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Abstract

Vergleichende Untersuchungen zur Strafzumessungs-
praxis in Deutschland ergeben regelmdfig das Bild star-
ker Variationen in der Strafhéhe, die sich nicht aus-
schlieflich durch normativ relevante Unterschiede der
betroffenen Fille erkldren lassen. Wird die Strafzumes-
sung in der Gesellschaft und durch den Verurteilten als
willkiirlich empfunden, so schwindet die Akzeptanzerwar-
tung der Entscheidungen. Abstrakte Strafzumessungs-
richtlinien nach U.S.-amerikanischem Vorbild verspre-
chen Abhilfe, sind aber nicht hinreichend auf die Um-
stinde des Einzelfalls konkretisierbar. Vorzugswiirdig er-
scheint, das als angemessen empfundene Strafmaf3 durch
einen kritischen und detailgenauen Vergleich mit dhnli-
chen Entscheidungen zu ermitteln. Dazu ist aber eine um-
fassende und transparente Datengrundlage erforderlich.
Eine solche kann mittels Legal Tech automatisiert anhand
der Zumessungserwdgungen in den Begriindungen aller
einschidgigen Urteile erstellt werden.

Comparative studies regularly reveal strong variance in
the level of penalties imposed by German judges that is
not fully explicable by actual differences between the
cases in question. If verdicts are seen as arbitrary by the
society or the defendants, their prospect of acceptance de-
creases. Sentencing guidelines, as used in the U.S., ap-
pear to remedy these deficits but they lack individualiza-
tion. Therefore, a critical and detailed comparison with
similar cases and decisions seems more promising. This
approach requires an extensive and transparent empirical
basis which can be provided by analyzing the reasons
given by other courts, a process that can be automated
using Legal Tech.

I. Einleitung
,.Der Richter pflegt [...] bei der Strafzumessung bewuf3t

oder unbewuft nicht vom gesetzlichen Strafrahmen, son-
dern von einem gewissen typischen Testfall auszugehen,
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Dreher, MDR 1961, 343 (344).

Siehe unten unter II.

Dazu unten unter IV.

So der Vorwurf bei Dreher, MDR 1961, 343 (344).
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fiir den er eine bestimmte Strafe fiir angemessen hielt.
Und an diesem Fall und an dieser Strafe mif3t er dann die
kommenden Fille und paft die Strafe fiir sie jener Strafe
an, die als Fixpunkt seiner gesamten Strafzumessung er-
scheint. Sie ist sein geheimes MetermaB.“! Diese Worte
von Eduard Dreher haben heute nicht viel von ihrer Giil-
tigkeit verloren.? Uber die Legitimitit eines solchen Ver-
fahrens ist damit freilich noch nichts gesagt.> Hier stellt
sich einerseits die Frage, ob die Gerichte durch das Anle-
gen eigener Wertmalstébe in unzuldssiger Weise von den
gesetzlichen Vorgaben abweichen und sich so an die
Stelle des Gesetzgebers setzen.* Andererseits hat schon
Dreher erkannt, dass das ,,geheime Metermal3* der Rich-
ter ein lokal beschrinktes ist, dass sich also unterschiedli-
che regionale Tendenzen in den Strafzumessungsent-
scheidungen herausbilden.’ Dieses Problem wird spites-
tens seit dem 72. Deutschen Juristentag 2018 wieder in-
tensiv diskutiert.® Dabei sind die Losungsstrategien seit
Jahren im Wesentlichen unverdndert geblieben. Insbeson-
dere der Ruf nach ,,Sentencing Guidelines® entsprechend
U.S.-amerikanischem Vorbild wird vielerorts erhoben.’
Bislang bei weitem nicht ausgeschopft erscheint den Au-
toren dieses Beitrags dabei das Potenzial von Legal Tech
fiir die Vereinheitlichung der richterlichen Strafzumes-
sungsentscheidungen.

