiss Art. 123 Ziff. 1 StGB schul-
dig gesprochen.

Fallvignette 2 (Diebstahl)1310

Angestellte X (weiblich, 19 Jahre, Schweizerin) arbeitete als Detailhan-
delsfachfrauin einem Modegeschift. An einem ruhigen Morgen nahm sie
CHF 1’620.- aus der Kasse und steckte das Geld in ihre Sporttasche. Dabei
wurde sie zufillig von ihrem Vorgesetzten beobachtet. X befand sich
nichtin einer finanziellen Notlage. Sie wollte sich mit dem Geld selbst eine
Reise finanzieren. X arbeitete seit 10 Monaten in diesem Geschift.

1307

HOVEN/WEIGEND, in: Strafen «im Namen des Volkes»? 2019, S. 272; vgl. weiterfiihrend
auch SCHWEIZER M. 2005, S. 77 ff., m. w. H.; ferner CHEEK/COE-ODESS/SCHWARTZ, JDM
2015, S. 76 ff.; ENGLICH/MUSSWEILER, J. Appl. Social. Pyschol. 2001, S.1540f. Dieser
Anker hingt zudemin der Praxis ebenfalls vom Staatsanwalt oder der Staatsanwaltin
ab und fiihrt zu einer zusitzlichen Ebene von Uneinheitlichkeit.

1308

Fiir die italienische und franzésische Ubersetzung vgl. hinten im Anhang, Rz. 740.

1309

Inspiriert von KGer GR, SK112 51 vom 23.Januar 2013, dort allerdings noch mit einer zu-
sétzlichen Verurteilung wegen Tétlichkeit. Die ausgesprochene Strafe belief sich in Un-
terschreitung des ordentlichen Strafrahmens auf eine Busse von CHF 1’500.- (Ersatzfrei-
heitsstrafe zehn Tage). Die Vorinstanz verurteilte X noch zu einer Geldstrafe von 30 Ta-
gessdtzen zu CHF 160.- und einer Busse von CHF 300.- (Ersatzfreiheitsstrafe drei Tage).

1310

Inspiriert von OGer ZH, SB120548 vom 26. Mdrz 2013. Die ausgesprochene Strafe war eine
bedingte Geldstrafe von 60 Tagessitzen zu CHF 80.- mit einer Probezeit von zwei Jahren.
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X ist nicht vorbestraft. Sie hat keine Schulden, verfiigt iiber ein monat-
liches Nettoeinkommen von ca. CHF 4’000.- und Vermdégen von rund
CHF 40’°000.-.

X wird des Diebstahls gemadss Art. 139 Ziff. 1 StGB schuldig gesprochen.

442 Fallvignette 3 (gewerbsmaissiger Betrug)1311

X (ménnlich, 47 Jahre, tiirkischer Staatsangehoriger, Reinigungskraft)
bezog iiber einen Zeitraum von zehn Jahren zu Unrecht Sozialhilfeleis-
tungen von insgesamt CHF 320°000.-. Wihrend dieses Zeitraumes hatte
er teilweise bis zu drei Beschéftigungen gleichzeitig, wodurch er ein Ein-
kommen von insgesamt CHF 300°000.- erzielte. Sein Einkommen liess er
jeweils auf den Sozialbeh6érden nicht bekannte Bankkonten iiberweisen.
Aufdie miindlichen und schriftlichen Fragen der Beh6rden gab er stets
wahrheitswidrig an, nicht zu arbeiten und iiber keine Einkiinfte oder
weitere Bankkonten zu verfiigen. Zudem spielte er gegeniiber Arzten und
Mitarbeitern der Sozialbehorden liber mehrere Jahre gesundheitliche
Beeintrichtigungen wie Riickenschmerzen und eine Depressionserkran-
kung vor. X ging es rein um die Erlangung finanzieller Vorteile, er han-
delte direktvorsatzlich. Das Geld verwendete er zur Finanzierung des
kostspieligen Lebensstils von sich und seiner Familie.

Xist nicht vorbestraft. X anerkannte den Sachverhaltin der Untersuchung
und zeigte anldsslich der Hauptverhandlung Reue iiber sein Verhalten.
X ist mittlerweile arbeitslos und lebt von Sozialhilfeleistungen in Héhe
von monatlich CHF 3’400.-.

X wird des gewerbsmadssigen Betrugs gemadss Art. 146 Abs. 2 StGB schuldig
gesprochen.

443 Fallvignette 4 (vorsitzliche T6tung)1312

X (mannlich, 42 Jahre, Schweizer, Restaurantinhaber) bemerkte nach
Ladenschluss beim Aufrdumen im dunklen Restaurant, wie sich jemand
an der Eingangstiir zu schaffen machte. Er nahm darauthin seine geladene

1311

Inspiriert von OGer ZH, SB130534 vom 2. Mai 2014. Die ausgesprochene Freiheitsstra-
fe betrug 30 Monate (als Einsatzstrafe, da weitere Delikte zu beurteilen waren). Y
wurde der teilbedingte Vollzug gewdhrt (sechs Monate waren zu vollziehen).

1312

Inspiriert von KrimGer LU, KG 01018 vom 29. Juni 2001. Die ausgesprochene Freiheits-
strafe betrug sechsJahre (unter Einbezug, dass imrealen Sachverhalt zwei Personen
fliichteten und beziiglich der zweiten zusétzlich ein Tétungsversuch angenommen
wurde).
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Pistole aus dem Versteck und stiirmte zur Eingangstiir hinaus auf die
Strasse. Obwohl der unbekannte Mann bereits die Flucht ergriffen hatte,
schoss X sechs Malin dessen Richtung. Eine Kugel traf den Hals des Fliich-
tenden, worauf dieser bewusstlos zu Boden ging und innert kurzer Zeit
verblutete. X nahm bei der Schussabgabe den Tod des Mannes in Kauf,
handelte also eventualvorsitzlich.

Auf den Tatzeitpunkt zuriickgerechnet betrug der Blutalkoholgehalt
von X zwischen 1,2 und 1,6 Gewichtspromille. In der Untersuchung gab X
an, er habe sich bei der Schussabgabe weiterhin bedroht gefiihlt, obwohl
der Mann bereits im Wegrennen begriffen war.

X ist nicht vorbestraft. Er lebt gemeinsam mit seiner Ehefrau und den
beiden schulpflichtigen S6hnen in seinem kiirzlich erstellten Einfami-
lienhaus. X verfiigt iiber ein monatliches Nettoeinkommen aus seinem
Restaurantbetrieb von ca. CHF 6°200.-.

X wird der vorsitzlichen Tétung geméss Art. 111 StGB schuldig gespro-
chen.

Den Teilnehmenden standen alle Strafarten des Strafgesetzbuches zur Aus-
wahl (mit Ausnahme der lebenslangen Freiheitsstrafe).1313 Bei Freiheitsstra-
fen bestand zudem die Moglichkeit, die Dauer in Tagen, Monaten und/oder
Jahren anzugeben.1314

B. Zusitzliche Untersuchungselemente

Ein Noise-Audit soll primér einmal das Ausmass des Problems ermitteln. Das
Untersuchungsdesign ist nicht darauf ausgelegt, auch dessen Griinde oder
mogliche Losungen zu priifen.1315 Diese Priifung erfolgt in der Regel in Nach-
bearbeitung des Noise-Audit, wie KAHNEMAN et al. es angedacht haben.
Hier zeigt sich deshalb eine wesentliche Abweichung zum von KAHNE-
MAN etal. vorgeschlagenen Vorgehen. Im Idealtypus wird ein Noise-Audit par-
tizipativin enger Zusammenarbeit mit der zu untersuchenden Organisation

1313 Konkret: Strafbefreiung, Busse, bedingte Geldstrafe, bedingte Geldstrafe mit Verbin-
dungsbusse, unbedingte Geldstrafe, bedingte Freiheitsstrafe, bedingte Freiheits-
strafe mit Verbindungsbusse, teilbedingte Freiheitsstrafe und unbedingte Freiheits-
strafe; nicht moglich war eine lebenslidngliche Freiheitsstrafe, weil sie fiir die ausge-
wihlten Straftaten nicht zur Anwendung gelangt.

1314 Eskonnte gezeigt werden, dass die Zeiteinheit die Dauer der ausgeféllten Freiheitsstra-
fen beeinflussen kann: KUHN/WILLI-JJAYET, Howard]. Crim. Just. 2005, S.169f., m. w. H.

1315 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 382, empfehlen immerhin, die Teilnehmenden
danach zu fragen, welche Faktoren zur jeweiligen Antwort gefiihrt haben.
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entworfen. Damit der vorliegenden Untersuchung nicht nur eine Organisation
(ein Gericht), sondern moglichst viele Gerichte einbezogen werden sollen, ist
eine gemeinsame Ausarbeitung kaum moglich. Entsprechend ist weder eine
umfassende Teilnahme noch eine Bereitschaft zu Nachfolgeuntersuchungen
gewihrleistet. Es bietet sich deshalb an, gewisse Folgefragen direkt in die Ini-
tialuntersuchung aufzunehmen und ein «Noise Audit plus» durchzufiihren.

1. Uberpriifung eines moglichen Lésungsvorschlags

Treu der These, dass eine offen vergleichende Strafzumessung zu mehr Ein-
heitlichkeit fiihrt als eine vermeintlich absolute, werden die Teilnehmenden
zufillig in zwei Gruppen aufgeteilt. Die eine Gruppe beurteilt die hiervor auf-
gefiihrten vier Fallvignetten ohne bereitgestelltes Vergleichsmaterial.1316 Die
andere Gruppe erhilt zu jeder Fallvignette drei Vergleichsfille. Diese zweite
Gruppe sollte urspriinglich ebenfalls fiir alle vier Vignetten eine Strafe zumes-
sen. Die Testphase der Umfrage hat allerdings gezeigt, dass der Zeitaufwand
in der zweiten Gruppe ungefdhr doppelt so gross ist, wenn auch dort alle vier
Vignetten bearbeitet werden miissen. Dies hitte wahrscheinlich dazu ge-
fiihrt, dassin der Experimentgruppe die Umfrage eher abgebrochen worden
ware. Um das zu vermeiden, wurden den Teilnehmenden in Gruppe 2 nur
zwei zufillig ausgewdhlte Vignetten der insgesamt vier vorgelegt. Die Bear-
beitungszeit war so fiir beide Gruppen annidhernd gleich (durchschnittlich
27,8 Minuten in Gruppe1 [Median =24,1; N=74] und 24,2 Minuten in Gruppe 2
[Median=20,9; N=65]).1317

Um ein einfaches Vorgehen zu wéhlen, das Gerichte ebenfalls bereits an-
wenden konnten, wurden nur kantonale Urteile berticksichtigt, welche zum
Zeitpunkt der Suche auf entscheidsuche.ch bei Eingabe einfacher Suchkom-
binationen unter den ersten 20 Resultaten (sortiert nach Relevanz) gelistet
wurden.1318 Die Vergleichsfille und die Referenzen der zugrundeliegenden
Urteile finden sich im Anhang.1319

1316 Eswurde den Teilnehmenden iiberlassen, ob sie von sich aus nach Vergleichsfillen
suchen mdchten. Zur Kontrolle wurde erfragt, ob Hilfsmittel beigezogen wurden.

1317 Fiir diese Berechnung wurden nur Teilnehmende beriicksichtigt, welche die Um-
frage ohne Unterbriiche und vollstindig bearbeitet hatten.

1318 Fiir die Vignette einfache Kdrperverletzung wurden die Sucheingaben «Streits AND
einfache Kérperverletzung» sowie «dispute» AND «ésions corporelles simples» ver-
wendet, fiir die Vignette Diebstahl «Diebstahl AND <Kasse» sowie «voly AND «caisse»,
fiir die Vignette Betrug «Betrug) AND Sozialhilfe»» sowie «Escroquerie» AND «ocialem
und fiir die Vignette vorsatzliche Tétung «wvorsitzliche Totung) AND «Schuss» sowie
«meurtre> AND «coup de fewn».

1319 Hintenim Anhang, Rz. 697 ff.
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2. Weitere Elemente zur Einordnung der Ergebnisse

Zusitzlich zur Beurteilung von Fallvignetten werden die Teilnehmenden zu
ihrer Praxis und dem Umgang mit Vergleichsfillen befragt. Zudem wird
untersucht, wie gut Richterinnen und Richter die eigene Punitivitit und die
iibrige Strafzumessungslandschaft einschitzen und wie viel Uneinheitlich-
keit in der Strafzumessung sie fiir vertretbar erachten. Alles Weitere hierzu
folgt direktim Rahmen der Ergebnisse.1320 Der vollstdndige Fragebogen kann
im Anhang eingesehen werden.1321

C. Erhebungsart

Friihe vergleichbare Untersuchungen wurden teilweise in Interviewform
durchgefiihrt.1322 Dies ist neben dem hohen Zeitaufwand fiir alle Beteiligten
auch inhaltlich wenig geeignet, muss doch mit (unbewusster) Beeinflussung
durchdieinterviewende Person gerechnet werden.1323 Besser geeignet schei-
nen schriftliche Befragungen, welche bislang auf dem Postweg!324 oder in den
letzten Jahren auch online!325 durchgefiihrt wurden. Die Online-Befragungist
aufgrund des deutlich geringeren logistischen Aufwands fiir alle Beteiligten
vorzuziehen.

Um die Teilnahmebereitschaft zu erhéhen, wurde die Befragung anonym
durchgefiihrt.1326 Da der Tatigkeitsort zusammen mit biografischen Informa-
tionen teilweise den Schluss auf Einzelpersonen zulisst, wurde ginzlich dar-
aufverzichtet, biografische Informationen zu erheben. 1327 Die Teilnehmen-
den wurden einzig gebeten, anzugeben, in welchem Kanton und an welchem
Gericht sie titig sind und wie viele Straffélle sie in den letzten zwolf Monaten
materiell mitentschieden haben. Die Angabe von Gericht und Fallzahl war
dabei fakultativ.

1320 HintenRz.530ff.
1321 Hintenim Anhang, Rz.740.
1322 Soz.B.CLANCY/BARTOLOMEO/RICHARDSON/WELLFORD, JCLC 1981, S.529.

1323 MOOSBRUGGER/KELAVA, in: Testtheorie und Fragebogenkonstruktion 2020, S. 18,
m.w. H.; soauch STRENG 1984, S. 80.

1324 KUHN, RICPTS 2017, S. 394; SCHWEIZER M. 2005, S. 64; ferner auch STRENG 1984, S. 80.
1325 SIMMLER etal., SZK 2017, S. 8.
1326 Soauch STRENG 1984, S. 80.

1327 Dieses Problem tratim Rahmen einer fritheren Untersuchung des Verfassers mit Staats-
anwiltinnen und Staatsanwalten mehrfach auf (nicht publiziert). Genau umgekehrt
gelost bei STRENG 1984, S. 81, der auf die Erhebung des Tétigkeitsorts verzichtete.
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Die Vignetten wurden den Teilnehmenden in einer zufilligen (randomisierten)
Reihenfolge prasentiert, um einer statistischen Verzerrung durch Beeinflus-
sung durch die Reihenfolge entgegenzuwirken.1328 Das entspricht zudem eher
der Realitit, wo Richterinnen und Richter ebenfalls in unterschiedlicher Rei-
henfolge verschiedene Fille bearbeiten, also als letzten z. B. einen schweren
oder leichten Fall beurteilt haben.1329

D. Teilnehmende

Die vorliegende Untersuchungrichtete sich an alle erstinstanzlichen Strafrich-
terinnen und Strafrichter der Schweiz, unabhéingig vom Pensum der Anstel-
lung. Ausgenommen waren einzig Richterinnen und Richter ohne juristische
Ausbildung (sog. Laienrichterinnen und -richter).1330 Letztere wurden deshalb
nicht berticksichtigt, weil sie zwar als Teil von Kollegialgerichten die Straf-
zumessung mitentscheiden, mangels entsprechender Ausbildung und Er-
fahrung aber kaum tiber technische Belange der Strafzumessung Auskunft
geben kénnen. 1331

Bei breit angelegten Befragungen von Justizpersonen in der Schweiz
scheint die Antwortrate tendenziell abzunehmen, 1332 was die Generalisierbar-
keit der Ergebnisse erschwert (sog. «<nonresponse bias»).1333 Deshalb wurden
folgende Massnahmen ergriffen, um die Antwortrate moéglichst zu erh6hen.

1328 Soz.B.SIMMLER et al., SZK 2017, S. 8; ebenfalls zu einem randomisierten Vorgehen
ratend SAUER/AUSPURG/HINZ, mda 2020, S. 212; weiterfiihrend AUSPURG/JACKLE, Sociol.
Methods Res. 2017, S. 493 ff.; PEDNEAULT/WILLITS, Sociol. Methodol. 2022, S.103ff.;
PETZOLD/WOLBRING, Methodology 2019, S. 20. Diese Studien betreffen jedoch Unter-
suchungen mit multifaktoriellem Experiment-Design, was auf die vorliegende gerade
nicht zutrifft.

1329 Vgl. hierzu die Studien zum «contrast effect» bei KELMAN/ROTTENSTREICH/TVERSKY,
JLS1996, S.294 ff.; RACHLINSKI/JOURDEN, Corn. Law Rev. 2003, S. 459 ff.; und neuere bei
LEIBOVITCH, NULR 2017, S. 1218 ff. sowie dessen eigene Studie: LEIBOVITCH, JLS 2016,
S.281ff., 303 ff.

1330 Alle Anschreiben und die Umfrage wurden in deutscher Sprache entworfen und an-
schliessend von der Invatrans GmbH auf Franzdsisch und Italienisch iibersetzt. Die
Ubersetzung wurde anschliessend vom Autor sowie von franzosisch- und italienisch-
sprachigen Juristen nach Moglichkeit {iberpriift.

1331 So auch die telefonische Auskunft diverser Prisidien von erstinstanzlichen Strafge-
richten im Juli2023.

1332 Vgl. KUHN/JAYET/VILLETTAZ 2001, S.1ff., noch mit 44 %; SCHWEIZER M. 2005, S. 65f.,
mit 45 und 49 %; SIMMLER et al., SZK 2017, S. 8, mit 27,6 %.

1333 Statt vieler ROGELBERG/STANTON, ORM 2007, S.195ff., m. w. H. Neuere Untersuchun-
gen deuten allerdings daraufhin, dass der Zusammenhang von Riicklaufrate und non-
response bias nicht iiberschitzt werden sollte, vgl. z. B. HENDRA/HILL, Eval. Rev. 2019,
S.322.
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Die E-Mail-Anfrage wurde gemass den Erkenntnissen der Forschung zur Ver-
besserung der Riicklaufquote entworfen.1334 Was das Inaussichtstellen einer
Belohnung anbelangt, so deutet eine neuere Studie daraufthin hin, dass bei
Beschiftigten des 6ffentlichen Sektors «weniger mehr» ist. Personen nehmen
eher teil, wenn altruistische Belohnungen (Spenden) oder gar keine Beloh-
nung versprochen werden und stattdessen ein kurzes Narrativ enthaltenist,
weshalb die Teilnahme von Bedeutung ist.1335

Alle erstinstanzlichen Strafgerichte der Kantone (in der Regel deren Pré-
sidium oder leitende Gerichtsschreibende) wurden im Juli 2023 telefonisch
kontaktiert und um Verteilung der Umfrage an die iibrigen Richterinnen und
Richter des jeweiligen Gerichts gebeten. Von 106 Gerichten konnte so bei 89
direkt eine telefonische Zusage zur Verteilung erlangt werden. Bei den {ibrigen
Gerichten konnte entweder keine Ansprechperson innerhalb von maximal
fiinf Anrufen erreicht werden, oder die jeweilige Gerichtskanzlei hat direkt
um Anfrage per E-Mail gebeten. Drei Gerichte haben die E-Mail-Anfrage ab-
schligig beantwortet. Direkt im Anschluss an die Telefongespriache wurde
jeweils die E-Mail-Einladung in der jeweiligen Primirsprache des Gerichts
(Deutsch, Franzosisch oder Italienisch) versandt.1336 Im August 2023 wurden
alljene Gerichte an die Umfrage erinnert, welche eine Teilnahme nicht bereits
definitiv abgelehnt hatten.

Der Zeitpunkt wurde dabei aufgrund von Vorgespriachen mit einzelnen
Gerichten bewusst auf den Sommer gelegt, weil die Verhandlungslast wegen
der Gerichtsferien deutlich reduziert ist, zumal viele Strafrichterinnen und
-richter auch Zivilfille bearbeiten. Die Umfrage konnte bis Mitte Oktober 2023
beantwortet werden.

Eine eigentliche Riicklaufquote ldsst sich nur approximativ bestimmen,
weil nicht abschliessend ermittelt werden konnte, wie viele (juristisch ausge-
bildete) Richterinnen und Richter Straffille bearbeiten, und sich aufgrund
der Weiterleitung durch die Gerichte selbst nicht genau beantworten lésst,
wie viele Personen schliesslich erreicht werden konnten. KUHN et al. geben
an, 2001 noch 1’390 «juges pénaux» vorgefunden zu haben.1337 Aus einer
Erhebung von OCHSENBEIN aus dem Jahr 2019 ist bekannt, dass an kantona-
len erstinstanzlichen Gerichten der Zivil- und Strafrechtspflege damals ca.

1334 Vgl. KAPLOWITZ/LUPI/COUPER/THORP, SSCR 2012, S. 340ff.
1335 CONN/MO/SELLERS, Soc. Sci. Q. 2019, S.1454.
1336 Beimehrsprachigen Gerichten jeweils in beiden Amtssprachen.

1337 Das schliesst sicherlich die zweite Instanz ein, scheint aber insgesamt trotzdem ein
zu hoher Wert zu sein. Sie stiitzen sich dabei auf die 6ffentlichen Angaben der 26
Kantone von damals, die auch heute teilweise noch keinen Aufschluss dartiber zu-
lassen, ob die Personen Straffille bearbeiten, vgl. KUHN/JAYET/VILLETTAZ 2001, S. 11.
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729 Berufsrichterinnen und -richter beschéftigt waren.1338 Davon bearbeiten
nicht alle auch Straffille. Dort, wo zwischen Zivilgerichten und Strafgerich-
ten unterschieden wurde, halten sich die Richterstellen ungefahr die Waage,
mit leichtem Ubergewicht bei den Zivilgerichten.1339 Weil aber an vielen und
insbesondere kleinen Gerichten alle Personen sowohl Zivil- als auch Straffille
bearbeiten, 1340 diirfte die Anzahl von erstinstanzlichen Strafrichterinnen und
Strafrichtern iiber der Hélfte liegen. Um diese Zahl weiter zu prizisieren,
wurden die Teilnehmenden gefragt, wie viele Richterinnen und Richter mit
juristischer Ausbildung an ihrem Gericht Straffélle bearbeiten.1341 Wurden
pro Gericht mehrere verschiedene Zahlen angegeben, wurde auf den gerun-
deten Durchschnitt abgestellt oder wurden nach Moglichkeit Auskiinfte beim
entsprechenden Gericht eingeholt. Bei den (ibrigen Gerichten wurde die An-
zahl aufgrund der 6ffentlich verfiigbaren Informationen geschitzt. Daraus
ergibt sich eine Schitzung von ca. 560 erstinstanzlichen Strafrichterinnen
und Strafrichtern in der Schweiz.1342

Insgesamt haben 403 Personen auf den Umfragelink geklickt, von denen
314 die Umfrage gestartet haben. Davon sind weitere 73 bereits bei den Einlei-
tungsfragen (Kanton, Gericht etc.) abgesprungen, weshalb sie nicht als eigent-
liche «Riickldufe» gezihlt werden. Insgesamt verbleiben so 241 Personen,
welche mindestens erste Fragen zur Strafzumessung beantwortet und damit
inhaltlich teilgenommen haben (155vollstdndige Frageb6gen und 86 partielle).
Die so (konservativ) ermittelte Riicklaufquote von ca. 43 % kommt denjenigen
von friiheren Untersuchungen mit Richterinnen und Richtern nahe.1343

1338 OCHSENBEIN 2021, S. 5,28 ff.und Anhang].
1339 OCHSENBEIN 2021, Anhangl.

1340 So die haufige telefonische Auskunftim Rahmen der initialen Anrufe zur Umfrage-
Einladung.

1341 Eswurdebewusst daraufverzichtet, das Wort «Berufsrichter» zu verwenden, weil je
nach Kanton und Sprachregion unterschiedliche Bezeichnungen fiir erstinstanzliche
Richter verbreitet sind und es primir darum ging, Laienrichter auszuschliessen. Da-
durch ergabensich teilweise Unklarheiten dahingehend, ob nun nebenamtliche Rich-
ter auch angesprochen seien. Das Strafgericht Basel-Landschaft beschiftigt z. B. sieben
vollamtliche und 24 nebenamtliche, von Letzteren sind allerdings nur 20 Juristen. Die
Umfrage wurde auch an diese 20 Juristen verteilt, auch wenn sie unter der offiziellen
Bezeichnung «Laienrichter» fungieren.

1342 Vgl. hinten im Anhang, Rz.742.

1343 Vgl. Nachweise in Fn.1332. Die tatsdchliche Riicklaufquote diirfte hoher liegen, weil mit
grosser Wahrscheinlichkeit nicht alle Richterinnen und Richter erreicht wurden.
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Abbildung 7: Teilnehmende nach Kanton
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Die Teilnehmenden verteilen sich wie folgt auf die Sprachregionen: Deutsch
183 (76,9 %), Franzosisch 52 (21,6 %) und Italienisch sechs (2,5 %).1344 Die genaue
Aufschliisselung nach Kanton und Gericht kann dem Anhang entnommen
werden. 1345 Um die Anonymitét der Teilnehmenden sicherzustellen, wurden
kleine Kantone und Gerichte anonymisiert, wenn ansonsten Riickschliisse
aufEinzelpersonen nicht auszuschliessen waren. Ebenso wurde die Umfrage-
sprache aus dem Datensatz entfernt.

E. Limitationen

Zu den bereits eingangs angesprochenen Schwichen von Vignetten-Stu-
dien!346 kommen weitere methodische Einschrankungen des konkret ge-
wdhlten Vorgehens hinzu, auf welche kurz einzugehen ist.

Die Umfrage richtete sich nur an Strafrichterinnen und -richter. Weil sie
anonym durchgefiihrt wurde und die Einladung in aller Regel durch eine Kon-
taktperson (meist eine Richterin oder einen Richter, teilweise Gerichtsschrei-
bende oder Kanzleimitarbeitende) an die {ibrigen Teilnehmenden verteilt

1344 Die Werte sind gerundet. Die Umfragesprache wurde zu Anonymisierungszwecken
aus dem Datensatz entfernt. Ersichtlich ist nur noch die Sprachregion. Dabei wurden
die Kantone Genf, Jura, Waadt und Neuenburg gesamthaft der franzdsischsprachigen
Schweiz, der Kanton Tessin der italienischsprachigen Schweiz zugewiesen. Beide Re-
gionen wurden gesamthaft zur lateinischen Schweiz zusammengelegt. Fiir die mehr-
sprachigen Kantone wurde fiir die Zuteilung jeweils auf die von den Teilnehmenden
gewihlte Umfragesprache abgestellt. Die Teilnehmenden aus den iibrigen Kantonen
wurden der Deutschschweiz zugeordnet.

1345 Hintenim Anhang, Rz.714.
1346 Vorne Rz.404 und 414 ff.
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werden musste, ldsst sich nicht {iberpriifen, ob einzelne Personen mehrfach
oder auch solche ausserhalb der Zielgruppe an der Umfrage teilgenommen ha-
ben. Dieses Risikoist allerdings mangels eines entsprechenden Anreizes gering.

Aufgrund der Anonymitét gibt es zudem keine Moglichkeit zu {iberprii-
fen, ob die Stichprobe reprisentativ fiir alle Richterinnen und Richter ist.1347
Sechsundachtzig Personen haben die Umfrage gestartet und unterwegs ab-
gebrochen. Dasist vor allem dann problematisch, wenn diese Abbriiche nicht
zufdllig sind, 1348 sondern z. B. systematisch mit personlichen Eigenschaften
der Teilnehmenden oder dem Untersuchungsgegenstand zusammenhéngen
oder in einer Experimentgruppe signifikant 6fter vorkommen.

Ersteres ldsst sich aufgrund der Anonymitit nicht tiberpriifen. Insgesamt
haben in Gruppe1und 2 beinahe gleich viele Personen abgebrochen (42 und 44),
jedoch an unterschiedlicher Stelle (Tabelle 2). Von den 86 Abbriichen sind
zwolf nach ersten allgemeinen Fragen zur Strafzumessungspraxis erfolgt, je-
dochbevor Anweisungen zu den Fallvignetten erteilt wurden. Diese konnten
mit dem Untersuchungsgegenstand (Strafzumessung) zusammenhéngen. Die
tibrigen Abbriiche sind erfolgt, nachdem iiber das vignettengestiitzte Vorge-
heninformiert wurde. In Gruppe zwei sind die meisten Personen bei Ansicht
der ersten Vignette abgesprungen. Das ldsst sich wohl damit erklaren, dass
der Textumfang dieser Seite aufgrund der drei Vergleichsfalle erheblich und
entsprechend abschreckend war. In Gruppe1 sind die Abbriiche hingegen
mehrheitlich nach der ersten Vignette erfolgt. Weil insgesamt doppelt so
viele Vignetten zu beurteilen waren wie in Gruppe 2, diirfte sich die Umfrage-
miidigkeit tendenziell spiter eingestellt haben. Dass die Abbriiche schlicht
auf «survey fatigue»1349 zuriickzufiihren sein konnten, wird auch durch die
anndhernd gleiche Zahl der Abbriiche in beiden Gruppen untersttitzt.

Tabelle 2: Abbruchort nach Gruppen

Abbriiche Gruppe 1 Gruppe 2
Vorfragen 6 6
Vignetten-Instruktion 4 7
erste Vignette 8 23
nach erster Vignette 24 8

1347 Allerdings sind auch keine Merkmale der Richterpopulation der Schweiz bekannt,
mitwelchen die eigene Stichprobe verglichen werden kénnte; vgl. zum «nonresponse
bias» ROGELBERG/STANTON, ORM 2007, S.195 ff.

1348 Sog. «differential attrition», s. STANTCHEVA, Annu. Rev. Econ. 2023, S. 209f.
1349 STANTCHEVA, Annu. Rev. Econ. 2023, S. 215ff.
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Insgesamt hat eine nicht zu vernachlissigende Zahl an Teilnehmenden abge-
brochen, nachdem diese erfahren haben, dass fiir Vignetten eine Strafe zuzu-
messen ist. Allerdings sind keine plausiblen Griinde fiir die Annahme ersicht-
lich, dass gerade diese Gruppe homogenere Strafen zugemessen hitte als die
tibrigen Teilnehmenden. Daher scheint unwahrscheinlich, dass durch die
Abbriiche Verzerrungen zuungunsten der Richterschaft resultieren.

IV. Resultate und Diskussion

Zunichst werden die ausgefillten Strafen fiir die Vignetten betrachtet und
die beiden Experimentgruppen verglichen (A.). Zur weiteren Einordnung der
Resultate werden die Einstellungen der Teilnehmenden zu Vergleichsfillen
diskutiert (B.) und die ausgefallten Strafen mit ihren Selbst-, Fremd- und Ver-
tretbarkeitseinschitzungen abgeglichen (C.). Dabei wird im Interesse der
Lesbarkeit mit der Konvention gebrochen, zundchst nur die Resultate darzu-
stellen und sie erst anschliessend zu besprechen. Stattdessen werden beide
Schritte integriert.

Zur Interpretation der Ergebnisse ist vorab zu kliren, welche Bedeutung
der «statistischen Signifikanz» zukommt. Entsprechend den Konventionen
der Sozialwissenschaften wird regelméssig dann von statistisch signifikanten
Ergebnissen ausgegangen, wenn ein p-Wertvon weniger als 0,05 resultiert.1350
Doch was bedeutet das? Angenommen, es soll tiberpriift werden, ob Unter-
schiede in den Strafen zwischen Teilnehmenden aus der Deutschschweiz und
der lateinischen Schweiz bestehen. Die Durchschnittswerte in diesem fiktiven
Beispiel sind 120 und 100 Tagessdtze fiir die beiden Teilnehmendengruppen.
Zur Uberpriifung wird ein statistischer Test wie bspw. der t-Test genutzt, der
zunichst annimmt (Nullhypothese), dass es keinen echten Unterschied zwi-
schen den durchschnittlichen Strafen der beiden Gruppen gibt und die be-
obachtete Differenz (100 gegeniiber 120 Tagessitzen) auf Zufall beruht. Der
p-Wert gibt nun Auskunft dariiber, wie wahrscheinlich es ist, solche oder noch
extremere Unterschiede rein zufillig zu sehen, wenn eigentlich kein wirk-
licher Unterschied besteht.1351 Ein p-Wert unter 0,05 bedeutet, dass es un-
wahrscheinlich ist, solche Unterschiede nur durch Zufall zu beobachten
(weniger als 5%). Deshalb wird bei einem p-Wert von weniger als 0,05 regel-
massig davon ausgegangen, dass tatsdchlich ein Unterschied zwischen den
Gruppen existiert, die Nullhypothese (keine Unterschiede) also verworfen

1350 Teilweise auch von weniger als 0,01, vgl. dazu BORTZ/SCHUSTER 2010, S.101.
1351 Vgl. BORTZ/SCHUSTER 2010, S.107.
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werden kann.1352 Statistisch signifikant heisst allerdings nicht zwingend auch
praktisch bedeutsam.1353

Wihrend das Signifikanzniveau von 0,05 fiir einen einzelnen Test hin-
reichende Sicherheit vermittelt, andert sich die Situation, wenn mehrere
Hypothesen mit denselben Daten getestet werden. Mit zunehmender Anzahl
statistischer Tests steigt auch die Chance auffalsch-positive Ergebnisse (Alpha-
fehler-Kumulierung).1354 Je mehr Tests, desto hoher die Chance, dass Zusam-
menhénge zwischen Variablen oder Differenzen zwischen Gruppen festge-
stellt werden, die in Wirklichkeit gar nicht bestehen.1355 Daraus ergeben sich
zundchst folgende Handlungsanweisungen fiir die nachfolgenden Auswer-
tungen: Erstens wird nur getestet, was zur Uberpriifung der aufgestellten
Hypothesen notwendig ist. Zweitens miissen die p-Werte bei mehrfachem
Testen angepasst oder zumindest zuriickhaltend interpretiert werden.1356

Wenn nachfolgend die Strafen zwischen Gruppen verglichen werden,
wurde zuvor immer iiberpriift, ob die die Bedingungen fiir parametrische
Tests eingehalten sind.1357 Im Zweifel {iber die Vorbedingungen wurde auf
eine nichtparametrische Alternative abgestellt. Anstelle des t-Tests wurde
dann der Welch-t-Test (bei fehlender Varianzhomogenitét) oder der Wilcoxon-
Rangsummentest (bei fehlender Normalverteilung; auch Mann-Whitney-U-
Test genannt)1358 und anstelle von ANOVA der Kruskal-Wallis-Test verwen-

1352 Anschaulich z. G. SCHWEIZER M. 2005, S. 66 ff.

1353 BORTZ/SCHUSTER 2010, S.112, m. w. H. Deshalb sollten wenn immer moglich zusétzlich
Effektstirken berechnet werden, FIELD/MILES/FIELD 2012, S. 52.

1354 BENJAMINI/HOCHBERG, J. R. Stat. Soc. (Ser. B) 1995, S. 289 ff.

1355 Vgl. weiterfithrend CHEN/FENG/YI,JTD 2017, S.1725f. Das gilt insbesondere dann, wenn
verschiedene Untergruppen derselben Stichprobe miteinander verglichen werden,
vgl. SCHULZ/GRIMES, Lancet 2005, S. 1657 .

1356 Zur Anpassungsind grundsitzlich mehrere Methoden denkbar, wobei vorliegend auf
die konservativste Korrektur nach Bonferroniabgestellt wird; vgl. zur «false discovery
rate» (Falscherkennungsrate) BENJAMINI/HOCHBERG, J. R. Stat. Soc. (Ser. B) 1995, S. 289 ff.
und die Gegeniiberstellung der Methoden bei FIELD/MILES/FIELD 2012, S. 429; auch
GROENWOLD/GOEMAN/ LE CESSIE / DEKKERS, EJE 2021, S.E13.

1357 Zur Uberpriifung der Normalverteilung der Variablen wurden pro Gruppe Shapiro-
Wilk-Tests durchgefiihrt, vgl. FIELD/MILES/FIELD 2012, S. 182 ff. Die Resultate wurden
anschliessend durch Betrachtung von Quantil-Quantil-Diagrammen (QQ-Plots) iiber-
priift. Im Zweifel und aufgrund der teilweise geringen Stichprobengrosse wurde die
Annahme der Normalverteilung verworfen. Zur Uberpriifung der Varianzhomogenitit
wurden Levene-Tests durchgefiihrt und auf F-Tests verzichtet, vgl. BORTZ/SCHUSTER
2010, S.128f.; FIELD/MILES/FIELD 2012, S. 186 fI.; ferner Methodenberatung UZH, F-Test.
Die Resultate dieser Vortests finden sich hinten im Anhang, Rz. 716 ff.

1358 Der t-Test fiir unabhingige Stichproben iiberpriift, ob die Mittelwerte zweier Gruppen
(Stichproben) verschieden sind (vgl. Methodenberatung UZH, t-Test fiir unabhéngige
Stichproben). Neben der Unabhingigkeit der beiden Gruppen miissen die vergliche-
nen Variablen erstens normalverteilt sein und zweitens in beiden Gruppen dieselbe
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det.1359 Um Zusammenhéange zwischen Variablen zu untersuchen, wurden
der Pearson Chi-Quadrat-Test1360 sowie Korrelationen nach Pearson und
Spearman!361berechnet. Die einzelnen Teststatistiken sind nachfolgend di-
rektbeiden Resultaten oder alternativim Anhang ausgewiesen. Alle Berech-
nungen wurden in der Statistik-Software «R» vorgenommen.1362

A. Strafzumessung fiir Fallvignetten

In einem ersten Schritt gilt es, im Rahmen der ersten Hypothesen-Gruppe
die Strafen der Teilnehmenden der Gruppe 1 ndher zu analysieren (1.), bevor
diese denjenigen der Gruppe 2 gegeniibergestellt werden (2.). Gruppe 1 diirf-
te dabei ein anniherungsweises Bild davon geben, welche Strafen Richterin-
nen und Richter unabhingig voneinander als angemessen betrachten, weil
sie nicht weiter beeinflusst wurden.1363

1. Gruppe 1 (ohne Vergleichsfille)

Pro memoria: Gruppe 1 hat (mit Ausnahme von zwischenzeitigen Abbrii-
chen) alle vier Vignetten in zufilliger Reihenfolge und ohne Vergleichsfille
beurteilt. Zunichst werden die ausgewdhlten Strafoptionen betrachtet (a),
bevor die ausgefillten Strafen ndher untersucht werden (b).

Varianz aufweisen (BORTZ/SCHUSTER 2010, S.122). Wenn keine Normalverteilung vor-
liegt, sind nichtparametrische Alternativen zu priifen (z. B. Wilcoxon-Rangsummentest
[auch Mann-Whitney-U-Test], vgl. BORTZ/SCHUSTER 2010, S. 130f.; Methodenberatung
UZH, Mann-Whitney-U-Test). Wenn keine Varianzhomogenitit anzunehmen ist, kann
stattdessen ein Welch-t-Test durchgefiihrt werden, vgl. BORTZ/SCHUSTER 2010, S. 123.

1359 Der Kruskal-Wallis-Test ist eine nichtparametrische Alternative zur klassischen Vari-
anzanalyse (ANOVA) und beantwortet die Frage, ob sich die zentralen Tendenzen einer
Variable zwischen mehreren Gruppen unterscheiden, vgl. Methodenberatung UZH,
Kruskal-Wallis-Test.

1360 Mitdem Pearson-Chi-Quadrat-Test wird getestet, ob zwischen zwei kategorialen Vari-
ablen ein Zusammenhang besteht. Die Nullhypothese geht davon aus, dass die Vari-
ablen unabhingig voneinander sind; vgl. iibersichtlich Methodenberatung UZH,
Pearson-Chi-Quadrat-Test (Kontingenzanalyse); BORTZ/SCHUSTER 2010, S.137ft.;
FIELD/MILES/FIELD 2012, S. 814 f. Bei kleiner Stichprobengrosse (fiinf oder weniger in
einer einzelnen Zelle) wird die abgewandelte Form des exakten Fisher-Tests (Fisher-
Yates-Test) empfohlen, BORTZ/SCHUSTER 2010, S. 141; FIELD/MILES/FIELD 2012, S. 816.

1361 Eshandeltsich um einen verteilungsfreien Test der von ordinal skalierten Variablen
ausgeht (vgl. BORTZ/SCHUSTER 2010, S. 178). Er wird entsprechend auch als nichtpara-
metrische Alternative der Korrelation nach Pearson verwendet, vgl. FIELD/MILES/
FIELD 2012, S.223.

1362 Der entsprechende Code kann dem R-Skriptim Anhang entnommen werden, hinten
Rz.741.

1363 Unter Beriicksichtigung der Unsicherheiten im Hinblick auf die externe Validitit,
welche immer mit Simulationsstudien verbunden sind, vgl. vorne Rz. 404 ff.
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a) Strafoptionen

Den Richterinnen und Richtern stand bei der Beurteilung der Fallvignetten
die gesamte gesetzliche Auswahl der Strafen offen (mit Ausnahme der lebens-
langen Freiheitsstrafe). Somit ergeben sich insgesamt neun mogliche Straf-
optionen: (1.) keine Strafe (Strafbefreiung), (2.) Busse, (3.) bedingte Geldstrafe,
(4.) bedingte Geldstrafe mit Verbindungsbusse, (5.) unbedingte Geldstrafe,
(6.) bedingte Freiheitsstrafe, (7.) bedingte Freiheitsstrafe mit Verbindungs-
busse, (8.) teilbedingte Freiheitsstrafe und (9.) unbedingte Freiheitsstrafe. Weil
niemand bloss eine Busse oder gar Strafbefreiung auswihlte, werden diese
beiden Optionen in der folgenden Betrachtung weggelassen. Die Wahl der
Strafoption ist in Abbildung 8 ersichtlich.

Abbildung 8: Strafoptionen nach Vignette (Gruppe 1)

Strafoption ‘Korperverl. i Diebstahl Betrug Tétung

bedingte Geldstrafe - -
bedingte Geldstrafe g A g
mit Verbindungsbusse

unbedingte Geldstrafe

bedingte Freiheitsstrafe

bedingte Freiheitsstrafe

mit Verbindungsbusse ‘ I

teilbedingte
Freiheitsstrafe

unbedingte i
Freiheitsstrafe

%0 25 50 75 1000 25 50 75 100 0 25 50 75 1000 25 50 75 100

Allféllige Unterschiede in der Strafart (aa), beim Vollzug (bb) und der Frage
der Verbindungsbusse (cc) werden nachfolgend nidher betrachtet.

aa) Strafart

Beider Wahl der Strafart waren sich die Teilnehmenden iiberwiegend einig.
Jenach Vignette entschieden sich zwischen 91 % und 99 % aller Teilnehmen-
den fiir dieselbe Strafart: bei den Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl
fiir Geldstrafe, beim Betrug und der Tétung fiir Freiheitsstrafe (Abbildung 9).
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Abbildung 9: Strafarten (Gruppe 1)

Korperverletzung Diebstahl
97.8% 96.7%
(N=90) (N=92)
Betrug Totung

Strafart
[ Geldstrafe
M Freiheitsstrafe

bb) Vollzug

Mit Ausnahme des Betrugsfalls waren sich die Teilnehmenden auch dariiber 475
einig, ob die Strafe (teil-)bedingt oder unbedingt zu vollziehen ist (Tabelle 3).

Die Abweichung beim Betrug liegt primdr in Differenzen tiber die Strath6he
begriindet.1364

1364 Nur fiinfder insgesamt 38 Personen, welche eine teilbedingt oder unbedingt vollzieh-
bare Freiheitsstrafe ausféllten, taten dies, obwohl das Strafmass auch einen beding-
ten Vollzug erlaubt hitte. Beiden {ibrigen Teilnehmenden lag das Strafmass {iber der
Grenze von zwei Jahren und damit ausserhalb des bedingt ausfillbaren Bereichs.
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Tabelle 3: Vollzug innerhalb hiufigster Strafart (Gruppe 1)

Vignette Strafart bedingt teilbedingt unbedingt Total
Korperverletzung Geldstrafe 86 (97.7%) - 2 (2.3%) 88
Diebstahl Geldstrafe 88 (100.0%) - - 88
Betrug Freiheitsstrafe 44 (55.0%) 33 (41.2%) 3 (3.8%) 80
Totung Freiheitsstrafe 2 (22%) 9 (10.0%) 79 (87.8%) 20

cc) Verbindungsbusse

Vor allem bei den Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl bestand Unei-
nigkeit dariiber, ob die bedingte Geldstrafe jeweils mit einer Verbindungs-
busse zu verbinden ist.1365 Die Mehrheit der Teilnehmenden verzichtete auf
eine Verbindungsbusse (Tabelle 4).1366

Tabelle 4: Bedingte Strafen mit und ohne Verbindungsbusse (Gruppe 1)

Vignette Strafart ohne VB mit VB Total
Korperverletzung Geldstrafe 54 (62.8%) 32 (37.2%) 86
Diebstahl Geldstrafe 51 (58.0%) 37 (42.0%) 88
Betrug Freiheitsstrafe 34 (77.3%) 10 (22.7%) 44

Auffilligist, dass diejenigen Teilnehmenden, welche beibeiden Vignetten eine
bedingte Geldstrafe ausfillten (N=78), bei der Frage der Verbindungsbusse ten-
denziell bei beiden Vignetten gleich verfuhren. So legten 63 Teilnehmende
entweder beibeiden (24) oder keiner der Vignetten (39) eine Verbindungsbusse
fest. Lediglich 15 Personen taten dies nur bei einer der beiden Vignetten. Dies
lasst sich zurtickhaltend dahingehend interpretieren, dass Richterinnen und
Richter tendenziell als Standardvorgehen bei bedingten Geldstrafen entweder
eine Verbindungsbusse festlegen oder darauf verzichten.1367 Diese Tendenz
unterscheidet sich teilweise nach Kanton (Tabelle 51368),1369

1365 Beim Totungsdelikt wurden kaum bedingte Strafen ausgefillt, sodass dieses hier
entfallt.

1366 Verbindungsbussen sind ausschliesslich bei bedingten Geld- oder Freiheitsstrafen
moglich (Art. 42 Abs. 4 StGB), weshalb die Anzahl beim Betrug entsprechend geringer
ausfillt und das Tétungsdelikt vernachlissigt wird.

1367 Verlisslich lisst sich eine solche Tendenz allerdings nicht anhand von bloss zwei
Féllen beurteilen.

1368 VB=Verbindungsbusse.

1369 Beiden meisten Kantonen war die Teilnehmerzahl zu gering, um Tendenzen zur Ver-
wendung von Verbindungsbussen festzustellen, weshalb nur Kantone mit mindestens
fiinf Antworten fiir die Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl aufgenommen
wurden.
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Tabelle 5: Kantonale Tendenzen zur Verbindungsbusse (Gruppe 1)

Korperverletzung Diebstahl
Kanton mit VB ohne VB mit VB ohne VB
BE 5 3 5 3
LU 1 9 2 8
VD 4 2 3 3
VS 3 7 6 4
ZH 3 16 5 14

b) Strafmass

Um die Einheitlichkeit der Strafzumessung beurteilen zu kénnen, miissen sich
Strafen unterschiedlicher Strafarten und Vollzugsformen miteinander verglei-
chen lassen. Hierfiir miissen sie in gleichen Einheiten ausgedriickt werden
(aa).1370 Anschliessend werden zunéchst die ausgefillten Strafen betrachtet
(bb), bevor aufregionale Unterschiede eingegangen wird (cc). Abschliessend
werden die Resultate auf mogliche Stérfaktoren iiberpriift. So wiirde z. B. die
Vignette des Totungsdelikts immer durch Kollegialgerichte beurteilt (dd). Teile
der Vignetten lagen zudem ausserhalb der Zustandigkeit einzelner Gerichte
(ee). Die Teilnehmenden haben sodann in unterschiedlichem Umfang weitere
Hilfsmittel beigezogen (ff).

aa) Skalierung der Strafoptionen

Um Strafen verschiedener Strafarten in denselben Einheiten auszudriicken,
sind mehrere Vorgehensweisen denkbar,1371 von denen zwei ndher gepriift
werden.1372 [n der konservativen Variante wird schlicht auf die Strafeinhei-
ten abgestellt: Ein Tagessatz Geldstrafe entspricht einem Tag Freiheitsstrafe,
unabhingig davon, ob die Strafen bedingt, teilbedingt oder unbedingt zu
vollziehen sind. Dieses Vorgehen hat einen zentralen Vorteil: Es entspricht der
gesetzlichen Fiktion der Austauschbarkeit der Sanktionen. Die Austauschbar-
keit bezieht sich zwar traditionell auf die spezialpraventive Wirkung der Strafe
und fasst die kriminologische These zusammen, dass die Legalbewdhrung
nicht wesentlich von der Sanktionsart abhinge, Letztere also austauschbar

1370 ALBRECHTH.-].1994, S.330; HOFER 2003, S. 36, 44; OSWALD 1994, S. 103 ff.; ZEISEL/DIA-
MOND, U. Chi. Law Rev. 1975, S. 120.

1371 Vgl. HOFER 2003, S. 36 ff.

1372 Nebendenbeiden Varianten finden sich noch weitere Skalen, die aber zu wenig prazise
sind, um Einheitlichkeit in der Strafzumessung zu messen, weil bspw. Freiheitsstrafen
von ein bis sechs Monaten alle denselben Punktewert erhalten, so z. B. ZEISEL/DIA-
MOND, U. Chi. Law Rev. 1975, S.121.
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sei.1373 Der Gesetzgeber scheint die Sanktionen jedoch auch verschuldens-
massig fiir austauschbar zu halten.1374 Erstens hiangt die Wahl zwischen einer
Geld- und einer Freiheitsstrafe im Geldstrafenbereich (bis 180 Strafeinhei-
ten)1375 von spezialpriventiven und vollzugstechnischen Uberlegungen ab
und nicht vom Verschulden (Art. 41 Abs. 1 StGB).1376 Bei gleichem Verschulden
kann je nach spezialpraventiver Einschitzung eine Freiheits- oder eine Geld-
strafe ausgefillt werden. Zweitens betrigt der gesetzliche Wechselkurs zwi-
schen Geld- und Freiheitsstrafe 1:1. Wer seine Geldstrafe nicht bezahlt, hat eine
Freiheitsstrafe zu verbiissen, «[eJin Tagessatz entspricht einem Tag Freiheits-
strafe» (Art.36 Abs.1StGB).

Bei der Busse verhilt es sich dhnlich: «Busse (im Geldsummensystem) und
Geldstrafe (im Tagessatzsystem) sind qualitativ gleichwertig».1377 Es wird gesetz-
lich zwar kein fester Umrechnungssatz von Busse zu Freiheitsstrafe festgelegt,
bei Ausféllung einer Busse hat das Gericht aber zwingend eine Ersatzfreiheits-
strafe festzulegen, fiir den Fall, dass die Busse schuldhaft nicht bezahlt wird
(Art.106 Abs. 2 StGB). Die Ersatzfreiheitsstrafe ist nach den Verhéltnissen
des Téters so festzulegen, dass sie seinem Verschulden entspricht, und sie
kann einen Tag bis drei Monate betragen (Art.106 Abs. 2 und 3 StGB). Wird
eine bedingte Geldstrafe mit einer Busse verbunden, dann kann zur Berech-
nung der Ersatzfreiheitsstrafe fiir die Busse direkt auf den Tagessatz der Geld-
strafe abgestellt werden;!378 diese Kombination entspricht im Ergebnis einer

1373 ACKERMANN/CESAROV, fp 2022, S. 456, m. w. H.; BOMMER, ZStrR 2014, S. 274; FILELFI,
Jusletter vom13.Januar 2014, N22ff.; FINK/KOLLER, IJCA 2012, S. 8. Ob dem so ist, kann
hier offenbleiben; vgl. weiterfiihrend SINGELNSTEIN/KUNZ 2021, § 20 N 49 ff.