II. Strafungerechtigkeit als Gefahr fiir die gesell-
schaftliche Anerkennung von Strafurteilen

Die Strafzumessungsentscheidungen in Deutschland un-
terscheiden sich mitunter erheblich. Angesichts der stets
einzubezichenden Besonderheiten des Einzelfalls ver-
wundert das im Grunde wenig. Als problematisch erwei-
sen sich Strafzumessungsunterschiede allerdings dann,
wenn sie auf keinem normativ relevanten Umstand beru-
hen. Dies ist u.a. dann der Fall, wenn sich die Abweichun-
gen im Wesentlichen durch die individuelle Person des
entscheidenden Richters oder aber den Ort erkldren, an

5 Dreher, MDR 1961, 343 (344).

¢ Siehe instruktiv Kaspar, Sentencing Guidelines versus freies tat-
richterliches Ermessen — Brauchen wir ein neues Strafzumessungs-
recht?, 2018.

7 Hoven, KriPoZ 2018, 276 (289 f.); Weigend, in: FS Rechtswissen-
schaftliche Fakultdt Koln, 1988, S. 579 (601).



dem die Entscheidung getroffen wurde.® Weder die
Rechtsanwenderpersonlichkeit noch der Entscheidungsort
diirfen fiir die Strafzumessung relevant sein. Vielmehr ge-
bietet es der Grundsatz der rechtlichen Gleichbehandlung
sachlich gleich gelagerter Fille, diese fiir die Strath6hen-
bemessung sachfremden Kriterien auer Acht zu lassen.’

Dennoch spielen gerade diese Faktoren den Angaben der
Verfasser unterschiedlicher Studien zufolge im Bereich
der deutschen Strafzumessung nach wie vor eine alles an-
dere als untergeordnete Rolle.!° So besteht bisweilen eine
erhebliche Diskrepanz der Strafzumessung zwischen ver-
schiedenen Regionen und Gerichtsbezirken.!! Unter-
schiede zeigen sich vor allem entlang der Nord-Siid-
Achse.!? Innerhalb der einzelnen Gerichtsbezirke erfolgt
die Strafzumessung dagegen vergleichsweise homogen.'?
Mit dem Befund des regionalen Abweichens von Strafzu-
messungsentscheidungen gehen Schwierigkeiten einher,
die in letzter Konsequenz die rechtsstaatlich relevante Ak-
zeptanz von Strafurteilen gefdhrden. Die Bestrafung dient
der (Wieder-)Herstellung des Rechtsfriedens. Durch die
Straftat stellt der Tater das Recht infrage. Im Wege des
Schuldspruch und ggf. der zusitzlichen Verhdngung eines
Strafiibels reagiert die rechtlich verfasste Gesellschaft hie-
raufund teilt dem Einzelnen auf diese Weise mit, dass das
Recht trotz seiner Tat weiterhin uneingeschrankte allge-
meine Giiltigkeit hat.!* Dabei orientieren sich Schuld-
spruch und Strafiibel ausschlieBlich an dem individuellen,
hinreichend gewichtigen Verhaltensnormverstof3 des Ta-
ters (ggf. nebst Fehlverhaltensfolgen).!® In diesem Sinne
hat die Bestrafung tatproportional zu erfolgen:!'® Thr Ge-
genstand ist die unberechtigte Freiheitsanmafung des T&-
ters in Gestalt seiner Straftat, die durch Strafe ausgegli-
chen wird. Vor diesem Hintergrund lésst sich weder eine
zu niedrige noch eine zu hohe Strafe rechtfertigen. Insbe-
sondere diirfen Faktoren, die keinen rechtlich relevanten
Bezug zu der Straftat aufweisen, bei der Strafzumessung

Gemeint sind hierbei freilich sachlich vergleichbare Fille. Bei-
spielsweise die besondere Brutalitdt der Tat spielt eine Rolle fiir de-
ren Bewertung. Sollte diese besonders haufig in einer bestimmten
Region Deutschlands auftreten, stellt dies selbstverstdndlich einen
normativ unproblematischen Grund fiir die hiufig strengere Bestra-
fung dar. Siehe Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 4. Aufl. (2015),
S. 255 sowie Albrecht, ZStW 102 (1990), 596 (598 £.) dazu, dass
sich ein nicht unerheblicher Teil regionaler Unterschiede auf solche
normativ relevanten Faktoren zuriickfiihren lasst.