1374 DazuEGE, CL2019, S.43 undallgemein 40 ff.; SEELMANN 2023, S. 297. Allerdings wollte
der Bundesratim Rahmen der «Harmonisierung» der Strafrahmen die Geldstrafe als
Sanktion bei diversen Sexualdelikten ausschliessen, sodass einzig noch Freiheitsstrafe
moglich gewesen wére, vgl. Botschaft Harmonisierung, S. 2830. Das muss aus Sicht des
Bundesrats allerdings nicht gegen Verschuldensaddquanz sprechen, denn diese Ein-
schriankungerfolge «aus kriminalpolitischen und generalprdventiven Griinden», ebenda
S.2869. Entfernt hat der Gesetzgeber die Moglichkeit einer Geldstrafe schlussendlich
einzigbeim neuen Tatbestand der Vergewaltigung, nArt.190 StGB, vgl. Bundesgesetz
iiber eine Revision des Sexualstrafrechts vom 16. Juni 2023, BBl 2023 1521.

1375 FiirdenBereichiiber 180 Strafeinheiten beeinflusst das Verschulden die Wahl der Straf-
artinsofern, als ab dieser Verschuldenshohe von vornherein keine Geldstrafe mehr
ausgesprochen werden kann (Art. 34 StGB).

1376 Kiirzlichsah esdasBundesgerichtin BGE 1471V 241unerwartet anders, wo es festhielt,
dassdas Gericht bei der Wahl der Strafart auch das Verschulden des Titers zu bertick-
sichtigen habe (Regeste und E. 3.2); vgl. dazu vorne Rz. 140ff.

1377 BGE 1341V 82, E.7.2.4; ferner JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.137.

1378 ImErgebnis BGE1491V 321, E.1.4.1; BGE1341V 60, E.7.3.3; BGer, 6B_152/2007 vom 13. Mai
2008, E.7.1.3; AKStGB-ACHERMANN, Art. 42 N 32; BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42
N108; HK StGB-WOHLERS, Art.160 N 3; auch VBRS, Strafzumessungsrichtlinien, S. 44.
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teilbedingten Geldstrafe.1379 Diese «umgekehrte Geldstrafenberechnung» hat
sinnvollerweise auch bei der reguldren Busse stattzufinden.1380 In jedem Fall
muss die Ersatzfreiheitsstrafe selbst schuldaddquat sein, weshalb fiir die
Ubersetzung in Strafeinheiten direkt darauf abgestellt werden kann.

Im Ergebnis erlaubt es dieses Vorgehen also, alle vorliegend verwende-
ten Strafkombinationen von Busse bis 20-jihriger Freiheitsstrafe in (ein bis
7°300) neutrale Strafeinheiten zu tibersetzen. Damit lassen sich statistische
Auswertung ohne Weiteres bewdltigen. Allerdings unterschétzt dieses Vor-
gehen die Varianzin den Antworten der Teilnehmenden. Eine bedingte Geld-
strafe von 120 Tagessitzen unterscheidet sich doch erheblich von einer un-
bedingten Freiheitsstrafe von 120 Tagen.1381 Doch wie das Verhéltnis genau
liegt, ist ungeklart. Geméss Bundesgericht soll z. B. «der Eingriff in die persén-
liche Freiheit [...] unabhdngigvon der Dauer der Freiheitsstrafe bzw. der Hohe des
Geldstrafenbetrages stets schwerer [wiegen] als eine Vermogenssanktion».1382
Allerdings ist wenig plausibel, dass eine dreitigige Freiheitsstrafe immer
schwerer wiegt als eine Geldstrafe von 180 Tagessitzen. Was ist, wenn die
Freiheitsstrafe nur bedingt ausgefallt wird?1383

Um solche Strafhirteunterschiede!384 zwischen den Strafarten und Voll-
zugsformen abzubilden, werden in der Literatur zuweilen Umrechnungs-
faktoren vorgeschlagen. Fiir die Schweiz gibt es dazu soweit ersichtlich keine
empirischen Untersuchungen.1385 Entsprechende Vorschlige finden sich
einzigbei SIMMLER et al., die fiir den Vergleich von bedingten, teilbedingten

1379 So auch PC CP-DUPUIS/MOREILLON/PIGUET/BERGER/MAZOU, Art. 42 N 32; HURTADO
POZO/GODEL 2023, N1100; KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1362;
CRCPI-KUHN/VUILLE, Art. 42 N 28.

1380 Solange die Busse iiberhaupt mit Blick auf das Verschulden festgelegt wurde, vgl.
BGE1341V 60, E.7.3.3; BSKStGB-HEIMGARTNER, Art.106 N11 und 16; CR CPI-JEANNE-
RET, Art. 106 N 21; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S. 59, 137; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, §2N33.

1381 ACKERMANN/CESAROYV, fp 2022, S. 455; BEHNSEN, MschrKrim 2020, S. 46 («Es ist offen-
sichtlich, dass 30 Tagessdtze Geldstrafe nicht gleich schwer wiegen wie 30 Tage verbiifite
Freiheitsstrafe»); HORNLE 1999, S.171; STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 4 N9 zum be-
dingten Vollzug und § 5 N 87 zum Verhiltnis von Geld- und Freiheitsstrafe; wohl auch
BGE1441V 217, E.3.3.3; BGE1371V 249, E.3.1; BGE 134 1V 82, E. 7.2.2.

1382 BGE 144 1V 217, E.3.3.3; BGE 137 IV 249, E. 3.1; BGE 134 1V 82, E.7.2.2; vgl. aber zum
Verhiltnis von Geldstrafe und Ubertretungsbusse BGE 1471V 471, E. 5.2.

1383 Ahnlich STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 5N 87.

1384 Fiirdievorliegende Untersuchunginteressiert nicht primér die erlebte Strathdrte durch
Verurteilte, sondern die intendierte Strafhirte durch die Richterinnen und Richter.

1385 KUHN/JAYET/VILLETTAZ 2001, S. 44 ff., umgingen das Problem dadurch, dass sie die

Antwortmoglichkeiten direkt auf Freiheitsstrafen beschrinkten; SCHWEIZER M.
2005, S.118, wertete nur die Freiheitsstrafen aus.
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und unbedingten Freiheitsstrafen von einem Verhiltnis von 1:1,25:1,5 aus-
gingen.1386 Dabei handelt es sich soweit erkennbar um ad hoc festgelegte Werte
ohne nidhere Begriindung. Fiir das Verhiltnis von Geld- und Freiheitsstrafe
finden sich sodann keine Vorschlége.

Anderssieht z. B. das Osterreichische Strafgesetzbuch einen Umrechnungs-
satz von 2:1vor: Zwei Tagessitze Geldstrafe entsprechen dort einem Tag Frei-
heitsstrafe (§19 Abs. 3 StGB/A).1387 Fiir Deutschland liegen sodann empirische
Untersuchungen von OSWALD und BEHNSEN zur Strafhérteeinschédtzungen von
Richterinnen und Richtern vor. Erstere stellt im Sinn eines groben Umwand-
lungsfaktors fest, dass die teilnehmenden Strafrichter die unbedingte Frei-
heitsstrafe ungefihr als doppelt so hart einschitzten als eine bedingte Frei-
heitsstrafe.1388 Letztere legt eher ein Verhiltnis von 3:1 nahe.1389 Auch in der
Literatur rein intuitiv festgelegte Umrechnungsfaktoren bewegen sich in die-
sem Rahmen: Die Mehrheit geht von einem 3:1- oder 2:1-Verhéltnis zwischen
unbedingten und bedingten Strafen aus.!390 Auch zum Verhéltnis von Geld-und
Freiheitsstrafen liegen Erkenntnisse aus Deutschland dahingehend vor, dass
die unbedingte Geldstrafe beigleicher Anzahl Strafeinheiten als ungefihr gleich
hart wie die bedingte Freiheitsstrafe eingeschitzt wird, 391 was zu einem Ver-
hiltnis von Freiheitsstrafe zu Geldstrafe von ebenfalls 3:1 oder 2:1 fiihrt.1392

1386 SIMMLERetal., SZK 2017,S.9.

1387 Der Absatzlautet: «Fiir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe st eine Ersatzfrei-
heitsstrafefestzusetzen. Ein Tag Ersatzfreiheitsstrafe entspricht dabei zwei Tagessdtzen.»
Im Ergebnis gleich z. B. das finnische Strafgesetzbuch, wo zwar ein Umrechnungs-
faktor von 4:1festgehalten wird, ein Tagessatz aber einen Sechzigstel des Monatsein-
kommens entspricht (vgl. Kapitel 2a, Abschnitte 2 und 5 finnisches Strafgesetzbuch).

1388 OSWALD 1994, S.107.
1389 BEHNSEN, MschrKrim 2020, S. 52.

1390 ALBRECHTH.-J.1994, S. 336, fiir ein 3:2-Verhéltnis, m. H.a BURGSTALLER/CSASZAR, O]Z
1985, S.1ff., die aber von einem 3:1-Verhiltnis von Geld- und Freiheitsstrafen ausgehen,
vgl. dortS. 5 («Von daher scheint uns die Fixierung des Schwereverhdltnisses von beding-
ter und unbedingter Strafe mit 1:3 einigermaflen plausibel»); HORNLE 1999, S. 173, fiir
3:1 bei Freiheitsstrafen; OPP/PEUCKERT 1971, S. 125, wohl fiir 2:1 bei Freiheitsstrafen;
SIMMLER etal., SZK 2017, S. 9, mit 3:2; STRENG 1984, S. 90, im Ergebnis fiir 2:1bei Freiheits-
strafen; vgl. fiir dltere Arbeiten LANGER 1994, S. 185 fT.; fiir eine Ubersicht s. BEHNSEN,
MschrKrim 2020, S. 45ff.; GIANNOULIS 2014, S. 212 . Letzterer spricht sich schliesslich
dafiir aus, das gesetzliche Austauschverhiltnis von 1:1 beizubehalten, weil sonst eine
verurteilte Person im Widerrufsfall doppelt bis dreifach so hart bestraft wiirde, als
schuldangemessen ist, ebenda S. 217f.; vgl. ferner ACKERMANN/CESAROYV, fp 2022,
S. 455, zum Problem von Ersatzfreiheitstrafen, die nicht Teil der asperierten Gesamt-
strafe bildeten; auch BOMMER, ZStrR 2017, S. 387f.

1391 HOFER 2003, S.109; HORNLE 1999, S.173; LANGER 1994, S.189; OSWALD 1994, S.108.

1392 ALBRECHTH.J. 1994, S.335f., fiir ein Verhiltnis von unbedingter Freiheitsstrafe zu
bedingter Freiheitsstrafe zu (unbedingter) Geldstrafe von 3:2:1m. H. a. BURGSTALLER/

CSASZAR, 0]Z 1985, S.1ff., dieim Ergebnis allerdings von 6:3:1ausgehen, dasie neben
einer 3:1-Gewichtung zuséatzlich die gesetzlich vorgesehene 2:1-Umnrechnung von
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Umrechnungsfaktoren vermogen die qualitativen Unterschiede zwischen
den Strafarten und Vollzugsformen besser abzubilden als die Fiktion der Aus-
tauschbarkeit. Sie tun dies aufgrund der notwendigen Vereinfachung aller-
dings nur holzschnittartig und sind mit erheblichen Unsicherheiten behaf-
tet.1393 Sie fithren zudem dazu, dass die Ergebnisse der Untersuchung nur
schwer verstindlich sind, weil anstelle von konkreten Strafeinheiten nur ein
«Punitivitdtsscore»1394 ausgewiesen werden kann. Schliesslich beeinflusst
die Wahl der Umrechnungsfaktoren die Streuungsmasse der Strafen erheb-
lich.1395 Angesichts dieser liberwiegenden Nachteile wird vorliegend auf die
Verwendung von Umrechnungsfaktoren verzichtet. Das bedeutet, dass bei
der Analyse der ausgefillten Strafmasse nicht berticksichtigt wird, ob es sich
um eine Geld- oder Freiheitsstrafe handelt und ob diese bedingt, teilbedingt
oder unbedingt zu vollziehen ist.1396 Damit wird die Streuung der Antworten
dort unterschétzt, wo Uneinigkeit tiber diese Optionen bestand, was bei der
Interpretation der Ergebnisse zu berticksichtigen ist.

bb) Verteilung der Strafen

Nachdem nun also alle Strafen in Strafeinheiten ausgedriickt werden kénnen,
lassen sie sich vergleichen. Bereits grafisch lisst sich eine erhebliche Streu-
ung der Strafmasse der Teilnehmenden in Gruppe 1 erkennen (Dichtevertei-
lung1397: Abbildung 10; Box-Plot1398: Abbildung 11).1399

Tagessitzen in Ersatzfreiheitsstrafe einbeziehen, vgl. dort S. 6; GIANNOULIS 2014,
S. 215, fiir 3:1 entschieden; HORNLE 1999, S. 171f., fiir 3:1; STRENG 1984, S. 90, fiir 2:1.

1393 Die wenigen empirischen Untersuchungen haben gezeigt, dass das Verhéltnis der
Strafarten und Vollzugsformen nicht iiber die gesamte Skala hinweg konstant ist,
sondern eher zwischen 2:1 und 3:1 variiert; vgl. die Zahlen bei BEHNSEN, MschrKrim
2020, S. 52; sowie OSWALD 1994, S. 106 ff.

1394 SIMMLER etal., SZK 2017, S. 9.
1395 Vgl. hintenim Anhang, Rz.715.
1396 Vgl. dazu GRUNDIES, in: Kriminalsoziologie 2018, S.298.

1397 Eine Dichteverteilungist wie folgt zu lesen: Es handelt sich um eine geglittete Version
eines Histogramms und zeigt die relative Verteilung der Strafen. Der eingeféarbte
Bereich unter der Kurve entspricht 100 % der Antworten. Je hoher der Ausschlag,
desto mehr Antworten versammeln sich in diesem Bereich.

1398 EinBox-Plotist wie folgt zulesen: Die Box zeigt die die mittleren 50 % der Antworten,
also diejenigen vom 25. bis zum 75. Perzentil (sog. Interquartilsabstand). Die mittlere
Linie zeigt den Median. Die vertikalen Linien ober- und unterhalb der Box (sog. Whisker)
zeigen an, welche Werte noch innerhalb des 1,5-fachen Interquartilsabstands liegen.
Werte dariiber oder darunter werdeni. d. R. als Extremwerte (Ausreisser) betrachtet.
Die einzelnen Antworten wurden zudem als Punkte dargestellt. Deren vertikale Ver-
teilung entspricht den ausgefillten Strafen, die horizontale Verteilung dient nur der
Lesbarkeit und hat ansonsten keine Bedeutung.

1399 Die Strafen werden nach dem hiervor beschriebenen Vorgehen auf die Anzahl Straf-

einheitenreduziert, wobei die Verbindungsbusse iiber die Anzahl Tage der Ersatzfrei-
heitsstrafe angerechnet wird, vgl. vorne Rz. 479 ff.
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Abbildung 10: Dichteverteilung der Strafen (Gruppe 1)
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Betrachtet man die von den Teilnehmenden ausgefillten Strafen innerhalb der
hiufigsten Strafart und vor einer Hinzurechnung der Verbindungsbussen,
lasst sich eine eindeutige Tendenz hin zu runden Strafmassen erkennen («Prd-
gnanztendenz»1400), wie sie auch schon in ausldndischen Untersuchungen fest-
gestellt werden konnte (Abbildung 12).1401 So entfallen bei den Vignetten Kor-
perverletzung und Diebstahl je 55 % (47 von 86) bzw. 63 % (57 von 91) der Strafen
auf'Vielfache von 30 Strafeinheiten. Beim Betrug wurden 65 % (51 von 79)1402
der Strafen entlang von Halbjahres-Schritten festgelegt und beim Tétungs-
delikt sogar 85% (70 von 82) der Strafen in ganzen Jahren ausgeféllt.1403

1400 ROLINSKI1969,im WerktitelundS.30f.

1401 ALBRECHT H.-J.1994, S.287ff. («Prdferenz fiir glatte Strafmafie»»), S. 492; MAURER 2005,
S.29; ROLINSKI11969, S.17ff., 30; STRENG 1984, S. 105; dazu auch KASPAR, KriPoZ 2023, S. 6;
KOHN 2021, S.121; vgl. ferner «penal clustering» bei ROBERTS/PINA-SANCHEZ/MARDER,
Crim. Law Rev. 2018, S.127f. und die Resultate auf S. 129 f.

1402 Zudem entfallen sieben der acht Geldstrafen auf Vielfache von 30.

1403 Eszeigtsich dasselbe Bild, wenn alle Teilnehmenden zusammengenommen werden,
vgl. hintenim Anhang, Rz.728.
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Abbildung 11: Box-Plot der Strafen (Gruppe 1)
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Dieser Befund wird regelméssig dahingehend interpretiert, dass die Praxis 487
das gesetzgeberisch zur Verfiigung gestellte Differenzierungspotenzial nicht
ausnutze und der Anspruch auf Individualisierung dadurch konterkariert
werde.1404 Das mag im Rahmen einer Analyse von realen Strafurteilen eine
gewisse Berechtigung haben, ldsst sich mit der vorliegenden Untersuchung
jedoch kaum verlasslich feststellen. So war zu erwarten, dass bei der Beurtei-
lung kurzer Fallvignetten eher glatte Strafmasse resultieren. Ansonsten wiirde
eine «Scheinprdzision»1405 suggeriert, die aufgrund der kurzen Beschreibung
nichtrealistisch ist.1406 Der Prizisionsgrad nimmt dabei erwartungsgemass

mit der Strathéhe ab.1407

1404 ALBRECHTH.-J.1994, S.289und 291; KASPAR 2018, S. C89; KOHN 2021, S.121.
1405 Vgl. zum Begriff SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.149.

1406 Eine vielhohere Prazision wird allerdings auchbeider tatsdchlichen Strafzumessung
nicht anzutreffen sein, vgl. KASPAR, KriPoZ 2023, S. 6.

1407 ALBRECHTH.-]. 1994, S.291.
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Abbildung 12: Pragnanztendenz (Gruppe 1)
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Beim T6tungsdelikt wurden zudem 17 von 82 Strafen unterhalb der gesetzli-
chen Mindeststrafe von fiinf Jahren ausgefillt, was nicht grundsétzlich zu be-
anstanden ist, angesichts von BGE 136 IV 55jedoch verwundert. Dort hielt das
Bundesgericht fest, die Strafe sei auch bei Vorliegen von Strafmilderungsgriin-
denin der Regel innerhalb des ordentlichen Strafrahmens festzulegen.1408
Fiir eine detaillierte Analyse muss auf die konkreten Strafen und insbeson-
dere zusammenfassende statistische Werte abgestellt werden (Tabelle 6).

1408 BGE 1361V 55, E.5.8; zur Kritik daran statt vieler BOMMER, ZBJV 2015, S. 355 ff.
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Tabelle 6: Verteilung der Strafen (Gruppe 1)

Vignette N Min? Max®  Mittelwert® Median® SD® cv’ MD®
Korperverletzung 86 5 243 84.6 75 53.65 634 59.5
Diebstahl 91 7 304 75.1 50 59.71 795 61.3
Betrug 79 30 1’460 678.7 730 309.24 45.6 346.1
Totung 82 150 5’475 2’457.8 2’281 1'039.43 42.3 1'148.0

1 N = Anzahl Teilnehmende.

2 Min = niedrigste Strafe (in Strafeinheiten).

3 Max = hochste Strafe (in Strafeinheiten).

4 Mittelwert = Durchschnitt aller Strafen (in Strafeinheiten).

5 Median = Zentralwert (in Strafeinheiten). Der Median teilt den Datensatz genau in der Mitte, sodass die eine Hilfte
der Strafen gleich gross oder kleiner, die andere Halfte gleich gross oder grésser als der Median ist.

65D = Standardabweichung (im Schnitt weichen die Strafen um diesen Betrag vom Mittelwert ab; in Strafeinheiten).

7 CV = Variationskoeffizient (Standardabweichung geteilt durch den Mittelwert als Prozentsatz: im Schnitt weichen
die Strafen um diesen Prozentbetrag vom Mittelwert ab; in Prozent vom Mittelwert).

8 MD = mittlere absolute Differenz (durchschnittlicher Strafunterschied zwischen zwei zufllig ausgewihlten
Teilnehmenden; in Strafeinheiten).

Es lasst sich eine erhebliche Spannweite der Strafen erkennen, die bei den
verschiedenen Vignetten von fiinf bis 243, von sieben bis 304, von 30 bis 1’460
(vier Jahre) und von 150 bis 5’475 (15 Jahre) Strafeinheiten reicht (Min und Max,
Tabelle 6).1409

Abgesehen von diesen Extremwerten lasst sich auch sonst eine erhebliche
Streuung ausmachen. So weichen die Strafen bei den Vignetten Kérperverlet-
zungund Diebstahl zwar im Schnitt «nur» um gerundet 54 und 60 Strafeinhei-
ten vom Mittelwert ab (SD, Tabelle 6). Wahlt man zufillig zwei Richterinnen
oder Richter aus den Teilnehmenden aus, liegen deren Strafen durchschnitt-
lich 60 bzw. 61 Strafeinheiten auseinander (MD, Tabelle 6). Was absolut nach
keiner grossen Differenz klingt, erweist sich in Anbetracht der durchschnitt-
lichen Strafen fiir diese Vignetten von 85 und 75 Strafeinheiten jedoch als
erheblich. Relativweichen die Richterinnen und Richter im Schnitt ndmlich
um 63,4 %1410 bzw. 79,5 %1411 von der durchschnittlichen Strafen fiir diese
Vignetten ab (CV, Tabelle 6).

1409 Die Spannweite ist vergleichbar mit den Resultaten der deutschen Untersuchung von
STRENG, vgl. vorne Rz. 407.

1410 Beieinem mittels Bootstrapping-Verfahren ermittelten Konfidenzintervall (CI) von
95% liegt der Wert zwischen 55,3 % und 72,3 %. Simtliche Konfidenzintervalle wurden
mittels Bootstrapping mit 1000 Stichproben berechnet. Der Bootstrap-Algorithmus
basiert auf der verzerrungsbereinigten und beschleunigten (bias-corrected and
accelerated; BCa) Methode, um Verzerrungen und Asymmetrien in der Verteilung zu
berticksichtigen.

1411 CI:70,5%, 91,5 %.
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Beiden Vignetten Betrugund Tétungist die relative Streuung etwas kleiner
ausgefallen: Die Strafen weichen im Schnitt um 45,6 %1412bzw. 42,3 %1413 vom
Mittelwert ab (CV, Tabelle 6). Weil aber die durchschnittlichen Strafen mit
gerundet 1,9 Jahren (Betrug) und 6,7 Jahren (T6tung) deutlich héher sind,
entspricht diese durchschnittliche Abweichung in absoluten Zahlen zehn
Monaten (309 Strafeinheiten) beim Betrug bzw. 2,8 Jahren (1039 Strafeinhei-
ten) bei der Tétung (SD, Tabelle 6). Zwei zufillig ausgewahlte Richterinnen
oder Richter unterscheiden sich im Schnitt um 346 Strafeinheiten beim Betrug
und 1’148 Strafeinheiten beim Tétungsdelikt (MD, Tabelle 6) und damit beinahe
um ein bzw. mehr als drei Jahre. Hinzu kommt, dass vor allem beim Betrug
nicht abgebildet ist, dass sich die Richterinnen und Richter auch iiber die
Vollzugsform uneinig waren. 1414

Wihrend sich alle Teilnehmenden einig waren, dass das Tétungsdelikt
das schwerste und der Betrug das zweitschwerste Delikt darstellen, fiel die
Einordnung von Kérperverletzung und Diebstahl uneinheitlich aus: Fiir 36 %
(26 von 72) war die Korperverletzung das leichteste Delikt, fiir 57% (41 von 72)
hingegen der Diebstahl. Fiinf Personen (7 %) legten fiir beide Delikte dieselbe
Strafe fest.

Die Griinde fiir die beobachtete Streuung lassen sich mit der durchge-
fiihrten Untersuchung nichtim Einzelnen ermitteln. Allerdings kann gezeigt
werden, dass die Richterinnen und Richter eine unterschiedliche Grund-
strenge aufweisen, was zur Streuung der Strafen beitrigt.1415 Weil strenge
Personen in Einzelfillen auch sehr milde urteilen und umgekehrt, wird die
Streuung noch vergrossert.1416

Zur Verdeutlichung der unterschiedlichen Grundstrenge kann den Teil-
nehmenden pro Vignette nach der Strafhohe ein Rang zugeordnet werden. Die
strengste Strafe entspricht Rangeins, die zweitstrengste Rang zwei etc. Stellt
man nun auf den durchschnittlichen Rang iiber alle vier Vignetten hinweg ab,

1412 CI: 38,3 %, 55,0 %.

1413 CI: 36,8 %, 50,2%.

1414 Dazuvorne Rz. 475und 479ff.

1415 Soauchschonz.B. HOOD 1972, S.136f.

1416 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S.70ff., 210 ff., bezeichnen die gesamthafte Un-
einheitlichkeit eines Systems wie vorliegend der Strafzumessungals «System-Noise».
Diesesteilen die Autoren in «Level-Noise» (unterschiedliche Grundstrenge) und «Pat-
tern-Noise» («Richter-Fall-Interkation») auf. Unter Letzteres fallen sowohl «stabile»
Abweichungen von der Grundstrenge (z. B.besondere Milde bei einer bestimmten
Deliktsart) alsauch zufillige Abweichungen im Entscheidungszeitpunkt (Tagesform,
Stimmung etc.); vgl. KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 72 ff. Zu CLANCY/BARTOLO-
MEO/RICHARDSON/WELLFORD, JCLC 1981, S. 524 ff.; MIDDENDORFF, in: Strafzumessung
fiir Verkehrsdelikte 1969, S. 21; ZEISEL/DIAMOND, U. Chi. Law Rev. 1975, S.124.
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lassen sich die Richterinnen und Richter gesamthaft in eine Rangordnung nach
Strenge bringen.1417 Wiren im Schnitt alle Personen anndhernd gleich streng,
dann wiirden sie alle ungefahr denselben durchschnittlichen Rang belegen. 1418
Die strengste Person erreicht allerdings einen durchschnittlichen Rang von
7,8, die mildeste hingegen einen von 66,2 (Tabelle 71419). Richterinnen und
Richter unterscheiden sich also teilweise deutlich in ihrer Punitivitt.

Tabelle 7: Auszug Rangliste nach Strenge (Level-Noise, Gruppe 1)

Gesamtrang Rang KV* Rang Diebstahl* Rang Betrug* Rang Tétung* Durchschn. Rang*
1 9 (150) 3(180) 12 (912) 7 (4°015) 7.8 (1'314)

2 9 (150) 3(180) 12 (912 8 (3'650) 8.0 (1'223)

14 (120) 14 (125) 3 (1'095) 3 (4’380) 8.5 (1'430)

70 66 (20) 49 (30) 56 (487) 66 (1'278) 59.2 (453)

71 54 (30) 49 (30) 68 (180) 67 (1'095) 59.5 (333)

72 72 (5 71 (10) 72 (30) 50 (1'825) 66.2 (467)

*in Klammern findet sich jeweils die entsprechende Strafe in Strafeinheiten.

Die meisten Richterinnen und Richter sind jedoch nicht konstant streng oder
mild, sondern die Positionierung hdngt stark vom konkret zu beurteilenden
Fall ab, was sich am besten grafisch nachweisen lisst. Abbildung 13 zeigt die
jeweiligen Ringe der einzelnen Teilnehmenden pro Vignette, verbunden mit
Linien. Wiren die Teilnehmenden konstant streng oder mild, dann miissten
die Linien tendenziell horizontal verlaufen, weil dann iiber alle Vignetten
hinweg ungefihr derselbe Rangbelegt wiirde. Das ist offenkundig nicht der
Fall, sondern es sind erhebliche Schwankungen erkennbar.1420 Viele Teilneh-
mende, welche bei manchen Vignetten verhidltnisméssig streng waren, sind
bei anderen Vignetten mild und umgekehrt.

1417 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 73, stellen auf die durchschnittliche Strafe pro
Richter ab, was vorliegend jedoch aufgrund der drastischen Schwereunterschiede der
Vignetten dazu fiihren wiirde, dass die Strafe fiir das Tétungsdelikt diese Bewertung
dominiert, weshalb das beschriebene Vorgehen nach Rédngen gewahlt wurde. Die
Durchschnittsstrafe korreliert allerdings auch vorliegend stark negativ mit dem durch-
schnittlichen Rang, wenn auch nicht perfekt, r;=-0,78, p=1,05x10-15, N=72; vgl. ferner
fiir eine dhnliche Losung STRENG 1984, S.102. Fiir die vollstindige Tabelle, s. hinten
im Anhang, Rz.737.

1418 Bei gleicher Strafe haben alle Personen denselben Rang erhalten: Folgen auf die
hochste Strafe (Rang1) zwei gleich hohe Strafen, erhalten letztere beide Rang?2. Die
nichsttiefere Strafe erhilt dann Rang4.

1419 Inspiriert von Abbildung 9 von KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 70.
1420 Vgl. zum sog. «Pattern-Noise», s. Fn.1416.
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Abbildung 13: Pattern-Noise (Gruppe 1)
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497 Im Ergebnis tragen also sowohl Unterschiede in der Grundstrenge als auch
uneinheitliche Richter-Fall-Interaktion massgeblich zur gesamthaften Un-
einheitlichkeit bei.1421 Zusammenfassend lisst sich liber die Schweiz hinweg
eine uneinheitliche Strafzumessung feststellen. Auf dieser nationalen Be-
trachtungsebene entscheidet der Zufall (die Zuteilung der Richterin oder des
Richters) im Fall eines (eher leichten)1422 T6tungsdelikts liber eine Strafdiffe-
renz von durchschnittlich mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe.

1421 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S.70ff. und 76, rechnen anhand eines Beispiels vor,
wie sie die verschiedenen Anteile an der gesamthaften Uneinheitlichkeit quantifizie-
ren, wobei die absoluten Werte weniger aussagekraftig scheinen als das Verhiltnis der
verschiedenen Ursachen. Dieses Verhiltnis driicken die Autoren mit folgender Formel
aus: System-Noise2 = Level-Noise2 + Pattern-Noise2. Zur Ermittlung von System-Noise
berechnen die Autoren zunéchst die durchschnittliche Varianz tiber alle Vignetten
hinweg, ziehen davon dann die Quadratwurzel und gelangen so zur gesamthaften
Standardabweichung, vgl. KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S.70und 404. So be-
rechnetbetrigt System-Noise vorliegend 517 Strafeinheiten. Um Level-Noise zu quanti-
fizieren, muss pro Richterin und Richter sodann die durchschnittliche Strafe iiber alle
Vignetten hinweg ermittelt werden. Level-Noise entspricht der Standardabweichung
dieser durchschnittlichen Strafen und betrigt vorliegend gerundet 280 Strafeinheiten.
Werden die Werte fiir System-Noise und Level-Noise in die obige Formel eingesetzt, 1dsst
sichauch Pattern-Noise quantifizieren und betrégt vorliegend gerundet 435 Strafein-
heiten. Damit trigt Level-Noise zu 29 % und Pattern-Noise zu 71 % zur beobachteten
Uneinheitlichkeit bei. Weil bei der Berechnung mit den Strafen das Té6tungsdelikt
dominiert, wurden die Berechnungen mit den Rangen wiederholt, wodurch ein aus-
gewogeneres Verhiltnis von Level- und Pattern-Noise resultiert: 44 % zu 56 %; vgl. zu
dhnlichen Resultaten und weiterfiihrend KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 212f.

1422 Wiirde zur Verdeutlichung der Dimensionen die gleiche relative Verteilung bei einem
schweren Tétungsdelikt mit hypothetischer Durchschnittsstrafe von 14 Jahren Frei-
heitsstrafe angenommen, dann betriige die durchschnittliche Differenz zwischen
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cc) Regionale Unterschiede (Region, Kanton, Gericht)

Gegen die Feststellung nationaler Uneinheitlichkeit 1dsst sich zunidchst einwen-
den, dass diese Unterschiede allenfalls auf Differenzen zwischen den Sprach-
regionen, Kantonen oder einzelnen Gerichten zuriickzufiihren sein kénnten.
Eine beschuldigte Person sieht sich grundsatzlich nicht mit einer nationalen
Zufallsauswahl aus der Richterschaft konfrontiert.1423 Deshalb konnte die Lage
besser sein, wenn die Betrachtung auf ein engeres Einzugsgebiet, wie beispiels-
weise die Sprachregion, den Kanton oder das Gericht eingeschrankt wird.

Um die Sprachregionen zu vergleichen, werden die franzosisch- und ita-
lienischsprachigen Regionen zur lateinischen Schweiz zusammengefasst. 1424
In der Deutschschweizist die Bestrafung im Schnitt iiber alle Vignetten hinweg
strenger erfolgt. Der Unterschied ist allerdings nur bei Vignette Betrug statis-
tisch signifikant (Tabelle 8).1425 Die Streuung der Strafen unterscheidet sich
nicht merklich zwischen den beiden Regionen.1426 Beim Fall der T6tung ist
immerhin auffillig, dass sich die Strafmasse in der lateinischen Schweiz um
fiinfJahre Freiheitsstrafe sammeln (Abbildung 14).

Tabelle 8: Strafen nach Region (Gruppe 1)

Vignette Region N Min  Max Mittelwert® Median SD cv MD
Korper- Deutschschweiz 66 10 243 88.0 80 53.62 60.9 59.5
verletzung Lateinische Schweiz 20 5 200 73.2 66 53.55 73.1 56.7
Diebstahl Deutschschweiz 69 7 304 78.2 55 62.66  80.1 64.5

Lateinische Schweiz = 22 10 180 65.2 44 49.29 75.6 50.1
Betrug Deutschschweiz 59 140 1460 723.4 730  300.76 41.6 335.1

Lateinische Schweiz 20 30 1’095 546.8 548 303.18 55.5 3341
Totung Deutschschweiz 63 150 5’110 2’5415 2’555 1'034.84  40.7 1’1513

Lateinische Schweiz 19 1095 5’475 2’180.4 1’825 1°033.22 474 970.6

aT-Test, *=p<0.05

zwei Richterinnen und Richtern sechseinhalb Jahre Freiheitsstrafe (zur Berechnung
wurden schlicht alle Strafen mit dem Verhéltnis des hypothetischen Mittelwerts zum
realen multipliziert, also mit [14x365/2457,8]).

1423 Wobeimit Blick auf das Optimierungsgebot ohnehin eine national einheitliche Straf-
zumessung anzustreben ist, vgl. vorne Rz. 307 ff.

1424 Die Gruppe der italienischsprachigen Teilnehmenden ist mit sechs Personen im Ver-
gleich zu den anderen beiden Gruppen zu klein fiir getrennte statistische Gruppen-
vergleiche; s. die gleiche Losung bei KUHN/JAYET/VILLETTAZ 2001, S.12.

1425 Beit(32,6)=2,26, p=0,031, d=0,59 (mittlerer Effekt). Die Strafen beim Betrug sind in
beiden Gruppen approximativ normalverteilt und weisen Varianzhomogenitit auf, vgl.
hintenim Anhang, Rz.724f. Zur Kontrolle wurde ein nichtparametrischer Wilcoxon-
Rangsummentest durchgefiihrt mit gleichem Ergebnis (W=778,5, p=0,033).

1426 Levene-Tests zeigten keine statistisch signifikanten Varianzunterschiede, vgl. hinten
im Anhang, Rz.725.
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Abbildung 14: Dichteverteilung der Strafen nach Region (Gruppe 1)
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Fiir Gruppenvergleiche von Kantonen und Gerichten wurden nur Organisa-
tionseinheiten mit mindestens fiinf Teilnehmenden bertiicksichtigt.1427 Wie
schon im Rahmen der Hypothesen vorbehalten,1428 erfiillen nur einzelne
wenige diese Bedingung: die Kantone Bern, Luzern, St. Gallen, Waadt, Wallis
und Ziirich. Die Strafen unterscheiden sich zwischen diesen Kantonen zu-
weilen erheblich (Abbildung 15 und Tabelle 9).

1427 Informationen iiber die Verteilung von Strafen von weniger als fiinf Teilnehmenden
statistisch oder grafisch zusammenzufassen, wire wenig aussagekraftigund letztlich
unserios. Auch bei knapp mehr als fiinf Personen sind die statistischen Auswertun-
gen jedenfalls mit Zuriickhaltung zu werten.

1428 Vgl. vorne Rz. 427f.
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Abbildung 15: Box-Plot der Strafen nach Kanton (Gruppe 1)

Korperverletzung Diebstahl
Kruskal-Wallis-Test, x*(5)=23.11, p=0.00032, n=81 Kruskal-Wallis-Test, x*(5)=10.6, p=0.06,n=81
Strafeinheiten Strafeinheiten
250 [-veeer . 250 | Y
r
200 |- . 200 |
L] -
150 150
100 100
50 50

0 0
Betrug Totung
Kruskal-Wallis-Test, x*(5)=7.01,p=0.22,n=81 Kruskal-Wallis-Test, x*(5)=10.67, p=0.058, n=81
Jahre

4 |

L]
3 foe °
L]
LIE]
1 e fogg .. ]
o,
0 ‘ ‘ ‘ ‘ ~ ‘ 0 ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ -

BE LU SG VD VS ZH BE LU SG VD VS ZH

Einzig beider Vignette Kdrperverletzung unterscheiden sich die Strafenins- 501
gesamt statistisch signifikant nach Kanton (p =0,00032, n2=0,24 [starker
Effekt]; Abbildung 15).1429 Vergleicht man die einzelnen Kantone direkt mit-
einander, unterscheiden sich die Strafen aus dem Kanton Ziirich von diejeni-
gen aus den Kantonen Bern430, St. Gallen1431 und Wallis!432. Auch bei der

1429 Eswurde pro Vignette ein Kruskal-Wallis-Test durchgefiihrt. Um eine Alphafahler-
Kumulierung zu vermeiden, werden grundsétzlich nur dort Paarvergleiche mittels
Dunn-Tests durchgefiihrt, wo der Kruskal-Wallis-Test statistisch signifikant ausfiel,
also nur bei der Vignette Korperverletzung (so allgemein empfohlen beim Unter-
gruppen-Vergleich von SCHULZ/GRIMES, Lancet 2005, S.1658 [«usually the most reliable
estimate of effect for a particular subgroup is the overall effect (essentially all the sub-
groups combined)»]); vgl. zum multiplen Testen vorne Rz. 468 und Fn. 1356.

1430 Dunn-Test, p =0,012 (Bonferroni), p = 0,00078 (unangepasst).
1431 Dunn-Test, p =0,018 (Bonferroni), p = 0,0012 (unangepasst).
1432 Dunn-Test, p = 0,011 (Bonferroni), p = 0,00073 (unangepasst).
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Vignette Diebstahl unterscheiden sich die Strafen der Kantone Bern und
Zurich1433 1434

Worauf die Unterschiede insbesondere zwischen den Kantonen Bern
und Ziirich bei den ersten beiden Vignetten zuriickzufiihren sind, lisst sich
mit der vorliegenden Untersuchung nicht abschliessend beantworten. Ein
moglicher Grund konnte darin liegen, dass 75% (sechs von insgesamt acht)
der Teilnehmenden aus dem Kanton Bern angaben, kantonale Richtlinien be-
achtet zuhaben, wihrend es im Kanton Ziirich nur 5% (eine/r von 20) waren.
Die Berner Richtlinien sehen fiir eine einfache Kérperverletzung eine Refe-
renzstrafe von 60 Strafeinheiten1435 und fiir einen einfachen Diebstahl eine
solche von 30 Strafeinheiten vor.1436 Insofern scheinen die Richtlinien in Bern
insbesondere beim Diebstahl zu einer deutlich geringeren Streuung als in
anderen Kantonen zu fiihren.1437 So liegen zwei zufillig ausgewihlte Rich-
terinnen oder Richter aus dem Kanton beim Diebstahl gerade einmal fiinf
Strafeinheiten auseinander, im Kanton Ziirich dagegen 65. Die Ziircher
Richtlinien gehen zwar fiir einen «Warenhausdiebstahl» ebenfalls von Strafen
«ab 30 Tagessiitze GS» aus.1438 Sie enthalten jedoch keinen Referenzsachverhalt
und wurden von den Richterinnen und Richtern gemiss eigenen Angaben
auch nicht beachtet.

1433 Dunn-Test, p = 0,03 (Bonferroni), p = 0,002 (unangepasst).

1434 Weil bei den Vignetten Diebstahl und T6tung das Signifikanzniveau von 0,05 jeweils
nur knapp verfehlt wurde (0,06 bzw. 0,058), rechtfertigt es sich auch dort, Post-hoc-
Tests durchzufiihren, zumal mit der Methode nach Bonferroni die konservativste
Anpassung gewihlt wurde.

1435 Der Referenzsachverhaltliegt der verwendeten Vignette relativnahe und lautet: «Der
Téter verliert bei einemverbalen Streit in einer Bar die Beherrschung und verpasst dem
Opfer einen Faustschlagins Gesicht. Dieses erleidet einen Nasenbeinbruch. Ambulante
Behandlungim Spital und drei Tage Arbeitsunfdhigkeit», VBRS, Strafzumessungsricht-
linien, S. 46.

1436 Der Referenzsachverhalt liegt dem hier verwendeten zumindest im Deliktsbetrag
nahe und geht von einem gestohlenen Geratim Wert von CHF 2’000.- aus (vorliegende
Vignette: CHF 1’620.-): «Der Tdter behdndigt im Elektronik-Fachgeschdft ein Gerdt im
Wertvon CHF 2°000.00 undverldsst das Geschdft ohne zu bezahlen», VBRS, Strafzumes-
sungsrichtlinien, S. 47.

1437 Werden die Verbindungsbussen mitberiicksichtigt, haben fiinf von acht Personen
genau jene 30 Strafeinheiten festgelegt und je eine Person 20, 35 und 40.

1438 OStAZH, Strafmassempfehlungen, S.9.
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Tabelle 9: Strafen nach Kanton inkl. gesamte Schweiz (Gruppe 1)
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Vignette Kanton N Min Max Mittelwert Median SsD cv MD
Koérper- BE 20 90 43.8 45.0 21.00 48.0 19.1
verletzung LU 10 45 150 89.8 81.5 38.37 42.7 40.4
SG 5 10 120 40.0 20.0 4528 113.2 36.8
VD 7 22 128 78.9 85.0 38.75 49.1 40.7
VS 10 5 180 50.6 39.0 49.75 98.3 44.5
ZH 22 30 213 115.4 120.0 49.28 42.7 54.0
CH 86 5 243 84.6 75.0 53.65 63.4 59.5
Diebstahl BE 8 20 40 30.6 30.0 5.63 18.4 5.2
LU 10 30 180 77.6 55.0 58.57 75.5 57.4
SG 5 20 180 85.0 90.0 64.61 76.0 63.2
VD 7 20 120 64.7 60.0 40.36 62.4 41.7
VS 11 10 180 60.8 36.0 51.39 84.5 49.8
ZH 24 20 243 96.8 87.5 59.86 61.8 65.4
CH 91 7 304 75.1 50.0 59.71 79.5 61.3
Betrug BE 7 669 1'095 816.9 730.0 164.21 20.1 163.9
LU 10 140 912 561.2 639.0 313.60 55.9 3339
SG 5 426 1’278 766.6 730.0 345.76 45.1 340.6
VD 6 223 912 542.2 572.5 288.06 53.1 290.1
VS 8 30 1’095 597.0 548.0 326.77 54.7 335.5
ZH 20 180 1’460 810.4 821.0 319.17 39.4 345.0
CH 79 30 1’460 678.7 730.0 309.24 45.6 346.1
Tétung BE 8 1’095 3285 2'372.5 2’555.0 850.42 35.8 889.7
LU 8 730 4’015 2'243.2 2'099.0 1’027.96 458 1°'066.4
SG 5 1’278 4’380 2'847.2 3'285.0 1'214.44 427 1'197.0
VD 6 1’095 2’555 1'946.7 2’007.5 596.04 30.6 608.3
VS 10 1’095 3650 1'916.3 1’825.0 684.21 35.7 616.9
ZH 22 150 5’110 2'885.3 2'920.0 1'133.85 39.3 1204.9
CH 82 150 5475 2'457.8 2'281.0 1'039.43 42.3 1'148.0

Weil die Stichproben je nach Kanton nur eine Handvoll Personen umfassen,
sind die ausgewiesenen Werte und Unterschiede zuriickhaltend zu inter-
pretieren.1439 Insgesamt kann jedoch nicht zuverldssig davon ausgegangen
werden, das féderalistische System sorge innerhalb seiner Einheiten fiir eine
gewisse Einheitlichkeit. Zwar sind die Strafen innerhalb einiger Kantone teil-
weise absolut (SD und MD, Tabelle 9) und relativ (CV, Tabelle 9) einheitlicher
ausgefallen. Je nach Vignetten und Kanton unterscheiden sich die Werte hin-
gegen kaum vom nationalen Durchschnitt oder liegen noch dartiber.

Ein Vergleich einzelner Gerichte ist sodann gar nicht moéglich, weil nur vom
Bezirksgericht Ziirich mindestens fiinf Antworten pro Vignette eingegangen

1439 Beikleiner Stichprobengrosse werden die Streuungsmasse stark durch einzelne Ex-
tremwerte beeinflusst.
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sind. Diese lassen sich immerhin mit den iibrigen Teilnehmenden aus dem
Kanton Ziirich vergleichen (Abbildung 16).1440

Abbildung 16: Box-Plot der Strafen nach Gerichte ZH (Gruppe 1)
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505 Zundichstist erkennbar, dass sich das Strafniveau zumindest beim Diebstahl
erheblich zu unterscheiden scheint. Weiter scheinen die Strafen der Teilneh-
menden des Bezirksgerichts Ziirich bei den ersten drei Vignetten einheitlicher
als diejenigen der iibrigen Teilnehmenden des Kantons Ziirich. Die Ausnahme
bildet ausgerechnet das Totungsdelikt, wo die Strafen eher noch weiter ge-
streut sind. Dieser Befund muss im Folgenden jedoch insofern relativiert
werden, als die Teilnehmenden insbesondere das Totungsdelikt nie wie vor-
liegend allein, sondern immer als Teil eines Kollegialgerichts zu beurteilen
hitten (Art.19 Abs. 2 StPO e contrario).

1440 Aufstatistische Tests und Darstellung der genauen Zahlen wird angesichts der kleinen
Stichproben und der damit einhergehenden Anfélligkeit fiir Ausreisser sowie der Pro-
blematik des multiplen Testens verzichtet. Stattdessen werden die Gruppen anhand
der grafischen Darstellung verglichen.
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dd) Kollegialgerichte

Die psychologische Forschung zur Qualitdt von Gruppen- gegeniiber Einzel-
entscheidungen ist komplex. So ldsst sich zwar immer wieder ein gewisser
«Wisdom of crowds»-Effekt1441 nachweisen.1442 Die Evidenz ist allerdings
nicht eindeutig genug, um zu behaupten, Gruppenentscheide seien denje-
nigen von Einzelpersonen per se iiberlegen.1443 Vielmehr kommt es auf die
Details des Entscheidungsprozesses an und darauf, woran die Qualitédt gemes-
senwird.1444 Gruppenentscheide scheinen resistenter gegen gewisse verzer-
rende Effekte und anfilliger fiir andere.1445 Sie kdnnen auch zu schlechteren
(extremeren) Entscheiden fiihren, z. B. weil die einzelnen Mitglieder hinter
einem Schild der Anonymitdt entscheiden kénnen.1446

Gerade wenn es um numerische Entscheidungen geht, konnte in friihe-
ren Studien gezeigt werden, dass in der Regel bessere Ergebnisse resultieren,
wenn die einzelnen Entscheide aggregiert werden und dann auf den Mittel-
wert oder Median abgestellt wird.1447 Entscheidend ist jedoch, dass die einzel-
nen Personen unabhingig voneinander urteilen.1448 Beratungen machen die
Ergebnisse gegeniiber einem strikten Verfahren der Aggregierung durch Ab-
stellen auf den Median uneinheitlicher.1449 Zwar zeigen einzelne Studien, dass
Gruppen bei Uneinigkeit zuweilen zum Mittelwert bzw. Median tendieren, 1450
sich Extrempositionen so also im Optimalfall ausgleichen.145! Dieser Effekt

1441 Dieser Effektist kein psychologischer, sondern beschreibt ein mathematisches Aggre-
gatindividueller Entscheidungen bzw. Schitzungen, so LORENZ/RAUHUT/SCHWEITZER/
HELBING, PNAS 2011, S. 9020.

1442 Vgl. TINDALE/WINGET, in: Oxford Research Encyclopedia of Psychology 2019, S. 2,
m. w. H.; auch HSIEH/FIFIC/YANG, CR:P12020, S. 2; zusammengefasst auch bei KAHNE-
MAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 94 ff.

1443 GERSHONI, ]. Public Econ. 2021, S.1; HSIEH/FIFIC/YANG, CR:PI 2020, S. 3.

1444 GERSHONIL,]. Public Econ. 2021,S.1, m. w. H.

1445 KUGLER/KAUSEL/KOCHER, WIREs Cogn. Sci. 2012, S. 472; TINDALE/WINGET, in: Oxford
Research Encyclopedia of Psychology 2019, S. 2; ZAMIR/TEICHMAN 2018, S. 559.

1446 Sogezeigtanhand von Schiedsentscheidenin den USA: GERSHONTI, J. Public Econ. 2021,
S.8ff.

1447 TINDALE/WINGET, in: Oxford Research Encyclopedia of Psychology 2019, S. 3f., m. w. H.

1448 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 272 («Regardless of diversity, aggregation can
onlyreduce noise if judgements are truly independent»).

1449 So z. B. fiir Jury-Beratungen: SCHKADE/SUNSTEIN/KAHNEMAN, Col. Law Rev. 2000,
S.1143 («deliberating juries produce more unpredictability than was observed for statis-
tical juries»); Zusammenfassung bei KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 104 ff.

1450 Vgl.iibersichtlich KERR/TINDALE, Annu. Rev. Psychol. 2004, S. 634 f., m. w. H.; TINDALE/
WINGET, in: Oxford Research Encyclopedia of Psychology 2019, S. 9f.; ferner CASARI/
ZHANG/JACKSON, Exp. Econ. 2016, S. 766 und 780f.

1451 SPITZER/TALLEY, ]J. Law Econ. & Org. 2013, S. 642ff., m. w. H.; vgl. weiterfiihrend zu
Panel-Effekten in der Justiz ENGEL, JELS 2022, S. 1181 ff.
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hingt allerdings davon ab, ob ein Gegengewicht vorhanden ist. Fehlt dieses,
konnen sich gleichgesinnte Richterinnen und Richter auch gegenseitig in die
entsprechende Richtung verstdrken.1452 Auch werden sich dominierende Per-
sonlichkeiten eher durchsetzen.1453 Wird eine Einigung erzielt, stellt sich ein
psychologischer Befriedigungseffekt ein, der von den Beteiligten als Indikator
fiir die Richtigkeit des Ergebnisses fehlinterpretiert wird.1454 Was sich nach
Einmitten anfiihlt, muss also nicht zwingend Einmitten bedeuten.

Mit der vorliegenden Untersuchung ldsst sich nicht feststellen, wie die
Strafen ausgefallen wiren, wenn sich die Teilnehmenden in Kollegialgerich-
ten beraten hitten. Es ist jedoch mit Blick auf die psychologische Forschung
anzunehmen, dass sich die Strafen weniger gestreut hitten, wenn in Dreier-
gremien entschieden worden wire, mithin also weniger Noise anzutreffen
wére. Im Optimalfall (hinsichtlich Noise-Reduktion) wiirden alle Kollegial-
gerichte von ihren Mitgliedern zunachst eine individuelle Strafzumessung
einholen und diese dann aggregieren, indem sie auf den Median (die mittlere
Strafe der drei) abstellen. Soweit bekannt folgen schweizerische Strafgerich-
te keiner solchen Entscheidregel. Zum strafgerichtlichen Entscheidungspro-
zessregelt die StPO nur zweierlei: Erstens ist er geheim und zweitens nimmt
der Gerichtsschreiber bzw. die Gerichtsschreiberin mit beratender Stimme
teil (Art. 348 Abs. 1 und 2 StP0).1455 Es diirften sich also je nach Gericht oder
Kammer verschiedene Vorgehensweisen etabliert haben, die auch unter-
schiedlich geeignet sind, Noise zu reduzieren. Die Streuung diirfte deshalb
irgendwo zwischen der Optimalvariante (Aggregation unabhingiger Einzel-
entscheide mittels Medians) und den vorliegenden unabhingigen Einzelent-
scheiden liegen.

1452 So konnte in einem natiirlichen Experiment fiir Griechenland sogar gezeigt werden,
dassdort Dreiergremien mehr Varianz produzieren als Einzelgerichte, vgl. ALYSAND-
RATOS/KALLIRIS, Working Paper (SSRN) 2021, S. 3, allerdings ist die Studie bisher erst
als Working Paper veroffentlicht und insofern nicht peer reviewed; vgl. auch «group
polarization» bei SUNSTEIN/SCHKADE/ELLMAN/SAWICKI 2006, zusammenfassend,
S.11f., ausfiihrlicherS.19 ff.; auch CROSS/TILLER, YLJ 1998, S. 2169 ff.; KAHNEMAN/SIBON Y/
SUNSTEIN 2021, S. 103 ff.; ZAMIR/TEICHMAN 2018, S. 559.

1453 STRENG, StV 2018, S. 594; WALTER, Richterzeitung 2005, N 20.
1454 LORENZ/RAUHUT/SCHWEITZER/HELBING, PNAS 2011, S.9024.

1455 Anders z. B. in Deutschland das deutsche Gerichtsverfassungsgesetz vom 9. Mai 1975
(GVG/D). Dort wird erstens vorgeschrieben, in welcher Reihenfolge die Mitglieder
stimmen (Berichterstatter zuerst, dann Jiingere vor Alteren, Vorsitzende zuletzt, §197
GVG/D). Zweitens gilt bei Uneinigkeit (z. B. Strafmass) eine Entscheidungsregel, welche
bei einem 3er-Gremium der Aggregation mittels Median gleichkommt (§196 Abs. 3
GVG/D: «Bilden sich in einer Strafsache, von der Schuldfrage abgesehen, mehr als zwei
Meinungen, deren keine die erforderliche Mehrheit fiir sich hat, so werden die dem Be-
schuldigten nachteiligsten Stimmen den zundchst minder nachteiligen so lange hinzu-
gerechnet, bis sich die erforderliche Mehrheit ergibt»). Auch diese Losung verhindert
jedoch keine negativen Effekte der Gruppendynamik, vgl. ROLINSKI 1969, S. 41.
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Um das maximale Vereinheitlichungspotenzial von Gremiumsentscheiden zu
verdeutlichen, wird die Optimalvariante anhand des Bezirksgerichts Ziirich
simuliert.1456 Dazu werden aus den acht Teilnehmenden des Bezirksgerichts
Ziirich in Gruppe 1 alle moglichen Dreierkombinationen (insgesamt 56) gebil-
det und von diesen jeweils der Median (die mittlere Strafe der drei) extrahiert.
Um diese 56 simulierten Kollegialentscheide den acht tatsdchlichen Teilneh-
menden gegeniiberzustellen, werden wiederholt zufillig acht Stichproben
gezogen.1457 Die durchschnittlichen Werte der simulierten Gremiumsent-
scheide konnen so den tatsdchlichen Einzelentscheiden gegeniibergestellt
werden (Tabelle 10).

Tabelle 10: Simulation Kollegialgericht Bezirksgericht Ziirich (Gruppe 1)

Zusammensetzung Min Max Mean Median SD cv
EinzelnnachUmfrage 1'095.0 5°110.0 2'988.4 2°646.0 1°315.83 44.0
Simuliertes 2'204.6 4'015.7 2'868.1 2'690.8 701.10 24.2
3er-Gremium [292.7,998.5] [11.9,33.4]
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Wiirden Kollegialgerichte im Falle des Bezirksgerichts Ziirich tatsdchlichauf sio

die Mediane der Einzelstrafen ihrer Mitglieder abstellen, dann liesse sich die
Streuung der Strafen vorliegend beinahe halbieren (Tabelle 10). Dieses Ergeb-
nis iberrascht nicht, wird doch die Streuung durch dieses Vorgehen mathema-
tisch zwingend reduziert (gemessen anhand von SD und CV), 1458 weil sowohl
die niedrigste als auch die hochste Strafe nie extrahiert werden und weil
hohere und tiefere Strafen generell eine geringere Chance haben, mit diesem
Vorgehen als Median selektiert zu werden.1459 Soweit bekannt wenden Ge-
richte nicht systematisch eine solche Aggregierungs-Regel an. Richterinnen
und Richter miissten zudem unabhéngig voneinander ein Strafmass festlegen,

1456 Dabei handelt es um ein Gedankenexperiment, um den mathematischen Effekt der
Aggregation mittels Medians zu verdeutlichen. Allfillige Dynamiken im Kollegialorgan
werden ausgeblendet.

1457 Konkret wurden aus den acht verfiigbaren Einzelentscheiden des Bezirksgerichts Zii-
rich 1000mal acht zufillige 3er-Stichproben gezogen, davon je der Median extrahiert
und von diesen acht Medianen dann die SD und der CV berechnet. Damit konnten Kon-
fidenzintervalle sowohl fiir SD als auch fiir CV berechnet werden. Mit einer Sicherheit
von 95% liegt die SD der simulierten Gremiumsentscheide zwischen 292,7 und 998,5
und der CV zwischen 11,9 und 33,4. Die Werte der acht Einzelentscheide (SD=1"315,83,
CV=44,03) liegen beide deutlich ausserhalb dieser Konfidenzintervalle, was darauf
hindeutet, dass die Differenz statistisch signifikant ist.

1458 Vgl. KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 104, zum Abstellen auf den Mittelwert («the noise
presentintheindependent, individual judgments is always reduced by averaging them»).

1459 Zur Verdeutlichung: Die geringste und die hochste Strafe kdnnen bei drei Strafmassen
nie die mittlere Strafe darstellen, die zweitgeringste und zweithochste nur dann, wenn
sich die geringste bzw. die hochste Strafe ebenfalls im Gremium befindet etc.
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weshalb das tatsdchliche Potenzial von Kollegialgerichten, Noise zu reduzie-
ren, nicht iiberschitzt bzw. zunichst niher untersucht werden sollte.1460

ee) Sachliche Zustdindigkeit

In der vorliegenden Untersuchung konnte nicht verhindert werden, dass ein-
zelne Teilnehmende Vignetten zu beurteilen hatten, fiir welche sie in Wirk-
lichkeit sachlich nicht zustdndig wiren. Als Kontrolle soll deshalb iiberpriift
werden, ob sich an den hiervor getroffenen Aussagen etwas dndert, wenn die
Antworten von unzustdndigen Teilnehmenden ausgeschlossen werden. Auf-
grund der Zustdndigkeit von kantonalen Spezialgerichten wiren die Bezirks-
gerichte Luzern, Kriens, Hochdorf, Willisau (alle LU)1461 sowie Schwyz, Gersau,
March, Einsiedeln, Kiissnacht, Hofe (alle SZ)1462und die Pretura penale (TI)1463
bei den Vignetten Betrug und Tétung sachlich nicht zustdndig. Die Wirtschafts-
strafgerichte in Bern und Freiburg werden sodann kaum je eine vorsétzliche
Totung beurteilen miissen.1464 Wihrend die Vignetten Kérperverletzung und
Diebstahl nicht per se in den Spezialisierungsbereich von Wirtschafts- und
kantonalen Strafgerichten fallen, wird vorliegend davon ausgegangen, Spe-
zialgerichte miissten solche Bagatellstraftaten als «Beifang» zu Wirtschafts-
straffillen oder schweren Straftaten ebenfalls beurteilen kénnen.1465

1460 Vgl. STRENG 1984, S. 307 («Regionale und lokale Unterschiede werdenja durch das Kolle-
gialprinzip ebensowenig beseitigt wie Unterschiede aus den sich iiberlappenden Zustdn-
digkeiten verschiedener Gerichtsebenen; dariiber hinaus ist nicht zu tibersehen, daf3
wegen der kleinen Anzahl von Richtern im Kollegium der Grad an erreichbarer Inter-
subjektivitdt bzw. Reprdsentativitit der Wertungen nur recht gering sein kannb).

1461 DieBeurteilungeiner vorsitzlichen Tétung sowie eines Betrugs mit Deliktssumme {iber
CHF 30°000.- fillt in Luzern in die Zustindigkeit des kantonalen Kriminalgerichts, § 33
Abs.1und 3 Gesetziiber die Organisation der Gerichte und Behdrden in Zivil-, Straf- und
verwaltungsgerichtlichen Verfahren vom 10. Mai 2010 (JusG/LU, SRLNT. 260).

1462 Im Kanton Schwyz beurteilt das kantonale Strafgericht Anklagen wegen vorsétzli-
cher Tétung generell und wegen Betrugs bei einem Deliktsbetrag ab CHF 12’000.-, vgl.
§20 Abs. 1lit. a Justizgesetz vom 18. November 2009 (SRSZ 231.110).

1463 Die Pretura penale ist zustindig fiir die Beurteilung von Verbrechen und Vergehen,
fiir welche die Staatsanwaltschaft maximal eine Freiheitsstrafe von drei Monaten
beantragt, Art. 41 Abs. 1lit. b, Legge sull’organizzazione giudiziaria des Kantons Tes-
sin vom 16. Mai 2006 (LOG/TI, RL177.100).

1464 Soweit ersichtlich definiert das Berner Gesetz die sachliche Zustindigkeit des kanto-
nalen Wirtschaftsstrafgerichts nicht niher. Auf dessen Website wird der Zustandig-
keitsbereich wie folgt umschrieben: «Das Kantonale Wirtschaftsstrafgericht behan-
delt Strafsachen mit Schwerpunkt im Vermégensstrafrecht, in der Urkundenfdlschung
oder in der Geldwdscherei»; der freiburgische Artikel 79 Loi sur la justice vom 31. Mai
2010 (RSF 130.1) lautet: «Le Tribunal pénal économique connait des affaires portant,
pour lessentiel, sur desinfractions contre le patrimoine ou des faux dans les titres, sileur
examen requiert des connaissances économiques spéciales ou lappréciation d’un grand
nombre de moyens de preuve écrits.»

1465 So ausdriicklich fiir Luzern, § 33 Abs. 4 JusG/LU.
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Insgesamt dndern sich die zentralen Tendenzen und die Streuungsmasse 512
bei den Strafen fiir die Vignetten Betrug und T6tung kaum, wenn unzustén-
dige Teilnehmende ausgeschlossen werden (Tabelle 11). Dies, obwohl unzu-
stindige Teilnehmende beim Betrug deutlich tiefere Strafen ausgeféllt haben
(Abbildung 17).1466

Tabelle 11: Strafen nach Zustindigkeit (Betrug & Tétung, Gruppe 1)

Vignette Zustandigkeit N Min Max Mittelwert Median SD cv MD
Betrug unzustandig 8 140 598 342.0 304 199.14 58.2 204.4
zustandig 71 30 1’460 716.6 730 296.95 41.4 328.7
alle 79 30 1’460 678.7 730 309.24 45.6 346.1
Totung unzustandig 7 730 2’190 1'746.9 2’008 556.16 31.8 536.3
zustandig 75 150 5’475 2'524.2 2’464 1°051.32 417 1'163.6
alle 82 150 5’475 2'457.8 2’281 1'039.43 42.3 1'148.0

Abbildung 17: Box-Plot der Strafen nach Zustindigkeit (Betrug & Totung, Gruppe 1)

Betrug Totung
Wilcoxon Rangsummentest, W=81,p=0.00093,n=79  Wilcoxon Rangsummentest, W=144.5,p=0.05,n=82

unzustandig zustandig unzustandig zustandig

ff) Verwendung eigener Hilfsmittel

Um die externe Validitit nicht weiter einzuschrianken, wurden die Teilnehmen- 513
den in Gruppe 1 gebeten, bei der Strafzumessung so vorzugehen, wie sie das
auchinrealen Fillen tun wiirden. Entsprechend stand es jeder Richterin und
jedem Richter offen, eigene Hilfsmittel beizuziehen. Deshalb ist es grundsitz-
lichnicht als Stérfaktor zu betrachten, wenn einzelne Teilnehmende das getan
haben und andere nicht, weil es in Realitit Ahnlich unterschiedlich aussehen
diirfte. Dennoch muss iiberpriift werden, ob die beobachteten Differenzen

1466 Wilkoxon-Rangsummentest, W =81, p =0,00093, T = 0,37 (moderater Effekt).
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allenfalls durch die unterschiedliche Verwendung von Hilfsmitteln zustande
gekommen sind. Die Teilnehmenden wurden nach der Strafzumessung fiir
die Vignetten zu den verwendeten Hilfsmitteln befragt, wobei in Gruppe 1
folgende Antworten ausgewahlt wurden (N =81, Tabelle 12):

Tabelle 12: Verwendung von Hilfsmitteln (Gruppe 1)

Hilfsmittel N Prozent
Keine Hilfsmittel 51 63.0
Vergleichsfalle 23 28.4
Kant. Richtlinien 9 111
Andere 6 7.4
Literatur 3 3.7
Interne Richtlinien 2 2.5
SSK-Richtlinie 1 1.2

Insgesamt unterscheiden sich die Strafen zwar teilweise danach, ob eigene
Hilfsmittel verwendet wurden. Allerdings scheint der Ausschluss derjenigen
Teilnehmenden, welche weitere Hilfsmittel beigezogen haben, in der Tendenz
nicht vorteilhafter fiir die Richterschaft, weil die auszuschliessenden etwas
konsistenter Strafe zugemessen haben (Tabelle 13, Abbildung 18).1467

Tabelle 13: Strafen nach Verwendung eigener Hilfsmittel (Gruppe 1)

Hilfsmittel
Vignette beigezogen? N Min Max Mittelwert Median SD cv MD
Korper- Ja 30 15 150 62.3 47.5 41.22 66.1 43.7
verletzung Nein 51 5 213 93.7 90.0 53.85 575 60.4
alle 81 5 213 82.1 70.0 51.58 62.9 57.5
Diebstahl Ja 30 20 180 69.0 38.0 56.61 82.0 55.3
Nein 51 7 243 78.8 60.0 56.74 72.0 61.2
alle 81 7 243 75.1 55.0 56.54 75.2 59.9
Betrug Ja 25 150 1’095 779.6 791.0 218.41 28.0 230.5
Nein 49 30 1’278 634.0 669.0 311.71 49.2 350.6
alle 74 30 1'278 683.2 730.0 290.48 425 324.8
Totung Ja 29 1’095 4’380 2'441.8 2'190.0 950.04 38.9 1'041.6
Nein 50 730 5’475 2'543.5 2’402.5 1'034.51 40.7 1'122.7
alle 79 730 5’475 2’506.1 2’372.0 999.37 39.9 1'101.7

1467 Sowdrebeiden Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl die relative Streuung ohne
Teilnehmende, welche Hilfsmittel beigezogen haben, zwar geringer ausgefallen (CV),
die absoluten Streuungsmasse jedoch leicht hoher (SD, MD). Bei den Vignetten Betrug
und Tétung wiaren sowohl die relativen als auch die absoluten Streuungsmasse héher
ausgefallen.
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Abbildung 18: Box-Plot der Strafen nach Verwendung eigener Hilfsmittel (Gruppe 1)
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2. Vergleich mit Gruppe 2 (mit Vergleichsféllen)

In den folgenden Kapiteln soll nun iiberpriift werden, ob die Experiment- 515
gruppe mit den bereitgestellten Vergleichsfillen besser abgeschnitten hat als
Gruppe 1. «Besser» bedeutet im vorliegenden Zusammenhang mehr Einigkeit
bzw. eine geringere Streuung der Strafen. Der Aufbau entspricht dabei dem
vorangehenden: Zuerst folgt ein Vergleich auf Ebene der Strafoptionen (a),
bevor die konkreten Strafen verglichen werden (b). Abschliessend wird wie-
derum tiberpriift, inwiefern Storfaktoren das Resultat beeinflussen (c). Pro
memoria: Teilnehmende der Gruppe 2 haben eine Zufallsauswahl von zwei

der vier Vignetten beurteilt, je mit drei Vergleichsfillen.1468

1468 Vgl. fiir die Vergleichsfdlle hinten im Anhang, Rz. 697 ff.
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a) Strafoptionen

Die Wahl der Strafoption (Strafart, Vollzugsform und Verbindungsbusse)
scheint durch die Vergleichsfille nicht beeinflusst worden zu sein, denn es
sind kaum Unterschiede auszumachen (Abbildung 19).

Abbildung 19: Strafoptionen alle Vignetten nach Gruppen

Strafoption {Kérperverl. ‘ Diebstahl Betrug Totung

bedingte Geldstrafe _ I

bedingte Geldstrafe -
mit Verbindungsbusse “

unbedingte Geldstrafe

Jlfﬁl]l

bedingte Freiheitsstrafe

]

bedingte Freiheitsstrafe
mit Verbindungsbusse

=

teilbedingte
Freiheitsstrafe

unbedingte
Freiheitsstrafe

L IR

% 0 25 50 75 1000 25 50 75 100 0 25 50 75 1000 25 50 75 100

Gruppe H 1 [2

In Gruppe 2 ist einzig der Anteil an unbedingten Freiheitsstrafen beim Be-
trugsfall grosser (Abbildung 20). Dieser Umstand ist jedoch vollstdndig auf
die im Schnitt hoheren Strafmasse1469 zuriickzufiihren: Alle unbedingten
Freiheitsstrafen liegen {iber der Grenze von drei Jahren, weshalb nur der
unbedingte Vollzug moéglich war.

1469 Dazu hinten Rz.520ff.
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Abbildung 20: Strafoptionen (Betrug) nach Gruppen
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Bei der Verbindung einer bedingten Strafe mit einer Busse lassen sich in 518
Gruppe 2 keine abweichenden Tendenzen feststellen.1470 Anders sieht es bei

der Hohe der Bussenbetrige aus. Bei den Vignetten Kérperverletzung und
Diebstahl war je ein Vergleichsfall mit Verbindungsbusse enthalten, im ersten
Fall eine im Betrag von CHF 300.-, im zweiten eine von CHF 500.-.1471 Aufgrund

des Ankers im Vergleichsfall sind die Betrdge beim Korperverletzungsdelikt

in Gruppe 2 sowohl tiefer1472 als auch weniger gestreut,1473 wihrend beim
Diebstahl kaum Unterschiede erkennbar sind (Abbildung 21).1474

1470 Vgl.dietabellarische Gegeniiberstellung hintenim Anhang, Rz.734. Eine Auswertung
danach, ob dieselben Teilnehmenden ebenfalls eher bei beiden Vignetten gleich ver-
fahren, lasst sich in Gruppe 2 nicht vornehmen, weil aufgrund der Zufallsauswahl von
zwei Vignetten nur wenige Teilnehmende genau diese beiden Vignetten beurteilt
haben (neun Personen).

1471 Vgl. die Vergleichsfille hinten im Anhang, Rz. 697 ff.
1472 Wilcoxon-Rangsummentest, W =286,5, p=0,0073, r =0,42 (moderater Effekt).
1473 Levene-Test F(1,40)=5,8, p=0,021.

1474 Wilcoxon-Rangsummentest, W =397, p=0,251 und Levene-Test F(1,53)=0,3, p=0,59;
vgl. fiir die tabellarische Darstellung der zentralen Tendenzen und Streuungsmasse
hinten im Anhang, Rz.735.
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Abbildung 21: Dichteverteilung Verbindungsbussen nach Gruppen (mit Anker)
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Die iiberwiegende Mehrheit wendet zur Berechnung der Ersatzfreiheitsstrafe
zudem die auch in Literatur!475 und Strafzumessungsrichtlinien1476 anzu-
treffende Faustregel an, wonach pro CHF 100.- ein Tag Ersatzfreiheitsstrafe
festzulegen ist.1477

1475 CRCPI-JEANNERET, Art.106 N19; mit Vorbehalt BSK StGB-HEIMGARTNER, Art.106
N14; ohne Positionsbezug JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.137{.; gegen starre
Umrechnungsfaktoren STRATENWERTH/BOMMER 2020, § 2N 33.

1476 GStA GE, Weisung Strafzumessung, S. 4; GStA VD, Weisung Strafzumessung, S.1;
OStASZ, Weisung Strafzumessung 1, S. 3; OStAZH, Strafmassempfehlungen, S. 2;
StANE, Strafzumessungsempfehlungen, S. 8 @usnahmsweise auch CHF 50.-); StASG,
Strafmassrichtlinien (SVG), Ziff. 1.4; SSK, Strafmassempfehlungen (SVG), S.2; VBRS,
Strafzumessungsrichtlinien, S. 4.

1477 Korperverletzung: 27 von 41 (66 %), Diebstahl: 39 von 55 (71%) und Betrug: sechs von

zwolf (50 %). Dies, obwohl je (rudimentire) Informationen zu den finanziellen Ver-
héaltnissen vorhanden waren, vgl. die Vignetten vorne Rz. 439.
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b) Strafmass

Beim Strafmass lassen sich Unterschiede im Strafniveau zwischen den Grup-
pen feststellen (Tabelle 14 und Abbildung 22). Die Gruppe mit den Vergleichs-
fillen hat bei der Vignette Korperverletzung leicht milder geurteilt,1478 bei
den Vignetten Betrug und Tétung hingegen moderat strenger als Gruppe 1
ohne Vergleichsfille.1479 Bei der Diebstahls-Vignette war Gruppe 2 wie bei der
Korperverletzung milder, die Strafunterschiede sind hier allerdings nicht
statistisch signifikant.1480

Tabelle 14: Strafen nach Gruppen

Vignette Gruppe N Min  Max Mittelwert?  Median® Sp¢ cvd MD
Korper- 1 86 5 243 84.6 *75.0 **53.65 63.4 59.5
verletzung 2 29 10 150 55.5 *50.0 **33.68 60.7 36.2
Diebstahl 1 91 7 304 75.1 50.0 **59,71 *79.5 61.3

2 44 15 120 57.9 49.5 **29.06 *50.2 32.2
Betrug 1 79 30 1’460 **678.7 730.0 309.24 45.6 346.1

2 34 180 1’825 **898.7 791.0 399.45 445 442.2
Tétung 1 82 150 5’475 **2'457.8 2'281.0 1'039.43 42.3 1'148.0

2 44 1’095 5’840 **3'175.8 2'920.0 1'284.55 40.5 1’440.1

2Welch-T-Test, *=p<0.05, **=p< 0.01.

bWilcoxon Rangsummentest, *= p<0.05, **=p < 0.01.

¢Levene-Test, *=p<0.05, **=p< 0.01.

4 Asymptotischer Test der Gleichheit der Variationskoeffizienten von Feltz & Miller, * = p < 0.05, **=p < 0.01.

1478 Wilcoxon-Rangsummentest, W=1628, p=0,014, r =0,26 (kleine Effektstirke).

1479 Beim Betrugunterscheiden sich die Mittelwerte (Gruppe 1=678,7, Gruppe 2=898,68)
hochsignifikant: Welch-T-Test t(50,78) =-2,86, p=0,0061, d = 0,62 (moderate Effektstar-
ke); ebenso bei der T6tung: Welch-T-Test t(73,69) =-3,19, p=0,0021, d = 0,61 (moderate
Effektstirke).

1480 Beiden Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl konnten mangels approximativer
Normalverteilung der Daten nur deren Verteilung, nicht aber die Mittelwerte vergli-
chenwerden. Die Strafen bei den Vignetten Betrug und T6tung sind fiir beide Gruppen
annahernd normalverteilt, die Hypothese der Varianzhomogenitit konnte allerdings
nur knapp beibehalten werden (vgl. die Testwerte hintenim Anhang, Rz.717f.), weshalb
Welch-T-Tests angewendet wurden. Zur Kontrolle wurde bei beiden auch ein Wilcoxon-
Rangsummentest durchgefiihrt, welcher keine abweichenden Resultate ergab:

Vignette T-Statistik p-Wert W-Statistik p-Wert
Kérperverletzung 1628 0.014
Diebstahl 2120 0.579
Betrug -2.863 0.006 970 0.019
Tétung -3.189 0.002 1237 0.0036

520


https://perma.cc/EM2G-QJFT
https://perma.cc/JAD8-K92Y
https://perma.cc/CYN7-3B2D
https://perma.cc/H3NA-WVZD
https://perma.cc/NU6N-JLXL
https://perma.cc/6UVY-LPST
https://perma.cc/925R-PSAQ
https://perma.cc/7AVF-TGWC

521

236

Abbildung 22: Box-Plot der Strafen nach Gruppen

Teil 3: Tatsdchliche Gleichbehandlungin der Strafzumessung
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Die Strafunterschiede diirften mangels anderer Stimuli auf die zur Verfiigung
gestellten Vergleichsfille zuriickzufiihren sein. Die dort angegebenen Strafen
fungierten als Anker fiir die Richterinnen und Richter (Tabelle 15).1481

Tabelle 15: Ankerwerte fiir Gruppe 2 (in Strafeinheiten)

Vignette Kleinster Anker Mittlerer Anker Grosster Anker
Korperverletzung 27 180 300
Diebstahl 5 90 180
Betrug 365 (14M.) 426 (43) 1460
Tétung (63.) 2’190 (103.) 3’650 (133.) 4’745

1481 Fiir die Vignetten im Detail vgl. hinten im Anhang, Rz. 697 ft.
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Vereinzelte Studien zu den Effekten von mehreren Ankern gleichzeitig deuten
daraufhin, dass selbst diejenigen Informationen Ankereffekte hervorrufen,
welche fiir die Teilnehmenden erkennbar unniitz sind.1482 Deshalb ist damit
zurechnen, dass die Vergleichsfélle die Teilnehmenden beeinflusst haben,
unabhingig davon, wie niitzlich bzw. vergleichbar ihnen die einzelnen Fille
vorkamen. Es lassen sich im Vergleich zur Verteilung der Strafen in Gruppe1
Tendenzen hin zu einzelnen Vergleichsfillen erkennen (Abbildung 23).1483
Teilweise haben die Teilnehmenden auch das Strafmass eines Vergleichsfalls
iibernommen.1484
Abbildung 23: Dichteverteilung der Strafen nach Gruppen (mit Anker)
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1482 ENGLICH, ZFSP 2005, S.221; WHYTE/SEBENIUS, OBHDP 1997, S. 82; ZAMIR/TEICHMAN

2018,S.541, m. w. H.

1483 Beider Korperverletzung hin zum tiefsten Anker, beim Diebstahl hin zum mittleren
Anker, beim Betrug hin zum hochsten Anker und bei der Tétung hin zum mittleren

Anker.

1484 Beider Korperverletzung eine von 29, beim Diebstahlacht von 44, beim Betrug sieben

von 34 und bei der Tétung sechs von 44.
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Wihrend sich die Strafen bei den Vignetten Korperverletzungen, Diebstahl
und Toétung grossmehrheitlich im Bereich des mittleren Ankers und darunter
befinden, liegen beim Betrugsfall fast alle Strafen zwischen den beiden héhe-
ren Ankern. Das diirfte auch daran liegen, dass die beiden unteren Anker beim
Betrug nahe aufeinanderlagen (zwolf und 14 Monate), sodass faktisch nur
zwei verschiedene numerische Anker wirken konnten.

Weiter ist die ordinale Einordnung der Fallvignetten zwischen den Ver-
gleichsfillen hervorzuheben. Wahrend sich die Teilnehmenden bei den ers-
tendrei Vignetten mehrheitlich einig waren, an welcher Stelle zwischen den
Vergleichsfillen der eigene Fall einzuordnen war, wurde er beim Tétungs-
delikt wahlweise an erster, zweiter, dritter oder letzter Stelle eingeordnet.
Hier kann kaum von ordinaler Einigkeit gesprochen werden.1485

Wird nun die Verteilung der Strafen betrachtet, ist entscheidend, auf wel-
che Werte abgestellt wird. Stellt man auf die Standardabweichung ab, dann ist
die Streuung der Strafen in der Gruppe mit Vergleichsfillen bei den Vignetten
Korperverletzung und Diebstahl deutlich geringer, bei den Vignetten Betrug
und Tétung hingegen deutlich grosser ausgefallen (Tabelle 16).1486 Die Stan-
dardabweichungist vorliegend aber ungeeignet zum Vergleich der Gruppen,
weil sie abhingig von der durchschnittlichen Strafe ist, die in beiden Gruppen
unterschiedlich hoch ausfiel. Sinnvollerweise wird zum Vergleich der Streu-
ung deshalb der Variationskoeffizient (CV1487) herangezogen. Er beantwortet
folgende Frage: Um wie viel Prozent weichen die Strafen im Schnitt vom Mittel-
wert ab? Hier zeigt sich, dass die relative Streuung der Strafen in Gruppe 2 zwar
durchwegs kleiner ausgefallen ist als in Gruppe 1 (Tabelle 16). Dieser Unter-
schied ist allerdings selbst mit unangepassten p-Werten nur in Bezug auf den
Diebstahl statistisch signifikant.1488

1485 Eine mogliche Erklarung dafiir konnten unterschiedliche Interpretationen der bereit-
gestellten Informationen sein. So gaben 15 von 44 Personen an, ihnen hitten bei der
Vignette Totung Informationen gefehlt. Bei den anderen Vignetten hingegen nur je-
weils sieben von 29 (Korperverletzung), neun von 44 (Diebstahl) und sieben von 34
(Betrug); vgl. fiir die detaillierten Zahlen zur Einordnung zwischen die Vergleichsfélle
hintenim Anhang, Rz.738.

1486 Die Strafen weichen im Schnitt um 34 bzw. 29 Strafeinheiten vom Durchschnitt ab,
gegeniiber 54 bzw. 60in der Gruppe ohne Vergleichsfille. Beim Betrug hingegen um
399 bzw. 1’285 gegeniiber 309 und 1’039. Die Unterschiede in der Varianz sind aller-
dings nur in Bezug auf die Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl statistisch
signifikant (Levene-Test): Vignette Korperverletzung (F[1, 113] = 8,01, p=0,0055),
Diebstahl (F[1, 133]=6,86, p=0,0098), Betrug (F[1, 111] =3,68, p=0,058) und Tétung
(F[1,124]=2,34, p=0,13).

1487 Zur besseren Verstdndlichkeit wurde der urspriingliche Wert mit 100 multipliziert
und ist nun als Prozentsatz des Mittelwerts zu verstehen.

1488 Zum Vergleich der Variationskoeffizienten wurde das R-Package «cvequality» von
BEN MARWICK und KALIMUTHU KRISHNAMOORTHY von 2019 verwendet, welches auf
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Tabelle 16: Strafen nach Gruppen (Vergleich SD und CV)

Vignette Gruppe N Min Max Mittelwert Median SD? cvP MD
Koérper- 1 86 5 243 84.6 75.0 **53.65 63.4 59.5
verletzung 2 29 10 150 55.5 50.0 **33.68 60.7 36.2
Diebstahl 1 91 7 304 75.1 50.0 **59.71 *79.5 61.3

2 44 15 120 57.9 49.5 *%29.06 *50.2 32.2
Betrug 1 79 30 1’460 678.7 730.0 309.24 45.6 346.1

2 34 180 1’825 898.7 791.0 399.45 44.5 442.2
Totung 1 82 150 5’475 2'457.8 2'281.0 1'039.43 423 1’148.0

2 44 1095 5’840 3'175.8 2'920.0 1°284.55 40.5 1'440.1

2Levene-Test, *=p<0.05, **=p<0.01.
b Asymptotischer Test der Gleichheit der Variationskoeffizienten von Feltz & Miller, * = p < 0.05, **=p < 0.01.

Insgesamt fillt das Ergebnis deshalb erniichternd aus. Zwar fallen die relativen
Streuungswerte bei allen Vignetten in der Experimentgruppe geringer aus.
Jedoch kann bei keiner Vignette zuverldssig ausgeschlossen werden, dass die
Differenz rein zuféllig ist. In der Tendenz scheint ein allfilliger vereinheitli-
chender Effekt jedenfalls beim Diebstahl am grossten zu sein.1489 Bei den
absoluten Strafunterschieden (SD, MD) geht es unentschieden aus: bei den
Vignetten Korperverletzung und Diebstahl sind sie deutlich kleiner, beim
Betrug und der T6tung tendenziell noch grosser, wenn Vergleichsfélle verwen-
det wurden. Weshalb der vereinheitlichende Effekt insgesamt bescheiden
ausgefallen ist, soll nachfolgend niher eruiert werden.

¢) Beriicksichtigung moglicher Storfaktoren

Werden bei den Vignetten Betrug und Totung diejenigen Teilnehmenden aus-
geschlossen, deren Gerichte sachlich unzustindig sind, dndert sich das Ver-
héltnis der Gruppen kaum (Tabelle 17; Werte ohne Ausschliisse in Klammern).
Dieser Storfaktor ist vorliegend deshalb vernachlissigbar.

dem asymptotischen Test fiir die Gleichheit von Variationskoeffizienten von beliebig
vielen Populationen von FELTZ/MILLER, Statist. Med. 1996, S. 647 ff. basiert. Fiir den
Diebstahl: D’AD =5,15, p=0,023. Wiirde der p-Wert mittels Bonferroni-Methode fiir
die weiteren durchgefiihrten Tests (Wilcoxon-Rangsummentest und Levene-Test)
angepasst, ware auch dieser Wert nicht langer signifikant (p=0,069).

1489 Dies konnte allenfalls am numerischen Anker des Deliktsbetrags liegen, vgl. dazu
vorne Rz.423.
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Tabelle 17: Gruppenvergleich ohne unzustindige Gerichte (Betrug und T6tung)

Vignette Gruppe N Min Max  Mittelwert Median SD cv MD
Betrug 1 71 30 1’460 716.6 730 296.95 41.4 328.7
(309.24) (45.6) (346.1)

2 33 370 1’825 920.5 852 384.60 41.8 424.6

(399.45) (44.5) (442.2)

Totung 1 75 150 5’475 2'524.2 2464 1'051.32 41.7 1'163.6
(1'039.43) (42.3) (1’148.0)

2 41 1°095 5’840 3'247.9 2920 1'294.46 39.9 1'455.5

(1'284.55) (40.5) (1'440.1)

Vorherige Werte ohne Ausschliisse in Klammern.

Werden alle Teilnehmenden ausgeschlossen, die irgendwelche Hilfsmittel
ausserhalb derjenigen der Untersuchung beigezogen haben, dndert sich das
Verhiltnis der beiden Experimentgruppen bei einzelnen Vignetten nicht
wesentlich (Tabelle 18). Insgesamt bleiben erhebliche Unterschiede zwischen
den Gruppen bestehen, ohne dass eine gréssere Einheitlichkeit in Gruppe 2
resultieren wiirde.

Tabelle 18: Gruppenvergleich ohne Verwendung eigener Hilfsmittel

Vignette Gruppe N Min Max  Mittelwert Median SD cv MD
Korper- 1 51 5 213 93.7 90.0 53.85 57.5 60.4
verletzung (84.6) (75.0) (53.65) (63.4) (59.5)
2 21 10 125 54.5 50.0 31.99 58.7 35.4

(55.5) (50.0) (33.68) (60.7) (36.2)

Diebstahl 1 51 7 243 78.8 60.0 56.74 72.0 61.2
(75.1) (50.0) (59.71) (79.5) (61.3)

2 27 24 120 61.0 60.0 28.09 46.0 311

(57.9) (49.5) (29.06) (50.2) (32.2)

Betrug 1 49 30 1’278 634.0 669.0 311.71 49.2 350.6
(678.7) (730.0) (309.24) (45.6) (346.1)

2 20 180 1’460 806.9 730.0 371.70 46.1 404.6

(898.7) (791.0) (399.45) (44.5) (442.3)

Totung 1 50 730 5’475 2'543.5 2’402.5 1°'034.51 40.7 1'122.7
(2457.8)  (2'281.0) (1’039.43) (42.3) (1'1248.0)

2 33 1095 5’475 3'307.1 3’285.0 1'184.27 35.8 1’3239

(3’175.8)  (2'920.0) (1'284.55) (40.5) (1’440.1)

Vorherige Werte ohne Ausschliisse in Klammern.

Die Griinde fiir den insgesamt geringen vereinheitlichenden Effekt der vorlie-
gend verwendeten Vergleichsfille sind also andernorts zu suchen. Moglicher-
weise sind Richterinnen und Richter gegeniiber Vergleichsfallen skeptisch
eingestellt und haben sie deshalb nicht verwendet.
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B. Einstellungen zu Vergleichsfillen

Dass der vereinheitlichende Effekt der Vergleichsfille nur bescheiden ausge-
fallenist, liegt nicht daran, dass die Richterinnen und Richter ein vergleichen-
des Vorgehen generell ablehnen wiirden. Im Gegenteil: Von insgesamt 235
erstinstanzlichen Strafrichterinnen und Strafrichtern gaben 184 und damit
78,3% an, die Orientierung am Strafmass in vergleichbaren Fillen sei eher
wichtig (57 %) oder wichtig (21,3 %). Nur eine Person fand eine Orientierung
am Ublichen unwichtig, 17 eher unwichtig (Tabelle19).

Tabelle 19: Wichtigkeit des iiblichen Strafmasses (alle Teilnehmenden)

Wichtigkeit Anzahl Prozent*
unwichtig 1 0.4%
eherunwichtig 17 7.2%
weder wichtig noch unwichtig 33 14.0%
eher wichtig 134 57.0%
wichtig 50 21.3%
Total 235 100.0%

Frage: Wenn Sie Strafe zumessen, wie wichtig ist dabei die Orientierung am Strafmass in vergleichbaren Féllen?
*Werte gerundet.

Uber 98 % (N=232) der Teilnehmenden gaben zur eigenen Strafzumessungs-
praxis an, sie wiirden auch einmal Vergleichsfille beiziehen, 69 % sogar oft
bis immer.1490 Von den erfragten Hilfsmitteln waren Vergleichsfille dasam
hiufigsten verwendete, noch vor der Beriicksichtigungvon Literatur und der
Meinungvon Kolleginnen und Kollegen (Abbildung 24).

1490 Die Verteilung der Antworten auf die Frage, wie hiufig die Teilnehmenden vergleich-
bare friihere Fille (sog. Referenz- oder Vergleichsfélle) bei der Strafzumessung bei-
ziehen, prisentierte sich wie folgend (N=232): Gibt es an meinem Gericht nicht (0 %), Nie
(1,7 %), Selten (6,9 %), Manchmal (22 %), Oft (47,8 %) und Immer (21,6 %).
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Abbildung 24: Verwendungshiufigkeit von Hilfsmitteln (alle Teilnehmenden)

Frage: Wie hiufig ziehen Sie folgende Hilfsmittel bei, wenn Sie Strafe zumessen?
Hilfsmittel
BFS-Statistik

Gerichtsint. Richtlinien

Kant. Richtlinien

SSK-Empfehlungen

Kollegenmeinung

Literatur

Vergleichsfélle

% 0 25 50 75 1

o

0

Verwendungshaufigkeit
O O [ ] | | |

Immer Oft Manchmal  Selten Nie Gibt es an meinem
Gericht nicht

Gesucht werden Vergleichsfille meistens in den eigenen vergangenen Fal-
len, hdufigauchin publizierten Urteilen des eigenen Kantons oder nationaler
Gerichte. Immerhin 43 % greifen auch auf Urteile ausserkantonaler Gerichte
zuriick (Tabelle 20).

Tabelle 20: Suchort Vergleichsfille (alle Teilnehmenden)

Quelle Anzahl
Eigene friihere Falle 191 (84.1%)
Publizierte Urteile des eigenen Kantons 173 (76.2%)
Publizierte Urteile nationaler Gerichte 167 (73.6 %)
Gerichtsinterne Falldatenbank 149 (65.6 %)
Publizierte Urteile anderer Kantone 98 (43.2%)

Frage: Wenn Sie Vergleichsfalle fiir die Strafzumessung beiziehen wollen, wo suchen sie diese?

Werden Vergleichsfille beigezogen, wird dies von den meisten Teilnehmenden
nach eigenen Angaben bloss selten oder manchmal in der Urteilsbegriindung
offengelegt (Tabelle 21).
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Tabelle 21: Hinweisfrequenz auf Vergleichsfille (alle Teilnehmenden)

Haufigkeit Anzahl Prozent*
Nie 37 16.6 %
Selten 74 33.2%
Manchmal 73 32.7%
Oft 30 13.5%
Immer 9 4.0%
Total 223 100.0 %

Frage: Wenn Sie Vergleichsfalle bei der Strafzumessung beigezogen haben, wie haufig weisen Sie in der
schriftlichen Urteilsbegriindung darauf hin?

*Werte gerundet.

Wird offengelegt, dass Vergleichsfille beigezogen wurden, dann verweisen
tiber zwei Drittel der Teilnehmenden auf konkrete Urteilsreferenzen. Knapp
ein Drittel zitiert aus den Strafzumessungserwagungen der Vergleichsurteile
(Tabelle 22).

Tabelle 22: Art des Hinweises auf Vergleichsfille (alle Teilnehmenden)

Art des Hinweises Anzahl Prozent*
Urteilsreferenzen 133 71.9%
Allgemeiner Verweis 81 43.8%
Zitat der Strafzumessungserwagungen 60 324%

Frage: Wie weisen Sie in der schriftlichen Urteilsbegriindung auf Vergleichsfalle hin?
*Werte gerundet.

Im Anschluss an die Bearbeitung der vier Vignetten in der vorliegenden Stu-
die wurden die Teilnehmenden der Gruppe 1 danach gefragt, ob Vergleichs-
fille fiir die Strafzumessung hilfreich gewesen waren, was 79 % bejahten
(N=80). Amrelevantesten fiir die vorliegende Interpretation ist allerdings, wie
Gruppe 2 die konkret bereitgestellten Vergleichsfille beurteilte. Die Frage,
ob die zur Verfiigung gestellten Vergleichsfille bei der Strafzumessung im
Ausgangsfall geholfen haben, bejahten dort bloss 30,5 % der Teilnehmenden
uneingeschriankt, wihrend die Mehrheit (62,5 %) diese bloss als «teilweise»
hilfreich empfanden (N=75). Am hdufigsten bemingelt wurden die fehlende
Vergleichbarkeit (69 %) und fehlende Informationen (19 %).1491 Am hilfreichs-
ten war fiir die Teilnehmenden die Nennung der ausgefillten Strafe (61 von
70), gefolgt vom Sachverhalt (55 von 70) und den gerichtlichen Uberlegungen

1491 N =52, flinfmal «Nein» und 47-mal «Teilweise». Dies deckt sich auch mit den Freitext-
Antworten zur Frage, was an den Vergleichsfille zu verbessern wére.
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zur Strafzumessung (41 von 70). Nur eine Person hielt Vergleichsfille generell
nicht fiir hilfreich.

Das Problem diirfte deshalb nicht primér im vergleichenden Vorgehen
liegen, sondern im konkret bereitgestellten Vergleichsmaterial. Die verwen-
deten Vergleichsfille liegen weit auseinander und dhneln den zu beurteilen-
den Vignetten teilweise kaum.1492 Entsprechend war von vornherein nur ein
moderater vereinheitlichender Effekt zu erwarten. Zudem scheint plausibel,
dass weit auseinanderliegende (extreme) Anker die Antworten der Teilneh-
menden auseinanderziehen, je nachdem in welche Richtung diese ohnehin
tendieren.1493 In einer zukiinftigen Untersuchung wiren Vergleichsfille des-
halb ndher an den zubeurteilenden Fillen zu wihlen, um zu tiberpriifen, ob
sich der vereinheitlichende Effekt so verbessern liesse. Der Blick auf dieje-
nigen Vignetten, bei denen die Vergleichsfille niher am Ausgangsfall lagen
(Korperverletzung und Diebstahl), 14sst jedenfalls auf eine weitergehende ver-
einheitlichende Wirkung hoffen. Ebenso der Vergleich zwischen den Kanto-
nen Bern und Ziirich im Bereich, fiir welchen in Bern einigermassen passende
Referenzfille in den Strafzumessungsrichtlinien bestehen. 1494

C. Selbst-, Fremd- und Vertretbarkeitseinschitzungen

Wollten Richterinnen und Richter die hiervor beschriebenen Unterschiede in
der Grundstrenge verringern und sich einem mittleren Strafniveau annihern,
miissten sie zundchst die eigene Punitivitit richtig einschitzen. Ansonsten
bleibt unklar, in welcher Richtung sich die Mitte befindet (1.). Adidquate Selbst-
einschidtzung hingtim Falle der Strafzumessung mit entsprechender Fremd-
einschitzung der anderen Richterinnen und Richter zusammen (2.). Ob iiber-
haupt eine gegenseitige Anndherung anzustreben ist, hingtletztlich davon ab,
wie viel Uneinheitlichkeit im Strafzumessungssystem vertretbar ist (3.).

1492 Dieser (bewusstin Kaufgenommene) Umstand liegt darin begriindet, dass aufeinfach
auffindbare Vergleichsfille abgestellt wurde, um selbst ein Vorgehen zu wihlen, das
Richterinnen und Richter ihrerseits bereits umsetzen konnen (vgl. vorne Rz. 448). Die
so erlangte praktische Umsetzbarkeit kam offenkundig zum Preis der Vergleichbar-
keit der bereitgestellten Félle. Wie hiervor ausfiihrlich dargelegt, lassen sich aktuell
kaum passende Vergleichsfille auffinden, vorne Rz. 290 ff.

1493 Vgl. die Erkenntnisse von KELMAN/ROTTENSTREICH/TVERSKY, JLS 1996, S.294ff.;
ferner RACHLINSKI/JOURDEN, Corn. Law Rev. 2003, S. 462f.

1494 Vgl. vorne Rz.502.




Kapitel 2: Eigene Untersuchung 245

1. Eigene Punitivitat

Zur Einschitzung wurden die Teilnehmenden zu jeder beurteilten Vignette 538
gefragt: «Wieschdtzen Sie die Schwere der von Ihnen ausgefdllten Strafen im Ver-
gleich mit den iibrigen Umfrageteilnehmenden ein?»1495 Den Teilnehmenden
standen pro Vignette fiinf Antwortmdglichkeiten zur Verfligung: «milde Strafe»,
«eher milde Strafe», «mittlere Strafe», «eher strenge Strafe» und «strenge Strafe».

Die Antworten aller Teilnehmenden zusammen présentieren sich wie folgt
(Abbildung 25; Tabelle 23):

Abbildung 25: Selbsteinschitzung der Punitivitit (alle Teilnehmenden)

Vignette

Korperverl.

Diebstahl

Betrug

Totung

% 0

Selbsteinschatzung

O O u | |
milde ehermilde  mittlere eherstrenge strenge
Strafe Strafe Strafe Strafe Strafe

Tabelle 23: Selbsteinschitzung der Punitivitit (alle Teilnehmenden)

Vignette mild eher mild mittel eher streng streng Total
Korperverletzung 0(©0.0%) 30(303%) 62 (62.6%) 7 (7.1%) 0 (0.0%) 99
Diebstahl 3(7%) 30(7.0%) 72 (64.9%) 6 (5.4%) 0 (0.0%) 111
Betrug 1(1.0%) 18 (17.5%) 64 (621%) 20(19.4%) 0 (0.0%) 103
Tétung 2(1.8%) 17 (15.0%) 67 (59.3%) 25(22.1%) 2 (1.8%) 113

1495 Dabeiwurde pro memoriafolgender Hinweis gegeben: «Die Umfragerichtet sichanalle
erstinstanzlichen Strafrichterinnen und-richter der Schweiz.» Zugleich wurde den Teil-
nehmenden noch einmal angezeigt, welche Strafen sie konkret fiir welche Vignette
ausgefillt hatten.
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Die meisten Teilnehmenden (59 bis 65 % je nach Vignette) schitzten die eigene
Strafe als mittelschwer ein. Werden die Schweregrade je als Gruppen von
einem Fiinftel1496 der Teilnehmenden verstanden, ist klar, dass viele mit dieser
Einschétzung falsch liegen.1497 Konkret haben je nach Vignetten und Gruppe
nur zwischen 14 und 26 % der Teilnehmenden die eigene Strafe richtig ein-
geschitzt (Tabelle 24).1498

Tabelle 24: Trefferquote Selbsteinschédtzung Punitivitidt (nach Gruppen)

Vignette Gruppe richtig eingeschatzt falsch eingeschatzt Total
Korperverletzung 1 14 (20.0%) 56 (80.0%) 70
2 4 (13.8%) 25 (86.2%) 29
Diebstahl 1 13 (18.8%) 56 (81.2%) 69
2 7 (16.7 %) 35 (83.3%) 42
Betrug 1 18 (25.7%) 52 (74.3%) 70
2 9 (27.3%) 24 (72.7 %) 33
Totung 1 18 (25.7 %) 52 (74.3%) 70
2 9 (20.9 %) 34 (79.1%) 43

Zusammengefasst gelang es den Teilnehmenden in der vorliegenden Unter-
suchung nur schlecht, das eigene Strafniveau relativ zu anderen Richterin-
nen und Richtern richtig einzuschétzen.1499

2. Strafzumessung der anderen Teilnehmenden

Um die Fahigkeit zur Fremdeinschitzung zu iberpriifen, sollten die Teilneh-
menden schitzen, welche Strafe von den anderen Teilnehmenden durch-

1496 Zum Vergleich wurden dieselben Berechnungen mit einer Einteilungin drei Gruppen
vorgenommen, wobei die Optionen «mild» und «eher mild» sowie «streng» und «eher
streng» je zusammengenommen wurde. Dadurch erhoht sich die Trefferquote leicht
und liegt zwischen 35,9 % und 43,1 %, vgl. dazu hinten im Anhang, Rz.736.

1497 Zur Uberpriifung wurde wiederum auf die Rang-Platzierung pro Vignette abgestellt.
Die hdchste Strafe pro Vignette erhielt dabei die Platzierung eins, die zweithdchste
zweietc. Anschliessend wurden die Teilnehmenden anhand dieser Platzierungin fiinf
moglichst gleich grosse Gruppen geteilt. Anhand dieser liess sich die Ubereinstim-
mung von Selbsteinschitzung und Realitit {iberpriifen.

1498 Die Strafen korrelierenin Gruppe 1 nur der bei Vignette Tétung statistisch signifikant
mit der Selbsteinschdtzung (Rangkorrelation nach Spearman, rs=0,3, p=0,0082), in
Gruppe 2 immerhin beim Betrug und der T6tung (rs=0,35, p=0,043 bzw. 15=0,32,
p=0,039).