Vgl. zum Versto gegen Art. 3 Abs. 1 GG durch regional abwei-
chende Praxen Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitét,
1994, S.21 ff.; Kaspar, Sentencing Guidelines (Fn. 6), C 86 ff.
Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. (2012), Rn. 504 sieht ei-
nen Verstof} ,,zumindest gegen die /dee des verfassungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebots* (Herv. im Original).

Siehe nur die Nachweise bei Kaspar, Sentencing Guidelines (Fn. 6),
C 18 ff.

""" Meier, Sanktionen (Fn. 8), S. 257 m.w.N. Skeptisch fiir die von ihm
untersuchten schweren Delikte aber Albrecht, ZStW 102 (1990),
596 (614).

Allerdings mit Ausnahme Baden-Wiirttembergs, vgl. Grundies, in:
Hermann/Pége, Kriminalsoziologie, 2018, S. 295 (302 f.).

Fur die Trunkenheit im Verkehr Schdch, Strafzumessungspraxis
und Verkehrsdelinquenz, 1973, S. 125 ff. Auch Grundies, in: Her-
mann/Poge, S. 295 (303) sicht einen Zusammenhang zwischen
Strafhéhenvarianz und OLG-Bezirkszugehorigkeit, den er mit der
hierarchische[n] Struktur der Justiz* und der ,,Revisionspraxis‘ er-
klart. Angesichts der nur begrenzten Zustindigkeit der Oberlandes-
gerichte als Revisionsgerichte (§ 121 Abs. 1 Nr. 1 GVG) ist dies
aber nur fiir Entscheidungen in Féllen leichter und mittlerer Krimi-
nalitét plausibel (vgl. § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GVG).

nicht beriicksichtigt werden.!” In der Folge spielen das
(willkiirliche) Belieben der individuellen Richterperson-
lichkeit ebenso wie der Entscheidungsort fiir die Strafzu-
messung grundsétzlich keine Rolle. Beide treffen fiir sich
genommen keine Aussage liber das Gewicht des konkre-
ten Verhaltensnormverstofes (ggf. nebst Fehlverhaltens-
folgen). Sofern diese Faktoren gleichwohl einen (ggf. er-
heblichen) Einfluss auf die konkrete Strafzumessungsent-
scheidung haben, beeintrachtigt dies die Akzeptanz des
Urteils sowohl durch den Verurteilten selbst als auch
durch Dritte. Die Einbezichung sachfremder Erwégungen
erweist sich als willkiirlich und bedroht daher das Rechts-
sicherheitsgefiihl. Die (Wieder-)Herstellung des Rechts-
friedens durch Schuldspruch und Strafe kann allein gelin-
gen, wenn der jeweilige Rechtsfolgenausspruch als ange-
messene Reaktion auf die Tat wahrgenommen wird. Ist
dies nicht der Fall, droht er, einen génzlich gegenteiligen
Effekt hervorzurufen: Eine als willkiirlich empfundene
Entscheidung ldsst das Vertrauen in das Funktionieren der
staatlichen Ordnung schwinden. Vor allem, wenn dies
eine so eingriffsintensive MaBlnahme wie staatliche Strafe
betrifft, birgt dies eine besondere Gefahr fiir den gesell-
schaftlichen Zusammenhalt.!'®