1499 Vgl. MAURER 2005, S. 220, der dies (deutschen) Richterinnen und Richtern ohne Weite-
res zutraut («Generell gnddige» oder «strenge» Richter sind doch als solche unter Kollegen
regelmdiflig bekannt und auch in bezug auf einzelne Entscheidungen wiirde die Richter-
schaft wohl unterschdtzt, wenn man davon ausginge, daf sie sich ihrer relativen Milde
oder Schdrfe nicht bewuf3t wdre»).
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schnittlich fiir das Totungsdelikt ausgesprochen wurde.1500 Hier schlossen
die Teilnehmenden direkt von der eigenen Strafe auf die Gesamtheit (Abbil-
dung 261501).1502 Konsistent damit, dass knapp zwei Drittel der Teilnehmenden
annahmen, sie hitten mittlere Strafen ausgefillt, erwarteten die meisten Teil-
nehmenden, die durchschnittliche Strafe liege relativnahe an der eigenen.1503

Abbildung 26: Korrelation eigene Strafe und geschitzte Durchschnittsstrafe (T6tung)

Schdtzung durchschnittliche Strafe
20 e SSUT T : e

15 et A RN SR ST N
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Entsprechend unterscheiden sich die Schitzungen im Durchschnitt nicht 542
erheblich von den tatsidchlich zugemessenen Strafen. Beachtenswert ist je-
doch, dass die Schitzung tendenziell einheitlicher ausfiel als die eigene Straf-
zumessung (Tabelle 25).

1500 In Gruppe 2 wurde diese Frage nur denjenigen Teilnehmenden angezeigt, welche
selbst das Totungsdelikt zu beurteilen hatten.

1501 Diehorizontale Position der Punkte entspricht der jeweils fiir die Vignette Tétung aus-
gesprochenen Strafe, die vertikale der Schiatzung der Durchschnittsstrafe. Je niher
diese Punkte an der diagonalen Linie liegen, desto ndher liegen sich die beiden Werte.
Umsichiiberlappende Punkte sichtbar zu machen, wurden die Werte minimal ver-
wackelt (jitter); je mehr Punkte sich tiberlagern, desto dunkler.

1502 Schitzungund eigene Strafe weisen iiber alle Teilnehmenden hinweg eine starke Kor-
relation auf, rs=0,88, p=1,44x10-39.

1503 Im Durchschnitt platzierten die Teilnehmenden ihre Schétzung 368 (Gruppe 1) bzw.
502 Strafeinheiten (Gruppe 2) von der eigenen Strafe entfernt. In Wirklichkeit war die
Abweichung mit 1’039 (Gruppe 1) und 1’285 Strafeinheiten (Gruppe 2) zweieinhalb- bis
fastdreimal so gross.
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Tabelle 25: Geschitzte vs. tatsichliche Strafzumessung beim T6tungsdelikt (nach Gruppen)

Gruppe Strafen N Min Max Mittelwert Median SD cv MD
1 geschatzt 77 1095 5’110 2’539.2 2’555  840.14(2.3J.) 33.1 920.7(2.53.)

tatsachlich 82 150 5’475 2’457.8 2’281 1°039.43(2.83.) 42.3 1'148.0(3.13.)
2 geschatzt 44 1’095 5’840 3'094.2 3’285 1'079.33(3.0J.) 34.9 1°207.8(3.33J.)

tatsachlich 44 1°095 5’840 3'175.8 2920 1'284.55(3.5J.) 40.5 1'440.1(3.9J)

Zusatzlichlagen die Schatzungen auch ndher am tatsdchlichen Durchschnitt
von gerundet 6,7 Jahren.1504 Das deutet wiederum daraufhin, dass sich Rich-
terinnen und Richter zumindest in der Tendenz bewusst sind, in welche
Richtung sie vom Durchschnitt entfernt liegen. Weiter lasst sich fiir zukiinf-
tige Untersuchungen die These formulieren, dass Richterinnen und Richter
etwas einheitlicher Strafe zumessen wiirden, wenn sie intersubjektiv den-
ken, sich also vergegenwartigen, wie ihre Kolleginnen und Kollegen wohl
urteilen wiirden, und sich entsprechend anpassen.1505

3. Bereichdes Vertretbaren

Wie hiervor dargelegt, findet Strafzumessung innerhalb eines Spielraums
des Vertretbaren statt.1506 Wie gross dieser ist, stellt keine empirische, son-
dern eine normative Frage dar, weshalb die Einschéitzung der Richterinnen
und Richter selbst von erheblicher Bedeutungist. Anschliessend an die Schit-
zung der durchschnittlichen Strafe fiir das T6tungsdelikt wurden die Teil-
nehmenden deshalb gefragt, welches die niedrigste und hochste Strafe wire,
die sie «gerade noch fiir vertretbar erachten».1507 Wie die Schiatzung der durch-
schnittlichen Strafe aller Teilnehmenden korrelieren auch die normativnoch
vertretbaren Mindest- und Maximalstrafen stark mit der von den Teilnehmen-
den selbst zugemessenen Strafe (Abbildung 271508).1509

1504 In der ersten Gruppe lagen die Schitzungen durchschnittlich 674, in der zweiten
Gruppe 884 Strafeinheiten vom tatsdchlichen Durchschnitt entfernt. Sie lagen damit
deutlich ndher als die eigenen Strafen, welche im Schnitt 1’039 (Gruppe 1) und
1’285 Strafeinheiten (Gruppe 2) vom Durchschnitt entfernt waren.

1505 Der vereinheitlichende Effekt eines intersubjektiven Denkens allein darf allerdings
nicht iiberschitzt werden. Wie gesehen bildet die unterschiedliche Grundstrenge
nur einen Teil der Uneinheitlichkeit ab, vgl. vorne Rz. 494 ff.

1506 Vgl. vorne zum Ermessen, Rz. 342ff.

1507 Inspiriert von OPP/PEUCKERT 1971, S. 42 («Was ist Ihrer Ansicht nach die hdrteste Strafe,
die Sie bei diesem Fall fiir gerechtfertigt halten?» und «Was ist Ihrer Ansicht nach die
mildeste Strafe, die Sie bei diesem Fall fiir gerechtfertigt halten?»).

1508 Um sich iiberlappende Punkte sichtbar zu machen, wurden die Werte minimal ver-
wackelt (jitter).

1509 Vgl. die Werte in Abbildung 27.
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Abbildung 27: Korrelation zwischen eigener und normativ vertretbarer Strafe
(alle Teilnehmende)
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Nachfolgend kommt es wiederum auf die konkret ausgeféllten Strafen an, 545
weshalb die Betrachtung auf Gruppe 1 eingeschrankt wird. Wie die zugemes-
senen Strafen unterscheiden sich auch die Rahmen der als noch vertretbar
erachteten Strafen erheblich (Abbildung 28).

Abbildung 28: Individuelle Vertretbarkeitsrahmen (T6tung, Gruppe 1)
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Durchschnittlich haben die Teilnehmenden der Gruppe 1 einen Rahmen von
3,7Jahren angegeben, innerhalb dessen die Strafen noch vertretbar seien
(N=71).1510 In Anbetracht des Umstands, dass die Richterinnen und Richter
durchschnittlich eine Strafe von 6,7 Jahren zugemessen haben, ist diese Spann-
weite erheblich. Bereits optisch ldsst sich erkennen, dass viele der Strafen aus-
serhalb dessen liegen, was andere Richterinnen und Richter fiir vertretbar
erachten. Im Schnitt halten die Teilnehmenden gerade einmal 36 der 821511
in Gruppe1 zugemessenen Strafen fiir das Totungsdelikt fiir vertretbar.1512
Aus Sicht des durchschnittlichen Richters bzw. der durchschnittlichen Rich-
terin sind also trotz der grossen Rahmen mehr als die Hilfte (56 %) aller aus-
gefillten Strafen fiir das Totungsdelikt nicht einmal vertretbar. Selbst die
insofern grossziigigste Person umfasst «nur» 94 % aller Strafen, wozu eine
Spannweite von neun Jahren notwendig war, die iibertrieben gross scheint.

Ein Vertretbarkeitsrahmen muss eine Mitte aufweisen. Die Uneinheit-
lichkeit sowohlin der Strafzumessungals auch bei den Vertretbarkeitsrahmen
erschwert es, diese einzugrenzen. KAHNEMAN et al. schlagen im Rahmen
ihres Noise-Audit vor, auf den Mittelwert tiber alle Richterinnen und Richter
hinweg als Anndherungswert der richtigen Strafe abzustellen.1513 Dieser
scheint vorliegend auf den ersten Blick jedoch wenig als Konsenswert ge-
eignet: Bei 55% (39 von 71) der Teilnehmenden lag die Durchschnittsstrafe
von 6,7 Jahren nicht einmal innerhalb des Vertretbarkeitsrahmens (in Rot,
Abbildung 29).1514

1510 InGruppe 2 betrug der durchschnittliche Vertretbarkeitsrahmen sogar 4,7 Jahre.

1511 Vonden 82 Personen, welche fiir die Vignette mit dem Tétungsdelikt eine Strafe fest-
gelegt haben, haben elf keinen Vertretbarkeitsrahmen angegeben oder die Umfrage
abgebrochen.

1512 Zur Berechnung wurde fiir alle Teilnehmenden einzeln ermittelt, welcher Prozent-
satz der 82 Strafen in den angegeben Vertretbarkeitsrahmen fillt. Der Durchschnitt
dieser Prozentsdtze entspricht den angegebenen 42 %.

1513 KAHNEMAN/SIBONY/SUNSTEIN 2021, S. 71, die allerdings auch auf die Problematik von
Bias hinweisen.

1514 Gleich steht esim Ubrigen um den Median von -6,25 Jahren.
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Abbildung 29: Durchschnittsstrafe als angemessene Strafe? (Gruppe 1)
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Sucht man nach derjenigen Strafe, welche von der grosstmoglichen Anzahlan
Teilnehmenden noch als vertretbar erachtet wird, resultiert eine Strafe von
exakt sieben Jahren (2’550 Strafeinheiten). Diese halten 44 von 71 Personen
(62 %) fiir vertretbar. Diese Strafe scheint nur deshalb konsensfahiger zu sein
als der Durchschnitt, weil viele Personen den Vertretbarkeitsrahmen in gan-
zen Jahren angaben und dabei exakt sieben Jahre als Minimal- oder Maximal-
strafen auswihlten. Insgesamt liegt der Durchschnitt relativ nahe am «bes-
ten» Wert. Dass viele Teilnehmenden diesen Wert fiir unvertretbar erachteten,
spricht nicht gegen den Durchschnittswert als Orientierungsgrosse, sondern
ist vor allem Ausdruck der erheblichen Streuung in der Strafzumessung.
Aufbauend auf der Durchschnittstrafe soll deshalb versucht werden, den
Bereich des Vertretbaren aus den Antworten der Richterinnen und Richtern zu
aggregieren. Der durchschnittliche Vertretbarkeitsrahmen betrug 3,7 Jahre, 1515
was gerundet 54,6 % der Durchschnittsstrafe entspricht. Die meisten Teilneh-
menden haben den Vertretbarkeitsrahmen zudem symmetrisch umdie eigene
Strafe gelegt.1516 Vereinfachend liesse sich deshalb ein Vertretbarkeitsrahmen

1515 Vorne Rz.546. Die Teilnehmenden waren sich hier allerdings sehr uneinig, die Stan-
dardabweichung des Vertretbarkeitsrahmens in Gruppe 1 betréigt 1,91 Jahre

1516 Die Mehrheit der Teilnehmenden in Gruppen 1 (47 von 71, also 66 %) wahlten einen
symmetrischen oder beinahe symmetrischen Rahmen um die eigene Strafe. Vergli-
chen wurde je der Abstand von der eigenen Strafe zur unteren und oberen Vertret-
barkeitsgrenze. Unterschieden sich die Abstinde um maximal ein Jahr (z. B. zwei
Jahre bis zum unteren und drei Jahre bis zum oberen), wurde dies als annihernd
symmetrisch gewertet.
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von plus/minus 27 % um die Durchschnittstrafe legen.1517 Vorliegend wéren
damit nach der durchschnittlichen Ansicht der Teilnehmenden fiir das To6-
tungsdelikt alle Strafen von 4,9 bis 8,6 Jahren noch vertretbar.1518 Selbst in
diesem tiber alle Teilnehmenden hinweg eingemitteten Vertretbarkeitsver-
stindnis ist fast die Hilfte (38 von 82) der ausgefillten Strafen nicht mehr
vertretbar (Abbildung 30).

Abbildung 30: Aggregierter Bereich des Vertretbaren (T6tung, Gruppe 1)
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V. Beantwortung der Forschungsfragen

Um die Ergebnisse zusammenzufassen, werden die eingangs aufgestellten
Hypothesen aufrechterhalten oder verworfen und die Forschungsfragen be-
antwortet.1519

A. Wie einheitlich erfolgt die Strafzumessung durch erstinstanzliche
Strafrichterinnen und -richter in der Schweiz?

Hypothese 1.1 (die Standardabweichung der Strafen fiir denselben Fall betrigt
mehr als 40 % der durchschnittlich ausgesprochenen Strafe) hat sich in der
vorliegenden Untersuchung fiir alle vier Vignetten bestétigt. Die Standard-

1517 MAURER 2005, S. 216, geht fiir Deutschland von plus/minus 25 % aus, ohne dass jedoch
géanzlich klar wird, worauf diese Schitzung basiert.

1518 Dassind 44 der ausgeféllten 82 Strafen bzw. 54 %. Gerechnet wurde mit den ungerun-
deten Zahlen.

1519 Vgl. die Forschungsfragen und Hypothesen vorne Rz. 418 ff.
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abweichungbetrugjeweils zwischen 42,3 und 79,5 % der durchschnittlichen
Strafe. Bei den Vignetten Betrug und Totung reicht das 95 %-Konfidenzinter-
vall allerdings bis 38,3 % bzw. 36,8 %, weshalb der Wert dort auch leicht dar-
unter liegen konnte. 1520

Nichtbestétigen liess sich Hypothese 1.2 (die Streuung der Strafen fillt bei
Vermadgensdelikten weniger stark aus als bei Gewaltdelikten). Im Gegenteil fiel
die Streuung beim Diebstahlsfall am grossten aus.1521

Hypothese 1.3 (die Streuung der Strafen beim Totungsdelikt ist grosser, als
Richterinnenund Richter noch als vertretbar erachten)liess sich klar bestitigen.
Im Schnitt lagen nur 44 % aller Strafen fiir das Tétungsdelikt innerhalb des von
den Teilnehmenden angegeben Rahmens der noch vertretbaren Strafen.1522
Wird als Anndherung an den Bereich der angemessenen Strafen ein Vertret-
barkeitsbereich aus den Wertungen der Teilnehmenden aggregiert, resultiert
ein Rahmen von knapp plus/minus 27 % um die Durchschnittsstrafe. Selbst
nach diesem aggregierten Vertretbarkeitsverstindnis erweist sich bloss etwas
mehr als die Hilfte (ca. 55 %) der ausgefillten Strafen als vertretbar.1523 Ob sich
dieser von den Richterinnen und Richtern gesteckte Vertretbarkeitsrahmen
auch aufandere Delikte iibertragen lisst, wire mit weiteren Untersuchungen
zu liberpriifen.1524 Die vorliegenden Erkenntnisse konnen zumindest als Aus-
gangspunkt fiir eine zukiinftige Diskussion iiber die Grosse des Ermessens-
spielraums dienen.

Aufgrund der breiten Streuung der Strafen miisste auch mit Uneinigkeit
beider Wahl der Strafoptionen zu rechnen sein. Entgegen dieser Vermutung
muss Hypothese 1.4 (ausser beim Tétungsdelikt erreicht keine Strafoption [Straf-
art, Vollzugsform und Verbindungsbusse] das absolute Mehr der Antworten)
mehrheitlich verworfen werden. Bei allen Vignetten wihlten {iber 90 % der
Teilnehmenden dieselbe Strafart. Unterschiede finden sich bei der Frage, ob
zusitzlich zu einer bedingten Strafe eine Verbindungsbusse auszusprechen
(Korperverletzung, Diebstahl und Betrug) und ob die Strafe bedingt, teilbe-
dingt oder unbedingt zu vollziehen war (Betrug). Ausser beim Betrug fand
sich jedoch bei allen Vignetten eine Mehrheit fiir eine Strafoption.1525

Unterschiede zwischen den Sprachregionen liessen sich kaum nachwei-
sen. Einzig bei der Betrugsvignette wurden in der Deutschschweiz tendenziell

1520 Vorne Rz.489ff.

1521 Vorne Rz. 489ff.

1522 Vorne Rz.544ff.

1523 Vorne Rz.549.

1524 Vgl. dazu auch HORNLE, in: FS-Philipps 2005, S. 399.
1525 Vorne Rz. 472ff.
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hohere Strafen ausgefillt.1526 Zwischen einzelnen Kantonen bestanden je-
doch zuweilen erhebliche Unterschiede.1527 Ein Vergleich einzelner Gerichte
konnte aufgrund zu kleiner Stichprobengrossen nicht durchgefiihrt werden.
Insgesamt ldsst sich Hypothese 1.5 (die ausgefdllten Strafen unterscheiden sich
nach Sprachregion, Kanton und Gericht) deshalb nur im Hinblick auf die Kan-
tone klar bestédtigten. Fiir die Sprachregionen lisst sie sich nur fiir den Be-
trugsfall bestitigen.1528 Fiir die Ebene der Gerichte lasst sie die aufgestellte
Hypothese weder verwerfen noch bestétigen.

Hypothese 1.6 (innerhalb einzelner Kantone und Gerichte fallen die Strafen
jeweils einheitlicher aus als in der ndchstgrosseren Gesamtheit) liess sich mit
Bezug auf die Kantone weder klar verwerfen noch bestitigen. In Teilen fielen
die Strafen innerhalb einzelner Kantone erwartungsgemaéss einheitlicher
ausalsim nationalen Durchschnitt, in anderen unterschied sich die Streuung
hingegen nicht vom nationalen Durchschnitt.1529 Anhand des Bezirksgerichts
Zirich konnte gezeigt werden, dass innerhalb des Gerichts fiir drei Vignetten
einheitlicher Strafe zugmessen wird als im iibrigen Kanton. Beim Totungs-
delikt waren die Strafen allerdings nicht einheitlicher als im nationalen Durch-
schnitt.1530 Jedenfalls kann nicht zuverldssig von einem vereinheitlichenden
Effekt der kantonalen oder gerichtlichen Strafzumessungspraxis ausgegan-
gen werden.

Zusammenfassend ldsst sich die erste Forschungsfrage (wie einheitlich
erfolgt die Strafzumessung durch erstinstanzliche Strafrichterinnen und -rich-
terin der Schweiz) wie folgt beantworten: Die Strafen der Teilnehmenden sind
in der vorliegenden Untersuchung fiir alle Vignetten weit gestreut. Die Rich-
terinnen und Richter sind sich dariiber hinaus auch weitgehend uneinig,
welche Strafen noch vertretbar scheinen. Die Strafzumessung durch erstin-
stanzliche Strafrichterinnen und -richter kann deshalb nur als uneinheitlich
bezeichnet werden. Diese Uneinheitlichkeit liegt sowohl darin begriindet,
dassRichterinnen und Richter die in den Vignetten beschriebenen Straffille
schlicht unterschiedlich beurteilten, und als auch darin, dass sie grundsitz-
lich unterschiedlich streng sind. 153t Wihit man zufdllig zwei Richterinnen und
Richter aus, unterscheiden sich ihre Strafen bei der Vignette des Totungsdelikts

1526 Vorne Rz.498f.
1527 Vorne Rz.500ff.

1528 Die Abwesenheit von statistisch signifikanten Unterschieden belegt allerdings nicht,
dass tatsdchlich keine Unterschiede bestehen.

1529 Vgl. die Hinweise bei HORNLE 1999, S. 65, auf dhnliche Resultate in Deutschland.
1530 Vorne Rz.504f.
1531 Vorne Rz.494ff.
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ummehr als drei Jahre.1532 Damit ist die beobachtete Dimension der Zufillig-
keit im System erheblich. Der Faktor Zufall wird auch nicht zuverlassig klei-
ner, wenn nur einzelne Kantone betrachtet werden, teilweise wird er noch
grosser.1533 Hier besteht klarerweise Handlungsbedarf.

B. Wird die Strafzumessung einheitlicher, wenn Richterinnen und
Richter Vergleichsfille heranziehen?

Es konnte gezeigt werden, dass erstinstanzliche Strafrichterinnen und Straf-
richter regelmassig Vergleichsfille beiziehen. Hypothese 2.1 (eine Mehrheit
der Richterinnen und Richter orientiert sich bei der Strafzumessung auch an
Vergleichsfillen) hat sich bestitigt. Uber 98 % der Richterinnen und Richter
ziehen auch einmal Vergleichsfille bei, 69 % sogar oft bis immer. Vergleichs-
falle sind damit das am haufigsten beigezogene Hilfsmittel bei der Strafzu-
messung.1534

Die zentrale Hypothese 2.2 (die Streuung der Strafen ist relativ zum Durch-
schnitt geringer, wenn Richterinnern und Richter Vergleichsfdlle fiir die Straf-
zumessung beziehen) erhilt nur geringfiigige Unterstiitzung aus der vorliegen-
den Untersuchung. Die Vergleichsfille haben das Strafniveau substanziell
beeinflusst. Die Streuung der Strafen ist relativ gesehen zum Mittelwert bei
allen Vignetten leicht kleiner ausgefallen, wenn Vergleichsfalle zur Verfii-
gung standen. Der Unterschied war allerdings nur bei der Diebstahls-Vignette
(knapp) statistisch signifikant.1535 Beim Totungsdelikt bestand zudem erheb-
liche Uneinigkeit dariiber, wo der eigene Fall ordinal zwischen die Vergleichs-
fille einzuordnen war.1536

Weil die Wahl der Strafartin beiden Gruppen einheitlich erfolgte, liess sich
Hypothese 2.3 (die Wahl der Strafoption erfolgt einheitlicher, wenn Richterin-
nern und Richter Vergleichsfille fiir die Strafzumessung beiziehen) weder besta-
tigen noch verwerfen. Die Gruppen unterschieden sich bei der Wahl der Straf-
option nur bei der Betrugsvignette leicht. Die Teilnehmenden der Gruppe 2
haben sich dort haufiger fiir einen unbedingten Vollzug ausgesprochen, was
sich allerdings vollstindig mit dem hoheren Strafniveau erkléren ldsst.1537

1532 Vgl. vorne Rz. 492.
1533 Vorne Rz.503.
1534 Vorne Rz.530ff.
1535 Vorne Rz.525.
1536 VorneRz.524.
1537 Vorne Rz.516f.
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Die zweite Forschungsfrage («Wird die Strafzumessung einheitlicher, wenn
Richterinnen und Richter Vergleichsfille heranziehen?») kann deshalb nur
zuriickhaltend bejaht werden. Es liess sich nur ein geringfiigiger vereinheit-
lichender Effekt feststellen, der sich im Wesentlichen auf den Diebstahlsfall
beschrinkte. Wie bereits ausgefiihrt, werden die Griinde dafiir allerdings
eher im gewidhlten Vergleichsmaterial als in einem vergleichenden Vorgehen
an sich vermutet.1538

Kapitel 3: Zwischenfazit

Die vorliegende Untersuchung zeigt empirisch, dass die Strafzumessung in
der Schweiz uneinheitlich erfolgt. Wird gestiitzt auf die Einschitzung der
Richterinnen und Richter dazu, welche Mindest- und Hochststrafen fiir das
verwendete Totungsdelikt gerade noch vertretbar sind, ein Vertretbarkeits-
rahmen aggregiert, verstirkt sich dieser Eindruck. Auch wenn mit den Teil-
nehmenden so von einem Vertretbarkeitsspielraum von plus/minus 27 % um
die Durchschnittstrafe ausgegangen wird, legen Richterinnen und Richter
Strafen fest, die fiir viele ihrer Berufskolleginnen und -kollegen nicht nur nicht
angemessen, sondern nicht einmal vertretbar sind. Das allein ist Grund zur
Sorge und belegt Handlungsbedarf. Erhebliche Uneinigkeit iiber die vertret-
bare —geschweige denn die angemessene Strafe —bringt die zentrale Annahme
aus Lehre und Rechtsprechung ins Wanken, wonach moglichst freies Ermes-
sen zu einer dem Einzelfall angemessenen Strafe fiihre. Auch kann nicht zu-
verldssig davon ausgegangen werden, dass innerhalb einzelner Kantone oder
Gerichte einheitlicher Strafe zugemessen wird. Insgesamt ist aufgrund der
vorliegenden Untersuchung stark daran zu zweifeln, dass das Schweizer
Strafzumessungssystem rechtsgleiche Bestrafung produziert.1539

Was einen moglichen Verbesserungsvorschlag anbelangt, fiel das durch-
gefiihrte Experiment mit Vergleichsfillen erniichternd aus, weil kaum ein
vereinheitlichender Effekt zu beobachten war. Es wire deshalb verfehlt, den
Beizug leicht auffindbarer (und entsprechend wenig dhnlicher) Vergleichs-
fille als Allheilmittel anzupreisen. Dies umso mehr, weil in der vorliegenden
Untersuchung allen Teilnehmenden der Experimentgruppe die gleichen
drei Fille zum Vergleich vorgegeben wurden, Vergleichsfille in Realitét aber

1538 Vorne Rz.530ff.

1539 Hinzukommt, dass das gerichtliche Strafurteilam Ende eines mehrgliedrigen Prozes-
ses steht, der selbst mit erheblichem Noise behaftet sein diirfte, vgl. BIETSCHBACH/
BIBAS, Va. Law Rev. 2016, S. 1495 ff.
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von jeder Richterin und jedem Richter individuell gesucht und ausgewahlt
wiirden.1540 Das fiihrt allerdings nicht zur Empfehlung, das vergleichende
Vorgehen aufzugeben, sondern nur zur Einsicht, dass keine einfache Losung
zum Ziel fiihren wird. In der Folge soll der Losungsvorschlag entsprechend
ausgebaut werden.

1540 Womit regelmdssig ein noch geringerer bzw. kein vereinheitlichender Effekt einherge-
hen diirfte, vgl. STRENG 1984, S.241; vgl. auch ZAMIR/TEICHMAN 2018, S. 534 (<However,
judges’familiaritywith other casesis a cause of concern when different judges are exposed
to different sets of cases»).
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Teil 4:
Optimierte Gleichbehandlung
in der Strafzumessung

«Reform, reform. Don’t talk to me about reform.
We are in enough trouble already.» 1541

Spatestens seitdem sich auch der Europarat mit Strafzumessungsdisparititen 564
befasst und 1992 verschiedene Empfehlungen zu deren Einddmmung verab-
schiedet hat,1542 war entsprechender Handlungsbedarfauch fiir die Schweiz
erkennbar. Dieser Handlungsbedarfkonnte mit der vorliegenden Arbeit kon-
kretisiert werden: Die Verwirklichung von Gleichheit in der gerichtlichen Straf-
zumessung ist sowohl rechtlich als auch tatsdchlich mangelhaft. Aufgrund
des Optimierungsgebots sind Gesetzgeber und Gerichte verpflichtet, sich
vermehrt um eine rechtsgleiche Strafzumessung zu bemiihen.1543

Klar ist dabei, dass aufgrund des notwendigen Einzelfallermessensim- 565
mer ein gewisser Entscheidungsspielraum verbleiben wird. Wie gross dieser
sein darf, ist eine kaum beantwortete Wertungsfrage.1544¢ Obwohl sie letzt-
lich zentral fiir die Ermessenskontrolle ist, wurden bisher soweit ersichtlich
keine dogmatischen oder empirischen Anstrengungen zu ihrer Beantwortung
unternommen. Wie die Analyse der Rechtsprechung ergeben hat, fiihlt sich
das Bundesgericht trotzdem in der Lage, zu beurteilen, ob eine Strafe noch
innerhalb des Rahmens des Vertretbaren liegt. Weil es nicht selbst Strafe
zumisst, kann es hierbei nicht die eigenen Strafurteile als Massstab fiir die
Grenzen des Unschirfebereichs heranziehen. Vielmehr muss es sich bis zu
einem gewissen Grad daran orientieren, was die Sachgerichte im Schnitt als

1541 MILLER, in: Future of Imprisonment 2004, S.121, Norval Morris zitierend.

1542 Europarat, Empfehlung; Europarat, Memorandum.
1543 So fiir Deutschland: HORNLE, GA 2019, S. 285; dhnlich schon STRENG 1984, S. 14f.

1544 Fiir HARRIS 2022, S. 47, sind Unterschiede von 100 % jedenfalls zu gross (es konnen
demnach nicht gleichzeitig vier und achtJahre vertretbar sein). Beim hiervor ermittel-
ten Rahmen st die hochste Strafe (8,6 Jahre) allerdings um 75 % hoher als die tiefste
(4,9]Jahre) und damit nicht weit davon entfernt. MAURER 2005, S. 168, schitzt den vom
deutschen BGH tolerierten Abweichungsbereich auf ca. plus/minus 50 % ein, schlagt
selbst aber einen Rahmen von plus/minus 25 % um den Mittelwert vor (S. 216).
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vertretbar erachten. Ein solches Urteil miisste damit grundsitzlich auf einer
Gesamtschau der Schweizer Strafzumessung fussen. Fiir eine solche fehlt
aktuell jedoch die notwendige Datengrundlage. Mangels besserer Informa-
tionen muss sich das Bundesgericht deshalb im Ergebnis auf die Intuition der
aktuellen Gerichtsbesetzung verlassen.

Mit der vorliegenden Untersuchung konnte am Beispiel eines Tétungs-
delikts ein erstes Mal ein konkreter Vertretbarkeitsrahmen plausibilisiert wer-
den. Dabei ist sich die Richterschaft uneinig tiber dessen Grosse. Werden die
Einschitzungen aggregiert, resultiert ein Vertretbarkeitsrahmen von ca. plus/
minus 27 % um die Durchschnittsstrafe.1545 Ob sich diese Gréssenordnung auf
andere Delikte (ibertragen ldsst, wire erst noch zu untersuchen. Unabhéngig
davon, wo die Vertretbarkeitsgrenze genau angelegt wird, liegen in der vorlie-
genden Untersuchungjedenfalls diverse Strafen ausserhalb dieses Rahmens.
Das Ziel muss deshalb sein, die Streuung der Strafen zu verringern.1546

Mogliche Massnahmen dazu werden im Folgenden skizziert. In einem
ersten Schritt sollen diejenigen diskutiert werden, die primir daraufabzielen,
die Justiziabilitit von Gleichbehandlung in der Strafzumessung zu verbes-
sern. Dabei steht ein offenes vergleichendes Vorgehen im Zentrum (Kapitel 1).
Durch direkten Fallvergleich und Justiziabilitdt im Einzelfall ldsst sich die
Strafzumessung jedoch kaum national vereinheitlichen. Vielmehr stellen die
im ersten Kapitel vorgeschlagenen Massnahmen die Voraussetzung fiir weiter-
gehende Massnahmen dar, welche auf eine Aggregierung vieler Einzelwertun-
genund den Aufbau intersubjektiver Bewertungsgrundlagen abzielen. Diese
weitergehenden Massnahmen werden im Sinn eines Ausblicks vorgezeichnet
(Kapitel 2).

Kapitel 1: Optimierte Justiziabilitat

Wie dargelegt, stehen aktuell zahlreiche Hiirden zwischen einer betroffenen
Person und der Durchsetzung ihres Gleichbehandlungsanspruchsin der Straf-
zumessung.1547 Keine der Hiirden erscheint uniiberwindbar. In diesem Kapi-
tel werden bezugnehmend auf die Uberlegungen im zweiten und dritten Teil
einzelne zentrale Massnahmen hervorgehoben, mit denen die Justiziabilitét

1545 Vorne Rz.544ff. Dieser Wert liegt nahe am von MAURER 2005, S. 216, fiir schwere Kri-
minalitit vorgeschlagenen Rahmen, vgl. vorne Fn. 1544.

1546 Vgl. dazu auch NGUYEN/RIDGEWAY, JQ 2024, S. 25 («At the very least, moving judges at
thetail end closer to the collective norm judges have established can improve equity and
reduce sentencing disparities that undermine distributive justice»).

1547 Vorne Rz.241ff.
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ungleicher Strafzumessung verbessert bzw. liberhaupt erst ermoglicht wird.
Im Zentrum stehen dabei vier Forderungen an eine bessere Strafzumessung.
Erstens muss die strafzumessungsrechtliche Ermessensdogmatik grund-
legend neu aufgearbeitet werden (I.). Ermessensausiibung ldsst sich nur an-
hand der Einhaltung von vorgingig durch Auslegung zu ermittelnden und
moglichst klar zu formulierenden Ermessensrichtlinien kontrollieren. Mit
anderen Worten bedarfes moglichst klarer Regelungen der Strafzumessung.
Zweitens muss diese Dogmatik auf dem praktisch sehr relevanten komparati-
ven Vorgehen aufbauen (IL.). Das beinhaltet drittens ein neues Verstdndnis des
Verhiltnisses von Rechtsgleichheit und Ermessen mit einer Akzentverschie-
bunghin zu Ersterer (IIL.). Viertens muss sich die Rechtsprechung selbst auch
die notwendigen Entscheidgrundlagen zur Professionalisierung der eigenen
Praxis schaffen (IV.).

I. Strafzumessungsrechtliche Ermessensdogmatik

Die eigene empirische Untersuchung legt nahe, dass die beobachtete Unein-
heitlichkeit sowohl in der unterschiedlichen Beurteilung der Umstinde der
prasentierten Einzelfille als auch in der unterschiedlichen Grundpunitivitét
von Richterinnen und Richtern begriindet liegt.1548 Strafzumessung bedarf
deshalb einer engeren Anleitung, um verschiedene Interpretationen und Be-
wertungen einer gemeinsamen Linie anzunihern. Im Sinn einer hiervor vor-
gezeichneten Ermessensdogmatik,1549ist dringend ein konkretes Regelwerk
von Ermessensrichtlinien aufzubauen, deren Verletzung im Einzelfall gertigt
werden kann. Realistischerweise féllt diese Aufgabe dem Bundesgericht zu
(A.). Fiir zentrale Weichenstellungen und vor allem fiir die hiernach angedach-
ten Massnahmen zur Herstellung intersubjektiver Entscheidungsgrundla-
gen1550 ist jedoch auch der Gesetzgeber in die Pflicht zu nehmen (B.).

A. DurchdasBundesgericht

Weil vom Gesetzgeber auf absehbare Zeit keine ausfiihrlichere Regelung der
Strafzumessung zu erwarten ist, kommt den Gerichten und vor allem dem Bun-
desgericht eine zentrale Rolle zu. Letzteres muss dringend eine eigene Ermes-
sensdogmatik fiir das Strafrecht und spezifischer fiir das Strafzumessungs-

1548 Vorne Rz.494ff.
1549 Vorne Rz. 351ff.
1550 Hinten Rz.611ff.
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recht entwickeln. Dafiir muss es seine Zuriickhaltung in Strafzumessungs-
fragen aufgeben.

Ermessen muss eng definiert und klar von Auslegungsfragen abgegrenzt
werden. Zur addquaten Bewertung der Umstinde des Einzelfalls wird Gerich-
ten vom Gesetzgeber in Teilen eine Wahlfreiheit zwischen mehreren richtigen
Ergebnissen eingerdumt. Dabei handelt es sich um eigentliches Ermessen.
Weil die Grenzen dieser Wahlfreiheit nicht scharfgezogen werden kdnnen,
sind diverse weitere Ergebnisse vertretbar, ohne dass sie strenggenommen
von der Wahlfreiheit umfasst werden.1551

Entgegen der teilweise in der Rechtsprechung durchscheinenden Auf-
fassung liegt nicht etwa die Strafzumessung insgesamt im Ermessen des
Sachgerichts, solange sich nur das Ergebnis innerhalb des Vertretbaren hilt.
Vielmehr besteht bei vielen Teilschritten im Bewertungsprozess Ermessen
innerhalb eines spezifischen Teilrahmens.1552 So hat das Bundesgericht z. B.
fiir den Teilschritt der Berticksichtigung eines Gestdndnisses festgehalten,
einer Strafreduktion sei iiblicherweise im Umfang von «einem Fiinftel bis zu
einem Drittel» Rechnung zu tragen. 1553 Reduziert ein Gericht die Strafe fiir
ein Gestindnis nun um die Hilfte, ohne dies besonders zu begriinden, dann
begeht es einen qualifizierten Ermessensfehler, auch wenn die schlussend-
lich ausgefillte Strafe aus Sicht des Bundesgericht vertretbar scheint.1554 Ers-
tens bringen Ermessensrichtlinien wenig, wenn sie einfach iibergangen wer-
den konnen. Zweitens l4sst sich nicht verldsslich feststellen, ob eine Strafe
im Ergebnis angemessen oder vertretbar ist. Dariiber ist sich — das hat die
vorliegende Untersuchung gezeigt —auch die Richterschaft uneins.1555

Will das Bundesgericht seiner Aufgabe als Rechtskontrollinstanz nach-
kommen, dann kommt es nicht darum herum, ein Regel-Ausnahme-System
von Ermessensrichtlinien aufzubauen. Anders ldsst sich eine so komplexe
Materie kaum willkiirfrei einddmmen. Dabei sind Ermessensrichtlinien nicht
alsuniiberwindbare Grenzen zu verstehen. Ein solches Verstindnis liesse sich
nicht mit dem Zweck des Individualisierungsermessens vereinbaren.1556 Er-
messensrichtlinien regeln vielmehr die grosse Mehrheit der Falle und stehen
einem ausnahmsweisen und begriindeten Abweichen nicht entgegen.

1551 VorneRz.335ff.
1552 VorneRz.357f.

1553 BGE 1211V 202, E.2.d.cc; auch BGer, 6B _780/2018 vom 9. Oktober 2018, E. 5.2. Dabei
lasst sich natiirlich dariiber streiten, ob und wie viel ein Gestindnis strafreduzierend
beriicksichtigt werden soll, vgl. z. B. SUMMERS 2022, S. 71ff.

1554 Z.G.vorne Rz.351ff.; im Ergebnis dhnlich GIANNOULIS 2014, S. 60.
1555 Vorne Rz.544fF.

1556 Vorne Rz.342ff.
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In diesem Sinn sollte das Bundesgericht z. B. seine Rechtsprechung zur ver-
minderten Schuldfédhigkeit iiberdenken. So ging es friiher eher von einer
linearen Reduktion der Strafe bei verminderter Schuldfihigkeit aus, weichte
diese klare Logik spiter aber wieder auf und sorgte damit fiir erhebliche
Verwirrung.1557 Zuzustimmen ist dem Bundesgericht dahingehend, dass
keine fixe Umrechnungsregel in Form von einer 25%-, 50%- und 75%-Reduk-
tion fiir leicht-, mittel- und schwergradig verminderte Schuldfihigkeit auf-
gestellt werden darf.1558 Diese wére zu starr, wiirde eine umfassende Bertick-
sichtigung des Einzelfalls vereiteln und wire damit im Licht von Art. 47 und
Art.19 Abs. 2 StGB unzuldssig. Nicht einzusehen ist jedoch, wieso nicht als
Grundsatz festgelegt werden kann, dass einer leichten Verminderung der
Schuldfihigkeit mit einer Strafreduktion von maximal einem Drittel Rech-
nung zu tragen ist, einer mittelgradigen Verminderung mit einer Reduktion
von einem bis zwei Dritteln und einer schwergradigen Verminderung mit
einer Reduktion von iiber zwei Dritteln.1559 Ermessensrichtlinien konnen und
miissen nicht nur in Form von strikten Grenzen definiert werden, sondern
sie konnen auch einen Bereich vorgeben, der nur ausnahmsweise verlassen
werden kann. Grobe Grundsitze sind besser als keine. Es geht hier nichtan,
dass die Auflosung von Unsicherheiten iiber Auslegungsfragen dem sach-
richterlichen Einzelfallermessen zugewiesen wird, wenn klarerweise eine
moglichst allgemeingiiltige Losung notwendig ist.1560

Um Ermessensausiibung anhand dieser von der Rechtsprechung ent-
wickelten Richtlinien ausrichten und iiberpriifen zu konnen, miissen diese
sinnvollerweise gesammelt und iibersichtlich dargestellt werden. Hier ist das
Verdienst derjenigen Autorinnen und Autoren hervorzuheben, die sich diesen
Aufwand eigeninitiativ machen.1561 Weil das Bundesgericht seine eigenen

1557 SEELMANN 2023, S.149ff., m.w. H.; vgl. insbesondere den beriichtigten BGE 136 IV 55.
1558 BGE 1361V 55,E.5.3.

1559 Ahnlich SEELMANN 2023, S.150, allerdings mit den Kategorien 0-25% (leicht), 25-75%
(mittel) und 75-100 % (schwer).

1560 Alsweiteres Beispielist hier die Asperationim Rahmen der Gesamtstrafenbildung zu
nennen. Es ist nicht einzusehen, weshalb keine grundsétzliche Regelung dazu aufge-
stellt werden soll, in welchem Umfang weitere Straftaten zur Einsatzstrafe hinzuzu-
rechnensind. Weil dies aktuell fast vollstindig dem Ermessen des Sachgerichts tiber-
lassen wird, kann eine erste Instanz Einzelstrafen von insgesamt 13 Jahren im Umfang
von fiinfJahren anrechnen, die zweite Instanzim selben Verfahren Einzelstrafen von
insgesamtviereinhalb Jahren mit dreiJahren; vgl. z. B. BG Meilen (ZH), DG160012 vom
29.Juni 2017, E. VI1.3.3.6 und OGer ZH, SB210368 vom 31. Mai 2022, E.1V.2.4.

1561 Z.B. GISEL-BUGNION 1978, S.72ff.; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER 2018, S.100ff.;
MATHYS 2019, S. 29 ff.; PAREIN 2010, S. 125 ff.; SEELMANN 2023, S. 168 ff.; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, § 5N 6 ff.; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N9 ff.; BSK StGB-
WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N 84 ff.
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Richtlinien nicht privater Literatur entnehmen sollte, hitte es diese jedoch
selbst zu sammeln und systematisiert darzustellen. Als Vorlage konnten allen-
falls die vom EGMR auf seiner Webseite publizierten Guides zu einzelnen
Artikeln oder spezifischen Themen dienen.1562

B. Durchden Gesetzgeber

Obwohl das Bundesgericht in Teilen versucht, die offenen Strafzumessungs-
bestimmungen mit Inhalt zu fiillen, 1563 bleiben Grundfragen der Strafzumes-
sung offen.1564 Der Gesetzgeber muss im Sinn des Optimierungsgebots dort
eingreifen, wo die Gerichte keine einheitliche Praxis zu bilden in der Lage sind,
was mit Blick auf die eigene empirische Untersuchung auf die Strafzumessung
zuzutreffen scheint. Er hat zentrale Weichenstellungen fiir den Ermessens-
gebrauch in der Strafzumessung direkt im Gesetz vorzunehmen.

Zunichst hat der Gesetzgeber die zulidssigen Strafzwecke als grundle-
gende Ermessensrichtlinien klar zu definieren.1565 Der Europarat empfahl
seinen Mitgliedstaaten bereits 1992, sowohl die Strafzwecke als auch deren
Verhiltnis zu regeln.1566 So liesse sich ein numerus clausus der Strafzwecke
ins Gesetz aufnehmen.1567 Mit einer Auflistung der zulissigen Strafzwecke
wirde immerhin gekldrt, welche Strafzwecke allenfalls nicht zu berticksich-
tigen sind. Ansonsten ist damit allerdings noch wenig gewonnen.1568 Viel-
mehr muss sich der Gesetzgeber auch zum Verhéltnis der Strafzwecke dus-
sern, konkret vor allem dazu, wie sich die Spezialprivention zur Vergeltung

1562 EGMR, ECHR-KS.
1563 VorneRz.121ff.
1564 Vorne Rz.200ff.; vgl. zur gleichen Problematik im deutschen Recht STRENG 1984, S. 26 ff.

1565 Sosieht esauch der Europarat, vgl. Europarat, Empfehlung, AnhangA.1; Europarat,
Memorandum, Ziff.II.11.i; vgl. auch FRISCH, in: FS-P6tz 1993, S. 21; HERZ, Ger. Law ].
2020, S.1644f.; KASPAR 2018, S.C96 und zum Reformvorschlag fiir § 46 StGB/D,
S.C104ff.; PFENNINGER, S]Z 1934, S. 214; STRENG 1984, S. 286. Vgl. aber ALBRECHT H.-J.
1994, S. 495, der die Festlegung der Strafzwecke fiir wirkungslos hilt, obwohl er mit
seinem Modell nur 50 % der Strafzumessungsvarianz erkldren konnte, tiber die {ibrigen
50 % als letztlich nichts aussagen kann.

1566 Europarat, Empfehlung, AnhangA.1; Europarat, Memorandum, Ziff. I.11.iund ITI.A.1ff.

1567 Vgl. fiir einen solchen numerus clausus (allerdings ohne Konfliktregelung) Abschnitt
57 §2 des Sentencing Act vom 22. Oktober 2020 (GB-EAW) («The court must have regard
to the following purposes of sentencing: (a) the punishment of offenders, (b) the reduction
of crime (includingits reduction by deterrence), (c) the reform and rehabilitation of offen-
ders, (d) the protection of the public, and (e) the making of reparation by offenders to per-
sons affected by their offences»); dhnlich auch Sentencing Council (GB-SCT), Sentencing
Guideline, S. 4.

1568 Vgl.dieKritik an obiger Bestimmungbei ASHWORTH/KELLY 2021, S. 83f.; HARRIS 2022,
S.155f.; hnlich zu Kanada BERGER, in: Strafzumessung 2020, S. 258.
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bzw. zur Verschuldensstrafe verhilt. Dazu muss er festlegen, wonach sich die
Strafe primir bemisst.1569 Ebenso hat er klarzustellen, inwiefern anderen,
sekundaren Strafzwecken Rechnung getragen werden kann.1570 Er sollte
also eine Konfliktregelung fiir die verschiedenen Zwecke vorsehen.1571 Dass
er dasim Hinblick auf seinen fritheren Umgang mit der Strafzumessung wie
bspw. im Rahmen der Revision von 20071572 aktuell wohl kaum befriedigend
l6sen wiirde, dndert daran nichts.

Weiter sollte die Vorgehensweise bei der Strafzumessung bzw. das Priif-
programm im Gesetz verankert werden. Hier wire auch ein gesetzgeberi-
scher Positionsbezug zum vergleichenden Vorgehen und der Bedeutung einer
rechtsgleichen Strafzumessung wiinschenswert.1573 Solche zentralen Fragen
kénnen nicht den Gerichten zur alleinigen Beantwortung iiberlassen werden.
Ansonsten wird zugelassen, dass sich dort Abweichungen ergeben wie bspw.
zur Frage, in welcher Reihenfolge!574 Strafart und Strafeinheiten zu bestim-
men sind oder zu welchem Zeitpunkt im Priifprogramm der Einstieg in den
Strafrahmen zu erfolgen hat.1575 Es ist nicht ersichtlich, wieso diese Fragen
dem Gerichtim Einzelfall zur Disposition stehen sollten. Vielmehr liesse sich
in groben Ziigen generell-abstrakt festschreiben, wie Sachgerichte bei der
Strafzumessung vorzugehen haben.

1569 ASHWORTH/KELLY 2021, S.84; STRENG 1984, S. 264f.

1570 Vgl.auch ASHWORTH/KELLY 2021, S. 65ft.; ferner HAAG 1970, S. 38, ohne ihm inhaltlich
zustimmen zu wollen.

1571 Vgl. die entsprechende Empfehlung des Europarats (Europarat, Empfehlung, An-
hangA.2f); a. A.wohl BOMMER, CL 2019, S. 38 («Schliesslich ist —abgesehen von den
genannten Taten der Schwerstkriminalitdt — der Zielkonflikt zwischen Generalprdven-
tion auf der einen Seite und Schuldausgleich auf der anderen beim Gericht besser aufge-
hoben als beim Gesetzgeber: Der Einzelfall soll einzelfallweise und nicht losgelést davon
entschieden werden.»); zuriickhaltend auch ALI, MPCS, S. 337.

1572 SO PAREIN 2010, S. 185 («I'insouciance avec laquelle se sont opérées les modifications légis-
latives de 2007»).

1573 Sobeginntz. B. der erste Abschnitt des fiir die Strafzumessung relevanten Kapitels 29
desschwedischen Strafgesetzbuchs mit folgender Formulierung: «Takinginto conside-
ration theinterest of uniform application of the law [...]J». Ahnlich auch Rules of Procedure
and Evidence, Regel 101(B)(iii) («In determining the sentence, the Trial Chamber shall
takeintoaccount[...] the general practice regarding prison sentences in the courts of the
former Yugoslavia [...]»), gefunden bei MONSIEURS / VANDERHALLEN / ROZIE, Eur. J.
Criminol. 2011, S. 7. Wihrend ein solches Vorgehen durch das Rechtsgleichheitsgebot
grundsitzlich bereits vorgegebenist, konnte die zusatzliche Verankerung auf Gesetzes-
stufe zu einer wichtigen Akzentverlagerung fiihren. Gleichzeitig waren damit Gerichte
auch deutlicher zu einem vergleichenden Vorgehen angehalten.

1574 Vorne Rz.140ff.
1575 Vorne Rz.130ff.
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Als letztes Element dieses kurzen Abrisses iiber gesetzgeberischen Hand-
lungsbedarfbei der Anleitung des strafzumessungsrechtlichen Ermessens
sind die Strafrahmen anzusprechen. Deren Verkleinerung hat der Gesetz-
geber jlingst als Mittel entdeckt, um fiir mehr Einheitlichkeit in der Strafzu-
messung zu sorgen.1576 So geht zumindest der Bundesrat im Rahmen der
«Harmonisierung der Strafrahmen» davon aus, durch das Anheben von Min-
deststrafen liesse sich die Strafzumessung vereinheitlichen.1577 Dass er dafiir
keine Belege beibringt, vor allem keine empirischen, ist weder tiberraschend
noch akzeptabel.1578

Ein Vergleich der Bestrafung und Strafrahmen diverser Delikte in Deutsch-
land und Osterreich von ALBRECHT legt nahe, dass die Strafrahmen nur wenig
geeignet sind, die Strafzumessung im Einzelfall wesentlich zu beeinflussen.1579
Die Strafzumessungspraxis scheint demnach kaum sensibel fiir geringfiigige
Anderungen am Strafrahmen zu sein. Das diirfte auch daran liegen, dass die im
Strafrahmen kommunizierte Schwereskala nur sehr lose beachtet wird. Denk-
bar ist auch, dass sich durch zu enge Strafrahmen die Frage der Einzelfall-
gerechtigkeit schlicht auf die Tatbestandspriifung verlagert.1580 Die Evidenz
zur Wirkung von Strafrahmenédnderungen ist allerdings zu diirftig, um hier
definitive Schliisse zu ziehen.

Anstatt vereinzelt Mindeststrafen anzuheben, wiren die Strafrahmen
stdrker an der ordinalen Proportionalitit auszurichten,1581 sodass Gerichte
die gesamte Bandbreite nutzen kénnen, ohne dabei ordinal disproportionale
Strafen ausfillen zu miissen. Dazu sind insbesondere zu grosse Strafrahmen
durch Senkung der Hochststrafe zu verkleinern.1582

Unabhingig davon, ob eine Verengung der Strafrahmen ein probates
Mittel zur Vereinheitlichung darstellt, sollte der Gesetzgeber klarstellen, wie

1576 Vorliegend soll es primir um die Eignung zur Erzielung einer einheitlicheren Strafzu-
messungspraxis gehen. Dass Mindeststrafen generell fragwiirdig sind, wurde verschie-
dentlich bereits dargelegt, vgl. z. B. BOMMER, CL 2019, S. 34 ff.; SEELMANN/WIPRACHTI-
GER, AJP 2018, S. 743 ff.; SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S.199ff.

1577 Gerichte wiirden die Strafrahmen ndmlich «bei Weitem nicht ausschdpfen», Bericht
Harmonisierung, S.10; Botschaft Harmonisierung, S. 2829 («Das Strafrecht ist nur glaub-
wiirdig, wenn es konsequent und rechtsgleich durchgesetzt wird»); weiterfithrend dazu,
dass Mindeststrafen mit Art. 47 StGB in Konflikt geraten, BOMMER, CL 2019, S. 34 ff.

1578 Vgl. deutlich NIGGLI/MAEDER, in: FS-Wiprachtiger 2011, S. 416 ff. Das zugrundeliegen-
de Postulat 09.3366 von NR Jositsch hatte noch eine «Studie» gefordert, «in der evaluiert
wird, inwiefern die Strafgerichte die vom Gesetzgeber vorgesehenen Strafrahmen aus-
schépfen», was durchaus Anlass fiir eine empirische Untersuchung gegeben hitte.

1579 ALBRECHTH.-].1994, S.280.

1580 SIMMLER/WEDER, ZStrR 2019, S. 218f.

1581 Vgl. z. B. BOMMER, ZStrR 2019, S. 269.

1582 Vorne Rz.207ff.
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mit den von ihm festgelegten Strafrahmen umzugehen ist. Bleibt nimlich
offen, ob er die darin kommunizierte Schwereskala linear, degressiv oder
progressiv versteht, diirften der Strafrahmen und auch Anderungen daran
nur unzuverldssig die beabsichtigte Wirkung erzielen. Die Natur der Schwe-
reskala hat weitreichende Konsequenzen fiir die Strafrahmen.1583 Ein Posi-
tionsbezug durch den Gesetzgeber wiirde diesbeziigliche Unsicherheiten in
der Praxis beseitigen.

II. Vergleichendes Vorgehen

Eine ausgebaute Ermessensdogmatik muss sodann die komparative Natur der
Strafzumessung beriicksichtigen. Die Verschuldensbewertung und die Ein-
ordnung der Straftatim Strafrahmen ist ein inhérent vergleichender Vorgang.
Entsprechend iiberrascht nicht, dass auch eine iiberwiegende Mehrheit der
erstinstanzlichen Strafrichterinnen und Strafrichter regelmassig auf Ver-
gleichsfille abstellt und die Orientierung am tiblichen Strafmass fiir wichtig
hélt.1584 Auch in der Literatur wird die Wichtigkeit eines vergleichenden Vor-
gehens betont: «Zu den wichtigsten Entscheidungen in Einzelfillen gehort die
Bestimmung der Strafe, in deren konkrete Bemessung die bisherige Praxis»,
also das Strafmass in vergleichbaren Fillen einfliessen soll.»1585 «[D]ie Ori-
entierung anvergleichbaren Fdllen [stellt] einen fundamentalen Erkenntnis-
schritt im Rahmen der Rechtsfindung dar.»1586 Je mehr verschiedene Fille
dabei verglichen und dadurch in eine Rangordnung gebracht werden, desto
eher lisst sich aus relativen Urteilen eine absolute Strafgrosse ableiten.1587
Dabei ist klar, dass keine zwei Fille identisch sind. Sie sind unter Beachtung
ihrer Gemeinsamkeiten und Unterschiede jedoch in Bezug zu setzen.1588

1583 Vorne Rz.207ff.
1584 Vorne Rz.530ff.

1585 KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1202; ebenso ALBRECHTP., ZStrR 1991,
S.58; PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Art. 47 N 42 («<Lebhaft zu begriissen ist der vor-
bildliche Hinweis auf Strafen in vergleichbaren Fillen [...]»); allgemein zur Rechtsfin-
dung: HANNI 2022, S.123; fiir Deutschland BRUNS/GUNTGE 2019, S. 13 («Das wichtigste
Mittel, die Strafzumessungspraxis zu vereinheitlichen, ist aber der Vergleich mit dhnli-
chen Fillen, die Gegeniiberstellung bestimmter Strafmasse, die sichumso brauchbarer
erweist, je breiter die Vergleichsbasis gezogen wird»); KASPAR 2018, S. C89; MAURER
2005, S.94,221; MEIER 2019, S. 245.

1586 HANNI2022,S.123.
1587 Vgl. zu diesem Gedanken ROBINSON 2013, S. 533.
1588 HANNI2022,S.123.
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Obwohl eine Orientierung am bisher iiblichen Strafmass keine angemessene
Strafe garantiert, ist sie richtig.1589 Erstens stellt die bisherige Praxis die aktuell
beste Erkenntnisquelle fiir die angemessene Strafe dar. Wenn verschiedene
Gerichtskompositionen iiber lingere Zeit alle ungefihr dasselbe Strafmass fiir
angemessen gehalten haben, ergibt sich daraus zumindest eine Vermutung
des ungefihr angemessenen Strafmasses.1590 Zweitens verlangt das Gebot
rechtsgleicher Behandlung, dass nicht unbegriindet von einer friiheren Be-
urteilung abgewichen wird. Drittens bedeutet die Orientierung am Ublichen
nicht, dass dieses fiir immer unverriickbar festgeschrieben steht. Vielmehr
kann —wie auch sonst bei Rechtsprechungsinderungen — aufgrund besserer
Erkenntnisse oder gewandelter Anschauungen vom Bisherigen abgewichen
werden. Dieser Schritt soll in Zukunft nur bewusster und unter ausdriick-
licher Bezugnahme auf Vergangenes erfolgen und nicht von Fall zu Fall
unkontrolliert variieren.

Nur scheint niemand deutlich ausdriicken zu wollen, was das bedeutet:
Konsequent zu Ende gedacht fiihren die vorangehenden Uberlegungen zu
Rechtsgleichheit und materiell richtiger Verschuldensbewertung zur Einsicht,
dass Strafzumessung mangels besserer Erkenntnisquellen vergleichend er-
folgen muss. Hierbei kann es nicht geniigen, dass Richterinnen und Richter
intuitiv mit eigenen Vorstellungsbildern vergleichen, sondern sie haben kon-
krete reale Vergleichsfille beizuziehen. Zur Nutzung dieser intersubjektiveren
Entscheidgrundlage gegentiber der personlich gefarbten Intuition verpflichtet
auch die zu wahrende innere richterliche Unabhingigkeit.1591

Ein vergleichendes Vorgehen soll die herkémmliche Strafzumessungs-
dogmatik nicht vollstindig ersetzen. Es entbindet das Gericht insbesondere
nichtdavon, sich Gedanken zur Richtigkeit der beigezogenen Urteile und der
eigenen Bewertung zu machen.1592 Vielmehr wird die Bewertung um eine
relevante Dimension erweitert. Es handelt sich um einen Mittelweg zwischen
Individualisierung, die weiterhin moéglich bleibt, und Einheitlichkeit, die iiber
eine vergleichende Individualisierung gewahrleistet werden soll.1593 Darauf
unter Berufung auf das eigene Ermessen zu verzichten, ist willkiirlich.

1589 MAURER 2005, S.178, m. w. H.; ferner KASPAR, KriPoZ 2023, S. 6; STRATENWERTH/
BOMMER 2020, § 5N 82; WIPRACHTIGER, ZStrR 1996, S. 454.

1590 Hinten Rz.611fF.

1591 VorneRz.390;indiese Richtung, jedoch ohne sich aufdierichterliche Unabhidngigkeit
zubeziehen KOHN 2021, S.123.

1592 FRISCH, in: Tatproportionalitit 2003, S.164.
1593 Vgl. MEIER 2019, S.242.
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A. Durchdie Sachgerichte

Wie haben Sachgerichte beim Vergleich vorzugehen? Auszugehenist von einer
konkreten Einsatzstrafe fiir die objektive Tatschwere des Delikts.1594 Diese
Einstufung hat komparativim Vergleich zu anderen Fillen, subsidiir zu hypo-
thetisch denkbaren Tatbestandsvarianten zu erfolgen und kann zunéchst ver-
bal («leicht», «mittel», «schwer» etc.) qualifiziert, muss anschliessend aber als
konkrete Einsatzstrafe quantifiziert werden. Um dies zu tun, ist zundchst
gedanklich zu unterstellen, die weiteren Strafzumessungsumstinde wiirden
sich neutral auswirken.1595

Dazu miissen in der Urteilsbegriindung wie bis anhin zunichst die Um-
stinde der Tatkomponente umschrieben werden,1596 was anhand der in der
Rechtsprechung entwickelten Ermessensrichtlinien erfolgt und noch keinen
konkreten Fallvergleich beinhaltet.1597 Anschliessend sind gestiitzt auf diese
Umstédnde Vergleichsfille in einer entsprechenden Falldatenbank zu suchen.
Solange dabei keine Vorgaben bestehen, welche aus den so gefundenen Fil-
len heranzuziehen sind, insbesondere keine Leitentscheide durch ein obe-
res Gericht hervorgehoben werden oder entsprechende Richtlinien beste-
hen,1598 wird es in einem ersten Schritt geniigen miissen, dass Gerichte die
konkret aufgefundenen Urteile verwenden und damit nicht zwingend die-
selben wie andere Gerichte.1599 Die Auswahl der Vergleichsfille ist grund-
sdtzlich Aufgabe des Gerichts.1600 Es hat sich jedoch ohne Scheuklappen an
moglichst passenden Vergleichsfillen zu orientieren.1601 Neuere Urteile haben

1594 Vorne Rz.275ff.; FRISCH, in: Tatproportionalitit 2003, S.176.

1595 Ahnlich FRISCH, in: Tatproportionalitiit 2003, S.177; dieses Problem ausblendend
KIENERH., ZStrR 2007, S. 363 ff.

1596 Damit werden gleichzeitig alle fiir die Strafzumessung nicht relevanten Umstdnde
vom Vergleich ausgeschlossen, vgl. dazu MAURER 2005, S.180.

1597 MAURER 2005, S.210.

1598 Ein konkreter Vergleich ist immer dort besonders wichtig, wo sich aus der Recht-
sprechung keine verallgemeinerbaren Prinzipien destillieren lassen, vgl. GERMANN
1960, S.24f.; MAURER 2005, S.196.

1599 So auch MAURER 2005, S. 210 («Es diirfte daher fiir ein ohnehin unscharfes Ergebnis un-
schddlich sein, wenn sich die Praxis der iiblichen Strafe nicht methodisch einwandfrei, son-
dern eben nur mit den dem einzelnen Richter zur Verfiigung stehenden Mitteln ndhert»).

1600 Natiirlichist es Parteien unbenommen, eigens gefundene Vergleichsfdlle beizubringen.

1601 Sinnvollerweise ist von einer Art Kaskade auszugehen, wonach zundchst eigene Urteile
und solche von iibergeordneten Instanzen zu beriicksichtigen sind und erst anschlies-
send solche anderer Gerichte gleicher Ebene, vgl. vorne Rz. 311 ff. Die propagierte kan-
tonale Abschottung ist jedenfalls aufzugeben, zumal 43 % der befragten Richterin-
nen und Richter bereits heute auch mit ausserkantonalen Urteilen vergleichen, vorne
Rz.532.
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hoheres Gewicht als dltere.1602 Das muss nur schon gelten, um zu vermeiden,
dass veraltete Wertungen zementiert und Gerichte an der Rechtsfortbildung
gehindert werden.1603

Die zum Vergleich herangezogenen Fille sind klar identifizierbar in der
Urteilsbegriindung zu nennen. Der eigene Fall muss anschliessend in die
Reihe der Vergleichsfille eingeordnet werden, ist also als schwerer als die
einen und weniger schwer als die anderen zu bezeichnen. Das Gericht muss
«interpolieren».1604 Massgebend ist hier die Tatkomponente und nicht die
Einsatzstrafe, da sonst eine zirkuldre Einordnung anhand des beabsichtigten
Ergebnisses erfolgt. Diese Einordnung ist anschliessend zu begriinden, in-
dem dargelegt wird, inwiefern sich der vorliegende Fall von den Vergleichs-
fallen unterscheidet.

Erstdannist auf die Einsatzstrafen der Vergleichsfille einzugehen. Ergibt
sich ein Intervall zwischen dem direkt milderen und dem direkt schwereren
Vergleichsfall, ist die Strafe in der Regel innerhalb dieses Intervalls festzu-
legen. Im Optimalfall l4sst sich so eine Einsatzstrafe zwischen denjenigen der
Vergleichsfille finden, weil sich der vorliegende Fall durch ein straferhéhen-
des Element vom unteren Vergleichsfall und durch ein Fehlen eines weiteren
straferh6henden Elements vom oberen Vergleichsfall abgrenzen lisst.

«Der Sachverhalt, der sich von einem anderen (nur) durch das Hinzukom-
men eines bestimmten unrechtserh6henden Umstands unterscheidet,
erhdlt ceteris paribus auch die hohere Strafe; diese bleibt andererseits
hinter der Strafe fiir einen Fall zuriick, bei dem —im {ibrigen wieder
ceteris paribus — der entsprechende unrechtserhohende Sachverhalt
noch stirker ausgepragt ist.»1605

Innerhalb des Intervalls ist wiederum méglichst zu begriinden, weshalb der
eigene Fall ndher auf der einen oder anderen Seite eingeordnet wird. Gleich
istim Ubrigen zu verfahren, wenn anstelle von Vergleichsfillen auf Referenz-
fille in Strafzumessungsrichtlinien abgestellt werden kann.1606

Weil die bisherige Strafzumessung keinesfalls einheitlich sein wird, wird
sich zuweilen das Problem stellen, dass die hypothetischen Einsatzstrafen

1602 Vgl. DUBS 1949, S.178; KOBERER 1996, S. 116; MAURER 2005, S. 212f.
1603 Auch MAURER 2005, S.181f.

1604 Allgemein BIAGGINI 1991, S.369f. (cAuch hier ist der Richter prinzipiell gehalten, nach
Massgabe des Rechtsgleichheitssatzes vorzugehen und den neuen Fall in die Reihe der
Prijudizien «einzupassemn, gleichsam nterpolationsarbeit> zu leisten»); HAAG 1970,
S.92.

1605 FRISCH, in: FS-P6tz1993, S.29.

1606 Soauch KIENERH., ZStrR 2007, S. 363 ff., der von einer Referenzstrafe ausgeht.
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nicht der Einteilung nach Strafschwere entsprechen, der «mildere» Vergleichs-
fall also eine hohere Einsatzstrafe aufweist als der «schwerere». Gerade des-
halb sollen immer mehrere Félle beigezogen werden.1607 In dieser Situation
ist auf die weiteren Vergleichsfille zu blicken und der Befund zu interpretie-
ren. Allenfalls muss das Gericht Farbe bekennen, welche der Vergleichsfille
esalsunangemessen beurteilt ansieht. Im Regelfall wird es geniigen miissen,
die Strafe dennoch im Intervall zwischen den Einsatzstrafen der dhnlichsten
Félle festzulegen.

Die so ermittelte Einsatzstrafe ist anschliessend anhand der weiteren
Strafzumessungsumstdnde weiter nach oben oder unten zu verfeinern.1608
«[Dlie addquate Endstrafgrofie [wird also] iiber eine mehr oder weniger lange
Reihe von Zwischenergebnissen in der Relation zum Bewertungsergebnis des
Ausgangsfalles baw. gewisser Ausgangsfdlle entwickelt.»1609 Davon ist auch die
Berticksichtigung der Taterkomponente und sonstiger spezialpraventiver
Uberlegungen nicht ausgenommen. 1610 Dabei ist konkret in Zahlen anzuge-
ben, wie sich strafmindernde und -erh6hende Umstdnde auswirken.1611 Es
ist schrittweise vorzugehen, sodass in spiteren Urteilen wiederum auch auf
Teilschritte in Vergleichsféllen Bezug genommen werden kann.1612

Dieser Vorschlag ist weder neu noch revolutionar. Einige Sachgerichte
gehen zumindest teilweise so vor. In Zukunft wéaren jedoch alle Sachgerichte
auf dieses Vorgehen zu verpflichten und zu einer entsprechenden Offenle-
gung anzuhalten. Der Ausfiihrlichkeitsgrad der komparativen Begriindung
wird dabei weiterhin von der Schwere der Strafe abhidngen: je schwerer desto
ausfiihrlicher.1613 Zudem kénnen die Begriindungsanforderungen beim kom-
parativen Vorgehen dann gelockert werden, wenn es den Parteien moglich
ist, die Beachtung des iiblichen Strafmasses selbst zu iiberpriifen. 1614

B. Durch das Bundesgericht

Wéhrend primir die Sachgerichte fiir den direkten Fallvergleich zustandig sind,
kommt auch dem Bundesgericht eine wesentliche Rolle zu. Am wichtigsten

1607 Vgl. MAURER 2005, S.193.

1608 KIENERH., ZStrR 2007, S.369f.; ferner FRISCH, in: Tatproportionalitit 2003, S.177;
FRISCH, in: FS-P6tz 1993, S. 32T,

1609 FRISCH, in: FS-P6tz1993, S. 34.

1610 FRISCH, in: FS-P6tz1993, S. 34.

1611 Ahnlich, mit Moglichkeiten zur Abkiirzung FRISCH, in: FS-P6tz1993, S. 34.
1612 FRISCH, in: FS-P6tz 1993, S. 37.

1613 Vorne Rz.126.

1614 Hinten Rz.599f.
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ist hier, dass es sich der Strafzumessungsrealitit stellt und ein vergleichendes
Vorgehen ins Zentrum seiner Strafzumessungsdogmatik riickt. Entsprechend
hat es ein vergleichendes Vorgehen einzufordern, was auch Auswirkungen
auf die Qualitit der Entscheidgrundlagen hat.1615

Wenn Sachgerichte ihre Strafzumessung in Zukunft vor dem Hinter-
grund ihrer eigenen tiblichen Praxis in der Urteilsbegriindung rechtfertigen,
folgen daraus fiir das Bundesgericht zwei Dinge. Erstens muss es gestiitzt auf
die ihm so zur Kenntnis gebrachte Praxis Uberlegungen dazu anstellen, wie
viel Uneinheitlichkeit innerhalb eines Kantons hinzunehmen ist bzw. wie viel
Spielraum den Gerichten innerhalb der durch das Rechtsgleichheitsgebot
vorgegebenen Grenzen verbleibt.1616 Zweitens muss es die Praxis verschiede-
ner Kantone vergleichen. Weil es fiir die Wahrung der Rechtseinheit zustindig
istund im Sinn des Optimierungsgebots zur Verwirklichung der Rechtsgleich-
heitbeizutragen hat,1617 muss es durch entsprechende Leiturteile vorgeben,
in welche Richtung sich die verschiedenen kantonalen Strafniveaus anzu-
gleichen haben.

Dieser Prozess wird notgedrungen langsam voranschreiten, denn aktuell
verfiigt das Bundesgericht kaum iiber die notwendigen Informationen. Erst
wenn zu einzelnen Delikten diverse komparativ begriindete Strafurteile bis vor
Bundesgericht gelangt sind, kann es eine nationale Vereinheitlichung in Angriff
nehmen. Ohne eine zur Aggregierung fihige nationale Urteilsdatenbank wird
dies allerdings ein schwieriges Unterfangen bleiben.1618

III. Verhaltnis von Rechtsgleichheit und Ermessen

Mit diesem Vorverstindnis eines weitgehenden Konkretisierungs- und Sys-
tematisierungsauftrags ist zudem das Verhéltnis von Individualisierung und
Rechtsgleichheit in der Strafzumessung ins Lot zu riicken. Denn auch Indi-
vidualisierung hat méglichst rechtsgleich zu erfolgen. Aus dem Anspruch auf
rechtsgleiche Behandlung ergeben sich fiir Gerichte wiederum Ermessens-
richtlinien, welche von aussen auf den Bereich vertretbarer Entscheidungen
einwirken, diesen Bereich also begrenzen.1619 Wo diese Grenzen liegen und ob
diese im Einzelfall beachtet wurden, l4sst sich nur mit Blick auf andere Urteile

1615 Hinten Rz.607ff.

1616 Dazu hinten Rz. 598 ff.

1617 Vorne Rz.95ff.

1618 Hinten Rz. 613 ff.; so schon STRENG 1984, S. 303, fiir die deutschen Revisionsgerichte.
1619 Vorne Rz.356.
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abschitzen. Deshalb miissen sich Gerichte aller Instanzen in Zukunft ernst-
haft aufvorgebrachte Vergleiche einlassen. Daraus ergeben sich unterschied-
liche Konsequenzen fiir die Sachgerichte (A.) und das Bundesgericht (B.).

A. Fiir die Sachgerichte

Jedes Gerichtist primar fiir die rechtsgleiche Bestrafung innerhalb des eige-
nen Einzugsgebiets zustandig. Friihere Fille aus diesem Einzugsgebiet schran-
ken den Ermessensspielraum direkt dahingehend ein, dass nur mit entspre-
chender Begriindung davon abgewichen werden kann. Weil die Urteilsbe-
griindungen einen solchen Vergleich aktuell nur schwer zulassen und von
ersten Instanzen ohnehin kaum welche verfiigbar sind, trifft die Gerichte hier
eine Bringschuld. Sie miissen ihre Ermessensausiibung durch transparent
vergleichendes Vorgehen rechtfertigen, indem sie darlegen, inwiefern sich
die Strafe innerhalb des Ublichen bewegt (und damit rechtsgleich ist) oder
weshalb davon abzuweichen ist.1620

Berufungsgerichte sind fiir das gesamte Kantonsgebiet zustindig und
damit auch in der Verantwortung, rechtsgleiche Strafzumessung zwischen
ihren Vorinstanzen zu gewéahrleisten. Sie miissen bei entsprechend vorge-
brachten Vergleichen Farbe bekennen und vorgeben, in welche Richtung die
Angleichung der unterschiedlichen erstinstanzlichen Praxis zu erfolgen hat.
Wie erste Instanzen muss es seine eigene Ermessensausiibung komparativ
rechtfertigen. Das Ausmass der Bringschuld hingt hier davon ab, inwiefern
die iibliche Praxis durch Parteien selbst {iberpriift werden kann, also davon,
ob Urteile publiziert sind und diese inhaltlich zum Vergleich taugen.1621

Sowohl erste Instanzen als auch Berufungsgerichte miissen sich auch
fiir Vergleiche mit Urteilen aus dem nédchstgrosseren Einzugsgebiet interes-
sieren, weil jene fiir die eigene Rechtsmittelinstanzrelevant sind. Im Hinblick
aufentsprechende Rechtsmittelverfahren sollten Gerichte vorgebrachte Ver-
gleiche inhaltlich beantworten und darlegen, weshalb die eigene Losung die
richtige ist. In dieser zugegebenermassen idealistischen Vorstellung sind
enge foderalistische Scheuklappen nicht gerechtfertigt.

B. Fiir das Bundesgericht

Wie Berufungsgerichte muss sich auch das Bundesgericht um eine moglichst
einheitliche Strafzumessung seiner Vorinstanzen bemiihen. Im Gegensatz zu

1620 Vorne Rz.583ff.
1621 Hinten Rz.607ff.
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Berufungsgerichten ist es jedoch direkt verpflichtet, Beschuldigte national
gleichzubehandeln.

Dazu hat es sich zunéchst vom falsch verstandenen Vorrang des Legali-
tdtsprinzips zu verabschieden.1622 Denn das Legalitdtsprinzip geht nur dort
vor, wo ein Gericht aus Gleichbehandlungsiiberlegungen gezwungen wire,
eine nicht mit Art. 47 StGB zu vereinbarende Strafe auszufillen, nur weil dies
in der Vergangenheit bereits so erfolgte. Wo es jedoch bloss um unterschied-
liche angemessene Strafen innerhalb des Rahmens des Vertretbaren geht,
geniesst Art. 47 StGB keine Vorrangstellung vor Art. 8 Abs. 1 BV. Daher sollte
das Bundesgericht anerkennen, dass das Rechtsgleichheitsgebot die von
Art. 47 StGB eroffneten Ermessensspielrdume von aussen her einengt. Ent-
sprechend kann bspw. eine ungleiche Bestrafung zweier Mittdter nicht ein-
fach mit dem Hinweis auf Art. 47 StGB beiseitegewischt werden. Wie weit
nédmlich die eroffnete Wahlfreiheit des Gerichts mit Blick auf das Rechtsgleich-
heitsgebotreicht, ist eine normative Frage, die es im Einzelfall zu kldren gilt.
Zwischen Rechtsgleichheit und Ermessensausiibung ist praktische Konkor-
danzherzustellen, wobeiim Zweifel {iber die angemessene Strafe vom Giins-
tigeren auszugehen ist.1623 Aufgrund der foderalistischen Struktur der Straf-
justizund weil die Vorinstanzen des Bundesgerichts ihrerseits nur innerhalb
ihres Einzugsgebiets (Kanton) Rechtsgleichheit zu wahren haben, ist die
Rechtskontrolle der Strafzumessung jedoch komplex.

Erstens kann als Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots vor Bundes-
gericht geriigt werden, dass eine Berufungsinstanzim Vergleich zu anderen
Urteilen desselben Kantons ungleich Strafe zugemessen hat. Davon ist so-
wohlumfasst, dass das Berufungsgericht eine unterschiedliche Praxis seiner
Vorinstanzen toleriert, als auch, dass es selbst von seinen eigenen Urteilen
ohne hinreichende Begriindung abweicht. Die Schwierigkeit ist offenkundig:
Wie soll das Bundesgericht iiberpriifen, ob sich ein Berufungsgericht an die
eigene kantonale Praxis hilt? Es braucht Daten, worauf sogleich zuriickzu-
kommen ist.1624

Zweitens kann die Strafzumessung beim Bundesgericht wegen Verlet-
zung von Art. 47 StGB gerligt werden, wenn sie erheblich von derjenigen in
anderen Kantonen abweicht. Sind kantonale Unterschiede dargetan, muss
das Bundesgericht Farbe bekennen, weil es selbst zu national rechtsgleicher
Behandlung verpflichtet ist. Hier muss es sich einerseits damit auseinander-

1622 Vorne Rz.364ff.

1623 Vorne Rz.380f. Indie gleiche Richtung geht letztlich die Forderung, das Gericht habe
sich am unteren Ende des Spielraums zu orientieren, vgl. SEELMANN 2023, S. 220f.

1624 Hinten Rz.606.
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setzen, wie gross der Ermessensspielraum tatsachlich ist, also wie viel Ab-
weichung zwischen Gerichten rein aufgrund unterschiedlicher Ermessens-
ausiibung hinzunehmen ist. Sind die Unterschiede zu gross, muss es ent-
scheiden, welcher Losung der Vorzug zu geben ist. Dieser Pfad fiihrt indirekt
zur Justiziabilitét interkantonaler Ungleichbehandlung, weil zwar der Vor-
instanz keine Verletzung von Art. 8 Abs. 1 BV vorgeworfen werden kann (sie
ist nicht direkt zur Achtung ausserkantonaler Praxis verpflichtet), bei zu
grossen Abweichungen jedoch mindestens eine der Rechtsprechungen aus-
serhalb des von Art. 47 StGB ero6ffneten Ermessensbereichs liegt und damit
rechtsfehlerhaft ist.

Ob das Bundesgericht nun die Einordnung eines vorinstanzlichen Ur-
teils in die bisherige Praxis des betroffenen Kantons oder die Einheitlichkeit
der Praxis verschiedener Kantone iiberpriifen muss, fiir beides braucht es
Kenntnis der kantonalen Praxis. Informationen driiber gelangen nach der
hier vorgezeichneten Vision in Zukunft auf unterschiedlichen Wegen bis ans
Bundesgericht. Einerseits nimmt es zwangsliufig vermehrt Kenntnis von der
kantonalen Praxis, wenn die Vorinstanzen ihre Strafzumessung komparativ
begriinden.1625 Andererseits sollen zukiinftig vermehrt Urteile publiziert und
entsprechend in Datenbanken aufbereitet werden.1626 Durch Aggregierung
einer Vielzahl von kantonalen Urteilen —dhnlich wie in der vorliegenden
Untersuchung —soll das Bundesgericht in Zukunft den Ermessensspielraum
moglichst empirisch fundiert normativ festlegen. Zumindest wiirde ein solches
Vorgehen eine ernsthafte Diskussion iberhaupt erst ermdglichen.

IV. Notwendige Entscheidgrundlagen

Der Vollstindigkeit halber soll hier noch einmal daran erinnert werden, dass
eine sinnvolle Vergleichsbasis zunichst aktiv hergestellt werden muss. 1627
Zuerst muss die Urteilsbegriindung verbessert werden, indem das verglei-
chende Vorgehen offengelegt wird.1628 Diese Forderung wird aktuell nur
unzureichend erfiillt. Wie gezeigt, gaben die meisten befragten Richterinnen
und Richter an, sie wiirden eher selten oder bloss manchmal in der Urteils-
begriindung offenlegen, dass Vergleichsfille beigezogen wurden.1629 Diese

1625 Vorne Rz.596f.

1626 HintenRz.609f. zur Publikation und 613 ff. zu Strafzumessungsinformationssystemen.
1627 Vgl.vorne Rz.254ff.

1628 Vgl. vorne Rz. 259 ff. und fiir einen Vorschlag fiir das konkrete Vorgehen Rz. 587 ff.
1629 Vgl.vorne Rz.533f.
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Diskrepanz zwischen Herstellung und Darstellung der Strafzumessung ist
dringend zu beheben.1630

Fiir die konkrete Vergleichbarkeit zweier Urteile ist noch wichtiger, dass
der Gedankengang so gut wie moglich mittels Zahlen ausgewiesen wird.1631
Dafiir muss der Einstieg in den Strafrahmen bereits auf Ebene der objektiven
Tatschwere anhand einer Einsatzstrafe erfolgen.1632 Ist dies erst einmal fl-
chendeckend umgesetzt, ist nicht ausgeschlossen, auch die weitere Individua-
lisierung zu vereinheitlichen, wie dies z. B. KIENER bereits 2007 vorgeschla-
gen hat.1633 In jedem Fall ist bei wesentlichen Teilschritten der Strafzumes-
sung wie der Berticksichtigung einer verminderten Schuldfihigkeit zwingend
auszuweisen, von welcher Strafe ohne diese Einschriankung ausgegangen
wird.1634 Auch hier wire es am Bundesgericht, die Sachgerichte auf ein ein-
heitliches Vorgehen zu verpflichten. Um greifbare Ermessensrichtlinien zu
definieren, muss es zudem seine eigene Aversion gegen Zahlen iiberwinden.

Zu guter Letzt helfen bessere Urteilsbegriindungen wenig, wenn diese
nicht zuginglich sind. Fiir einen sinnvollen Vergleich durch Justiz- und Straf-
verfolgungsbehorden und Betroffene gleichermassen miissen dringend und
moglichst umfassend erstinstanzliche Strafurteile publiziert werden.1635 Die
vorliegende Untersuchung deutet zudem daraufhin, dass es nicht geniigt,
Vergleichsfille beizuziehen, die nur wenige Gemeinsamkeiten mit dem zu
beurteilenden Fall aufweisen. Vielmehr scheinen Vergleichsfille vorzugswiir-
dig, welche mit Letzterem moglichst nahe iibereinstimmen. Die Chance, einen
solchen zu finden, erhoht sich selbstredend mit der Anzahl publizierter Urteile
(und mit einer Offnung des Einzugsgebiets):

«Je mehr Vergleichsurteile ein solcher Pool> ndmlich enthilt, umso eher
lasst sich ein wirklicher Vergleich mit moglichst vielen iibereinstimmen-
den Zumessungskomponenten verwirklichen.»1636

Hier konnen die Gerichte selbst Abhilfe schaffen, indem sie ihre Publikations-
titigkeit ausweiten bzw. eine solche aufnehmen. Um eine flichendeckende
Publikation zu gewihrleisten, konnte eine solche fiir ohnehin schriftlich be-
griindete Strafurteile direkt durch den Bundesgesetzgeberin Art. 80 ff. StPO

1630 Vgl.KIENERH., ZStrR 2007, S. 373f.
1631 Vgl. vorne Rz.269ff.

1632 Vgl. vorne Rz.275fF.

1633 KIENERH., ZStrR 2007, S.370ff.
1634 Vgl. vorne Rz.280ff.

1635 Vgl.vorne Rz.290ff.

1636 SEELMANN 2023, S.308; weiterfiihrend der ahnliche Gedanke bei MONTENBRUCK 1983,
S.35.
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vorgeschrieben werden. Eine damit allenfalls einhergehende Informations-
tiberflutung ist kein spezifisches Problem der Urteilspublikation, sondern des
digitalen Zeitalters allgemein und l4sst sich nicht vermeiden. Die Lésung liegt
nicht in einer restriktiven Publikationspraxis, sondern in einer modernen
Datenaufbereitung.1637

Kapitel 2: Optimierte Intersubjektivitit

Eine greifbarere Ermessensdogmatik, ein konsequentes Vergleichen mit frii-
heren Fillen, eine Akzentverschiebung hin zur Rechtsgleichheit sowie die
geforderten Verbesserungen der Urteilsbegriindung und Publikationspraxis
sind Grundvoraussetzungen fiir justiziable Gleichbehandlung in der Straf-
zumessung. Mit diesen Massnahmen allein kann jedoch kaum eine national
einheitliche Strafzumessung erreicht werden. Ziel ist es dabei nicht, Straf-
zumessung von jeglichen Wertungsentscheiden und daraus resultierenden
Unterschieden zu befreien. Eine solche Losung ist weder ersichtlich noch
erstrebenswert. Vielmehr muss es darum gehen, die notwendigen Wertungen
moglichst intersubjektiv nachvollziehbar zu treffen. Wenn schon auf persén-
liche Wertungen abgestellt werden muss, dann wenigstens «auf einen Konsens
in der Rechtsgemeinschaft, auf Intersubjektivitdit».1638 Moglichst hohe Inter-
subjektivitit ist zentraler Bestandteil eines berechenbaren und kontrollier-
baren Vorgehens.1639 Der direkte Fallvergleich ist jedoch nur beschrankt
geeignet, um eine Vielzahl von Einzelwertungen zu aggregieren und so eine
moglichst breit abgestiitzte Wertungsbasis zu bilden.1640 So fiel auch das vor-
liegende Experiment mit Vergleichsféllen erniichternd aus.1641

Im Sinn eines Ausblicks sollen deshalb drei weitere Massnahmen vor-
gezeichnet werden, die je fiir sich genommen zu einer einheitlicheren Straf-
zumessung beitragen konnten, die jedoch vor allem in Kombination ihr Poten-
zial entfalten.1642 Als Grundlage aller vereinheitlichenden Massnahmen, auch
einesvergleichenden Vorgehens, braucht es eine Strafzumessungsdatenbank.
Um wirksam zur Vereinheitlichung beizutragen, kann sich diese jedoch nicht
in der reinen Sammlung und Bereitstellung von Vergleichsfillen erschopfen,

1637 Ahnlich HURLIMANN D., sui generis 2014, S. 95 und hinten Rz. 613 ff.
1638 STRENG 1984, S.299fiir dasZitat und fernerS. 304; auch KASPAR 2018, S. C102f.

1639 Vgl. HAAG 1970, S. 41, 67. Insofern zu kurz greift NINK 2020, S. 101, der die subjektive
Entscheidung einzig liber die nachtrigliche Begriindung objektivieren mochte.

1640 MAURER 2005, S.191.
1641 Vorne Rz.520ff.
1642 Vgl. dazu scoTT, Utah Law Rev. 2013, S. 358.
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sondern muss im Sinn eines Strafzumessungsinformationssystems statis-
tisch aggregierte Informationen bereitstellen (I.). Aufbauend auf einer um-
fassenden Erhebung der Strafzumessungsrealitit liessen sich weiter nach
britischem Vorbild tatbestandsspezifische Richtlinien entwerfen, welche die
Ermessensausiibung anleiten, ohne die einzelfallweise Betrachtung zu ver-
hindern (II.). Beides wird sinnvollerweise einer Strafzumessungskommis-
sion liberantwortet, die als Fachgremium unter Justizbeteiligung am besten
fiir diese grosse Aufgabe geeignet ist (II1.).

I. Strafzumessungsinformationssystem

Fiir einen effizienten Vergleich von Fillen geniigt es nicht, dass eine Vielzahl
von Urteilsbegriindungen in verschiedenen kantonalen Sammlungen publi-
ziert und mittels Volltextsuche durchsuchbar sind. Sobleibt der Vergleichim
Detail zu aufwendig.1643 Auch ist kein starker und vor allem kein national
vereinheitlichender Effekt zu erwarten, wenn sich alle Richterinnen und
Richter individuell in kantonalen Urteilsdatenbanken bewegen. Sinnvoller-
weise muss deshalb eine nationale Urteilsdatenbank aufgebaut werden. 1644
Urteile lediglich zu sammeln und zur Verfiigung zu stellen, fiihrt allerdings
nur beschrdnkt zu Intersubjektivitit. Die Losung muss deshalb als eigentliches
Strafzumessungsinformationssystem tiber ein blosses Dokumentationssys-
tem hinausgehen.1645 Gerichte (und andere Interessierte) miissen erfahren
koénnen, wie ein bestimmtes Delikt iiblicherweise bestraft wird.1646

1643 Vgl. auch scoTT, Utah Law Rev. 2013, S. 372.

1644 In Ansitzen HANNI 2022, S.145; so auch die Mehrheit der Anwesenden am 72. Deut-
schen Juristentag 2018, vgl. KASPAR, KriPoZ 2023, S. 2f.; zudem HERZ, Ger. Law . 2020,
S.1645; ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ 2019, S.270; ferner schon HOGARTH 1971,
S.391f.; MIDDENDOREFF, in: Strafzumessung fiir Verkehrsdelikte 1969, S. 36; STRENG
1984, S.303,309ft.; vgl. zudem ALRC, Same Crime, Empfehlung 21-1.

1645 Vgl. zudieser Unterscheidung STRENG 1984, S. 310 («Die Fahigkeit zur Auswertung der
Informationen kennzeichnet ein Informationssystemim Gegensatz zu einem blofSen Doku-
mentationssystem [...]»); zustimmend MAURER 2005, S. 219; dhnlich schon GERMANN
1946, S.58.

1646 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S.47;SCOTT, Utah Law Rev. 2013, S. 353 ff.;
LEIBOVITCH, NULR 2017, S.1250; VERREL, in: FS-Wolter 2013, S. 811f. Das ist nur schon
zur richtigen Einschitzung der eigenen Punitivitit notwendig, vgl. vorne Rz. 538 ff.
Nur so kann zur Mitte gestrebt werden, vgl. dazu KASPAR, in: GS-Trondle 2019, S. 286 ff.;
NGUYEN/RIDGEWAY, JQ 2024, S.2f.; zudem NINK 2020, S. 443 («Eine vollstindige oder
zumindestvollstindigere, umfassende Datensammlung ermoglicht zum einen, juristische
Annahmen intersubjektiv iiberpriifbar zu macheny).
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A. Beispiele bestehender Systeme

Eine solche Lésung muss nicht vollig neu erfunden werden, sondern kann sich
an ausldndischen Beispielen orientieren. Beispielsweise bietet New South
Wales (AUS)1647 ein umfassendes «Judicial Information Research System»
(JIRS) an, welches Richtlinien mit einer Prdjudiziendatenbank und aufberei-
teten Strafzumessungsinformationen kombiniert.1648 In diesem Tool findet
sich eine Fiille von strafzumessungsrelevanten Informationen wie eine Ur-
teilsdatenbank, Zusammenfassungen neuer Urteile («case digest») und neuer
Gesetze («legislation digest»), ausfiihrliche allgemeine und deliktsspezifische
Richtlinien («bench books»), Hinweise auf relevante wissenschaftliche und
behordliche Publikationen und Weiterbildungsmaterial in Form von Podcasts.
Fiir jedes Delikt kann zudem eine detaillierte Statistik ge6ffnet werden, die
einerseits die Haufigkeit der ausgefallten Sanktionsformen und dann bspw.
bei Auswahlnur der Freiheitsstrafen detailliert die Verurteilungen nach Mo-
naten aufschliisselt (Abbildungen 31 und 32). Zu jeder Statistik ldsst sich das
zugrundegelegte Fallmaterial in zusammengefasster Form abrufen (Abbil-
dung 33).1649 In dieser Datenbank kann allerdings nur iiber eine Volltextsuche
nach spezifischen Strafzumessungsumstinden gesucht werden.1650

1647 Fiir einen Uberblick iiber die australischen Bemiihungen s. ALRC, Same Crime,
S.526f. Die 2006 ins Leben gerufene nationale Datenbank scheint Ende 2023 mangels
Finanzierung eingestellt worden zu sein, vgl. National Judicial College of Australia,
Commonwealth Sentencing Database.

1648 Judicial Commission (AUS-NSW), Judicial Information Research System (JIRS) («Quan-
titative reference material is available in the form of comprehensive and dynamic senten-
cing statistics, which provide a guide to the pattern of sentences imposed by the courts
for criminal offences and are located by reference to the sections of relevant legislation.
The sentencing statistics allow investigation of various case characteristics which may
formthebasis of relevant comparative material by drilling down to a table of case details
showing summary information of related cases and links to judgments where they are
available»); ferner auch MAURER 2005, S. 92 und dort Fn. 156; sowie die Beschreibung
bei MILLER, in: Future of Imprisonment 2004, S.133.

1649 Das Toolist allerdings nur gegen eine erhebliche Abonnement-Gebiihr von AUD 1'780.-
proJahr erhiltlich, vgl. Judicial Commission (AUS-NSW), Judicial Information Research
System (JIRS). Der Verfasser konnte das System iiber einen Test-Zugang wihrend einer
Woche im April 2024 testen.

1650 Vgl. zuden Alternativen hinten Rz. 622 ff.
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Abbildung 31: Beispiel statistische Informationen JIRS (alle)

Judicial Information Research System (JIRS)
Crimes Act 1900 (NSW) NSW Local Court - as at Feb 2024
s 94(a) - robbery Sentences from Oct 2019 to Sep 2023

Penalty Type - Principal Offences Only
All Offenders

70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%
0.6
0%
s10(1)(a) $10(1)(c) CRO w/o s 10A Fine CRO with cco ICO Prison
Dismissal Discharge Conviction Only Conviction
Total 162 0 0 0 0 1 0 25 43 93

Abbildung 32: Beispiel statistische Informationen JIRS (Strafdauer)

Judicial Information Research System (JIRS)
Crimes Act 1900 (NSW) NSW Local Court - as at Feb 2024
s 94(a) - robbery Sentences from Oct 2019 to Sep 2023

Terms of Sentence - Principal Offences Only
All Offenders

30%

20%

10%

0%

Im 2m 3m 4m 5m 6m 7m 8m 9m 10m 1im 12m 13m 14m 15m 16m 17m 18m 19m 20m 21m 22m 23m 24m
Caution: all data rounded upwards in the graphs; eg a term of 5 weeks would be shown as “2m”

Total92 0 0 1 0 1 3 0 5 5 2 1 12 1 6 9 7 1 19 0 8 0 3 0o 8
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Abbildung 33: Beispiel Fallbeschreibung JIRS

Summary Table JusticeLink Case Number: XXX
# Term Total % Sentence Date: 14/02/2023
1 1 Month 0 0 Offence Date: 26/12/2020
2 2 Months 0 0 Case Characteristics:
- Individual
3 3 Months 1 1.1 CaseDetails 1 count of this section
4 4 Months 0 0 1 count of other sections
5 5Months 1 1.1 CaseDetails Priors: differenttype
Plea: guilty
6 6 Months 3 3.3 CaseDetails Age: 311040 Years
7 7 Months 0 0 No domestic violence offences
s 8Months 5 5.4 CaseDetails CountsofOtherSections:
- 1 x Crimes Act 1900 (NSW) s 61 — Common assault
9 9 Months 5 5.4 CaseDetails prosecuted by indictment
1010 Months 2 2.2 CaseDetails prior offences: The offender had a prior record for:
11 11 Months 1 1.1 CaseDetails « Acts intended to cause injury (with custody)

« Unlawful entry with intent/burglary, break and

12 12 Months 12 13.0 CaseDetails enter (with custody)
13 13 Months 1 1.1 CaseDetails - Theft and related offences (with custody)
14 14 Months 6 6.5 CaseDetails . Zriud, deception and related offences (with custo-
Y,
15 15 Months 9 9.8 CaseDetails « Illicit drug offences
16 16 Months 7 7.6 CaseDetails « Property damage and environmental pollution
- « Public order offences (with custody)
17 17 Months 1 1.1 CaseDetails - Offences against justice procedures, government
18 18 Months 19 20.7 CaseDetails security and government operations (with custody)
19 19 Months 0 0 Sentence - Principal Offence:
50 20 Months 8 8.7 CaseDetails Term of Sentence/Indicative Sentence 12 months
Sentence - Aggregate/Effective:

2121 Months 0 0 Imprisonment 14 months = NPP 9 months
22 22 Months 3 3.3 CaseDetails
23 23 Months 0 0
24 24 Months 8 8.7 CaseDetails

92 100

Neuere Entwicklungen finden sich zudem im asiatischen Raum.165! Japanische
Gerichte verwenden teilweise ein Prijudiziensuchsystem. So kénnen dort
im (nicht 6ffentlich zugédnglichen)1652 System mittels Dropdown-Meniis einige
Strafzumessungsumstinde!653 des eigenen Falls ausgewdhlt und die Prdjudi-
zien entsprechend danach gefiltert werden. Diese gefundenen Fille werden

1651 Vgl. zu einer ebenfalls vielversprechenden Losung in Malaysia KOHN 2021, S.162f.,
m.w.H.

1652 Staatsanwaltschaft und Verteidigung konnen ebenfalls auf das System zugreifen, was
diese auch zu tun scheinen, vgl. KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 48.

1653 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 48 («Erfasst werden spezifische Tatum-
stédinde (bspw. Taterfolg, Verhalten des Tdters oder der Téterin, Beweggriinde) sowie all-
gemeine Umstdnde (2. B. Reue, Wiedergutmachung, Vorstrafen), dievon dem zustdndigen
Gerichtindas System eingegeben werden»).
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zudem zusammengefasst.1654 Das bisherige Strafniveau wird zudem als «Bal-
kendiagramm mit der Verteilung der jeweiligen Strafmasse»1655 grafisch auf-
bereitet.1656 Auch chinesische Gerichte setzen eigene Software-Losungen ein,
die durch Zugriff auf eine grosse Menge an fritheren Fillen sicherstellen sollen,
dassdhnliche Fille dhnlich beurteilt werden.1657 So werden dort deskriptive
statistische Informationen zu friiheren Verurteilungen wegen desselben
Delikts angezeigt, mit der M6glichkeit, ahnliche Falle einzusehen.1658 So soll
eines der Tools bereits in der Lage sein, die Strafzumessungsinformationen
automatisch aus den Strafurteilen zu extrahieren.1659 Uber die Details ist aller-
dings zu wenig bekannt, als dass die Lésungen beurteilt werden konnten. 1660

Diverse Strafzumessungskommissionen in den USA bieten zwar kein
eigentliches Strafzumessungsinformationssystem an, berichten jedoch trans-
parent iiber ihre Arbeit und stellen ausfiihrliche Strafzumessungsinforma-
tionen zur Verfiigung.1661 Vielversprechend scheint ein kiirzlichim Rahmen
einer Studie mit Daten aus dem US-Bundesstaat Pennsylvania getesteten
«Sentencing Feedback Systems».1662 Dabei wird Richterinnen und Richtern

1654 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 48 («Daneben zeigt das System eine Uber-
sichtstabelle mit den einzelnen Fillen und ihren Merkmalen an, u. a. die ausgeworfene
Strafe, den Strafantrag durch die Staatsanwaltschaft und eine kurze Zusammenfassung
des Sachverhalts mit einem Umfangvon bis zu 100 Wortern. Der Datenbank kann auch
entnommen werden, welche Umstdnde im jeweiligen Fall zur Annahme eines minder-
oder besonders schweren Falles gefiihrt haben. Entscheidend fiir die Suche nach ver-
gleichbaren Fillen ist auch die Einordnungin den jeweiligen Typ der Deliktsbegehung.
Sowird beim Totschlag etwa unterschieden zwischen der Tatbegehung aus finanziellen
Streitigkeiten, aus zufélligem Streit oder aus Erschopfungiiber die langfristige Pflege
kranker Verwandter»).

1655 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 48.
1656 S0 KASPAR, KriPoZ 2023, S. 3, der sich die Funktionsweise vor Ort hat zeigen lassen.

1657 SHI/SOURDIN/LIC.,]JCA2021,S.9f.; SHIJ., Crim. Law For. 2022, S.125. Die Extraktion der
Informationen und ihre entsprechende Kategorisierung erfolgt anscheinend automa-
tisch, wobei keine Informationen zur detaillierten Wirkweise gefunden werden konn-
ten. Allerdings sei der Algorithmus nur unvollstindig dazu in der Lage, das Gewicht
der Strafzumessungsfaktoren zu erfassen, vgl. SHIJ., Crim. Law For. 2022, S.128,130f.
Zudem sei die Qualitdt der zugrundegelegten Urteile oft mangelhaft, ebenda S.135ff.

1658 SHI]J., Crim. Law For. 2022, S.127

1659 KOHN 2021, S.154, m. w. H.

1660 So auch KASPAR, KriPoZ 2023, S. 4; vgl. immerhin die Beschreibung bei KOHN 2021,
S.150ff.

1661 Z.B.Sentencing Commission (US), Interactive Data; Sentencing Commission (US-PA),
Research and Data. Im US-Bundesstaat Missouri kénnen Gerichte und Rechtsbeistinde
online durch Eingabe von zentralen Strafzumessungsfaktoren «recommended, aggra-
vated, and mitigated sentencing options» erhalten, SCOTT, Utah Law Rev. 2013, S. 356.
Die Webseite der Missouri Sentencing Advisory Commission scheint aus der Schweiz
jedochnichtabrufbar.

1662 NGUYEN/RIDGEWAY, JQ 2024, S.1ff. und das Beispiel auf S.16. Besten Dank an
Prof. Dr. Altwicker fiir diesen wertvollen Hinweis.
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basierend auf eine grosse Zahl erhobener Fille mitgeteilt, in welchen Aspekten
sie bei der Strafzumessung von ihren Kolleginnen und Kollegen abweichen
und so zu Strafzumessungsdisparitdten beitragen.1663 Ziel ist auch hier eine
Verringerung der Streuung und somit Anndherung zur Mitte.1664

Es finden sich noch weitere Beispiele von niitzlichen Urteilsdatenbanken
mitreduzierterem Funktionsumfang, wovon einzelne jedoch wieder aufgege-
ben worden sind1665 und worauf hier nicht im Detail eingegangen wird.1666

B. Zentrale Eigenschaften

Der Blick auf ausldndische Losungen zeigt, was schon méglich ist bzw. was
vor einigen Jahren bereits moglich war.1667 Angesichts der aktuell rasant fort-
schreitenden technischen Entwicklung von KI-Applikationen diirften heute
deutlich komplexere Losungen moglich sein oder demnéchst moglich wer-
den.1668 Ohne auf die technischen Voraussetzungen im Detail einzugehen,
wird nachfolgend eine zukiinftige Losung beschrieben, die Richterinnen
und Richter bei der Strafzumessung moglichst effektiv unterstiitzen soll. 1669
Gleichzeitig soll sie auch der Offentlichkeit ermoglichen, sich iiber die Straf-
praxis zuinformieren, und den Zugang der Wissenschaft zu Strafzumessungs-
daten verbessern.1670

1663 Die Entwicklung eines solchen Systems war allerdings nur dank eines beeindrucken-
den, durch die Strafzumessungskommission von Pennsylvania bereitgestellten Daten-
satzes liber vergangene Verurteilungen moglich, ebenda, S. 8.

1664 NGUYEN/RIDGEWAY, JQ 2024, S. 2 («Shifting judges whose sentencing practices conside-
rably deviate fromtheir peers closer to the normis critical to maintaining the legitimacy
of the criminal justice system and ensuring that defendants convicted of similar crimes
will receive similar sentences»).