III. Fehlen konkreter gesetzlicher Vorgaben fiir die
Strafzumessung im Einzelfall und Vorschlag der Ein-
fithrung von Strafzumessungsrichtlinien

Wer nach Griinden fiir diesen Missstand im Bereich der
deutschen Strafzumessungspraxis sucht, mag geneigt
sein, auf die Weite der Strafrahmen der Delikte im Beson-
deren Teil des StGB oder aber auf die Regelung des § 46
Abs. 1 S. 1 StGB zu verweisen. Weder das eine noch das
andere enthdlt konkrete Angaben filir die angemessene
Strafhdhe spezifischer Einzelfille.!” Trotz mitunter be-
rechtigter Kritik, sowohl an den Deliktsstrafrahmen?® als
auch der strafzumessungsrechtlichen Kernvorschrift?!,

4" Rostalski, Der Tatbegriff im Strafrecht, 2019, S. 25 f.

'S Rostalski, Tatbegriff (Fn. 14), S. 27, 133 £.,139; Freund, GA 1999,

509 (526 f.).

Siehe zum Konzept statt aller Hornle, Tatproportionale Strafzumes-

sung, 1999.

Siehe allerdings bereits 7imm, Gesinnung und Straftat, 2012,

S. 256 ff. dazu, dass die Vorschrift des § 46 StGB auch gegenwartig

Strafzumessungsfaktoren auflistet, die sich normativ nicht rechtfer-

tigen lassen.

Vgl. zur hohen Sensibilitit des Gleichheitsempfindens bei Strafzu-

messungsentscheidungen Streng, Sanktionen (Fn.9), Rn. 505

m.w.N.

" Freund, GA 1999, 509 (524), der im Hinblick auf die Strafrahmen
auf die (wenigen) Ausnahmen einer absoluten Strafdrohung und der
Anordnung einer Mindeststrafe fiir bestimmte Félle verweist.

20 Kinzig, in: Schénke/Schroder, 30. Aufl. (2019), § 46 Rn. 72 plédiert
fiir eine ,,deutlichere Konturierung der Strafrahmen®, Streng, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen, 5. Aufl. (2017), § 46 Rn. 200 fiir
eine Absenkung der Strafrahmenobergrenzen, wobei letzterer zu-
gibt, dass hiervon nur eine geringfiigige Verbesserung zu erwarten
1st.

2l Kritisch zum unklaren Verhiltnis der in § 46 Abs. 2 StGB genann-
ten Kriterien etwa Kaspar, Sentencing Guidelines (Fn. 6), C 12,
66 ff; Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2763).

16



Rostalski/Vélkening — Smart Sentencing

ginge allerdings die Forderung deutlich zu weit, diese hét-
ten konkrete Losungen fiir den jeweiligen Fall zu liefern,
iiber den der Strafrichter entscheiden muss. So ist es ge-
rade als ein Vorzug des deutschen Systems zu bewerten,
dass weite Strafrahmen ein breites Reaktionsinstrumenta-
rium an die Hand geben.?? Ebenso verhilt es sich im Hin-
blick auf die Vorschrift des § 46 Abs. 1 S. 1 StGB, soweit
diese die Strafz7umessung an der ,,Schuld“ des Téters ori-
entiert wissen will. Die Norm lésst sich ohne Weiteres so
verstehen, dass durch die Bestrafung ein Ausgleich fiir die
begangene Straftat in Gestalt des individuellen, hinrei-
chend gewichtigen Verhaltensnormverstofes (ggf. nebst
Fehlverhaltensfolgen) geschaffen werden soll. Sie ent-
spricht damit in dieser Hinsicht unmittelbar den bereits
dargelegten straftheoretischen Vorgaben.

Und dennoch richten nicht wenige ihre Verbesserungsvor-
schldge zur Beseitigung der unliebsamen gegenwértigen
Strafzumessungspraxis auf das Gesetz bzw. zumindest
dessen Konkretisierung. So erleben wir derzeit in der
strafrechtswissenschaftlichen Debatte eine (neuerliche)
Konjunktur der Forderung nach einer mehr oder minder
stark ausgeprdgten Orientierung am Vorbild der U.S.-
amerikanischen Strafzumessungsrichtlinien (,,Sentencing
Guidelines*).2* Diese sehen eine gegeniiber der Vorschrift
des §46 StGB erhohte Ausdifferenzierung relevanter
Strafzumessungsfaktoren in Tabellenform vor, die der
Richter bei der Begriindung seiner Strafz7umessungsent-
scheidung heranziehen kann. In den USA werden Strafzu-
messungsrichtlinien von einer unabhdngigen Experten-
kommission erarbeitet und regelméfig angepasst. Sie ent-
halten detaillierte Vorgaben, anhand deren sich aus dem
Strafrahmen eines Delikts unter Beriicksichtigung straf-
scharfender und strafmildernder Umsténde ein vergleichs-
weise prizises StrafmafB ergibt.>* Der Fokus liegt dabei
auf den Tatumstinden und der Vorstrafenbelastung des
Titers.?> Withrend die Befolgung der Richtlinien anfangs
zwingend war, sind sie seit einem Urteil des Supreme
Court aus dem Jahr 2005 nur noch unverbindliche An-
haltspunkte, mit denen sich die Richter allerdings im Ur-
teil auseinandersetzen miissen.?® In Deutschland wird vor
diesem Hintergrund seitens der Befiirworter der Einfiih-
rung von ,,Sentencing Guidelines* u.a. dariiber diskutiert,
inwieweit eine Orientierung des Richters an den Strafzu-
messungsrichtlinien verbindlich sein soll, ob bzw. mit
welchem zusitzlichen Dokumentationsaufwand Abwei-
chungen zuldssig sein sollen und welche Vor- oder Nach-
teile mit einem Punktesystem einhergingen. Einig ist man
sich zumindest im Hinblick auf die Vorziige eines solchen
Systems gegeniiber der gegenwirtigen Strafzumessungs-
praxis: Mehr Transparenz soll die Gleichheit von Straf-

22 Siehe dazu bereits Freund, GA 1999, 509 (515), der darauf verweist,
dass ein vom gegenwirtigen System der Strafrahmen abweichendes
einseitiges Rechtssicherheitsdenken® die Einzelfallgerechtigkeit in
unertraglicher Weise vernachléssigen wiirde.

Siehe zu fritheren Vorschlidgen beispielsweise Weigend, in: FS
Rechtswissenschaftliche Fakultidt Koln, 1988, S. 579 (591 ff.) und
Reichert, Intersubjektivitit durch Strafzumessungsrichtlinien, 1999,
S. 273 ff. sowie aus der jiingeren Zeit Hoven, KriPoZ 2018, 276
(289 t.); affirmativ auch Wohlers/Went, in: Hirsch/Neumann/Seel-
mann, Strafe — Warum?, 2011, S. 173 (202 f.).

Ausfiihrlich dazu Reichert, Strafzumessungsrichtlinien (Fn. 23),
S. 204 ff.

23

24

malBentscheidungen befordern, was zuletzt der Strafge-
rechtigkeit diene.?’