1665 Schottland verfiigte friiher ebenfalls {iber eine vielversprechende Datenbank, vgl.
MILLER, in: Future of Imprisonment 2004, S.132f., m. w. H.; TATA, in: Sentencing
Guidelines 2013, S. 246. Das System wurde jedoch mit der Zeit nicht mehr gepflegt und
ist eingegangen, ASHWORTH/KELLY 2021, S. 431f.; TATA, in: Sentencing Guidelines
2013, S.247. Ahnlich sollte in den Niederlanden die bestehende Datenbank ausgeweitet
werden; die Bemiihungen scheinen versandet zu sein und in beiden Laindern wurden
seither Richtlinien eingefiihrt, vgl. hinten Rz. 628 f.; vgl. auch zu erfolglosen Versu-
chen, ein solches System in Kanada einzufiihren, MILLER, in: Future of Imprisonment
2004, S.130f., m.w. H.; TATA, in: Sentencing Guidelines 2013, S. 245, m. w. H.

1666 Irland hatim Januar 2024 einen ersten rudimentiren Datensatz zu Strafzumessungs-
entscheidungen publiziert, vgl. Judicial Council (IE), Database of Court of Appeal
decisions; vgl. fiir dltere Losungen SCHILD/ZELEZNIKOW, JDS 2008, S. 533 ff.

1667 Vgl. dazuauch KOHN 2021, S. 357 ff.

1668 Vgl. nur schon ACHERMANN, Richterzeitung 2024, N19f.

1669 Ansonsten wird das System nicht gebraucht und geht ein, vgl. fiir entsprechende
Beispiele SCOTT, Utah Law Rev. 2013, S. 386 ff. und 392 («No system can survive for long
ifitsusers —judges and their court staff — find it cumbersome, confusing, or unhelpful»).

1670 Hinten Rz.626.
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1. Automatisierte Fallerfassung

Bereits entschiedene und vor allem neue Fille miissen nach Méglichkeit auto-
matisch erfasst werden, und zwar in zweifacher Hinsicht.1671 Einerseits miis-
sen die Urteile nach Publikation in kantonalen Datenbanken in die nationale
Datenbank integriert werden.1672 Andererseits miissen sich Urteile auch spe-
zifisch nach Strafzumessungsinformationen durchsuchen lassen, um rele-
vante Vergleichsurteile zu finden. Dazu miissen sie entsprechend erfasst und
kategorisiert werden. Dafiir sind grundsétzlich zwei Herangehensweisen
vorstellbar.

Die erste Moglichkeit 14ge darin, die Gerichte die relevanten Informatio-
nen selbst erfassen zu lassen. Denkbar wire hier, im Anschluss an ein Urteil
ein Formular zur Strafzumessung auszufiillen.1673 Dieser mit entsprechendem
Mehraufwand verbundene Vorschlag wird allerdings kaum auf Gegenliebe
bei den Gerichten stossen; sie sind auch so gut ausgelastet.

Besserist es deshalb, die Datenbank insofern intelligent auszugestalten,
dass Urteile anhand der Urteilsbegriindung automatisch erfasst und die rele-
vanten Strafzumessungsinformationen extrahiert werden.1674 Ein entspre-
chendes Tool muss erstens innerhalb einer Urteilsbegriindung die Erwdgungen
zur Strafzumessung zuverldssig erkennen konnen.1675 Aus diesen Erwagungen
muss es zweitens die erwdhnten Strafzumessungsumstdnde und deren Gewicht
entnehmen.1676 Dabei miissen Umstinde drittens kontextabhdngig richtig
kategorisiert werden (z. B. dass das Ausmass der Verletzungen des Opfers als

1671 Damit die Datenbank das Fallaufkommen représentativ erfasst, ist die Publikation
erstinstanzlicher Urteile unabdingbar, vorne Rz. 299; vgl. zu diesem Problem auch
NINK 2020, S. 442f.

1672 Diesist bereits mit verhédltnisméssig bescheidenen finanziellen Mitteln moglich, wie
bspw. entscheidsuche.ch belegt. Mittlerweile hat auch Swisslex nachgezogen und
ermoglicht einen zentralisierten Zugriff auf kantonale Urteile.

1673 So erhob z. B. die Sentencing Commission (GB-EAW) wihrend mehrerer Jahre ihre
Daten, vgl. GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev. 2021, S. 113; vgl. auch den frithen
Vorschlag von HOGARTH 1971, S. 392; ferner FRISCH, Crim. Law For. 2017, S. 466.

1674 DasLegal Tech Lab Cologne der Universitit Koln arbeitet seit 2019 an der Entwicklung
einer solchen Losung, vgl. ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ 2019, S. 265 ff.; dazu auch
KOHN 2021, S. 226 f.; konkrete veroffentlichte Erkenntnisse liegen soweit ersichtlich
nochnicht vor, vgl. Legal Tech Lab Cologne, Smart Sentencing. Als eine Art Zwischen-
16sung werden in den USA auf Bundesebene die Unterlagen zu einer Verurteilung
direkt an die Sentencing Commission (USA) gesendet, die wiederum teilautomatisiert
dierelevanten Informationen erfasst, vgl. GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev.
2021, S.113f.

1675 So auch ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ 2019, S.271.

1676 Letzteres hdngt offenkundig davon ab, dass solche Informationen auch in der Begriin-
dunganzutreffen sind, vgl. vorne Rz. 269 ff. und 607 ff. Zudem muss dazu vorgangig
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Element der objektiven Tatschwere angefiihrt wurde).1677 Viertens muss es die
relevanten Umstdnde des Vergleichsfalls moglichst akkurat und kurz zusammen-
fassenkonnen,1678 um den Gerichten in der Prdsentation der Vergleichsfélle
eine schnelle Triage zu ermoglichen.

2. Intelligente Suche

Um der Urteilsflut Herr zu werden, miissen Vergleichsfille moglichst detail-
liert nachrelevanten Strafzumessungsumstdnden gefiltert werden konnen.
Im Optimalfall kbnnen in einem ersten Schritt mindestens die Umstdnde der
objektiven Tatschwere des eigenen Delikts ausgewihlt werden und die Daten-
bank sortiert die Fille nach Ahnlichkeit zu diesen Merkmalen.1679 Angesichts
der Unterschiede in den Urteilsbegriindungen ist zudem eine semantische
Suche zuintegrieren, die im Gegensatz zur iiblichen Volltextsuche auch Inhalte
mit dhnlicher Bedeutung findet, wenn die Formulierungen nicht tiibereinstim-
men.1680 Zur effizienten Triage sollte die Fallzusammenfassung bereits auf der
Ebene der Suchresultate ersichtlich sein.1681

Wie bereits ausgefiihrt, ist im Interesse einer Aggregierung vieler sub-
jektiver Wertungen zudem zentral, dass statistische Informationen zur Straf-
zumessung bereitgestellt werden. Der Europarat hat den Mitgliedstaaten be-
reits 1992 empfohlen, eine offizielle Strafzumessungsstatistik aufzubauen.
Sie soll Richterinnen und Richter insbesondere tiber tibliche Bestrafung fiir
bestimmte Delikte informieren und Uneinheitlichkeit in der Strafzumessung
entgegenwirken.1682 Solche Vorschlige sind auch anlisslich der kiirzlich in

(so MILLER, in: Future of Imprisonment 2004, S. 138) oder zumindest begleitend ent-
schieden werden, welche Kriterien zu entnehmen sind. Hier bedarf es erheblicher
Vorarbeit von im Bereich der Strafzumessung spezialisierten Juristinnen und Juristen.

1677 Aufgrund der grossen Anzahl an moglichen Faktoren ist diese Kategorisierung sehr
komplex, vgl. sCOTT, Utah Law Rev. 2013, S. 370f.; iber den méglichen Einsatz sog.
«Fuzzy-Logik» GIANNOULIS 2014, S. 368 ff. und KOHN 2021, S. 169 ff. sowie 171 f. zuneuro-
nalenNetzen, zudemsS. 337; ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ 2019, S. 270 («Die eigentli-
che Schwierigkeit liegt vielmehr in der Sammlung und Klassifizierung einer hinreichen-
den Menge an Vergleichsmaterial»); ferner SCHWARZE/ROBERTS, in: Sentencing and
Artificial Intelligence 2022, S. 213f.

1678 Dass dies bereits moglich ist, zeigt bspw. eine Studie der ETH Ziirich —jedoch zu US-
amerikanischen Urteilen: BAUER/STAMMBACH/GU/ASH, in: LIRAI 2023 2023, S.10ff.

1679 Vgl. schon STRENG 1984, S.299, 309. Dabei muss die Strafzumessung detailliert erfasst
werden, ansonsten das System kaum von Nutzenist, vgl. HERZ, Ger. Law]. 2020, S. 1646.

1680 Soarbeiten soweit bekanntaktuell z. B. entscheidsuche.ch und auch Weblaw bereits
ander Implementierung einer fortschrittlichen semantischen Suche; zu den Limita-
tionen der Volltextsuche bereits SCOTT, Utah Law Rev. 2013, S. 371.

1681 BeiBedarfmussallerdings die vollstindige Begriindung eingesehen werden konnen,
FRISCH, Crim. Law For. 2017, S. 466.

1682 Europarat, Empfehlung, Anhang,].1ff. (ccounter inconsistency in sentencing»).
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Deutschland wieder aufgeflammten Debatte um Strafzumessungsreformen
erneut vorgebracht worden.1683 Anders als iiber solche Informationen lasst
sich kaum beurteilen, welche Strafen noch im Rahmen des Ublichen oder des
Vertretbaren liegen.1684 Ein Strafzumessungsinformationssystem hilft also
nicht nur den Sachgerichten bei der Strafzumessung, sondern auch Rechts-
mittelgerichten bei deren Kontrolle.1685

ACHERMANN hat fiir die Schweiz einen ersten Prototyp eines solchen Straf-
zumessungsinformationssystems verdffentlicht.1686 Anhand von Urteilen
des Obergerichts Ziirich hat er ein Prijudizientool fiir Betiubungsmittel- und
Wirtschaftskriminalitit entwickelt, das sich anhand einiger Eckpunkte des
eigenen Falls nach dhnlichen Urteilen durchsuchen lésst.1687 Das Tool listet die
dhnlichsten Fille auf und zeigt dabei mittels Rot-Griin-Codierung an, welche
Elemente mit den eigenen Angaben iibereinstimmen. Zudem wird basierend
aufden gefundenen Urteilen ein Rahmen der wahrscheinlichen Strafen berech-
net («Das KI-Modell sagt eine bedingte Freiheitsstrafe zwischen 6 und 9 Monaten
voraus»1688), Dabei geht es nicht darum, dass eine kiinstliche Intelligenz die
Strafzumessung fiir das Gericht vornehmen soll. Vielmehr wird so schlicht das
iibliche Strafmass iiber eine grossere Anzahl Fille hinweg zusammengefasst,
was zu einer einheitlicheren Strafzumessung beitragen kann.1689 Hierzu ist
auch entscheidend, dass das Tool kein bestimmtes Strafmass empfiehlt, was
erhebliche Suggestivwirkung hitte.1690 Besser wire die Darstellung eines
Intervalls, das eine iiberwiegende Mehrheit der Fille enthilt.1691

1683 HORNLE, GA 2019, S. 288.

1684 ROSTALSKI/VOLKENING, KriPoZ 2019, S.272; STRENG 1984, S.303; Ahnlich SCHWARZE/
ROBERTS, in: Sentencing and Artificial Intelligence 2022, S.219f.; ferner KOHN 2021,
S.304f.

1685 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 47.

1686 Der Prototyp kann unter https://ki.strafzumessung.ch/ getestet werden; vgl. auch
ACHERMANN, Richterzeitung 2024, N 20.

1687 Wie die Ahnlichkeit berechnet wird, hat der Autor auf der Webseite ebenfalls umschrie-
ben, vgl. KI-Strafzumessung, Wie die vorliegend eingesetzten KI-Systeme funktionieren.

1688 Auswahl von Veruntreuung, Deliktssumme von CHF 5°000.-, mehrfacher Tatbege-
hung und (nicht einschlégiger) Vorstrafe, vgl. KI-Strafzumessung, Strafprognose bei
Wirtschaftsdelikt vornehmen und Prdjudizien anzeigen.

1689 Vgl. z. B. SCHWARZE/ROBERTS, in: Sentencing and Artificial Intelligence 2022, S. 217.

1690 KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S.50f.; so wohl auch SCHWARZE/ROBERTS,
in: Sentencing and Artificial Intelligence 2022, S. 214; ferner KOHN 2021, 255f.; allge-
mein zum «automation bias» NINK 2020, S. 295f. undspezifischinder JustizS. 424 ff.

1691 So der Vorschlag von SCHWARZE/ROBERTS, in: Sentencing and Artificial Intelligence
2022, S.214 («For example, the program might recommend a sentence of 18 months, with
a 95% confidence interval running from 15 to 25 months and a midpoint of 20 months,
which captures 95% of the custodial sentences imposed for this offense»).
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Jederzeit muss erkennbar sein, welche Faktoren bei der Berechnung der
Ahnlichkeit beriicksichtigt wurden und vor allem welche nicht.1692 Das Tool
von ACHERMANN weist in die richtige Richtung und ist sehr zu begriissen. Es
steht allerdings noch am Anfang. So miissen Fille aktuell manuell erfasst wer-
den, weshalb erst eine geringe Anzahl Urteile beriicksichtigt werden konnte.
Zudem koénnen nur wenige Strafzumessungsfaktoren ausgewdhlt werden,
wobei der Betreiber den Umfang laufend auszubauen scheint.

3. Freier Zugang

Zu guter Letzt muss eine solche Datenbank 6ffentlich zugénglich sein. Zwar
wire es denkbar, den Zugang auf Parteien, Anwiltinnen o. A. zu beschrin-
ken. Dafiir sind aber keine guten Griinde ersichtlich.1693 Vielmehr ist es im
Sinn einer demokratischen Kontrolle der Strafzumessungspraxis wiinschens-
wert, dass die Offentlichkeit transparent informiert wird. Zudem ist der Zu-
gang der Wissenschaft zu Strafzumessungsdaten aktuell diirftig.1694 Diese
miissen faktisch selbst bei den Gerichten erhoben werden, was fiir beide
Seiten erheblichen Aufwand verursacht. Durch zentrale Sammlung, Aufbe-
reitung und Bereitstellung von Strafzumessungsinformationen wiirde die
wissenschaftliche Begleitung der Strafzumessung erheblich erleichtert.1695

Ein niederschwelliger Zugang hat neben den inhdrenten Werten von
staatlicher Transparenzauch eine potenziell entlastende Dimension fiir Ge-
richte. Wenn auch die Parteien einfachen Zugriff auf dieselben Daten haben,
dann liegt es bis zu einem gewissen Grad auch an ihnen, entsprechende Ver-
gleichsfille vorzubringen.1696 Nur so kann das notwendige vergleichende
Vorgehen praktisch gelingen.1697

1692 Ansonsten wird Ahnlichkeit angenommen, wo erhebliche Unterschiede vorliegen
kénnen, und insofern wieder Ungleichheit produziert; vgl. zu diesem Problem SCOTT,
Utah Law Rev. 2013, S. 364; vgl. auch KOHN 2021, S. 307.

1693 So allgemein zu Urteilsdatenbanken HURLIMANN D., sui generis 2014, S. 90.

1694 Diesstatistischen Informationen des BFS weisen regelmaissig einen zu geringen Detail-
lierungsgrad auf, um Erkenntnisse zur Strafzumessungspraxis daraus zu ziehen. Sie
basieren denn auch auf dem Strafregister, welches abgesehen von der ausgefillten
Strafe und friitheren Verurteilungen kaum Strafzumessungsinformationen enthélt. Ein-
getragen werden nur diejenigen Daten zur Strafe, welche sich aus dem Urteilsdisposi-
tivergeben, und ob eine Zusatz- oder Gesamtstrafe ausgesprochen wurde, vgl. Art. 20
Abs.1lit. cund fBundesgesetziber das Strafregister-Informationssystem VOSTRA vom
17.Juni 2016 (SR 330).

1695 MILLER, in: Future of Imprisonment 2004, S.143.

1696 SCOTT, Utah Law Rev. 2013, S.399 («<Open access would ease the burden on judges by trans-
ferringmuch ofthe case-matching legworkto thelawyers. In their briefs and at sentencing
hearings, the parties could take the lead in identifying potentially relevant cases»).

1697 Vgl. auch scoTT, Utah Law Rev. 2013, S. 400.
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II. Strafzumessungsrichtlinien

Auch unter Verwendung eines Strafzumessungsinformationssystems bleibt
der konkrete Fallvergleich im Detail ein arbeitsintensives Unterfangen. Es
konnte sich deshalb lohnen, die bestehende Praxis auf Basis einer solchen
Datenbank zusammenzuziehen und in einfacher zu handhabende Richtli-
nien zu giessen.1698 Dabei liessen sich bereits existierende Ermessensricht-
linien integrieren, die ohnehin zu systematisieren und auszubauen sind. 1699
Dadurch wiirde im Unterschied zum direkten Fallvergleich sichergestellt,
dassalle Gerichte mit denselben Referenzwerten vergleichen, und diejenige
Varianz ausgeschlossen, die aus unterschiedlichen Vergleichsfillen resul-
tiert.1700 Natiirlich schliessen Richtlinien die Verwendung eines Strafzumes-
sungsinformationssystems nicht aus; beide Massnahmen erginzen sich.1701

ObRichtlinien zumehr Einheitlichkeit fithren, 14sst sich regelméssig nur
iiberpriifen, wenn auch der Zustand vor deren Einfiihrung hinreichend detail-
liert erhoben wurde.1702 Wenn solche Studien unternommen werden, wird
héufig ein positiver Effekt der Richtlinien festgestellt.1703 Mit der vorliegenden

1698 Das haben auch diverse Linder getan, die eine aufgebaute Datenbank wieder aufge-
geben oder zumindest zusitzlich Richtlinien entwickelt haben, weil die Datenbank
alleine nicht ausreichend fiir Einheitlichkeit gesorgt hat, z. B. in Schottland oder New
South Wales (AUS), vgl. dazu sCOTT, Utah Law Rev. 2013, S. 388f. In jedem Fall sind fiir
die Erstellung von Richtlinien ausfiihrliche Informationen zur Strafzumessungspra-
xis notwendig, die ohne entsprechende Datenbanken oder Erhebungen nicht verfiig-
bar sind, vgl. hierzu GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev. 2021, S.105 ff.

1699 Vorne Rz.570ff.

1700 Vgl. KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1224; auch ALI, MPCS, S. 8.

1701 MILLER, in: Future of Imprisonment 2004, S.143; TATA, in: Sentencing Guidelines 2013,
S.248 («Thereis noreasonwhy the two approaches cannot be developed in parallel. Indeed
they can be complimentary and mutually beneficial»); allgemein in Bezug auf den Ein-
satzvon KIin der Strafzumessung SCHWARZE/ROBERTS, in: Sentencing and Artificial
Intelligence 2022, S. 221 1f.

1702 So FRASE, Crime Justice 2019, S.102.

1703 Fiir England und Wales: PINA-SANCHEZ, in: Exploring Sentencing Practice 2015,
S. 81ff., 89f.; PINA-SANCHEZ/BRUNTON-SMITH/LI, Criminol. & Crim. Justice 2020, S. 280f.
(«[...] these results suggest that consistency in sentencing and judicial discretion are not
mutually exclusive goals. In fact, it seems that England and Wales may be doing a reaso-
nablejob of reconciling them»); ROBERTS, in: Sentencing Guidelines 2013, S.109f., wo-
bei eine zu hohe Befolgungsrate auch darauf hindeuten kann, dass die Rahmen zu
weit sind, vgl. ebenda S. 110; ROBERTS/HARRIS, in: Handbook on Sentencing 2020,
S.79, m. w. H.; ferner auch HARRIS 2022, S. 276; fiir die USA: FRASE, Crime Justice 2019,
S.102f., m. w. H.; fiir die Niederlande: MONSIEURS / VANDERHALLEN / ROZIE, Eur. J.
Criminol. 2011, S. 8, m. w. H.; TAK, in: Transnational Perspective 2012, S.145f.; zuriick-
haltender in Bezug auf «high-tech crime» HARTEL/ VAN WEGBERG / VAN STAALDUINEN,
Eur. J. Crim. Policy Res. 2023, S.594.
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Studie liess sich zumindest am Beispiel des Kantons Bern plausibilisieren, dass
hierzulande Richtlinien ebenfalls zu einer einheitlicheren Strafzumessung
beitragen kénnten bzw. bereits beitragen.1704 Die positiven Effekte von Richt-
linien miissen sich allerdings nicht auf erh6hte Einheitlichkeit beschrdnken.
Sie erleichtern es nicht nur den Gerichten und Staatsanwaltschaften, das an-
gemessene Strafmass zu finden, sondern sie helfen auch der beschuldigten
Person dabei, die zu erwartende Strafe abzuschitzen.1705

Wie Strafzumessungsrichtlinien fiir die Schweizer Justiz auszugestalten
wdiren, kann im Rahmen dieser Untersuchung nur grob umrissen werden,
bedarfim Detail jedoch der Bearbeitung durch ein entsprechendes Fachgre-
mium.1706 Dieses kann sich an bestehenden Vorbildern orientieren und die
Losung andie Verhiltnisse der Schweiz anpassen. Die Beispiele sind zahlreich,
dennimmer mehr Linder setzen auf Strafzumessungsrichtlinien, um die Straf-
zumessung zu vereinheitlichen.1707 Deren Beliebtheit geht dabei auch tiber
Common-Law-Jurisdiktionen hinaus.1708 Sie sind auch dem Schweizer Straf-
zumessungssystem nicht gianzlich fremd.1709 Die hiesigen Richtlinien werden
bisher jedoch priméar durch Staatsanwaltschaften oder privat in Eigenregie
entworfen.1710 Unabhdngig davon, ob ein eigens dafiir zustindiges Fachgre-
mium gebildet wird, sind Strafzumessungsrichtlinien in Zukunft jedenfalls
nicht mehr nur den Staatsanwaltschaften zu iiberlassen. Gerichte sollten ihre
Praxis selbst in Richtlinien zusammenfassen.

1704 Vorne Rz.502.

1705 O’MALLEY, in: Sentencing Guidelines 2013, S. 229. Diese Erwartung ist auch fiir die
spezialpriventive Wirkung der Strafe von Bedeutung, vgl. vorne Rz. 234 ff.

1706 Hinten Rz.649ff.

1707 S.die Nachweise in Fn.1720 und ferner FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S.98f.;
HERZ, Ger. Law]. 2020, S. 1626 f. Neue Strafzumessungsrichtlinien nehmen auch eine
wichtige Rolle im neuen «Model Penal Code: Sentencing» (MPCS) ein, den das Ame-
rican Law Institute 2017 nach 15-jahriger Erarbeitung verabschiedet hat, vgl. REITZ/
KLINGELE, Crime Justice 2019, S. 256.

1708 Vgl. z. B. die Strafzumessungsrichtlinien der Niederlande, «Oriéntatiepunten voor
straftoemeting en LOVS-afspraken» (Fassung vom Dezember 2023) und diejenigen in
Nordmazedonien (weiterfiihrend LAZETIC BUZAROVSKA / TUPANCESKI/ MUJOSKA, ESJ]
2016, S. 871L.). Insgesamt bleiben die Vorbehalte in Kontinentaleuropa gegen Richtli-
nien jedoch gross, vgl. FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S.123.

1709 Beispiele vorne Rz.185ff. und hinten Rz. 642 ff.

1710 Dazu hinten Rz. 649 ff. Auch von staatsanwaltschaftlichen Richtlinien kann grund-
sitzlich ein vereinheitlichender Effekt der gerichtlichen Praxis ausgehen. So fiir die
Niederlande TAK, in: Transnational Perspective 2012, S.144ff.,insb. 145f. («All in all,
uniform requests by the prosecution service on the basis of these sentencing guidelines
have led to more uniform sentences by the courts»); s. auch MONSIEURS / VANDERHAL-
LEN/ROZIE, Eur. J. Criminol. 2011, S. 8. Trotzdem sollten diese direkt auf Gerichte
zugeschnitten werden.
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International lassen sich Strafzumessungsrichtlinien grob danach unter-
scheiden, ob sie dem US-amerikanischen oder dem britischen Vorbild folgen.
Die US-amerikanischen Richtlinien, sowohl die beriichtigten Federal Senten-
cing Guidelines als auch diejenigen der Bundesstaaten,1711 lassen sich {iber-
wiegend durch deliktsiibergreifende zweidimensionale Raster charakterisie-
ren, wonach sich Straftaten anhand von Strafschwere und Vorstrafen in eng
umrissene Kategorien einteilen lassen.1712 Die Strafzumessungsrichtlinien in
England und Wales sind demgegeniiber «offence specific» also «tatbestands-
spezifisch», d. h., es wurden Richtlinien fiir einzelne Straftaten entwickelt.1713
Anhand der Schwere der Verletzung des Rechtsguts (<harm») und dem Ver-
schulden («culpability») wird dann ein engerer Strafrahmen innerhalb des
Delikts ermittelt, wofiir jeweils eine Einsatzstrafe («starting point») angegeben
ist, welche den Gerichten als Ausgangspunkt fiir die weitere Strafzumessung
dienen soll.1714

Wenn im deutschsprachigen Raum das Modell der Strafzumessungsricht-
linien diskutiert wird, erfolgt dies oft allein anhand der US-amerikanischen
Federal Sentencing Guidelines, 1715 die «<wohl das denkbar schlechteste Beispiel
weltweit»1716 darstellen.1717 Weil diese zu starr sind und insbesondere zu tiber-
hohten Strafen fiihren, endet die Diskussion hiufig in der Ablehnung von
Strafzumessungsrichtlinien tiberhaupt.1718 Dabei wird vernachléssigt, dass

1711 ALI, MPCS, S. 325 («[...] most American guidelines jurisdictions have favored a two-di-
mensional grid»); ROBERTS/PADFIELD, in: Strafzumessung 2020, S. 76.

1712 FRASE, Crime Justice 2019, S. 88f.; ROBERTS, Crime Justice 2019, S. 188; fiir Ausnahmen
vgl. ALI, MPCS, S. 331.

1713 FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S.107; ROBERTS/HARRIS, in: Handbook on
Sentencing 2020, S. 76; ROBERTS/PADFIELD, in: Strafzumessung 2020, S. 76.

1714 Im Detail zum britischen Modell, hinten Rz. 633 ff.
1715 Z.B.KASPAR2018,S.C76ff.

1716 GROSSE-WILDE, ZIS 2019, S.131; Ahnlich HESTER, in: Strafzumessung 2020, S. 154 («po-
licy train wreck»).

1717 Ahnlich FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S.108 («<icon of undesirable senten-
cing guideline systems»); GROSSE-WILDE, in: Strafzumessung 2020, S. 237; HORNLE, GA
2019, S.286f. Sie sind zudem nicht einmal fiir das US-Strafzumessungssystem repra-
sentativ, dasauf Ebene der Bundesstaaten divers ausgestaltet ist, vgl. GROSSE-WILDE,
ZIS 2019, S.132; HESTER, in: Strafzumessung 2020, S. 154 (<A message often repeated,
but seldom received, is that the federal guidelines are an unrepresentative monument of
the guideline movement»); HORNLE, GA 2019, S. 286 f.; weiterfiihrend zu den US-Straf-
zumessungssystemen FRASE, Crime Justice 2019, S. 80 ff.; HESTER, in: Strafzumes-
sung 2020, S.155fF.

1718 Soz.B.anldsslich des72. Deutschen Juristentags 2018, der unter dem Titel «Sentencing
Guidelines vs. freies tatrichterliches Ermessen — Brauchen wir ein neues Strafzumes-
sungsrecht?» stattfand; vgl. das Gutachten von KASPAR 2018, S. C76 ff. undinsb. C82fF,;
dazu auch HERZ, Ger. Law J. 2020, S.1647.
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dasbritische Modell deutlich besser mit der hiesigen Strafzumessungspraxis
zu vereinbaren ist.1719 Die Richtlinien von England und Wales haben inter-
national mittlerweile denn auch zahlreiche Nachahmer gefunden.1720

A. Dasbritische Modell

Vorweg ist klarzustellen, dass es kein Strafzumessungsmodell fiir das gesamte
Vereinigte Konigreich gibt.1721 Vielmehr gelten die bekannten Strafzumes-
sungsrichtlinien nur fiir England und Wales. 2018 hat jedoch auch Schottland
eine erste allgemeine Richtlinie veroffentlicht.1722

Der Sentencing Council (GB-EAW) hat diverse tatbestandsspezifische Richt-
linien verabschiedet.1723 Wo keine spezifische Richtlinie existiert, greift eine
allgemeine Richtlinie mit einem zehnstufigen Vorgehen (sog. «steps»).1724 Darin
wird u. a. festgehalten, das Gericht miisse sich tiberlegen, welche der aufgezihl-
ten Strafzwecke es im Einzelfall verfolge, und diese gegeneinander abwégen. 1725

1719 HERZ, Ger. Law]. 2020, S.1647.

1720 Soistimbenachbarten Schottland am 26. November 2018 die erste Strafzumessungs-
richtlinie in Kraft getreten, welche sich mit den Grundprinzipien der Strafzumessung
beschiftigt, vgl. Sentencing Council (GB-SCT), Sentencing Guideline, S.1ff. Weitere
Richtlinien sind in Arbeit, Sentencing Council (GB-SCT), Guidelines in development.
Auchin China (vgl. ROBERTS/PEI, Crim. Law For. 2016, S. 4 ff.), Stidkorea (Sentencing
Commission [KOR], Sentencing Guidelines; ferner ROBERTS, Crime Justice 2019, S. 189),
Uganda (eher rudimentér und die diesbeziiglich Rechtsprechung des Supreme Court
zusammenfassend, vgl. Chief Justice [UGA], Sentencing Guidelines und weiterfiih-
rend KAMUZZE, Fed. Sentencing Report. 2014, S. 47 ff., 50), Nigeria (vgl. FCTHC [NGAI,
Sentencing Guidelines 2020; FCTHC [NGA], Sentencing Guidelines 2016), Jamaica (JMSC,
Sentencing Guidelines), Tansania (ROBERTS/HOSEAH, J. Afr. Law 2023, S. 97 ff.: Judiciary
of Tanzania, Sentencing Manual) und in einzelnen Golfstaaten finden sich abgewan-
delte Versionen der englischen Richtlinien; vgl. die Zusammenstellung von Law Lib-
rary of Congress, Jurisdictions with Sentencing Guidelines; zudem HESTER, in: Straf-
zumessung 2020, S.180f.; ROBERTS, Crime Justice 2019, S. 188; ROBERTS/PINA-SANCHEZ/
MARDER, Crim. Law Rev. 2018, S.126.

1721 TATA, in: Sentencing Guidelines 2013, S.237.

1722 Sentencing Council (GB-SCT), Sentencing Guideline; vgl. dazu ASHWORTH/KELLY 2021,
S.66.

1723 Im Gegensatzzu den US-amerikanischen Modellen, die vorwiegend mit einem delikts-
libergreifenden Strafzumessungsraster («<sentencing grid») arbeiten, ALI, MPCS, S. 325,
fiir die abweichenden Bundesstaaten, vgl.S. 331; FRASE, Crime Justice 2019, S. 89f.;
FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S. 107; ROBERTS/HARRIS, in: Handbook on
Sentencing 2020, S. 76.

1724 Sentencing Council (GB-EAW), Overarching principles; ausfiihrlich HARRIS 2022, S. 242 fF.

1725 Eswerden aufgezihlt: «The punishment of offenders», «The reduction of crime (inclu-
ding its reduction by deterrence)», «The reform and rehabilitation of offenders», «The
protection of the public» und «The making of reparation by offenders to persons affected
by their offences», s. Sentencing Council (GB-EAW), Overarching principles.
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Daneben finden sich weitere allgemeine, {ibergreifende Richtlinien («over-
arching guidelines») zur Strafzumessung bei Strafmehrheit, 1726 zur Bertick-
sichtigung von «guilty pleas»1727 sowie zur Strafzumessung bei Kindern und
Jugendlichen1728 oder Personen mit psychischer Stérung oder anderen Ein-
schrinkungen.1729 Weil die Richtlinien Schritt fiir Schritt erkliren, wie vorzu-
gehen ist, werden sie auch als «narrativ» bezeichnet (in Abgrenzung zu den
Raster-Richtlinien der USA).1730

Im Folgenden soll als Beispiel die Richtlinie zur Strafzumessung beim
Sozialhilfebetrug («Benefit Fraud») dienen, 1731 wobei diese vereinfacht darge-
stellt wird. In der Variante der unehrlichen Angaben zur Erlangung von Sozial-
versicherungsleistungen ist vorweg eine Maximalstrafe von sieben Jahren
Freiheitsstrafe festgelegt.

Nachdem das Gericht die Strafbarkeit und die Anwendbarkeit der Richt-
linie festgestellt hat, folgt der eigentliche Schritt eins, die Festlegung der Tat-
kategorie («offence category»). Die Kategorie bestimmt sich anhand von zwei
Faktoren: der Schuld («culpability») und der Schwere der Verletzung des Rechts-
guts (<harmpy). Die Schuld wird in drei Unterkategorien aufgeteilt: hoch (A),
mittel (B) und gering (C), wobei fiir die einzelnen Unterkategorien Kriterien
festgelegt sind, wie die Rolle des Téters oder die Komplexitit der Tat und der
Planung. So spricht fiir Kategorie A, wenn der Téter eine Macht- oder Vertrau-
ensposition missbraucht oder andere zur Teilnahme dréngt/veranlasst. Fiir
geringe Schuld spricht, wenn der Téter nur eine beschrinkte Rolle unter Wei-
sung eines anderen innehatte. Die Schwere der Rechtsgutverletzung wird an-
hand der Deliktssumme in sechs Unterkategorien gegliedert (jeweils in GBP):
500’000 —2 Mio. (1), 100°000 — 500’000 (2), 50°000 — 100’000 (3), 10°000 — 50’000
(4), 2’500 —-10’000 (5) und weniger als 2’500 (6). Aus diesen beiden Kriterien
ergibt sich folgende Drei-mal-sechs-Matrix (Abbildung 34):

1726 Sentencing Council (GB-EAW), Offences taken into consideration.
1727 Sentencing Council (GB-EAW), Guilty plea.

1728 Sentencing Council (GB-EAW), Children and Young People.

1729 Sentencing Council (GB-EAW), Disorders.

1730 Z.B.HERZ, Ger. Law]. 2020, S.1638f.

1731 Sentencing Council (GB-EAW), Benefit Fraud.
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Abbildung 34: Sentencing-Matrix Sozialversicherungsbetrug
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Culpability
Harm A B C
Category 1 Starting point Starting point Starting point

£500,000 or more

Starting point
based on £1 million

5years 6 months’ custody

4years’ custody

2years 6 months’ custody

Categoryrange
Ayears’ - 6years 6 months’
custody

Category range
2years 6months’—5years’
custody

Categoryrange
15months’ —3years
6months’ custody

Category 2
£100,000-£500,000

Starting point
based on £300,000

Starting point
4years’ custody

Starting point
2years 6 months’ custody

Starting point
1year’s custody

Category range
2years 6months’—5years’
custody

Categoryrange
15months’—3years
6 months’ custody

Category range
26 weeks’ —2years
6months’ custody

Category 3
£50,000-£100,000

Starting point
basedon £75,000

Starting point
2years 6months’ custody

Starting point
1year’s custody

Starting point
26 weeks’ custody

Category range
2years’—3years 6 months’
custody

Categoryrange
26 weeks’ —2years
6months’ custody

Categoryrange
High level community order
—36weeks’ custody

Category 4
£10,000-£50,000

Starting point
based on £30,000

Starting point
18months' custody

Starting point
36weeks’ custody

Starting point
Medium level community
order

Categoryrange
36weeks’ —2years
6months’ custody

Category range
Medium level community
order—21months’ custody

Categoryrange
Low level community order
—26weeks' custody

Category 5
£2,500-£10,000

Starting point
based on £5,000

Starting point
36 weeks’ custody

Starting point
Medium level community
order

Starting point
Low level community order

Categoryrange
Medium level community
order—18months’ custody

Category range
Low level community order
—26weeks' custody

Categoryrange
Band B fine —Medium level
community order

Category 6
Lessthan £2,500

Starting point
basedon £1,000

Starting point

Starting point

Starting point

Medium levelcommunity ~ Low levelcommunityorder Band Afine
order
Categoryrange Category range Categoryrange

Low level community order
—26weeks' custody

Band Afine —Medium level
community order

Discharge —Band B fine

Der «starting point» bezeichnet jeweils die Einsatzstrafe der Kategorie, von
welcher fiir die Strafzumessung auszugehen ist. Die «category range» zeigt
den Strafrahmen innerhalb der Kategorie an. Wer also bei mittlerer Schuld
einen Deliktsbetrag von 50’000 —100°000 (je in GBP) erlangt, fillt in die Kate-
gorie B3, fiir welche eine Freiheitsstrafe von einem halben bis zu zweieinhalb
Jahren vorgesehen ist, wobei die Einsatzstrafe ein Jahr betrigt. Zu den ein-
zelnen Strafarten und der Vollzugsform der Freiheitsstrafe gibt es wiederum
einzelne Guidelines, die bei Bedarfkonsultiert werden kénnen.1732

1732 Vgl. bspw. Sentencing Council (GB-EAW), Community and custodial sentences.
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Nachdem so Einsatzstrafe und Strafrahmen festgelegt wurden, listet die
Richtlinie diverse Straferh6hungs- («factors increasing seriousness»)1733 und
Strafminderungsgriinde («factors reducing seriousness or reflecting personal
mitigation»)1734 auf. Viele Faktoren wurden sodann mit ausfiihrlichen Aus-
legungshilfen versehen.1735 Unter Beriicksichtigung dieser Faktoren ergibt
sich schliesslich die Strafe innerhalb des Kategorienstrafrahmens.

In den weiteren Schritten geht es um besondere Strafzumessungsiiber-
legungen, wie die Bertiicksichtigung von «guilty pleas», Verhéltnismassigkeits-
aspekte bei der Beurteilung mehrerer Delikte («totality principle»), Weisun-
gen, Einziehungetc., deren Beriicksichtigung ebenfalls angeleitet wird.1736

Insgesamt regeln die britischen Richtlinien den Strafzumessungsvor-
gang sehr viel ausfiihrlicher, als dies in der Schweiz der Fall ist, ohne dass
dabei dem Gericht die Moglichkeit genommen wird, eine angemessene
Strafe auszufillen. Die britischen Richtlinien sind 6ffentlich verfiigbar und
zudem in der Literatur ausfiihrlich besprochen.1737 Damit sind sie einem

1733 Straferh6hend wirken sich folgende Umsténde aus: «Previous convictions», Tat «<whilst
onbail», «Claim fraudulent from the outset», «Proceeds of fraud funded lavish lifestyle»,
«Length of time over which the offending was committed», «<Number of false declarati-
ons», «Attempts to conceal/dispose of evidence», «Failure to comply with current court
orders», «Offence committed on licence or post sentence supervision», «[other] offences
taken into consideration», «Failure to respond to warnings about behaviour», «Blame
wrongly placed on others» und «Damage to third party [for example as a result of iden-
tity theft]», Sentencing Council (GB-EAW), Benefit Fraud.

1734 Strafmindernd kann Folgendes berticksichtigt werden: «No previous convictions or no
relevant/recent convictions», «Remorse», «Good character and/or exemplary conduct»,
«Serious medical condition requiring urgent, intensive or long term treatment», «Legi-
timate entitlement to benefits not claimed», «Little or no prospect of success», «Age and/
or lack of maturity where it affects the responsibility of the offender», «Lapse of time
since apprehension where this does not arise from the conduct of the offender», «<Mental
disorder or learning disability», «Sole or primary carer for dependent relatives», «Offen-
der co-operated with investigation, made early admissions and/or voluntarily reported
offending», «Determination and/or demonstration of steps having been takento address
addiction or offending behaviour» und «Offender experiencing significant financial
hardship or pressure at time fraud was committed due to exceptional circumstances»,
Sentencing Council (GB-EAW), Benefit Fraud.

1735 Sosteht zur Beriicksichtigung von Reue z. B.: «The court will need to be satisfied that the
offender is genuinely remorseful for the offending behaviour in order to reduce the sen-
tence (separate from any guilty plea reduction). Lack of remorse should never be treated
as an aggravating factor. Remorse can present itself in many different ways. A simple
assertion of the fact may be insufficient, and the offender’s demeanour in court could be
misleading, due to nervousness, alack of understanding of the system, a belief that they
have been or will be discriminated against, peer pressure to behave in a certain way be-
causeof others present, alack of maturityetc. If a PSR has been prepared it may provide
valuable assistance in this regard», Sentencing Council (GB-EAW), Benefit Fraud.

1736 Vgl. vorne, Rz.634.

1737 Z.B.FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S. 87 ff.; ROBERTS/HARRIS, in: Hand-
book on Sentencing 2020, S. 68 ff.
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Wissenstransfer auf die Schweizer Verhiltnisse grundsétzlich gut zugiang-
lich. Wie bereits ausgefiihrt, konnen an dieser Stelle nur einige Eckpunkte
vorgezeichnet werden.1738

B. Ausgestaltungsmoglichkeit fiir die Schweiz

Das Beispiel der eigenen Studie legt nahe, dass Richtlinien mit Referenzsach-
verhalten zumindest bei einfachen Verhéltnissen zur Vereinheitlichung der
Strafzumessungbeitragen konnen.1739 Gleichzeitig hat das durchgefiihrte Ex-
periment gezeigt, dass die Orientierung an Referenzsachverhalten wenig niitzt,
wenn diese kaum Ahnlichkeit mit dem zu beurteilenden Fall aufweisen.1740
Um also die Strafzumessung fiir ein bestimmtes Delikt vereinheitlichen zu
kénnen, wird es nicht geniigen, einen oder mehrere Referenzfille zu definie-
ren.1741 Zjelfiihrender ist es, deliktsspezifische Richtlinien nach britischem
Vorbild zu entwerfen, welche den Einstieg in den Strafrahmen durch Unter-
teilung in engere Kategorien systematisieren. Dabei sind deliktsspezifische
Richtlinien (1.) mit allgemeinen, wie sie zur Konkretisierung der Ermessens-
ausiibung ohnehin notwendig sind, zu verbinden (2.).1742

1. Deliktsspezifische Richtlinien

Fiir die Ausarbeitung von deliktsspezifischen Richtlinien kann auch inner-
halb der Schweiz auf Bestehendem aufgebaut werden. Den soeben beschrie-
benen britischen Richtlinien nicht unidhnlich ist das schweizerische Straf-
zumessungsmodell fiir den Betdubungsmittelhandel von FREI/RANZONI bzw.
EUGSTER/FRISCHKNECHT.1743 Darin teilen die Autoren die moglichen Delikts-
formen des Betdaubungsmittelhandels in verschiedene Hierarchiestufen auf:

«Diese bilden einen groben Raster zur Einordnung des konkreten Einzel-
falles im Gesamtgefiige des Drogenhandels. Innerhalb der einzelnen
Kategorien dienen ein gedachter (wenn auch nicht zwangsliufig durch-
schnittlicher) Regelfall und eine diesem zugeordnete Einsatzstrafe als

1738 Vorne Rz.630.

1739 Vgl.vorne Rz.502zuden Unterschieden zwischen den Kantonen Bern und Ziirich bei
den Vignetten Diebstahl und Kérperverletzung.

1740 Vorne Rz.515fF.

1741 Vgl. jedoch KIENERH., ZStrR 2007, S. 381, der die Verwendung eines einzigen Refe-
renzfalls vorschlagt.

1742 HARRIS 2022, S.297.

1743 Entworfen von FREI/RANZONI, AJP 1995, S. 1439 ff. und iiberarbeitet durch EUGSTER/
FRISCHKNECHT, AJP 2014, S.237ff.
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Ausgangspunkt der Strafzumessung. Im Anwendungsfall wird bei der
Bemessung der Freiheitsstrafe nach Massgabe eines Vergleichs der kon-
kreten Umstdnde mit den dort festgelegten Kriterien nach unten oder
nach oben von der Einsatzstrafe abgewichen.»1744

643 Fiir eine Tat in der untersten «Hierarchiestufe 5: Einsatzstrafe objektives Tat-
verschulden bis 3 Jahre» ldsst sich folgende Beschreibung entnehmen:

«(Stichtige) Tater in der Endverbraucherszene, v.a. Gassendealer

Keine ndhere Kenntnisse der Organisationsstruktur, Kontakt nur zum
direkten Auftraggeber der Stufe 4 (in Ausnahmefillen der Stufe 3)

Selber nicht Mitglied der Organisation, daher auch keine Unterstellte
Keine Vertrauensstellung

Weisungsgebundene Hilfsdienste ohne Selbstdndigkeit oder Entscheid-
befugnis (insbesondere siichtige oder schlecht entléhnte Liufer und
«Einmal-Kuriere»)

In der Regel kein direkter Zugriff auf grossere Mengen in durchschnitt-
licher Konsumgqualitit, vor allem keine bedeutenden Vorrite

Sofortige Weitergabe der erhaltenen Verkaufserlose
Exposition gegen aussen (Frontperson)

Leicht auswechselbar bei Enttarnung, kein bedeutender finanzieller oder
organisatorischer Aufwand fiir Sicherheitsvorkehrungen (in Ermange-
lung von Kenntnissen tiber die Organisation kein Sicherheitsrisiko)

Geringer (meist pauschaler) Verdienst

Qualifikation bloss iiber Menge; (iblicherweise weder Gewerbs- noch
Bandenmassigkeit gegeben.»1745

644 Fiir Taten dieser Hierarchiestufe wird als Ausgangspunkt eine Einsatzstrafe
von bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe vorgeschlagen, die dann anhand der
Abweichungen des zu beurteilenden Sachverhalts nach oben oder unten ange-
passt wird.1746 Dieser Ansatz weist in die richtige Richtung. Ob sich diese Art
der Typisierung fiir andere Delikte mit heterogeneren Deliktserscheinungen

1744 FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1440; EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP 2014, S.335.
1745 EUGSTER/FRISCHKNECHT, AJP 2014, S.336f.; vormals FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1442.
1746 FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1442.
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umsetzen lisst, bleibt abzuwarten. Dort konnte man sich allenfalls niher am
britischen Modell orientieren.

Als Grundlage fiir Richtlinien bedarf es in jedem Fall «deliktsspezifisch
ausgestaltete[r] Liste[n] an objektiven und subjektiven Tatumstdnden».1747 Wei-
ter miissen detaillierte Informationen iiber die bestehende Strafzumessungs-
praxis erhoben werden.1748 Um bei der Ubersetzung vom qualitativen Sach-
verhalt in eine quantitative Strafe von Nutzen sein zu konnen, miissen Straf-
zumessungsrichtlinien mit konkreten Einsatzstrafen operieren, von welchen
im Einzelfall auszugehen ist.1749 Zur Ermittlung der Einsatzstrafen fiir be-
stimmte Delikte gibt es jedoch kein Standardvorgehen.1750 Sinnvollerweise
ist zunichst einmal vom Status quo auszugehen und empirisch durch Aus-
wertung vergangener Urteile eine mittlere Strafe fiir bestimmte Konstellatio-
nen zu ermitteln. Alternativ oder kumulativkénnten den Schweizer Richterin-
nen und Richtern auch Referenzstraffille zur Beurteilung vorgelegt werden,
wie dies in der vorliegenden Studie erfolgte. Die so ermittelten Ausgangswerte
kénnen anschliessend in einem méglichst pluralistischen Prozess normativ
tiberarbeitet werden. Um die Entwicklung von Richtlinien nicht zu tiberla-
den, wird sich die Arbeit zu Beginn auf einzelne wenige Delikte konzentrie-
ren miissen und kann erst nach und nach auf weitere Delikte ausgeweitet
werden.1751 Fiir diesen langeren Entwicklungsprozess ist umso wichtiger,
dass parallel allgemeine Richtlinien zur Verfiigung gestellt werden, an denen
sich Gerichte insbesondere auch dann orientieren konnen, wenn noch keine
deliktsspezifischen existieren.

2. Ubergreifende allgemeine Richtlinien

Wie fiir das Strafgesetzbuch mit dem Allgemeinen Teil lassen sich auch fiir
die Strafzumessung allgemeine Uberlegungen «vor die Klammer»1752 ziehen.
Dieser «Allgemeine Teil» der Strafzumessung umfasst all jene Ermessens-

1747 HORNLE, GA 2019, S. 289; ferner GIANNOULIS 2014, S. 296. Diese wird ohnehin auch fiir
den Aufbau eines Strafzumessungsinformationssystems benotigt, weil Félle ja mog-
lichst anhand dieser Kriterien kategorisiert werden sollten, so im Ergebnis KOHN
2021, S. 332; vgl. KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 48 zum entsprechenden
Vorgehen in Japan.

1748 GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev. 2021, S. 111; vgl. zur unklaren Datengrund-
lage der Richtlinien fiir den Betiubungsmittelhandel vorne Rz. 287.

1749 KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1228.

1750 Soauch ALI, MPCS, S.8.

1751 Vgl.z.B.ROBERTS/HARRIS, in: Handbook on Sentencing 2020, S. 75; ROBERTS/PADFIELD,
in: Strafzumessung 2020, S. 76.

1752 So HK StGB-WOHLERS, Vorb. Art. 10 ff. N7, zur Rolle des Allgemeinen Teils des StGB.
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richtlinien, welche sich nicht auf ein bestimmtes Delikt beziehen. Nach briti-
schem Vorbild und im Sinn der hiervor aufgestellten Forderung an das Bundes-
gericht, wonach es moglichst bestimmte Ermessensrichtlinien aufstellen und
systematisch gesammelt publizieren sollte,1753 sind diese in Form von delikts-
libergreifenden, allgemeinen Richtlinien zur Verfiigung zu stellen. Diese
Richtlinien miissten sich bspw. zur Frage der Strafzwecke und zum einheit-
lichen (vergleichenden) Vorgehen dussern, aber auch zur Behandlung delikts-
unabhéngiger Strafzumessungsumstdnde wie z. B. das Gestdndnis der beschul-
digten Person, aber auch Vorstrafen, Versuch, verminderte Schuldfidhigkeit
und Deliktsmehrheit.1754

3. Beriicksichtigungspflicht anstatt Befolgungszwang

Um die Individualisierung anhand des Einzelfalls weiterhin zu erméglichen
und dem Differenzierungsgebot Nachachtung zu verschaffen, ist mit Blick auf
Art. 47 StGBklar, dass Richtlinien keine strikte Bindungswirkung zukommen
darf.1755 Sie miissen inhaltlich so flexibel sein, dass dem Einzelfall hinreichend
Rechnung getragen werden kann. Hier sollte analog zum vorgeschlagenen
Umgang mit Prdjudizien gelten, dass sich ein Gericht zwar damit auseinan-
derzusetzen hat, im Ergebnis aber keinem Befolgungszwang unterliegt.1756
Demzufolge muss unter Angabe einer entsprechenden Begriindung auch von
Richtlinien abgewichen werden konnen.1757 So betont auch der breit abge-
stiitzte Reformvorschlag fiir das US-amerikanische Sanktionensystem vom
ALI758 die Wichtigkeit von Strafzumessungsrichtlinien unter gleichzeitiger

1753 VorneRz.573ff.
1754 Vgl.vorne Rz.639.

1755 So auch die Empfehlung des Europarats (Europarat, Empfehlung, AnhangB.3.c);
Europarat, Memorandum, Ziff. IIL.B.3; ebenso die niederlandischen Richtlinien MON-
SIEURS/ VANDERHALLEN / ROZIE, Eur. J. Criminol. 2011, S. 8; vgl. zudem GIANNOULIS
2014, S. 394. Die Richtlinien in England und Wales scheinen jedenfalls nicht zu weni-
ger Individualisierung zu fiihren, vgl. ROBERTS/PINA-SANCHEZ/MARDER, Crim. Law
Rev. 2018, S.122fF.