Der Idee einer Einfithrung von Strafzumessungsrichtli-
nien werden seit Langem bedeutsame Einwinde entge-
gengehalten. So erscheint bereits fraglich, ob der grofie
Aufwand der Erstellung solcher Richtlinien noch in einem
angemessenen Verhiltnis zu ihrem Nutzen steht.?® Als
problematisch erweist sich zumindest das schematische
Vorgehen, das entsprechende Richtlinien dem Rechtsan-
wender im Rahmen der Strafzumessungsentscheidung
auferlegen. Will er sich hieran nicht halten, bedarf es je-
denfalls im U.S.-amerikanischen Modell einer besonderen
Begriindung, was eine neuerliche Hiirde darstellen kann
in der Wiirdigung des Einzelfalls (sofern der Richter die
erhhte Miihe scheut).? Strafzumessungsrichtlinien, die
einem solchen schematischen Denken verhaftet sind, ma-
chen die Regel — die Besonderheit des Einzelfalls — zum
Ausnahmefall. Hiermit geht die Gefahr einher, dass die
individuelle Gerechtigkeit auf der Strecke bleibt.>* Hinzu
kommt, dass sich die abstrakte Umwandlung von Zumes-
sungserwagungen in eine bestimmte Strafe besonders fiir
solche Merkmale eignet, die hdufig vorkommen und
quantifizierbar sind (etwa die Schadenshohe beim Dieb-
stahl oder die BAK bei der Trunkenheit im Verkehr). Ein
System abstrakter Richtlinien lduft daher Gefahr, sich auf
derartige Merkmale zu konzentrieren und weniger gut
schematisierbare Kriterien zu vernachldssigen, wenn-
gleich diese im Einzelfall eine wesentlich hohere Bedeu-
tung haben konnen.*!

IV. Vergleichende Strafzumessung als Schliissel zu
mehr Strafgerechtigkeit

Wer so auf das Problem bestehender Missstdnde im Be-
reich der deutschen Strafzumessungspraxis blickt, kann
den Eindruck gewinnen, die Wahl zwischen zwei Ubeln
treffen zu miissen: Dem Festhalten am bisherigen, die Pra-
xis offenbar unzureichend anleitenden Modell auf der ei-
nen, der Einfithrung von irgendwie gearteten Strafzumes-
sungsrichtlinien auf der anderen Seite. Indessen zeichnet
die bislang dargelegte Kritik lediglich ein verkiirztes Bild
vom Spielraum desjenigen, der sich auf die Suche nach
mehr Strafzumessungsgerechtigkeit begibt. So liegt der
Schliissel zur Losung des Problems in einem Ausschopfen
der durch das Gesetz bereits in seiner gegenwértigen Fas-
sung eingerdumten Moglichkeiten. Diese konnen unter
Umsténden selbst durch geeignete Strafzumessungsricht-
linien konkretisiert werden, soweit diese keinen sachlich
unangemessenen Schematismus in den Vorgang der Straf-
zumessung hineintragen — was nicht zwingend ist.*?

2 Reichert, Strafzumessungsrichtlinien (Fn. 23), S. 205.

26 United States v. Booker, 125 S. Ct. 738 (2005). Siehe dazu sowie
zur Kritik an dieser Entscheidung Meyer, ZStW 118 (2006), 512
(534 fF)).

2T Val. stellvertretend Hoven, KriPoZ 2018, 276 (289 f.).

2 Kaspar, Sentencing Guidelines (Fn. 6), C 84; Kudlich/Koch, NJW

2018, 2762 (2765).

Zur Hiirde, die selbst eine bloe Orientierungshilfe fiir eine Abwei-

chung darstellt, auch Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2765 Fn. 25).

30 Streng, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 199.

U Vgl. Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764 £.).