1756 Vorne Rz.377ff.

1757 Vgl. KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1228; so auch der MPCS, vgl.
REITZ/KLINGELE, Crime Justice 2019, S. 257; ebenfalls zu den USA SCOTT, Utah Law
Rev. 2013, S. 353; vgl. fiir die Kritik an den niedrigen Begriindungsanforderungen in
England und Wales REITZ, in: Sentencing Guidelines 2013, S.197f.

1758 REITZ/KLINGELE, Crime Justice 2019, S.256 («It is meant to collect best practices of the
pastandalsoto be «aspirational> — to propose reforms to push the law forward»); vgl. auch
ALI Frequently Asked Questions. An dessen Erstellung waren zahlreiche Expertinnen
und Experten beteiligt, vgl. ALI, MPCS, S.iiff.
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Aufrechterhaltung des richterlichen Ermessens.1759 Die Moglichkeit, von den
Richtlinien abzuweichen, sei gerade notwendig, um das Ziel von Einheit-
lichkeit zu erreichen.1760 «Um die Ausnahme nicht zur Regel werden zu lassen,
bedarfes allerdings eines Begriindungszwanges.»1761

Zusammenfassend sollen und diirfen Richtlinien den Gerichten nicht
verunmoglichen, eine dem Einzelfall angemessene Strafe festzulegen. Viel-
mehr dienen sie (inkl. allfilliger engerer Strafrahmen und Einsatzstrafen) als
«Regelvermutung»1762und damit als Ausgangspunkt der Strafzumessung.1763
Ermessen soll nicht aufgehoben, sondern in die richtigen Bahnen gelenkt
werden.1764

III. Strafzumessungskommission

Wie die Strafzumessung selbst sind auch die hier vorgeschlagenen Optimierun-
gen und Verbesserungen im Detail kompliziert und lassen sich nur schwer
im Rahmen der Rechtsprechung anhand einzelner Fille realisieren. Die hier-
vor beschriebenen Massnahmen sind deshalb keinesfalls als zwingend oder
umfassend zu verstehen. Wihrend sich gewisse Forderungen hiervor an
den Gesetzgeber und/oder die Gerichterichten, fehltihnen die notwendige
Gesamtschau der nationalen Strafzumessung fiir eine gesamthafte Uberarbei-
tung des Systems —und die Zeit.1765 «Vor diesem Hintergrund wiire ernsthaft

1759 ALI, MPCS, S.13ff.

1760 ALIL, MPCS, S.15 («To protect againstidiosyncratic decisions, departingtrial courts must
givereasons for their actions, which are then reviewable»). Entgegen der weit verbrei-
teten Meinung sind viele der US-amerikanischen Richtlinien nicht «verbindlich» und
Abweichungen davon in unterschiedlichem Ausmass moglich, vgl. REITZ, in: Senten-
cing Guidelines 2013, S.193f.

1761 HOFER 2003, S.154; damit muss nicht zwingend ein insgesamt erhohter Begriindungs-
aufwand einhergehen, vgl. KILLIAS/MARKWALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N1226. Auch
das ALI empfiehlt allerdings, wenn immer moglich «presumptive» Guidelines zu
erlassen, worunter ein Mittelweg zwischen strikter rechtlicher Bindung und blosser
Empfehlung verstanden wird. Die Ausfiihrungen lassen sich so auslegen, dass Gerichte
Richtlinien nach diesem Vorschlagberiicksichtigen miissen, davon aber in begriin-
deten Fillen abweichen kénnen; vgl. z. G. ALI, MPCS, S. 325.

1762 JUNG/MORSCH, in: GS-Walter 2014, S.722.
1763 Vgl. auch ASHWORTH/KELLY 2021, S.17; MELLINGHOFF, in: FS-Hassemer 2010, S. 518.

1764 HARRIS 2022, S. 300 («a gentle hand on the shoulder, rather than a straightjacket or
harness»).

1765 Vgl. HORNLE, GA 2019, S. 287f. («Eine Strafzumessungskommission konnte bessere Entschei-
dungentreffen als der Gesetzgeber und als Strafrichter. Individuellen Richtern fehlt auch
dann, wenn siesichim Kollegenkreis umfassend erkundigen, die Breite des Uberblicks»).
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zu erwdgen, die Verantwortungfiir Details eines verbesserten Strafzumessungs-
rechts einer Kommission zu tibertragen.»1766

A. Aufgaben

Neben einem Fokus auf Einheitlichkeit in der Strafzumessung kénnen einer
Strafzumessungskommission natiirlich auch andere Aufgaben iibertragen
werden. Ihre Niitzlichkeit erschopft sich nicht darin, Strafzumessungsricht-
linien zu entwerfen oder ein Informationssystem aufzubauen.1767 Vielmehr
kommen ihr unabhéngig von der genauen Ausrichtung drei zentrale Aufgaben
zu. Erstens muss sie die Informationslage zur Strafzumessung verbessern
(1.).1768 Erst auf einer soliden empirischen Grundlage kann sie zweitens kon-
krete Empfehlungen an den Gesetzgeber und die Praxis abgeben (2.). Nur wenn
der Status quo bekannt ist, kann anschliessend drittens beurteilt werden, ob
die ergriffenen Massnahmen die erwiinschte Wirkung erzielen (3.).

1. Information

Zur Verbesserung der Informationslage konnte eine Kommission in einem ers-
ten Schritt auf eine Verfeinerung der Strafurteilsstatistik des Bundes hinwir-
ken.1769 Da sich diese aus dem Strafregister speist,1770 miisste entweder dort
der Katalog der zu erhebenden Informationen erweitert oder aber miissten
separat entsprechende Informationen direkt von Gerichten bereitgestellt
werden. Jedenfalls muss der Detaillierungsgrad hoch genug sein, um damit
niitzliche Aussagen tiber die Strafzumessung treffen zu kénnen.1771 Komple-
mentdr sind eigene Erhebungen direkt bei den Gerichten oder anhand von
Urteilsbegriindungen durchzufiihren.1772

1766 HORNLE, GA 2019, S.288; ferner HERZ, Ger. Law J. 2020, S.1640,1646; KASPAR 2018,
S.C113f.; KOHN 2021, S. 329. So spricht sich auch das American Law Institute deutlich
fiir eine Fachkommission aus, ALI, MPCS, S.262; vgl. REITZ/KLINGELE, Crime Justice
2019, S.257; dazu auch FRASE, Crime Justice 2019, S. 85.

1767 Vgl. FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S. 89.
1768 ASHWORTH/KELLY 2021, S. 433; GISEL-BUGNION 1978, S. 58.
1769 Zustimmend HORNLE, GA 2019, S.288.

1770 Anhang88der Verordnung iiber die Durchfiihrung von statistischen Erhebungen des
Bundes vom 30.Juni 1993 (Statistikerhebungsverordnung; SR 431.012.1).

1771 Vgl. Europarat, Empfehlung, Anhang,].1ff. Wie hiervor angesprochen, scheint eine
automatisierte Losung allerdings realistischer, vorne Rz. 619 ff.

1772 Dabeikann es sich letztlich auch um konkrete Auftrige im Rahmen von laufenden
Gesetzesprojekten handeln, wie dies Art. 3 Abs.1lit.a Bundesgesetziiber das Schwei-
zerische Institut fiir Rechtsvergleichung vom 29. September 2018 (SIRG, SR 425.1) auch
fiir das Schweizerische Institut fiir Rechtsvergleichung vorsieht.


https://perma.cc/Y888-UDTJ
https://perma.cc/K8HC-F4WR
https://perma.cc/K8HC-F4WR
https://perma.cc/76J8-YRF6
https://perma.cc/R6DW-6C9V
https://perma.cc/4UKE-X3CC
https://perma.cc/4UKE-X3CC
https://perma.cc/ECE5-XW7P

Kapitel 2: Optimierte Intersubjektivitit 301

Die so gewonnenen Erkenntnisse sind anschliessend in moglichst sinnvoll
aufbereiteter Form publik zu machen. Das kann auch in simplerer Form als
durch ein Strafzumessungsinformationssystem erfolgen.1773 Wenn allerdings
schon eine Kommission ins Leben gerufen wird, dann sollte diese auch mit den
Mitteln ausgestattet werden, um moglichst gute Losungen entwickeln zu
konnen.1774 Eine solche Kommission wire deshalb die geeignete Stelle fiir den
Aufbau und die Betreuung des beschriebenen Informationssystems.1775

Selbst wenn sich die Arbeit der Kommission auf die Erhebung und Bereit-
stellung von Strafzumessungsinformationen beschrianken wiirde, wire damit
fiir die Praxis, die Wissenschaft und letztlich fiir die Offentlichkeit bereits viel
gewonnen. So konnten Gerichte auch entsprechende Auskiinfte einholen und
Rechtsgutachten erstellen lassen.1776

2. Revision und Beratung

Mit einem aufInformationsbereitstellung beschrinkten Auftrag wiirde man
die versammelte und letztlich bezahlte Expertise allerdings nur unzureichend
nutzen. Vielmehr bestiinde eine weitere zentrale Aufgabe darin, den Gesetz-
geber in Strafzumessungsfragen zu beraten. Im Sinn der vorliegenden Arbeit
sollte ein Fokus dabei auf Verbesserung der Einheitlichkeit bzw. der Gleich-
behandlungin der Strafzumessungliegen. Ob dies mittels einer spezialisierten
Datenbank, Strafzumessungsrichtlinien oder anderer Massnahmen erreicht
werden soll, wire durch eine solche Kommission erst in einem offenen Ver-
fahren zu priifen. Die Umsetzung allfilliger Reformideen sollte angesichts
der Komplexitit der Materie jedenfalls unter Federfiihrung dieser stindigen
Fachkommission erfolgen. Ob zusitzlich eine einzelfallweise Beratung von
Gerichten erwiinscht oder sinnvoll ist, wire in Zusammenarbeit mit diesen
zundchst zu eruieren.1777

1773 Vgl. z.B. die US-amerikanischen Datenportale hiervor in Fn.1661.

1774 HintenRz.6561f.; vgl. auch die entsprechenden Empfehlungen ALI, MPCS, §6A.05.(2)(c)
(«[...] develop computerized information systems to track criminal cases entering the
court system; the effects of offense, offender, victim, and case-processing characteristics
upon sentencesimposed and served; sentencing patterns for the state as awhole and for
geographic regions within the state|[...]»).

1775 Vorne Rz.613ff.

1776 Nach dem Vorbild von Art. 3 Abs.1lit. ¢ SIRG.

1777 Vgl.z.B. die entsprechende Funktion des SIR, Art. 3 Abs. 1lit. ¢ SIRG («Es erteilt Gerich-
ten und kantonalen Behorden Auskiinfte und erstellt fiir sie Rechtsgutachten»).
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3. Monitoring

Umgesetzte Massnahmen miissen aufihre Wirksamkeit iiberpriift und allen-
falls angepasst werden.1778 Sinnvollerweise wird dieses Monitoring vom sel-
ben Gremium iibernommen, das auch die Massnahmen entworfen hat.1779
Wie das zu erfolgen hat, hingt von den konkret ergriffenen Massnahmen ab,
weshalb weiterfiihrende Uberlegungen dazu an dieser Stelle allzu hypothe-
tisch wiirden.1780 Wichtig ist vor allem, dass Massnahmen langfristig begleitet
werden, was letztlich nur dann gewihrleistet ist, wenn diese Aufgabe einem
stindigen Organ libertragen und dieses wiederum unterhalten wird.1781

B. Organisation

Zur moglichen Organisation sollen nur einzelne zentrale Eckpunkte zur insti-
tutionellen Form und Besetzung der Kommission hervorgehoben werden.1782
Thre Ausgestaltung im Detail hdngt priméar von den konkret iibertragenen
Aufgaben ab.

1. Institutionelle Form

Einer Strafzumessungskommission muss zur Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben bereits institutionell eine gewisse Unabhédngigkeit zukommen.1783 Als
Vorbild kdnnte das Schweizerische Institut fiir Rechtsvergleichung (SIR)
dienen, welches als selbstindige 6ffentlich-rechtliche Anstalt des Bundes
inkorporiert ist.1784 Analog zu Art. 5 SIRG muss auch einer Strafzumes-
sungskommission wissenschaftliche Unabhingigkeit gesetzlich garantiert

1778 Vgl. Europarat, Empfehlung, Anhang].3. Einsolches Monitoringistinsbesondere bei
neueren Kommissionen explizit vorgesehen, z. B. in Irland (vgl. GUILFOYLE/MARDER,
Comm. Law W. Rev. 2021, S. 111) und Schottland (Sentencing Council [GB-SCT], Research
and engagement).

1779 Soist der Sentencing Council (GB-EAW) verpflichtet, die Wirkung der Strafzumes-
sungsrichtlinien zu tiberpriifen, vgl. dazu ASHWORTH/ROBERTS, in: Sentencing Gui-
delines 2013, S.10; in die gleiche Richtung geht der ALI, MPCS, S. 265 («Continual self-
evaluation and improvement»).

1780 Vgl.zuden Schwierigkeiten der Wirksamkeitsiiberpriifungbei Richtlinien PADFIELD,
in: Sentencing Guidelines 2013, S. 45 ff.; zum laufenden Anpassungsbedarfvon Straf-
zumessungsinformationssystemen GIANNOULIS 2014, S. 398f.

1781 Ansonsten erodieren Datenbanken, Richtlinien oder andere Massnahmen letztlich
wieder, vgl. vorne zu Datenbanken Rz. 616 und zu Richtlinien z. B. ALI, MPCS, S. 262.

1782 Weiterfithrend ALI, MPCS, S.270ff.; GIANNOULIS 2014, S. 406 ff.
1783 Vgl. ASHWORTH/KELLY 2021, S. 44 («expert and independent body»).
1784 Art.1Abs.1SIRG.
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werden.1785 Ebenso wiren die Aufgaben der Kommission direkt im Gesetz
zu definieren.1786

Eine effektive Strafzumessungskommission kostet1787 und ist auf eine
langfristige Finanzierung angewiesen.1788 Strafzumessungsreform braucht
Zeit, von der Datenerhebung liber die Ausarbeitung von Losungsvorschligen
bis zum Monitoring. [hre Arbeit ist grundsétzlich nie zu Ende, weil die Straf-
zumessung stetem Wandel unterliegt. Angesichts der jahrlichen Gesamtkos-
ten fiir den Strafvollzug und die Rechtsprechung (alle Rechtsbereiche) von
national mehr als CHF 2,5 Mia.1789 diirften die Kosten einer Strafzumessungs-
kommission jedoch nicht allzu schwer ins Gewicht fallen.1790

2. Zusammensetzung

Entscheidender als die Rechtsform scheint die personelle Zusammensetzung.
Wer ist geeignet, ein Strafzumessungsinformationssystem oder Strafzumes-
sungsrichtlinien zu entwerfen?1791 Im Sinn einer méglichst guten, umsichti-
gen Losung sollten verschiedene Perspektiven einbezogen werden.1792 Im
Kontext der Strafzumessung wiren das z. B. und nicht abschliessend Vertrete-
rinnen und Vertreter der Justiz, der Strafverfolgungsbehérden, der Verteidi-
gung, des Justizvollzugs, der Bundesverwaltung, der Strafrechtswissenschaft

1785 Zur Unabhingigkeit auch ALI, MPCS, S. 263; HERZ, Ger. Law]J. 2020, S.1640.
1786 AnalogzuArt. 3 SIRG; vgl. auch die entsprechende Empfehlungim ALI, MPCS, S. 263.

1787 New South Wales (AUS) verfiigt iiber ungefihr gleich viele Einwohner wie die Schweiz
und stattetihre Sentencing Commission mit jahrlich AUD 6,6 Mio. aus (ca. CHF 4 Mio.
bei8,2Mio. Einwohnern; Judicial Commission [AUS-NSW], Annual Report 20222023,
S.871f.). Mit deutlich weniger miissen die britischen Kommissionen auskommen, die mit
je GBP1,8Mio. bei fast 60 Mio. Einwohnern (Sentencing Council [GB-EAW], Annual
Report2022/23, S.67) und GBP 0,75 Mio. bei 5,4 Mio. Einwohnern (Sentencing Council
[GB-SCT], Annual Report 2022-23, S. 32) arbeiten; dazu auch GUILFOYLE/MARDER,
Comm. Law W. Rev. 2021, S.118; fiir die US-amerikanischen Kommissionen vgl. die Auf-
stellung bei ALI, MPCS, S. 284 f. Zum Vergleich: Das SIR beschéftigt ca. 40 Mitarbei-
tende bei einem Budget von jihrlich CHF 8 Mio., vgl. EFK, Audit SIR 2023, S. 6.

1788 FRASE, Crime Justice 2019, S.113f.; GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev. 2021,
S.117 («This will require significant and ongoing investment»).

1789 Sojedenfalls der Standim Jahr 2010, vgl. Bericht Postulat Rickli, S. 8. Die Kosten diirften
seither eher noch gestiegen sein.

1790 FRASE, Crime Justice 2019, S. 114 («Given the huge costs and impacts of criminal punish-
ment, creating and retaining a well-funded sentencing commission is money well spent»)
sowie vorne Fn.1787.

1791 Vgl. SCHINDLER, in: Akteure der Gerichtsbarkeit 2007, S.155.
1792 Ebenfalls den Ausgleich verschiedener Interessen betonend ALI, MPCS, S. 264 («round-
table function») und S. 270 ff.; KASPAR/HOFFLER/HARRENDORF, NK 2020, S. 49; ferner

GIANNOULIS 2014, S. 298; KIENER H., ZStrR 2007, S. 382 («erfahrene Strafrechtspraktiker
unter Beizug der Lehre»).
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und allenfalls der Straftéter- und Opferpopulation.1793 Damit die Arbeitsergeb-
nisse fiir die Strafzumessungspraxis auch nutzbar sind und von den Gerichten
akzeptiert werden, ist eine Beteiligung der Justiz unabdingbar.1794 So werden
z.B.im Sentencing Council (GB-EAW) acht der 14, in der Judicial Commission
(AUS-NSW) sechs von zehn und im Sentencing Committee (IE) acht der 13 Sitze
an Vertreterinnen und Vertreter aus der Justiz vergeben.1795

Ob eine so hohe Justizbeteiligung notwendig ist,1796 kann hier offenblei-
ben.1797 Jedenfalls wird man eine Balance zwischen Pluralisierung und Justiz-
beteiligung finden miissen.1798 Eine substanzielle Justizbeteiligung ist auch
abgesehen von der akzeptanzstiftenden Wirkung sinnvoll. So sind Daten-
erhebungen iiber die Strafzumessungspraxis kaum ohne Mitarbeit der Jus-
tiz moglich.1799 Zudem konnen diejenigen Personen, welche Strafe tiglich
zumessen miissen, die Praktikabilitit von entworfenen Richtlinien oder
Empfehlungen am besten beurteilen.

1793 Vgl. dieZusammensetzung des britischen Sentencing Council bei ASHWORTH/KELLY
2021, S. 41. Ahnlich pluralistisch ist die siidkoreanische Kommission besetzt, vgl. Sen-
tencing Commission (KOR), Commissioners; weiterfithrend ALL, MPCS, S. 8, 264, 271,
275; FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S. 104 f.; MITCHELLK. 2017, S. 3; dhnlich
schon die Forderung von HAUSER 1985, S.159.

1794 Vgl.fiir dieses Argument ASHWORTH/KELLY 2021, S. 41, Lord Justice Holroyde zitierend;
FREIBERG/ROBERTS, Crim. Law For. 2023, S.119f.; HERZ, Ger. Law J. 2020, S.1641; MON-
SIEURS/VANDERHALLEN /ROZIE, Eur. J. Criminol. 2011, S. 8; ROBERTS/PEI, Crim. Law
For. 2016, S.10; YOUNG/KING, in: Sentencing Guidelines 2013, S. 205f.

1795 Zum Sentencing Council (GB-EAW) weiterfiihrend ASHWORTH/KELLY 2021, S. 41; Ju-
dicial Commission (AUS-NSW), Our members; Sentencing Committee (IE), Guideline
Development Procedure, S.1. Auch der ALI, MPCS, S. 263, empfiehlt «a strong contin-
gent of members from the state courts».

1796 Kritisch YOUNG/KING, in: Sentencing Guidelines 2013, S. 206.

1797 Die Erarbeitung von Richtlinien primér der Justiz iiberlassen wollen KILLIAS/MARK-
WALDER/KUHN/DONGOIS 2017, N 1228 («¢Am zweckmdssigsten wiirden dies zumindest in
der Schweiz wohl die Gerichte selber an die Hand nehmen, hierin unterstiitzt allenfalls
durch Vorarbeitenvon Richtervereinigungund unter Beizug einiger Hochschulinstitute»);
dhnlich KIENERH., ZStrR 2007, S. 382 («Die Richtlinien werden durch erfahrene Straf-
rechtspraktiker unter Beizug der Lehre in Beriicksichtigung bisheriger Zumessungs-
praxis aufgestelit»). Fiir Deutschland gehen GIANNOULIS 2014, S.297 und KOHN 2021,
S.331davon aus, aus Griinden der richterlichen Unabhéngigkeit diirften nur Vertre-
terinnen und Vertreter der Justiz mit Stimmrecht ausgestattet sein.

1798 Vgl. zu diesem Problem auch GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev. 2021, S.117.
1799 Vgl. dazu GUILFOYLE/MARDER, Comm. Law W. Rev. 2021, S. 116.
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Schluss

Die aufgezeigte Lage der Schweizer Strafzumessung ist unbefriedigend. Ob-
wohl Gleichbehandlung bei der Strafzumessung besonders wichtig wire,
kommt ihrin der Praxis kaum Bedeutung zu. Betont wird vielmehr das grosse
richterliche Ermessen, dem zu Unrecht eine Vorrangstellung eingerdumt
wird. Entsprechend darfes nicht iiberraschen, dass Richterinnen und Richter
fiir dieselben Fille erheblich unterschiedliche Strafen ausfillen. Insgesamt
kann weder rechtlich noch tatsdchlich von einer rechtsgleichen Strafzumes-
sung gesprochen werden. Zwar sind Strafunterschiede auch die logische
Folge der mit dem Ermessen eingeraumten Wahlmaoglichkeiten. Mit der
vorliegenden Studie liegen jedoch erste Hinweise vor, dass die Uneinheit-
lichkeit in der Schweizer Strafzumessung weit iiber dasjenige Mass hinaus-
geht, das normativim Interesse der Individualisierung noch vertretbar ist.
Es ist zu bezweifeln, dass moglichst freies Ermessen zu einer dem Einzelfall
angemessenen Strafe fiihrt.

Dabeigeht es nicht darum, Ermessen auszuschalten. Dieses ist notwen-
dige, jedoch nicht hinreichende Bedingung fiir eine dem Einzelfall angemes-
sene Strafzumessung. Vielmehr ist die goldene Mitte zwischen ermessens-
weiser Einzelfallbeurteilung und rechtlicher Gleichbehandlung zu finden.
Die angemessene Strafe kann letztlich nur im Quervergleich zu anderen
Fillen und damit relativ proportional gefunden werden.

Das hier im Fokus stehende vergleichende Vorgehen stellt allerdings kein
Allheilmittel gegen Ungleichheit in der Strafzumessung dar.1800 Der Anspruch
istbescheiden. Mit einem offen vergleichenden Vorgehen soll ein erster Schritt
in Richtung einer einheitlicheren Strafzumessung getan werden. Die Teile der
Strafzumessung, welche sich gut vergleichen lassen, miissen verglichen und
vergleichbar begriindet werden. Das ldsst weiterhin viel Raum fiir einzelfall-
spezifische Abweichungen, denn die friihere Praxis wird kaum homogen
sein.1801 Ein fallweiser Vereinheitlichungsprozess iiber alle Gerichtsinstan-
zen hinweg braucht zudem Zeit.1802 Insgesamt darf der vereinheitlichende
Effekt davon allein auch nicht iberschitzt werden. Mit einem transparenten
vergleichenden Vorgehen gehen allerdings wichtige Neuerungen einher.

1800 Soauch der Tenor bei MAURER 2005, S. 220f.
1801 FRISCH, in: Tatproportionalitit 2003, S. 165.
1802 MAURER 2005, S.148.
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Erstens ist damit ein eigentlicher Kulturwandel verbunden. Der Vergleich mit
eigenen und «fremden» Urteilen zwingt zu intersubjektivem Denken. Das
wiederum 6ffnet den Dialog fiir eine Auseinandersetzung mit dem strafzu-
messungsrechtlichen Ermessen und dessen Verhiltnis zum Gleichbehand-
lungsgebot.

Zweitens wird mit einem transparent vergleichenden Vorgehen die Straf-
zumessung an sich besser tiberpriifbar und der Anspruch auf rechtsgleiche
Behandlung eher durchsetzbar. Wo vorher beim Einstieg in den Strafrahmen
die «Taube aus dem Hut»1803 gezaubert wurde, sind bei einem vergleichenden
Vorgehen die Bezugsgrossen ausgewiesen und konnen diskutiert werden. In
der Folge nehmen auch Rechtsmittelinstanzen breiter Kenntnis von der vor-
instanzlichen Praxis. Nur so konnen sie iiberpriifen, ob die Strafzumessung
rechtsgleich erfolgte.

Drittens werden als Begleiteffekte die Grundlagen geschaffen,1804 die
es fiir diejenigen weitergehenden Vereinheitlichungsmassen braucht, die
auf die Aggregierung einer grossen Anzahl an Urteilen setzen. Vorschlige
von Strafzumessungsrichtlinien oder anderen Systematisierungsvorhaben
konnten bislang vor allem deshalb als unrealistisch abgetan werden, weil
sich die Strafjustiz dafiir selbst die notwendigen Grundlagen nicht schafft.

Etwas weiter in die Zukunft gedacht und mit dem Ziel eines méglichst
intersubjektiven Wertungskonsenses vor Augen, ist angesichts der Komplexi-
tit der systemischen Probleme der Strafzumessung ernsthaft zu diskutieren,
ob «systematischeres Nachdenken in einer Strafzumessungskommission [...] und
gut gemachte Strafzumessungsrichtlinien» gegeniiber dem Status quo nicht
«alles in allem die bessere Losung» wiren.1805

1803 FREI/RANZONI, AJP 1995, S.1439.
1804 Vgl. KIENERH., ZStrR 2007, S. 351 ff. und vorne Rz. 611 ff.
1805 HORNLE, GA 2019, S. 295.




Anhang

Weil die Grundlagen der empirischen Untersuchung, insb. der Fragebogen,
der Datensatz und die statistische Auswertung, kaum sinnvoll in Buchform
abgedruckt werden konnen, werden diese nur digital zur Verfligung gestellt
(hiernach Digitaler Anhange). Der librige Anhang ist nachfolgend abgedruckt
(Lokaler Anhang).

Lokaler Anhang

AnhangIlegt dar, worauf die Einschitzung der Publikationspraxis der Kan-
tone basiert.1806 Anhang Il enthélt die deutsche Fassung aller in der Richter-
befragung verwendeten Fallvignetten und Vergleichsfille mit Hinweisen auf
die zugrundeliegenden Gerichtsurteile.1807 In Anhang III werden der Voll-
standigkeit halber zusatzliche statistische Auswertungen, Abbildungen und
Tabellen aufgefiihrt, die im Interesse der Lesbarkeit nicht in den Hauptteil
aufgenommen wurden.

I. Publikationspraxis der Kantone

Weil fiir die vorliegende Untersuchung ein ungefihrer Uberblick {iber die
Publikationspraxis der Kantone geniigt, wurde darauf verzichtet, die Ge-
richte direkt anzufragen. Die Publikationspraxis wurde anhand der kanto-
nalen gesetzlichen Grundlagen, der Internetseiten der Gerichte und einer
Grobdurchsicht der kiirzlich publizierten Entscheide beurteilt. Die nachfol-
genden Informationen beziehen sich auf strafrechtliche Sachentscheide.
Aargau: Seit 2022 publiziert der Kanton Aargau neben Leitentscheiden
zusdtzlich «weiterfiihrende Entscheide» des Obergerichts.1808 Soweit ersichtlich

1806 Vorne Rz.299ff.

1807 Die franzosische und italienische Ubersetzung kann den Druckversionen der Um-
frage entnommen werden (hinten im digitalen Anhang, Rz. 740).

1808 AG, Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide (AGVE) und AG, Systemati-
sche Sammlung; ferner § 6 Informationsreglement des Kantons Aargau vom 19. Feb-
ruar 2016 (SAR 155.616).
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werden alle materiellen Strafentscheide vollumfinglich in anonymisierter
Form veroffentlicht. Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.1809

Appenzell Ausserrhoden: Das Obergericht Appenzell Ausserrhoden «ver-
Offentlicht in der Regel alle materiellen Entscheide [...] im Internet».1810 Soweit
ersichtlich werden alle materiellen Strafentscheide vollumfinglich in anony-
misierter Form veroffentlicht. Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.
Das Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden publiziert in Ausnahmefillen
einzelne Entscheide in Ausziigen in der kantonalen Entscheidsammlung
ARGVD.1811

Appenzell Innerrhoden: Appenzell Innerrhoden publiziert jahrlich «ausge-
wdhlte Entscheide der Gerichte» im Anhang des Geschiftsberichts der Gerichte,
und zwar in Ausziigen.1812 Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

Basel-Landschaft: Die Strafabteilung des Kantonsgerichts Basel-Land-
schaft publiziert «einen wesentlichen Teil» ihrer Urteile.1813 Fiir 2022 hat es
laut Amtsbericht 61Sachentscheide in Berufungsverfahren gefallt,1814 quf
der Webseite sind unter «Strafrecht» fiir diesen Zeitraum deren 37 abrufbar.
Nicht beurteilen ldsst sich, ob sich diese Differenz durch die gerichtsinterne
Fallerfassungergibt (z. B. eine Fallnummer pro beschuldigte Person). Soweit
ersichtlich werden materielle Strafentscheide vollumfinglich in anonymi-
sierter Form verdffentlicht. Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

Basel-Stadst: Seit 2014 sind alle Urteile des Appellationsgerichts vollum-
fanglich in anonymisierter Form online verfiigbar.1815 Erstinstanzliche Urteile
werden keine publiziert.1816

Bern: Das Obergericht Bern publiziert alle Sachentscheidungen der Straf-
abteilung vollumfinglich in anonymisierter Form online.1817 Erstinstanzliche
Urteile werden keine publiziert.

1809 Der Wortlaut von § 6 Informationsreglement/AG wiirde dies zulassen.

1810 AR, Rechtsprechungder Gerichte und AR, Rechtsprechung.

1811 AR, Rechtsprechungder Gerichte.

1812 Vgl. z.B. AL, Geschiftsbericht 2022 der Gerichte, Gerichtsentscheide, S. 13 ff.
1813 Vgl. BL, Rechtsprechung.

1814 KGer BL, Amtsbericht 2022, S. 41f.

1815 BS, Rechtsprechungund BS, Rechtsprechung Gerichte; § 7 Abs. 1 Medien- und Informa-
tionsreglement der Gerichte des Kantons Basel-Stadt vom 6. Juli 2016 (SG154.115) und
§28 Abs.10rganisationsreglement des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt
vom 14. Marz 2017 (SG 154.150).

1816 §7 Abs.2Medien-und Informationsreglement der Gerichte/BS wiirde dies erlauben.

1817 BE, RechtsprechungundBE, Entscheide der Zivil-und Strafgerichtsbarkeit; vgl. auch
Art. 22 Abs. 2 Gesetz iiber die Information der Bevolkerung des Kantons Bern vom
2.November 1993 (BSG 107.1).
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Freiburg: Laut Internetseite werden die «wichtigsten Urteile und Grundsatz-
entscheide» des Kantonsgerichts Freiburg publiziert.1818 Im entsprechenden
Reglement wird dann allerdings die Publikation aller «materiellen End- und
Teilentscheide» vorgesehen, wobei die Publikation in anonymisierter Form
zu erfolgen hat und das Urteil gekiirzt werden kann.1819 Soweit ersichtlich
werden die Urteile jedoch ungekiirzt veroffentlicht. Erstinstanzliche Urteile
werden keine publiziert.

Genf: Der Cour de Justice publiziert alle seine Urteile vollumfanglichin
anonymisierter Form online.1820 Erstinstanzliche Urteile werden keine pub-
liziert.1821

Glarus: Gemiss Internetseite seien die Strafurteile des Obergerichts so-
wie des Kantonsgerichts Glarus abrufbar.1822 Soweit ersichtlich wurde in den
letzten 10 Jahren allerdings nur ein einziges erstinstanzliches Urteil veroffent-
licht.1823 Beim Obergericht bleibt zweifelhaft, ob alle materiellen Berufungs-
urteile publiziert werden.1824 Wird publiziert, dann jedenfalls vollumféanglich
in anonymisierter Form.1825

Graubiinden: Gesetzlich vorgeschrieben ist die Veroffentlichung «wich-
tige[r]» Entscheidungen bzw. Urteile in anonymisierter Form.1826 Das Kantons-
gerichtveroffentliche jedoch «inder Regel» alle seiner Erkenntnisse online. 1827
Soweit ersichtlich, trifft dies zu.1828 Erstinstanzliche Urteile werden keine
publiziert. Ab 1. Januar 2025 wird das Kantonsgerichtim Rahmen der «Justiz-

1818 FR, Rechtsprechung des Kantonsgerichts.

1819 Art.16 Abs.1und Abs.2lit. Reglement des Kantonsgerichts liber die Information der
Offentlichkeit in Gerichtssachen des Kantons Freiburg vom 21. Juni 2012 (SGF 17.53)
und FR, Tribuna Publication.

1820 «Lesdécisionssont publiéesintégralement», Kanton Genf, Contenudela collection dela
Cour dejustice; vgl. zudem Art. 9 Abs.1Reglement du pouvoir judiciaire sur 'accés aux
documents et aux données personnelles vom 1. November 2021 (RADPJ/GE; rsGE E 2
05.52): «Lesarrétsdela Cour dejustice sont publiés sur lesite Internet du pouvoir judiciaire.»

1821 Artikel 9 Abs.2 RADPJ/GE wiirde dies erlauben.

1822 GL, Entscheiddatenbank der Gerichte.

1823 KGer GL, SG.2016.00082 vom 8. Mirz 2017.

1824 So wurden in Jahren 2021 und 2022 gemiss Tétigkeitsbericht 16 bzw. 21 Berufungs-
verfahren erledigt (vgl. GL, Tétigkeitsbericht 2022, S.121). Fiir diesen Zeitraum finden
sich allerdings nur fiinf Berufungsurteile in der Entscheiddatenbank.

1825 Vgl. GL, Findinfo.

1826 Vgl. Art. 16 Gerichtsorganisationsgesetz des Kantons Graubiinden vom 16. Juni 2010
(GOG/GR; BR 173.00) und Art. 42 Verordnung iiber die Organisation des Kantons-
gerichts Graubiinden vom 14. Dezember 2010 (BR 173.100).

1827 Justiz GR, Rechtsprechung.

1828 Gemdss Geschiftsbericht wurden im Jahr 2022 insgesamt 57 Berufungsverfahren
materiell erledigt (Justiz GR, Geschiftsberichte 2022, S.13f.). Eine Suche in der Ent-
scheiddatenbank (GR, Entscheidsuche) férdert 51 Berufungsurteile zu Tage, womit
mehr oder weniger alle Berufungsurteile publiziert sein diirften.
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reform 3» mit dem Verwaltungsgericht neu zum «Obergericht» zusammen-
gefiihrtund die aktuell weitergehende Publikationspraxis wird gesetzlich ver-
ankert.1829 Die Regionalgerichte sollen fortan Entscheide von «dffentlichem
Interesse» publizieren.1830

Jura: Das Kantonsgericht Jura publiziert nur eine Auswahl seiner Ent-
scheide online, diese soweit ersichtlich immerhin vollumfinglich undin an-
onymisierter Form.1831 Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

Luzern: Das Kantonsgericht Luzern publiziert eine Auswahl an Leitent-
scheiden und mehrheitlich in Form von kurzen Ausziigen.1832 Erstinstanz-
liche Urteile werden keine publiziert.1833

Neuenburg: Das Kantonsgericht Neuenburg publiziert soweit ersichtlich
einen Grossteil seiner Strafurteile vollumfinglich in anonymisierter Form
online.1834 Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.1835

Nidwalden: Soweit ersichtlich publiziert das Obergericht Nidwalden seit
dem 1.Januar 2021 alle seine Strafurteile vollumfédnglich in anonymisierter
Form online.1836 Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

Obwalden: Das Obergericht Obwalden publiziert in unregelmaissigen Ab-
stinden einzelne «Grundsatzentscheide» in Ausziigen.1837 Erstinstanzliche
Urteile werden keine publiziert.

Schaffhausen: Das Obergericht Schafthausen veroffentlicht eine «Auswahl
seiner Entscheide» in Auszligen.1838 Erstinstanzliche Urteile werden keine
publiziert.1839

1829 Vgl. Justiz Graubiinden, Geschéftsberichte 2022, S. 6 und nArt. 17 Abs.2 GOG/GR.
1830 Vgl. nArt.17 Abs.3 GOG/GR.
1831 Vgl.JU, Tribunal cantonal («arrétsimportants récemment»)undJU, Tribuna Publication.

1832 Vgl. LU, Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide. Anders eingeteilt bei HUR-
LIMANND., sui generis 2014, N9.

1833 Inder Datenbankldsst sich spezifisch nach Urteilen erstinstanzlicher Gerichte filtern.
Seit 1991 finden sich so drei materielle Strafurteile.

1834 Vgl.NE, Jurisprudence du Tribunal cantonal, wo zwar von «principaux arréts» gespro-
chen wird. Gemadss Geschiftsbericht wurden im Jahr 2022 insgesamt 100 Berufungs-
verfahren erledigt, wobeinicht klargestellt wird, wie viele davon materiell (KGer NE,
Jahresbericht 2022, S. 36). Fiir den gleichen Zeitraum sind 40 Berufungsurteile tiber
die Datenbank auffindbar.

1835 Eine Suche eingeschrdnktaufStrafurteile der erstinstanzlichen Gerichte férdertins-
gesamt gerade einmal sechs Urteile zu tage.

1836 Vgl. NW, Rechtsprechung, wonach das Obergericht «einen grossen Teil» seiner Sach-
entscheide publiziert. Soweit ersichtlich werden jedoch alle materiellen Strafurteile
publiziert.

1837 OW, Rechtsprechung; vgl. auch OW, Entscheidpublikation.
1838 SH, Obergerichtsentscheide.

1839 Die Datenbank heisst «Obergerichtsentscheide», bietet keinen Code fiir erstinstanzliche
Urteile an und solche lassen sich auch nicht auffinden.
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Schwyz: «[S]eit ca. Mdrz 2017» publiziert das Kantonsgericht Schwyz samtli-
che Strafentscheide vollumféanglich in anonymisierter Form online.1840 Erst-
instanzliche Urteile werden keine publiziert.

Solothurn: Seit 1. September 2016 veroffentlicht das Obergericht Solo-
thurnalle Strafentscheide vollumfinglich in anonymisierter Form online.1841
Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

St. Gallen: Das Kantonsgericht St. Gallen publiziert Strafurteile nur in
seltenen Fillen und nur in knappen Ausziigen.1842 Erstinstanzliche Urteile
werden keine publiziert.

Tessin: Der Kanton Tessin publiziert soweit ersichtlich als einziger alle
schriftlich begriindeten erst- und zweitinstanzlichen Strafurteile vollum-
fanglich in anonymisierter Form online.1843

Thurgau: Das Obergericht Thurgau veroffentlicht nur grundsitzliche
Entscheide, dies nur als Teil seines jahrlichen Rechenschaftsberichts und in
knappen Ausziigen.1844 Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

Uri: Das Obergericht Uri publiziert nur selten materielle Strafurteile
und nur in knappen Ausziigen.1845 Erstinstanzliche Urteile werden keine
publiziert.

Waadt: Das Kantonsgericht Waadt publiziert «[tloutes les décisions» voll-
umfinglichin anonymisierter Form online.1846 Erstinstanzliche Urteile wer-
den keine publiziert.

Wallis: Das Kantonsgericht Wallis publiziert alle Teil- und Endentscheide
in der Sache vollumfinglich in anonymisierter Form online.1847 Wihrend zwar

1840 Vgl.KGer SZ, Rechtsprechung; KGer SZ, Medienmitteilung.

1841 Vgl.SO, Rechtsprechung: Urteilsdatenbank der Gerichte und SO, Gerichtsentscheide;
vgl. ferner § 18bis Abs. 1 Geschiftsreglement des Obergerichts des Kantons Solothurn
und der ihm angegliederten Spezialgerichte vom 11. September 1998 (BGS 125.71).

1842 Fiir das Jahr 2023 hat die Strafkammer ein einziges Urteil in Ausziigen publiziert
(KGer SG, ST.2021.60 vom 18. August 2023), vgl. SG, Rechtsprechung und SG, Recht-
sprechung Gerichte.

1843 So sind im Kanton Tessin sowohl die Entscheide des Corte di Appello als auch der
Pretura penale und des Tribunale penale cantonale unter TI, Sentenze e decisioni
abrufbar; vgl. auch Art. 27 Abs. 1 LOG/TI («Le autorita giudiziarie procedono alla pubbli-
cazionedelle loro sentenze cresciutein giudicato. La pubblicazione avviene per principio
in forma anonimizzata»).

1844 Vgl. TG, Rechtsprechung.

1845 Vgl. UR, Rechtsprechung.

1846 Vgl. VD, Jurisprudence du Tribunal cantonal et du TRIPAC. Die Publikation der Urteile
liegt grundsitzlich in der Disposition des Kantonsgerichts (Art. 16 Abs. 1 Réglement
de l'ordre judiciaire sur I'information vom 13. Juni 2006 [BLV 170.21.2]).

1847 Vgl. Art.38 Abs1lit.a RPfIG/VS.
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nochlange nicht alle erstinstanzlichen Strafurteile publiziert werden, finden
sich doch diverse in der Entscheiddatenbank.1848

Zug: Als jiingstes Mitglied in dieser Liste publiziert das Obergericht Zug
seine Urteile seit dem 1. Januar 2022 vollumfinglich in anonymisierter Form
online.1849 Erstinstanzliche Urteile werden keine publiziert.

Ziirich: Das Obergericht Ziirich publiziert alle Strafurteile vollumfiang-
lichin anonymisierter Form online.1850 Erstinstanzliche Urteile werden keine
publiziert.

II. Vergleichsfille

Die Nummerierung der Vignetten und der Vergleichsfille entspricht der Er-
fassungsreihenfolge im Umfragetool und auch der Nummerierung im Daten-
satz. Bei Beantwortung der Umfrage war die Reihenfolge sowohl der Vignet-
ten als auch der Vergleichsfille fiir die Teilnehmenden randomisiert. Die
«Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts» bei den Vergleichsfillen
konnten von den Teilnehmenden in Gruppe 2 mittels Mausklick angezeigt
werden. Die franzésische und italienische Ubersetzung der Vignetten kon-
nendeniibersetztenFragebogenimdigitalen Anhangentnommenwerden.1851

A. Vignette 1: einfache Korperverletzung
1. Ausgangsfall18s2

X (ménnlich, 62, Schweizer, gelernter Zimmermann) lieferte sich mit seinem
Nachbarn, zu dem seit Jahren ein schwieriges Verhiltnis besteht, eine verba-
le Auseinandersetzung vor der gemeinsamen Wohnliegenschaft. In deren

1848 Vgl. VS, Rechtsprechung. Gemdss Art. 38 Abs. 11it. c RPflG/ VS sind denn auch diejenigen
Entscheide der erstinstanzlichen Gerichte zu veroffentlichen, die fiir die Kenntnis des
Rechts wichtig sind.

1849 ZG, Entscheiddatenbank des Obergerichts und ZG, Entscheide des Obergerichts.

1850 §6 Informations- und Akteneinsichtsverordnung der obersten kantonalen Gerichte
vom 12. Juli 2021 (LS 211.15) («Die obersten kantonalen Gerichteverdffentlichen ihre Ent-
scheidungspraxis in anonymisierter Formim Internet und bei Bedarfzusdtzlich in Fach-
zeitschriften. Sie konnen entsprechende Reglemente erlassen»).

1851 Hinten Rz.740.

1852 Inspiriert von KGer GR, SK112 51 vom 23. Januar 2013, dort allerdings noch mit einer
zusitzlichen Verurteilung wegen Tétlichkeit. Die ausgesprochene Strafe belief sich
in Unterschreitung des ordentlichen Strafrahmens auf eine Busse von CHF 1’500.-
(Ersatzfreiheitsstrafe zehn Tage). Die Vorinstanz verurteilte X noch zu einer Geldstrafe
von 30 Tagessitzen zu CHF 160.- und einer Busse von CHF 300.- (Ersatzfreiheitsstrafe
drei Tage).
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Verlauf packte X den Kopf des Nachbarn mit seinen Hinden und fiigte diesem
dabei mit seinem Fingernagel eine langliche Wunde hinter demrechten Ohr zu,
die stark blutete und die mit vier Stichen geniht werden musste. Die Wunde
verheilte innerhalb von zwei Wochen. Beim Zupacken nahm X eine Kopfver-
letzung des Nachbarn in Kauf. Als Grund fiir die Auseinandersetzung gab X
in der Strafuntersuchungjahrelange Provokationen durch den Nachbarn an.

X ist nicht vorbestraft. Er lebt in Friihrente zuriickgezogen mit seiner
pflegebediirftigen, depressiven Partnerin, deren Pflege er allein leistet. Seine
Rente betrigt ca. CHF 5°000.- pro Monat.

X wird der einfachen Korperverletzung gemaiss Art. 123 Ziff. 1 StGB schul-
dig gesprochen.

2. Vergleichsfille
a) Fall118s3

Xund Y verwickelten sich im Restaurant A zuerst in einen verbalen Disput, der
sichin der Folge vor dem Lokal fortsetzte. X packte Y dann am Jackenkragen
und verpasste ihm einen Fusstritt gegen den Unterschenkel. Y erlitt dadurch
eine drztlich attestierte Uberdehnung des Aussenbandes am rechten Knie. X
wird wegen einfacher Korperverletzung (leichter Fall, Art.123 Ziff.1 Abs. 2
StGB) zu einer bedingten Geldstrafe von 27 Tagessdtzen, bei einer Probezeit
von 2Jahren, und zu einer Busse von CHF 300.- verurteilt; die Ersatzfreiheits-
strafe fiir die Busse betrigt 3 Tage.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— DieFolgen der Tat waren vergleichsweise gering;

— Xwar alkoholisiert;

— insgesamt ist das Verschulden eher leicht;

— esist eine bedingte Geldstrafe — praxisgemaiss mit einer Verbindungs-
busse —auszusprechen.

b) Fall 21854

X und Y befanden sich in der Silvesternacht im Club A. X hat sich dabei auf-
dringlich an Y «<herangetanzt», worauthin ihn diese weggestossen hat. X leer-
teihr dann seinen Champagner iiber den Kopf, woraufhin sie ihn noch hefti-
ger wegstiess. Als Reaktion schlug X ihr das leere Champagnerglas gegen den
Kopf, sodass es zerbrach. Anschliessend verpasste er ihr einen Faustschlag

1853 AppGerBS, SB.2012.90 vom 4. Juni 2014.
1854 AppGerBS, SB.2015.76 vom 29. November 2017.
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gegen den Hinterkopf. Y erlitt eine Platzwunde an der linken Stirnseite. Die
Wunde musste nicht gendht werden und verheilte ohne Narben. X hat eine
nicht einschlédgige Vorstrafe (grobe Verletzung der Verkehrsregeln). X wird
wegen einfacher Kérperverletzung mit einem gefihrlichen Gegenstand
(Art. 123 Ziff. 2 Abs. 2 StGB) zu einer bedingten Geldstrafe von 300 Tagessitzen
verurteilt, bei einer Probezeit von 2 Jahren.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Obwohl die Privatklégerin keine allzu schwerwiegenden Verletzungen
erlitten hat, wiegt das Verschulden des Berufungsklidgers doch eher
schwer, weil sich der Schlag gegen eine sensible Kopfpartie richtete;

— eine Geldstrafe von 300 Tagessitzen scheint angemessen.

c) Fall 31855

Auf der Baustelle A kam es zu einer verbalen Auseinandersetzung zwischen
X und Y iiber ein fehlendes Bauteil. Y hatte X mehrfach nach dem entspre-
chenden Verbindungsstiick gefragt, worauf dieser ihn aus der Wohnung ins
Treppenhaus schob. Als Y sich ihm wieder zuwandte, schlug X mit der rech-
ten Faust voller Wucht gegen dessen linke Wange, wodurch Y einen doppel-
ten Kieferbruch erlitt. X ging anschliessend zuriick in die Wohnung. Der
untere Knochenbruch musste operativbehandelt werden. Das Gelenk wurde
ohne operativen Eingriffbehandelt, was eine ldngere Nachsorge mit sich zog.
X hat keine relevanten Vorstrafen. X wird wegen einfacher Kérperverletzung
(Art.123 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) zu einer bedingten Geldstrafe von 180 Tagessdtzen
verurteilt, bei einer Probezeit von 2 Jahren.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Der doppelte Kieferbruch von Y stellt im Spektrum der einfachen Kor-
perverletzung eine ziemlich gravierende Verletzung dar;

— der Faustschlag ins Gesicht birgt die Gefahr erheblicher Verletzungen;

— das objektive Tatverschulden ist insgesamt nicht mehr leicht;

— das subjektive Tatverschulden ist ebenfalls als nicht mehr leicht zu
bezeichnen und fiihrt nicht zu einer Relativierung des objektiven Ver-
schuldens;

— die Einsatzstrafe betrigt 180 Tage bzw. Tagessitze;

— die Titerkomponente ist strafzumessungsneutral, es ist eine Geldstrafe
von 180 Tagessitzen auszusprechen.

1855 OGer ZH, SB160097 vom 21. Juni 2016.
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B. Vignette 2: Diebstahl
1. Ausgangsfall18sé

Angestellte X (weiblich, 19 Jahre, Schweizerin) arbeitete als Detailhandelsfach-
frau in einem Modegeschift. An einem ruhigen Morgen nahm sie CHF 1’620.-
aus der Kasse und steckte das Geld in ihre Sporttasche. Dabei wurde sie zu-
fillig von ihrem Vorgesetzten beobachtet. X befand sich nicht in einer finan-
ziellen Notlage. Sie wollte sich mit dem Geld selbst eine Reise finanzieren. X
arbeitete seit 10 Monaten in diesem Geschéft.

Xistnicht vorbestraft. Sie hat keine Schulden, verfiigt iiber ein monatliches
Nettoeinkommen von ca. CHF 4°000.- und Vermogen von rund CHF 40°000.-.

X wird des Diebstahls geméss Art. 139 Ziff. 1 StGB schuldig gesprochen.

2. Vergleichsfille
a) Fall11857

Uber einen Zeitraum vom 13 Monaten entnahm X dem Geldversteck seiner
Arbeitgeberin (C AG) bei insgesamt 27 Gelegenheiten Bargeld im Gesamtbetrag
von CHF 22°000.-. Bei 25 Malen handelte es sich um kleinere Geldbetrége von
durchschnittlich ein paar hundert Franken. Einmal entnahm er CHF 3°500.-
und beim letzten Mal CHF 6’700.-. Als Mitarbeiter hatte X Zugang zum Geld-
versteck und begab sich jeweils zu Randzeiten (friithmorgens, iiber Mittag,
spitabends) zum Geldversteck. X arbeitete seit iiber 20 Jahren bei der CAG.
X war mit seiner Entlshnung unzufrieden und hat auch schon mehr Lohn
fiir sich gefordert. X wird wegen gewerbsmassigen Diebstahls (Art. 139 Ziff. 2
StGB) zu einer bedingten Geldstrafe von 180 Tagessatzen verurteilt, bei einer
Probezeit von 2 Jahren.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Obwohl X eine grosse Anzahl von Diebstihlen beging, war die Ausbeute
vergleichsweise gering;

— das objektive Tatverschulden wiegt verglichen mit anderen Fillen ge-
werbsmadssigen Diebstahls gering;

— Xhandelte direktvorsitzlich und aus egoistischen, finanziellen Motiven,
was das objektive Tatverschulden nicht relativiert;

— insgesamt sind 180 Strafeinheiten angemessen;

— die Taterkomponente wirkt sich neutral aus.

1856 Inspiriertvon OGer ZH, SB120548 vom 26. Mdrz 2013. Die ausgesprochene Strafe war eine
bedingte Geldstrafe von 60 Tagessitzen zu CHF 80.- mit einer Probezeit von zweiJahren.

1857 OGerBE, SK19365vom 17. Mirz 2021.
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b) Fall 21858

X war in der AGmbH dafiir zustdndig, am Ende ihrer Arbeitsschicht jeweils
den Kasseneinsatz im Tresor zu verstauen. Bei zwei Gelegenheiten steckt
sie dabei je CHF 100.- ein. X ist nicht vorbestraft. Aktuell bezieht X Arbeits-
losentaggeld von monatlich um die CHF 2’000.-. Sie ist Eigentiimerin eines
Mehrfamilienhauses (Eigenmietwert CHF 28°000.-, Ertrige aus Vermietung
CHF 17°000.-). Thre Privatschulden machten zum Beurteilungszeitpunkt
CHF 370’000.- aus. X wird wegen mehrfachen geringfiigigen Diebstahls
(Art.139 Ziff.1i. V.m. Art. 172ter Abs. 1 StGB) zu einer Busse von CHF 500.- ver-
urteilt; die Ersatzfreiheitsstrafe betrigt 5 Tage.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Der Deliktsbetrag (je CHF 100.-) istim mittleren Bereich anzusiedeln (die
Geringfligigkeitsschwelle liegt bei CHF 300.-);

— Xhatdasihrvon der Arbeitgeberin entgegengebrachte Vertrauen miss-
braucht;

— X handelte aus rein egoistischen, finanziellen Beweggriinden;

— das Tatverschulden ist leicht bis mittel.

c) Fall31859

X war als Kellner in einem Restaurant angestellt. Wiahrend der Betriebsferien
im Sommer wurde X mit der Verwaltung der Kassen und der Uberweisung der
Einnahmen an die Bank betraut. Dazu erhielt er auch den Code fiir den Tresor,
in welchem die Kassen bei Schichtende deponiert wurden. Wahrend dieser Zeit
entwendete X CHF 6°200.- aus den Kassen. Den entwendeten Betrag hatte er
zudem in der Excel-Abrechnung manuell abgezogen, damit das Buchhaltungs-
total mit dem im Tresor verbleibenden Bargeld iibereinstimmte. X lebt von
seiner IV-Rente von ca. CHF 2°000.- und ist nicht vorbestraft. X wird wegen
Diebstahls (Art. 139 Ziff. 1 StGB) zu einer bedingten Geldstrafe von 90 Tages-
siatzen verurteilt, bei einer Probezeit von 2 Jahren.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Das Verschulden von X ist nicht unerheblich;

— derentwendete Betrag ist angesichts des kurzen Zeitraums relativ hoch;

— relativierend ist zu beachten, dass X Ersttiter ist und seine finanzielle
Situation bescheiden.

1858 OGer SO, STBER.2016.73 vom 4.Januar 2018.

1859 KGer VD, Jug/2013/271vom 28.Oktober 2013.
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C. Vignette 3: Betrug
1. Ausgangsfall186o

X (minnlich, 47]Jahre, tiirkischer Staatsangehoriger, Reinigungskraft) bezog
tiber einen Zeitraum von zehn Jahren zu Unrecht Sozialhilfeleistungen von
insgesamt CHF 320°000.-. Wihrend dieses Zeitraumes hatte er teilweise bis
zu drei Beschiftigungen gleichzeitig, wodurch er ein Einkommen von insge-
samt CHF 300°000.- erzielte. Sein Einkommen liess er jeweils auf den Sozial-
behoérden nicht bekannte Bankkonten iiberweisen. Auf die miindlichen und
schriftlichen Fragen der Behorden gab er stets wahrheitswidrig an, nicht zu
arbeiten und iiber keine Einkiinfte oder weitere Bankkonten zu verfiigen.
Zudem spielte er gegeniiber Arzten und Mitarbeitern der Sozialbehorden
iiber mehrere Jahre gesundheitliche Beeintrachtigungen wie Riickenschmer-
zen und eine Depressionserkrankung vor. X ging es rein um die Erlangung
finanzieller Vorteile, er handelte direktvorsatzlich. Das Geld verwendete er
zur Finanzierung des kostspieligen Lebensstils von sich und seiner Familie.

Xistnicht vorbestraft. X anerkannte den Sachverhalt in der Untersuchung
und zeigte anldsslich der Hauptverhandlung Reue iiber sein Verhalten. X ist
mittlerweile arbeitslos und lebt von Sozialhilfeleistungen in Hohe von monat-
lich CHF 3°400.-.

X wird des gewerbsmassigen Betrugs gemass Art. 146 Abs. 2 StGB schuldig
gesprochen.

2. Vergleichsfille
a) Fall 11861

X bezog wihrend 7,5 Jahren unberechtigt IV-Leistungen und Hilflosenent-
schidigungim Gesamtbetrag von ca. CHF 350°000.-. Wire X nicht durch eine
Observation aufgeflogen, hitte der Schaden bis zur Erreichung des Pensions-
alters ca. CHF 600°000.- betragen. X spielte wihrend der gesamten Zeit diver-
sen Arztpersonen und Mitarbeitern der Sozialversicherungen zahlreiche
Beschwerden vor, unter anderem einen gelahmten Arm, schwerwiegende
Schmerzen, eine Depression und Schwindelanfille. Dazu bediente er sich ver-
schiedener Realien, wie einer Halskrause oder einer Schlinge, in welcher er
seinen Arm stets bewegungslos und kérpernah trug. Des Weiteren suchte er

1860 Inspiriert von OGerZH, SB130534 vom 2. Mai 2014. Die ausgesprochene Freiheitsstrafe
betrug 30 Monate (als Einsatzstrafe, da weitere Delikte zu beurteilen waren). Y wurde
der teilbedingte Vollzug gewéhrt (sechs Monate waren zu vollziehen).

1861 KGerBL, 4601599 vom 29.September 2015.
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insgesamt {iber 250-mal seinen Hausarzt auf, schilderte ihm immer mehr
Beschwerden und verlangte hierbei regelméssig nach Medikamenten, na-
mentlich starken Schmerzmitteln. X wird wegen gewerbsmaéssigen Betrugs
(Art.146 Abs. 2 StGB) zu einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren verurteilt.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Xhandelte mit einer dusserst grossen kriminellen Energie, Skrupellosig-
keit und Dreistigkeit;

— X handelte aus rein finanziellen Uberlegungen um des personlichen
Profites willen;

— insgesamt ist das Verschulden von X erheblich und damit eine Freiheits-
strafe von 4 Jahren angemessen.

b) Fall 21862

X hat {iber einen Zeitraum von 8 Jahren zusammen mit ihrem Ehemann IV-
und Ergidnzungsleistungen in Héhe von insgesamt CHF 380°000.- bezogen.
Wihrend der gesamten Zeit war sie Eigentlimerin einer 4-Zimmer-Wohnung
in Istanbul und erhielt wihrend der letzten 5 Jahre eine tiirkische Rente auf
ihr tiirkisches Konto ausbezahlt. Gegeniiber den Behorden gab X schriftlich
und miindlich immer wieder an, iiber keine ausldndischen Vermoégenswerte
oder Renten zu verfiigen. Insgesamt bezog X so unberechtigt Sozialversiche-
rungsleistungen in Hohe von CHF 155’°000.-. X wird wegen Betrugs (Art. 146
Abs. 1StGB) zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 14 Monaten verurteilt, bei
einer Probezeit von 2 Jahren.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— DasVerschulden ist mittelschwer, womit sich die hypothetische Einsatz-
strafe im Bereich zwischen 20 und 40 Monaten Freiheitsstrafe bewegt;

— subjektiv handelte X aus rein egoistischen Beweggriinden —allerdings
beziiglich der Bereicherungsabsicht nur mit Eventualvorsatz;

— insgesamt ist das Tatverschulden als «gerade noch nicht mehr leicht» zu
taxieren;

— hypothetische Einsatzstrafe ist 16 Monate Freiheitsstrafe;

— Reduktion auf 14 Monate wegen teilweiser Wiedergutmachung des
Schadens.

1862 OGer ZH, SB140534 vom 28. April 2015.


https://perma.cc/LV88-ZVFF

Lokaler Anhang 319

c) Fall31863

Xhatiiber einen Zeitraum von eineinhalb Jahren gemeinsam mit seiner Frau
unberechtigt Sozialhilfe in Hohe von insgesamt CHF 72°000.- bezogen. Dabei
gaben sie jeweils an, liber kein Einkommen zu verfiigen, obwohl sie in dieser
Zeit vom Arbeitgeber von X, von einer Versicherung und von Dritten insgesamt
CHF 85°000.- erhielten. Wiahrend dieser Zeit wechselten sie mehrfach das
Konto, auf welche diese Betrige einbezahlt wurden, um sie vor den Sozial-
behorden geheim zu halten. X weist diverse Vorstrafen fiir Strassenverkehrs-
delikte sowie je eine Verurteilung wegen Diebstahls und Betrugs auf. Die Vor-
strafen betrugen jeweils zwischen 5 und 100 Tagessitzen Geldstrafe. X wird
wegen gewerbsmassigen Betrugs (Art. 146 Abs. 2 StGB) zu einer Freiheitsstrafe
von 12 Monaten verurteilt.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— X hat das ertrogene Geld zwar fiir Gliicksspiele verschleudert, es liegt
aber keine strafzumessungsrelevante Gliicksspielsucht vor;

— das Tatverschulden ist als gerade noch leicht einzustufen, wofiir eine
Einsatzstrafe von 10 Monaten Freiheitsstrafe angemessen ist;

— diediversen Vorstrafen rechtfertigen eine deutliche Erh6hung des Straf-
masses, die Strafe wird auf 12 Monate Freiheitsstrafe erhoht.

D. Vignette 4: vorsitzliche Té6tung
1. Ausgangsfall1864

X (mannlich, 42Jahre, Schweizer, Restaurantinhaber) bemerkte nach Laden-
schluss beim Aufrdumen im dunklen Restaurant, wie sich jemand an der
Eingangstiir zu schaffen machte. Er nahm daraufhin seine geladene Pistole aus
dem Versteck und stiirmte zur Eingangstiir hinaus auf die Strasse. Obwohl der
unbekannte Mann bereits die Flucht ergriffen hatte, schoss X sechs Mal in
dessen Richtung. Eine Kugel traf den Hals des Fliichtenden, worauf dieser
bewusstlos zu Boden ging und innert kurzer Zeit verblutete. X nahm bei der
Schussabgabe den Tod des Mannes in Kauf, handelte also eventualvorsétzlich.

Auf den Tatzeitpunkt zuriickgerechnet betrug der Blutalkoholgehalt
von X zwischen 1,2 und 1,6 Gewichtspromille. In der Untersuchung gab X an,

1863 OGerBE, SK 20282 vom 1. September 2021.

1864 Inspiriertvon KrimGer LU, KG 01018 vom 29. Juni 2001. Die ausgesprochene Freiheits-
strafe betrug sechsJahre (unter Einbezug, dassimrealen Sachverhalt zwei Personen
fliichteten und beziiglich der zweiten zusitzlich ein Tétungsversuch angenommen
wurde).
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er habe sich bei der Schussabgabe weiterhin bedroht gefiihlt, obwohl der
Mann bereits im Wegrennen begriffen war.

X ist nicht vorbestraft. Er lebt gemeinsam mit seiner Ehefrau und den
beiden schulpflichtigen Sohnen in seinem kiirzlich erstellten Einfamilienhaus.
X verfiigt iiber ein monatliches Nettoeinkommen aus seinem Restaurant-
betrieb von ca. CHF 6°200.-.

X wird der vorsitzlichen Totung gemass Art. 111 StGB schuldig gespro-
chen.

2. Vergleichsfille
a) Fall 11865

Xbegab sich nachts in die Wohnung seiner Ex-Freundin Y. Als diese mit einer
Freundin gegen 5 Uhr aus dem Ausgang nach Hause kam, versteckte er sich
im Kleiderschrank. Nachdem er dort entdeckt wurde, kam es zu einer verba-
len und dann titlichen Auseinandersetzung zwischen ihm und den beiden
Frauen. Im Verlauf des Streits behidndigte X eine Pistole und schoss seiner
Ex-Freundin aus einer Distanz von ein bis zwei Metern in die Schulter, wobei
er deren Tod mindestens in Kauf nahm. Y wurde noch gleichentags operiert
und hat abgesehen von einer Narbenbildung keine bleibenden Schdden da-
vongetragen. X wird wegen versuchter vorséatzlicher Tétung (Art. 111i. V.m.
Art. 22 StGB) zu einer Freiheitsstrafe von 10 Jahren verurteilt.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Fiir die vollendete T6tung wére eine Einsatzstrafe von 15 Jahren ange-
messen gewesen;

— keine verminderte Schuldfdhigkeit;

— Vorstrafenim Ausland ebenfalls wegen Gewalt gegen Frauen (Vergewal-
tigung, Verurteilung zu Freiheitsstrafe von 5 Jahren und 6 Monaten).

b) Fall 21866

Xund ihr Freund Y fithrten zum Tatzeitpunkt bereits eine lingere dysfunk-
tionale Beziehung, wihrend derer X wiederholt von Y beschimpft, bedroht
und titlich angegriffen wurde. Der Tattag begann wiederum mit einem Streit
iiber das Telefon. Als X dann zu Y in die Wohnung ging, nahm sie zum Selbst-
schutz im Falle eines Angriffs durch Y ihre Pistole mit. Es kam zu einem ver-
balen Streit und als X die Wohnung verlassen wollte, wurde Y handgreiflich

1865 OGerZH, SB110267 vom 14. Oktober 2011.
1866 OGerZH, SB170440 vom 28.]Juni 2018.
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und verbal massiv ausfillig. Darauthin zog X ihre Pistole und richtete sie auf
Y, um ihn auf Distanz zu halten. Yliess sich davon nicht beeindrucken und
kam auf X zu. X gab daraufhin fiinf Schiisse auf Y ab. Y erlag innert weniger
Minuten seinen Verletzungen. X handelte in Uberschreitung ihres Notwehr-
rechts (Notwehrexzess nach Art. 16 Abs. 1 StGB). X wird wegen vorsitzlicher
Totung (Art. 111 StGB) zu einer Freiheitsstrafe von 6 Jahren verurteilt.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Einsatzstrafe von 14 Jahren fiir mittelschweres objektives Verschulden
(erhebliche Gefdhrdung geschaffen durch Mitnahme einer Schusswaffe);

— keine verminderte Schuldfihigkeit;

— Totungjedoch durch den unmittelbar bevorstehenden massiven Angriff
des Opfers verursacht;

— starke Relativierung des objektiven Verschuldens durch das Mitverschul-
den des Opfers und die subjektive Komponente: Einsatzstrafe reduziert
auf7Jahre;

— Reduktion um ein weiteres Jahr fiir Gestindigkeit und Kooperation so-
wie die grosse Belastung durch das sechsjdhrige Verfahren.

c) Fall 31867

Inder Bar A kam es zwischen X und Y zu Spannungen aufgrund ihrer gemein-
samen friiheren Vergangenheit in der rechtsradikalen Szene. X folgte Y spa-
ter gegen 2 Uhr, in der Absicht diesen zu konfrontieren, zum McDonalds, wo
es zu einer titlichen Auseinandersetzung kam, in deren Verlauf X seine Pis-
tole zog und Y aus einer Distanz von maximal 60 bis 80 cm in den Oberkorper
schoss. Dabei wurde die Lunge sowie die sechste Rippe von Y durchschlagen.
Bereits im Fliichten begriffen, feuerte X ein zweites Mal in die Richtung von
Y, verfehlte diesen aber. Y befand sich aufgrund seiner Verletzungen in aku-
ter Lebensgefahr und konnte nur durch einen notfallmissigen chirurgischen
Eingriff gerettet werden. X leidet an einer dissozialen Personlichkeitsstorung
(ICD-10 F60.2), welche die Schuldfihigkeit im Tatzeitpunkt leichtgradig ver-
minderte. X wird wegen versuchter vorsétzlicher Totung (Art. 111i. V.m. Art. 22
StGB) zu einer Freiheitsstrafe von 13 Jahren verurteilt.

Strafzumessungsiiberlegungen des Gerichts:

— Xhatdie Auseinandersetzung gesucht, Schuss hat Herz nur knapp ver-
fehlt, Projektil steckt weiterhin im Korper von Y, objektive Tatschwere
«eher schwer»;

1867 OGerZH, SB140421vom 4.Mirz 2016.
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— Einsatzstrafe fiir vollendetes Delikt wire 15 Jahre gewesen;

— Reduktion auf13,5]Jahre aufgrundleichtgradig verminderter Schuldfahig-
keit;

— Weitere Reduktion auf12Jahre, da es bei einem Versuch blieb (allerdings
nur dank notfallmaéssiger chirurgischer Intervention);

— Erhéhung auf 13 Jahre aufgrund der diversen einschléigigen Vorstrafen
und der erneuten Delinquenz wihrend des laufenden Verfahrens.

ITI. Weitere Auswertungen, Abbildungen und
Tabellen

A. Teilnehmende nach Kanton und Gericht

714 Tabelle 26 konnen die Teilnehmendenzahlen aufgeschliisselt nach Kanton
und Gericht entnommen werden. Zur Wahrung der Anonymitit der Teil-
nehmenden wurden einzelne Gerichte und Kantone anonymisiert.
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Tabelle 26: Teilnehmende nach Kanton und Gericht (alle Teilnehmenden)
Kanton Gericht Anzahl  Kanton Gericht Anzahl
AG Bezirksgericht Aarau 3 Sz GerichtSZ_1 2
Bezirksgericht Baden 1 GerichtSZ_2 1
Bezirksgericht Bremgarten 2 GerichtSz_3 1
Bezirksgericht Brugg 1 GerichtSz_4 1
Bezirksgericht Kulm 1 GerichtSZ_5 1
Bezirksgericht Laufenburg 1 GerichtSZ_6 1
Bezirksgericht Lenzburg 2 GerichtSZ. 7 ... 1
Bezirksgericht Muri 1 Total 8
keineAngabe ... 3. TG Bezirksgericht Arbon 1
Total 15 Bezirksgericht Frauenfeld 2
BE Regionalgericht Bern-Mittelland 5 Bezirksgericht Keuzlingen 2
Regionalgericht Berner Jura-Seeland 5 keineAngabe .. 2,
Regionalgericht Oberland 3 Total 7
Wirtschaftsstrafgericht Bern 1 TI Preturapenale 2
keine Angabe 2 keineAngabe .. 2,
Total 4
BL VD Tribunald'arrondissement Broye et 6
Nord vaudois
BS Tribunal d'arrondissement Est vaudois 4
"Total 6 Tribunald'arrondissement Lausanne 9
FR GerichtFR_1 1 keineAngabe ... 2,
Gericht FR_2 2 Total 21
GerichtFR_3 1 VS Andere 1
GerichtFR_4 1 GerichtVS_1 3
Gericht FR_5 1 GerichtVS_2 1
GerichtFR_6 1 GerichtVS_3 2
keinepngabe . 1 Gerichtvs_4 3
Total 8 GerichtVS_5 2
GR Gericht GR_1 2 GerichtVS_6 2
Gericht GR_2 1 GerichtVS_7 3
Gericht GR_3 1 keineAngabe .. 3.
GerichtGR_4 1 Total 20
keineAngabe ... 3. XA GerichtXA 1 ... 1
Total 8 Total 1
LU Bezirksgericht Hochdorf 4 XB  GerichtXB1 ... 2,
Bezirksgericht Kriens 2 Total 2
Bezirksgericht Luzern 2 XC GerichtXC 1 ... 3.
Bezirksgericht Willisau 3 Total 3
Kriminalgericht Luzern 7 XD GerichtXD 1 ... 2,
keineAngabe . 1 Total 2
Total 19 XE  GerichtXE 1 .. 1
NE Tribunal régional des Montagnes 1 Total 1
etduVal-de-Ruz XF o GerichtXF1 ... 2,
Tribunalrégional du Littoral[...], Boudry 1 Total 2
Tribunal régionaldu Littoral[..], Neuchdtel 1 XG  GerichtXG.1 4
keineAngabe 1 Total 4
Total 4 ZH Bezirksgericht Affoltern 2
SG Kreisgericht Rheintal 2 Bezirksgericht Biilach 6
Kreisgericht Rorschach 1 Bezirksgericht Dielsdorf 3
Kreisgericht See-Gaster 1 Bezirksgericht Dietikon 2
Kreisgericht St. Gallen 4 Bezirksgericht Hinwil 2
Kreisgericht Toggenburg 3 Bezirksgericht Horgen 3
Kreisgericht Werdenberg-Sarganserland 1 Bezirksgericht Meilen 5
2 Bezirksgericht Pfaffikon 1
Bezirksgericht Uster 1
SH . Bezirksgericht Winterthur 9
Total 1 Bezirksgericht Ziirich 24
SO GerichtsSO_1 1 keineAngabe 2,
GerichtSO_2 3 Total 60
GerichtSO_3 1 Total 241
_GerichtSO_4 2
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B. Vergleich der Skalierungsmethoden

Probeweise wurde fiir alle Teilnehmenden gesamthaft ausgerechnet, wie sich
die verschiedenen Umrechnungsfaktoren auf die zentralen Tendenzen und
Streuungsmasse der ausgefillten Strafen auswirken (Tabelle 27).1868 Dabei
istunschwer erkennbar, dass die Wahl dieser Faktoren erheblichen Einfluss
aufdie hier interessierenden Werte des Variationskoeffizienten (CV) hat.

Tabelle 27: Strafenskalierung, Vergleich der Berechnungsmethoden (alle Teilnehmenden)

Vignette  Verhiltnis Min® Max? Mittelw.> Median* SD°® v MD’ Einheit
Korper- 1:1 5 243 77.2 60 50.85 65 8 55.8 SE (neutral)
Verletz”“gwwz 15 a6 862 68 7090 82 3 675 1 TS(aquw bedingteGS)

T3 5 7290 951 70 97.89 1029 80.3 TS (aquiv.bedingteGS)
Diebstahl 1 1 7 304 69.5 50 52.25 75.2 52.9 SE (neutral)

T e méb'swmmd””'66””'7995 1012 659 TS(iquiv.bedingteGS)

317 912 8ss | 60 113.64 1284  79.6 TS(iquiv.bedingteGS)

Betrug 1:1 30 1’825 730 351 97 47.3  390.3 SE(neutral)

e e R . o

10 5475 12478 730 117040 93.8 1143.5 Tage(iquiv.bedingteFs)

Totung 1:1 150 5’840 27085 2’555 1177 21 13070 SE(neutral)

135
1 369 6 Tage (aquw. unbedlngte FS)

75 ‘5 840” ’682 6“ ‘2'"5'5'5' ’217 54'
31 50 5840 206739 2'555 1'232.25

FS=Freiheitsstrafe, GS = Geldstrafe, SE = Strafeinheiten, TS = Tagessatze
1 Min = niedrigste Strafe.

2 Max=héchste Strafe.

3 Mittelwert = Durchschnitt aller Strafen.

4 Median = Zentralwert. Der Median teilt den Datensatz genau in der Mitte, sodass die eine Halfte der Strafen gleich
gross oder kleiner, die andere Halfte gleich gross oder grésser als der Median ist.

5sp= Standardabweichung (im Schnitt weichen die Strafen um diesen Betrag vom Mittelwert ab).

6 CV =Variationskoeffizient (Standardabweichung geteilt durch den Mittelwert als Prozentsatz: im Schnitt weichen
die Strafen um diesen Prozentbetrag vom Mittelwert ab).

7MD = mittlere absolute Differenz (durchschnittlicher Strafunterschied zwischen zwei zufillig ausgewahlten Teil
nehmenden).

C. Vorbedingungen fiir (parametrische) Gruppenvergleiche

Nachfolgend werden die Testresultate fiir die Normalverteilung und die Va-
rianzhomogenitét der jeweiligen Strafen in den verglichenen Untergruppen
ausgewiesen.

1. Nach Experimentgruppe (Primérstrafen)

Pro Vignette wurde die Verteilung der Strafen fiir beide Experimentgruppen
auf Normalverteilung (a) und Varianzhomogenitét (b) tiberpriift.

1868 Vorne Rz.479ff.
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a) Normalverteilung

Gemadss Shapiro-Wilk-Test muss die Annahme der Normalverteilungbei den
Vignetten Kérperverletzung und Diebstahl statistisch signifikant verworfen
werden (Tabelle 28).1869

Tabelle 28: Shapiro-Wilk-Tests (Experimentgruppen, Strafen)

Vignette Gruppe wt p?
Korperverletzung 1 0.9380 4.56e-04
2 0.9312 5.90e-02
Diebstahl 1 0.8327 9.49e-09
2 0.9128 2.76e-03
Betrug 1 0.9712 7.10e-02
2 0.9485 1.11e-01
Totung 1 0.9729 8.03e-02
2 0.9558 9.03e-02

LW = Teststatistik des Shapiro-Wilk-Tests.
2p=p-Wert des Shapiro-Wilk-Tests.

b) Varianzhomogenitit

Fiir die Vignetten Korperverletzung und Diebstahl muss zudem die Annahme
der Varianzhomogenitit statistisch signifikant verworfen werden (Tabelle 29).

Tabelle 29: Levene-Tests (Experimentgruppen, Strafen)

Vignette df1 df2* Statistik? pd
Korperverletzung 1 113 8.0077 0.0055
Diebstahl 1 133 6.8590 0.0098
Betrug 1 111 3.6756 0.0578
Totung 1 124 2.3430 0.1284

1df=Freiheitsgrade.
2Statistik = Teststatistik des Levene-Tests.
3p=p-Wert des Levene-Tests.

2. Nach Experimentgruppe (Bussenhohe)

Pro Vignette wurde die Verteilung der Bussenhéhen bei den Vignetten Kérper-
verletzung und Diebstahl fiir beide Experimentgruppen auf Normalverteilung
(@) und Varianzhomogenitit (b) tiberpriift.

1869 Fiir die QQ-Plots s. das R-Skript hinten im digitalen Anhang, Rz. 741.
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a) Normalverteilung

Gemdss Shapiro-Wilk-Test muss die Annahme der Normalverteilung der Bus-
senbetrige bei beiden Vignetten statistisch signifikant verworfen werden
(Tabelle 30).

Tabelle 30: Shapiro-Wilk-Tests (Experimentgruppen, Bussenh6he)

Vignette Gruppe w? p?
Korperverletzung 1 0.8632 0.001437
2 0.7059 0.000636
Diebstahl 1 0.8989 0.002739
2 0.8401 0.005927

1w =Teststatistik des Shapiro-Wilk-Tests.
2p=p-Wert des Shapiro-Wilk-Tests.

b) Varianzhomogenitit

Fiir die Vignetten Koérperverletzung muss zusétzlich die Annahme der Vari-
anzhomogenitit statistisch signifikant verworfen werden (Tabelle 31).

Tabelle 31: Levene-Tests (Experimentgruppen, Bussenhéhe)

Vignette df1 df2t Statistik? p?
Korperverletzung 1 40 5.7997 0.0207
Diebstahl 1 53 0.2959 0.5887

1df=Freiheitsgrade.
2Statistik = Teststatistik des Levene-Tests.
3p=p-Wert des Levene-Tests.

3. NachSprachregion

Pro Vignette wurde die Verteilung der Strafen innerhalb von Gruppe 1 fiir
beide Sprachregionen auf Normalverteilung (a) und Varianzhomogenitét (b)
tiberpriift.

a) Normalverteilung

Gemiss Shapiro-Wilk-Test muss die Annahme der Normalverteilung bei
allen Vignetten ausser dem Betrug statistisch signifikant verworfen werden
(Tabelle 32).1870

1870 Fiir die QQ-Plots s. das R-Skript hinten im digitalen Anhang, Rz. 741.
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Tabelle 32: Shapiro-Wilk-Tests (Sprachregionen)

Vignette Region w p?
Korperverletzung Deutschschweiz 0.9424 4.17e-03
Lateinische Schweiz 0.9043 4.96e-02
Diebstahl Deutschschweiz 0.8371 3.13e-07
Lateinische Schweiz 0.8295 1.51e-03
Betrug Deutschschweiz 0.9733 2.19e-01
Lateinische Schweiz 0.9451 2.99e-01
Totung Deutschschweiz 0.9823 5.01e-01
Lateinische Schweiz 0.7898 8.15e-04

LW = Teststatistik des Shapiro-Wilk-Tests.
2p=p-Wert des Shapiro-Wilk-Tests.

b) Varianzhomogenitit

Hingegen muss fiir keine Vignette die Hypothese der Varianzhomogenitat
verworfen werden (Tabelle 33).

Tabelle 33: Levene-Tests (Sprachregionen)

Vignette dfl df2t Statistik? pd
Korperverletzung 1 84 0.1695 0.6816
Diebstahl 1 89 0.8278 0.3654
Betrug 1 77 0.1026 0.7496
Totung 1 80 1.1514 0.2865

1df=Freiheitsgrade.
2Statistik = Teststatistik des Levene-Tests.
3p=p-Wert des Levene-Tests.

4. NachKanton und Gericht

Aufgrund der kleinen Stichproben pro Gruppe wurde darauf verzichtet, die
Voraussetzungen parametrischer Tests zu priifen, und wurden stattdessen
direkt nichtparametrische Alternativen verwendet.

D. Strafen aller Teilnehmenden zusammen

Der Vollstindigkeit halber werden nachfolgend die zentralen Abbildungen und
Tabellen zur Strafzumessung aller Teilnehmenden zusammengenommen
zur Verfiigung gestellt.
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1. Prignanztendenz

Werden alle Teilnehmenden zusammengenommen, wird die Dimension der
Prignanztendenz deutlich (Abbildung 35). So entfallen bei den Vignetten
Korperverletzung und Diebstahl je 52 % (60 von 115) bzw. 63 % (85 von 135) der
Strafen auf Vielfache von 30. Beim Betrug wurden 67 % (76 von 113)1871 der
Strafen entlang von Halbjahres-Schritten festgelegt und beim Totungsdelikt
sogar 84 % (106 von 126) der Strafen in ganzen Jahren ausgefallt.

Abbildung 35: Prignanztendenz (alle Teilnehmenden)
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1871 Von den neun Geldstrafen entfielen zudem acht auf Vielfache von 30.
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2. Verteilung der Strafen

Werden die Strafen in neutrale Strafeinheiten tibersetzt (also insbesondere die
Verbindungsbussen iiber die Ersatzfreiheitsstrafe angerechnet) und alle Teil-
nehmenden zusammengenommen, lisst sich die Verteilung der Strafen wie
folgt grafisch und tabellarisch darstellen (Abbildungen 36 und 37; Tabelle 34).
Zur besseren Lesbarkeit sind die Strafeinheiten in den grafischen Abbildungen
fiir die Vignetten Betrug und Totung jeweils in Jahren angegeben.

Abbildung 36: Dichteverteilung der Strafen (alle Teilnehmenden)
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Abbildung 37: Box-Plot der Strafen (alle Teilnehmenden)
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Die Abbildungen sowie die Werte der Standardabweichung (SD), des Varia-
tionskoeffizienten (CV) und der mittleren absoluten Differenz (MD) weisen
eine erhebliche Streuung der Strafen aus. Wahlt man aus allen Teilnehmen-
den zwei zufillige Richterinnen oder Richter aus, dann weichen ihre Strafen
im Schnitt um den Wert der Spalte MD ab. Allerdings ist diese gesamthafte
Betrachtung dadurch verzerrt, dass die Teilnehmenden in Gruppe 2 durch
die Vergleichsfille beeinflusst wurden.1872

1872 Diedargestellte Streuungist auch in dieser Gesamtbetrachtung Grund zur Sorge, weil
trotz Beeinflussung durch Vergleichsfélleimmer noch alle Richterinnen und Richter
identische Fallvignetten zu beurteilen hatten.
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Tabelle 34: Verteilung der Strafen insgesamt (alle Teilnehmenden)

Vignette N Min? Max®  Mittelwert’ Median® Sl cv’ MD®
Korperverletzung 115 5 243 77.2 60 50.85 65.8 55.8
Diebstahl 135 7 304 69.5 50 52.25 75.2 52.9
Betrug 113 30 1’825 744.9 730 351.97 47.3 390.3
Totung 126 150 5’840 2’708.5 2’555 1'177.21 43,5 1’307.0

1 N=Anzahl Teilnehmende.

2 Min =niedrigste Strafe (in Strafeinheiten).

3 Max=héchste Strafe (in Strafeinheiten).

4 Mittelwert = Durchschnitt aller Strafen (in Strafeinheiten).

5 Median =Zentralwert (in Strafeinheiten). Der Median teilt den Datensatz genau in der Mitte, sodass die eine Hlfte
der Strafen gleich gross oder kleiner, die andere Halfte gleich gross oder grosser als der Median ist.

6 5D =Standardabweichung (im Schnitt weichen die Strafen um diesen Betrag vom Mittelwert ab; in Strafeinheiten).

7 CV =Variationskoeffizient (Standardabweichung geteilt durch den Mittelwert als Prozentsatz: im Schnitt weichen
die Strafen um diesen Prozentbetrag vom Mittelwert ab; in Prozent vom Mittelwert).

8 MD = mittlere absolute Differenz (durchschnittlicher Strafunterschied zwischen zwei zufallig ausgewihlten
Teilnehmenden; in Strafeinheiten).

E. Weitere Gruppenvergleiche

Hier werden diejenigen Abbildungen und Tabellen zum Vergleich der beiden
Experimentgruppen aufgefiihrt, die oben zur Leserfreundlichkeit weggelas-
sen wurden.

Aufgeschliisselt nach Vollzugsform und Wahl einer Verbindungsbusse
verteilen sich die Antworten innerhalb der hiufigsten Primérstrafart wie folgt
auf die beiden Gruppen (Tabelle 35).

Tabelle 35: Vollzug und Verbindungsbusse innerhalb hiufigster Strafart nach Gruppen

Vignette Gruppe Strafart bedingt bedingt mit VB teilbedingt unbedingt Total
Korper- 1 Geldstrafe 54 (61.4%) 32 (36.4%) - 2 (23%) 88
verletzung 5 17 (531%) 15 (46.9%) - - 32
Diebstahl 1 Geldstrafe 51 (58.0%) 37 (42.0%) - - 88

2 26 (59.1%) 18 (40.9%) - - 44
Betrug 1 Freiheits- 34 (42.0%) 10 (12.3%) 33 (40.7%) 4 (49%) 81

2 strafe 13 (36.1%) 3 (83%) 11 (30.6%) 9 (25.0%) 36
Tétung 1 Freiheits- 1 (1.1%) 1 (1.1%) 9 (10.0%) 79 (87.8%) 90

2 strafe 1 (22%) - 3 (65%) 42 (91.3%) 46
1. Vollzug

Tabelle zur Wahl des bedingten, teilbedingten oder unbedingten Vollzugs
innerhalb der priméren Strafart aufgeschliisselt nach Experimentgruppen
(Tabelle 36).
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Tabelle 36: Vollzug innerhalb hiufigster Strafart nach Gruppen

Vignette Gruppe Strafart bedingt teilbedingt unbedingt Total
Korper- 1 Geldstrafe 86 (97.7%) - 2 (2.3%) 88
verletzung > 32 (100.0%) - - 32
Diebstahl 1 Geldstrafe 88 (100.0 %) - - 88
2 44 (100.0%) - - a4
Betrug 1 Freiheitsstrafe 44 (55.0%) 33 (41.2%) 3 (3.8%) 80
2 16 (45.7%) 11 (31.4%) 8 (22.9%) 35
Totung 1 Freiheitsstrafe 2 (22%) 9 (10.0%) 79 (87.8%) 920
2 1 (2.2%) 3 (6.5%) 42 (91.3%) 46

2. Verbindungsbusse

Tabellarische Darstellung der Kombinationen von bedingten Strafen mit einer
Verbindungsbusse innerhalb der primédren Strafart aufgeschliisselt nach Ex-
perimentgruppen, wobei das Tétungsdelikt aufgrund der geringen Anzahl
bedingter Strafen hier weggelassen wird (Tabelle 37).

Tabelle 37: Wahl einer Verbindungsbusse nach Gruppen

Vignette Gruppe Strafart ohne VB mit VB Total
Korperverletzung 1 Geldstrafe 54 (62.8%) 32 (37.2%) 86
2 17 (53.1%) 15 (46.9%) 32
Diebstahl 1 Geldstrafe 51 (58.0%) 37 (42.0%) 88
2 26 (59.1%) 18 (40.9%) a4
Betrug 1 Freiheitsstrafe 34 (77.3%) 10 (22.7%) 44
2 13 (81.2%) 3 (18.8%) 16

Die zentralen Tendenzen und Streuungsmasse der Betrdge der Verbindungs-
bussen bei den Vignetten Korperverletzung und Diebstahl prasentieren sich
wie folgt (Tabelle 38).

Tabelle 38: Betriige der Verbindungsbussen nach Gruppen

Vignette Gruppe N Min Max Mittelwert Median SD CV  EFS* Tagessatz**
Kérper- 1 29 200 2600 1029.0 810 66291 644 101 101.4
verletzung o 13 300 1’200 530.8 500 239.39 451 509 91.7
Diebstahl 1 37 6 2’500 921.8 800 565.60 614 9.9 95.8

2 18 200 2’000 7694 600 493.23 64.1 8.7 92.3

*Durchschnittliche Ersatzfreiheitsstrafe in Tagen.
**Durchschnittlicher Umrechnungssatz (Bussenbetrag durch Anzahl Tage Ersatzfreiheitsstrafe).
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F. Selbsteinschitzung (Variante: Drittel)

Werden die Antwortoptionen auf die Frage nach der eigenen Strafschwere
(«mild», «eher mild», «mittel», «eher streng», «streng») anstatt als Fiinftel von
je 20 % als Drittel aufgefasst («mild» und «eher mild» gemeinsam als «mild»
und «eher streng» und «streng» gemeinsam als «streng», zusammen mit
«mittel»), dann erhohen sich die «Trefferquoten» bei allen Vignetten auf iiber
einen Drittel (Tabelle 39).

Tabelle 39: Trefferquote Selbsteinschétzung Punitivitidt nach Gruppen (Drittel)

Vignette Gruppe richtig eingeschatzt falsch eingeschatzt Total
Korperverletzung 1 29 (41.4%) 41 (58.6 %) 70
2 10 (34.5%) 19 (65.5%) 29
Diebstahl 1 26 (37.7%) 43 (62.3%) 69
2 15 (35.7%) 27 (64.3%) 42
Betrug 1 29 (41.4%) 41 (58.6 %) 70
2 14 (42.4%) 19 (57.6 %) 33
Tbtung 1 29 (41.4%) 41 (58.6 %) 70
2 19 (44.2%) 24 (55.8%) 43

G. Unterschiedliche Grundstrenge (Gruppe 1)

In Tabelle 40 sind alle Teilnehmenden in Gruppe 1 aufgelistet, welche fiir alle
vier Vignetten eine Strafe zugemessen haben (N=72), geordnet nach durch-
schnittlichem Rang. In Klammern ist jeweils angegeben, wie viele Strafein-
heiten fiir die jeweilige Vignette festgelegt wurden.
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Tabelle 40: Unterschiedliche Grundstrenge (Gruppe 1, vollstindig)

Anhang

RichterIn Rang KV Rang Diebstahl Rang Betrug Rang Tétung Durchschn. Rang
1 9 (150) 3 (180) 12 (912) 7 (4'015) 7.8 (1’314)
2 9 (150) 3 (180) 12 (912) 8 (3'650) 8.0 (1°223)
3 14 (120) 14 (125) 3 (1°095) 3 (4,380) 8.5 (1'430)
4 8 (160) 1 (243) 10 (973) 19 (2’920) 9.5 (1’074)
5 3 (180) 2 (213) 2 (1247) 35 (2'372) 10.5 (2°003)
6 9 (150) 16 (120) 28 (730) 2 (5'110) 13.8 (1'527)
7 14 (120) 12 (150) 3 (2°095) 35 (2'372) 16.0 (934)
8 3 (180) 16 (120) 28 (730) 19 (2'920) 16.5 (987)
9 26 (90) 29 (60) 12 (912) 3 (4’380) 17.5 (1’360)

10 9 (150) 3 (180) 3 (1'095) 60 (1'460) 18.8 (721)
11 35 (75) 3 (180) 27 (760) 11 (3’285) 19.0 (2°075)
12 14 (120) 22 (100) 3 (2°095) 37 (2'190) 19.0 (876)
13 24 (108) 27 (75) 12 (912) 19 (2'920) 20.5 (1°003)
14 1 (213) 3 (180) 12 (912) 67 (1°095) 20.8 (600)
15 14 (120) 27 (75) 28 (730) 19 (2'920) 22.0 (961)
16 3 (180) 29 (60) 46 (608) 11 (3'285) 22.2 (1'033)
17 14 (120) 19 (108) 49 (581) 11 (3'285) 23.2 (1°023)
18 2 (200) 35 (55) 55 (517) 1 (5’475) 23.2 (2’561)
19 14 (120) 40 (48) 28 (730) 11 (3'285) 23.2 (1'045)
20 14 (120) 23 (90) 23 (852) 34 (2'433) 23.5 (873)
21 47 (48) 35 (55) 12 (912) 10 (3'468) 26.0 (2120)
22 14 (120) 23 (90) 58 (426) 11 (3'285) 26.5 (980)
23 54 (30) 21 (105) 28 (730) 3 (4'380) 26.5 (1'311)
24 3 (180) 11 (160) 60 (365) 33 (2'464) 26.8 (792)
25 66 (20) 3 (180) 1 (1'278) 46 (2'008) 29.0 (871)
26 26 (90) 26 (85) 28 (730) 37 (2'190) 29.2  (773)
27 49 (45) 49 (30) 10 (973) 11 (3'285) 29.8 (1°083)
28 32 (80) 42 (45) 26 (791) 19 (2'920) 29.8  (959)
29 40 (60) 49 (30) 28 (730) 3 (4’380) 30.0 (1300)
30 26 (90) 49 (30) 28 (730) 19 (2'920) 30.5 (942)
31 14 (120) 13 (140) 46 (608) 50 (12'825) 30.8 (673)
32 14 (120) 16 (120) 65 (243) 28 (2'555) 30.8 (759)
33 13 (128) 19 (108) 67 (223) 28 (2'555) 31.8 (753)
34 3 (180) 14 (125) 50 (548) 60 (1°460) 31.8 (578)
35 40 (60) 49 (30) 3 (1°'095) 37 (2'190) 32.2  (843)
36 44 (55) 37 (50) 12 (912) 37 (2'190) 32.5 (801)
37 39 (64) 29 (60) 12 (912 50 (12'825) 32.5 (715)
38 45 (50) 29 (60) 50 (548) 8 (3'650) 33.0 (1’077)
39 54 (30) 23 (90) 12 (912) 46 (2'008) 33.8 (760)
40 54 (30) 3 (180) 28 (730) 50 (1'825) 33.8 (691)
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RichterIn Rang KV Rang Diebstahl Rang Betrug Rang Tétung Durchschn. Rang
41 54 (30) 49 (30) 23 (852) 11 (3'285) 34.2 (1'049)
42 54 (30) 3 (180) 28 (730) 60 (1'460) 36.2 (600)
43 66 (20) 49 (30) 12 (912) 19 (2'920) 36.5 (970)
44 26 (90) 49 (30) 28  (730) 50 (1'825) 38.2 (668)
45 36 (70) 47 (35) 25 (820) 50 (1'825) 39.5 (687)
46 54 (30) 43  (40) 43 (669) 19 (2'920) 39.8 (914)
a7 36 (70) 37 (50) 50 (548) 37 (2'190) 40.0 (714)
48 71 (10) 67 (20) 12 (912) 11 (3'285) 40.2 (1'056)
49 49 (45) 49 (30) 28 (730) 37 (2'190) 40.8 (748)
50 49 (45) 29 (60) 57 (456) 28 (2’555) 40.8 (779)
51 54 (30) 66 (25) 28 (730) 19 (2'920) 41.8 (926)
52 66 (20) 49 (30) 3 (1’095) 50 (1'825) 42.0 (742)
53 32 (80) 49 (30) 50 (548) 37 (2'190) 42.0 (712)
54 49 (45) 67 (20) 3 (2°095) 50 (1’825) 42.2  (746)
55 38 (68) 45 (36) 50 (548) 37 (2'190) 42,5 (710)
56 54 (30) 37 (50) 48 (598) 37 (2'190) 44.0 (717)
57 30 (88) 29 (60) 60 (365) 60 (1°460) 44.8 (493)
58 40 (60) 49 (30) 64  (277) 28 (2'555) 45.2  (730)
59 32 (80) 43  (40) 69 (150) 50 (1’825) 48.5 (523)
60 54 (30) 49 (30) 28  (730) 67 (1'095) 49.5 (471)
61 40 (60) 70 (15) 43  (669) 46 (2'008) 49.8 (688)
62 65 (22) 49 (30) 28 (730) 60 (1°460) 50.5 (560)
63 31 (85) 49 (30) 59 (415) 67 (1095) 51.5 (406)
64 47 (48) 40 (48) 60 (365) 60 (1'460) 51.8 (480)
65 54 (30) 67 (20) 63 (304) 28 (2’555) 53.0 (727)
66 49 (45) 49 (30) 70 (140) 46 (2'008) 53.5 (555)
67 25 (100) 72 (7) 70 (140) 50 (1'825) 54.2 (518)
68 66 (20) 47 (35) 43 (669) 67 (1°095) 55.8 (454)
69 45 (50) 45 (36) 65 (243) 72 (730) 56.8 (264)
70 66 (20) 49 (30) 56 (487) 66 (1'278) 59.2 (453)
71 54 (30) 49 (30) 68 (180) 67 (1°095) 59.5 (333)
72 72 (5) 71 (10) 72 (30) 50 (1'825) 66.2  (467)




738

336 Anhang

H. Ordinale Einigkeit (Gruppe 2)

Im Detail haben sich die Teilnehmenden in Gruppe 2 wie folgt zwischen die
in den Vergleichsfillen angegebenen Strafmasse eingeordnet:

Tabelle 41: Ordinale Einreihung zwischen die Vergleichsfille (Gruppe 2)

Vignette N <Ankerl  Anker1l-Anker2 >Anker2-Anker3 > Anker 3
Korperverletzung 29 6 (20.7%) 23 (79.3%) 0 (0.0 0 (0.0%)
Diebstahl 44 0 (0.0%) 39 (88.6%) 5 (11.4%) 0 (0.0%)
Betrug 34 1 (2.9%) 0 (0.0%) 33 (97.1%) 1 (2.9%)
Totung 44 11 (25.0%) 21 (47.7%) 6 (13.6%) 6 (13.6%)




Digitaler Anhang 337

Digitaler Anhang

Um den Umfang des Buchs nicht unnétig zu vergréssern und weil sich die
Online-Umfrage und der Code fiir die statistische Auswertung nur unzurei-
chend im Buchlayout abbilden lassen, wurde darauf verzichtet, diese hier
abzudrucken. Um eine moglichst langfristige Verfiigbarkeit zu garantieren
und nétigenfalls nachtriglich eingreifen zu konnen, stehen die digitalen An-
hédnge gesammelt unter www.linktr.ee/diss.ranzonioder tiber den QR-Code
zum Download zur Verfiigung. Sollten die Links trotz entsprechender Mass-
nahmen nicht mehr funktionieren, kénnen die Anhénge jederzeit beim Autor
unter luca.ranzonilat]ikmail.com bezogen werden.

Of =0
k-

I. Umfrage

Die durchgefiihrte Online-Umfrage kannin den drei Sprachversionen Deutsch,
Franzosisch und Italienisch als PDF-Ausdruck bezogen werden. Zusitzlich
steht eine Demoversion des Fragebogens in der urspriinglichen Webversion
zur Verfiligung.1873

II. Datensatz, Codebook und R-Script

Der aus der Umfrage generierte Datensatz mit Codebook und RScript wird open
access aufZenodo zur Verfiigung gestellt.1874 Im Fall weiterer Updates ist dort
jeweils die neuste Version verfiigbar. Der Datensatz enthilt die bereinigten
Antworten der Teilnehmenden der Online-Befragung und kannim .csv-Format
bezogen werden. Das Codebook beschreibt die im Datensatz enthaltenen Vari-
ablen. Es dient der Nachvollzieh- und Reproduzierbarkeit der Berechnungen.
Das R-Script enthilt sodann den Code fiir alle hiervor beschriebenen Berech-

1873 DieBetreiber-Firma der Umfragesoftware konnte allerdings keine langerfristige Ver-
fligbarkeit zusichern.

1874 RANZONI, Swiss Sentencing Dataset Ranzoni, Zenodo 2025.
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nungen und Grafiken (Abbildungen und Tabellen). Dort finden sich auch neu
erstellte Variablen, welche nicht im Datensatz enthalten sind.

III. Anzahl Strafrichterinnen und Strafrichter

Die Schitzung der Anzahl erstinstanzlicher Strafrichterinnen und Strafrich-
ter (mit juristischer Ausbildung) ist online als Excel-Tabelle abrufbar.


https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ywFCK8owjTE2BXmC-E6a818rnzXF32gE
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Abkiirzungsverzeichnis

Im Interesse der fachfremden Leserschaft wurde im Haupttext auf diejeni-
gen Abkiirzungen verzichtet, die primdr Juristinnen und Juristen gelidufig
sind. In den Fussnoten wurden sie verwendet.

A

a.A.
AAK
aArt
AB
Abs.
AEMR

AG
AGVE

Al
AJP
AK StGB

ALF

ALI

ALRC

Annu. Rev. Econ.

Annu. Rev. Psychol.

ANOVA
AppGer

AR

Arch. pol. crim.
ARGVP

Art.

AS

AT

AUD
Aufl.

AUS
AUS-NSW

Osterreich

anderer Ansicht

Atemalkoholkonzentration

alter Artikel

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung
Absatz

Allgemeine Erklarung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948

Kanton Aargau; Aktiengesellschaft
Aargauische Gerichts- und Verwaltungs-
entscheide (AG)

Kanton Appenzell Innerrhoden

Aktuelle Juristische Praxis (CH)

Graf Damian K. (Hrsg.), Annotierter Kommentar
StGB, Bern 2020

Amsterdam Law Forum (NL)

American Law Institute

Australian Law Reform Commission

Annual Review of Economics (USA)

Annual Review of Psychology (USA)
Varianzanalyse (engl. analysis of variance)
Appellationsgericht

Kanton Appenzell Ausserrhoden

Archives de politique criminelle (F)
Sammlung der Ausserrhodischen Gerichts- und
Verwaltungspraxis (AR)

Artikel

Amtliche Sammlung des Bundesrechts
Allgemeiner Teil

Australischer Dollar

Auflage

Australien

New South Wales (Australien)
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Individualisierung und Gleichbehandlung eine angemessene Strafe fin-
den. Die vorliegende Dissertation zeigt im dogmatischen Teil auf, dass
dabei der Individualisierung in der Rechtsprechung zu Unrecht eine Vor-
rangstellung eingerdumt wird. Die Folgen wurden im Rahmen der eigenen
empirischen Untersuchung mit knapp 240 Strafrichterinnen und -richtern
deutlich: Zwischen ihnen bestehen erhebliche Unterschiede in der Straf-
zumessung. Dass moglichst freies Ermessen zu angemessenen Strafen
fiihrt, muss damit zumindest in Zweifel gezogen werden. Die Arbeit zeigt
abschliessend Massnahmen auf, um die Einheitlichkeit der Strafzumes-
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