32 Vgl. Hoven, KriPoZ 2018, 276 (290).
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In erster Linie muss aber die bei der Strath6henbemessung
unbedingt anzuwendende Technik des Vergleichs mit an-
deren Fillen der zu beurteilenden Straftatbegehung ver-
bessert werden. Gerechte Strafzumessung kann allein un-
ter der Voraussetzung gelingen, dass der Einzelfall in ein
Verhéltnis zu fritheren Entscheidungen vergleichbarer
Fille gebracht wird, die sich mit den rechtlich anerken-
nenswerten gesellschaftlichen Wertvorstellungen decken
und daher Akzeptanz hervorrufen.>*> Wer von einem ver-
gleichbaren Fall der Deliktsbegehung als ,,Fixpunkt* aus-
geht, von dem aus er Abweichungen nach oben oder unten
vornehmen kann, besitzt einen festen Ausgangspunkt, an
dem er seine Entscheidung orientieren kann.** Dabei er-
weist es sich als praktisch sinnvoll, sich jedenfalls nicht
an nur selten vorkommenden Fillen auszurichten, sondern
solche zu wihlen, die mit entsprechenden strafzumes-
sungsrelevanten Eigenschaften schon oft entschieden
worden sind. Nimmt der Richter in seinem konkreten Fall
hiervon Abweichungen vor, muss er diese begriinden und
dabei an den Umstidnden festmachen, die die von ihm zu
bewertende Tat kennzeichnen. Allein auf diese Weise
kann ein angemessener Einstieg in den Vorgang der Straf-
zumessung sowie eine Beriicksichtigung der Spezifika des
Einzelfalls gelingen.?

Auch der Rechtsprechung lésst sich die Relevanz des Ver-
gleichs mit frilheren Entscheidungen innerhalb der
Strathohenbemessung im Einzelfall entnehmen. Danach
liegt ein Rechtsfehler vor, wenn ein Instanzengericht eine
verglichen mit dem ,,iiblichen [sic]* ,,aulergewohnlich
hohe Strafe* verhéngt, ohne dies gesondert zu rechtferti-
gen.’® Eine Orientierung an Erwigungen anderer Richter
soll insbesondere im Bereich der Massenkriminalitét zu-
lissig sein.’” Gleichwohl werden gegen das Modell der
komparativen Strafzumessung Einwinde erhoben. Diese
klingen bereits unterschwellig in der Forderung an, die
Fille miissten stets vergleichbar sein.*® Auch betont der
BGH, dass der Strafrichter durch den Vergleich nicht von
der Pflicht befreit wird, sich eine eigene Meinung iiber die
Schuld des Angeklagten und die angemessene Strafe zu
bilden.’* Zudem konstatiert der BGH, dass eine umfas-
sende Wiirdigung im Sinne von § 46 Abs. 1 StGB die Be-
rlicksichtigung sdmtlicher Nuancen des Einzelfalls ver-
langt.*® Dies sei durch den bloBen Vergleich des eigenen
Falls mit der Urteilsbegriindung in einem anderen Fall
aber kaum moglich. Denn einerseits gibt letztere nicht alle
Strafzumessungserwigungen wieder, sondern nur solche,

¥ Freund, GA 1999, 509 (536).

3 Siehe schon Freund, GA 1999, 509 (536 m. Fn. 100) dazu, dass die
beste Akzeptanzerwartung allein die in der Mitte liegende Strafe,
nicht etwa eine Strafe am unteren Rand der Schuldangemessenheit
(so aber Grasnick, JA 1990, 81 [87]) aufweist. Dabei kennzeichnet
die ,,Mitte*, dass es um die Streubreite faktisch anzutreffender Ein-
zelfallbewertungen geht. Weil die ,,goldene Mitte am ehesten dem
entspricht, was auch vom Verurteilten und der Gemeinschaft als
richtig® akzeptiert wird, ist eine Orientierung an Extremen zu ver-
meiden.

33 So auch Meier, Sanktionen (Fn. 8), S. 238, 257.

3 BGH, StV 1986, 57 (57); ebenso BayObLG, JR 2002, 166 (167);
vgl. BGH, StV 1995, 173 (173 f.) und Meier, Sanktionen (Fn. 8),
S.241. Ahnlich auch Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen,
§ 46 Rn. 120, 201; Miebach/Maier, in: MiiKo, 3. Aufl. (2016), § 46
Rn. 90. Ausfiihrlich zur Kontrolle der Ublichkeit durch den BGH
Maurer, Komparative Strafzumessung, 2005, S. 139 ff.

die schlussendlich ,bestimmend waren (§ 267 Abs. 3
S. 1 Hs. 2 StPO).*! Andererseits ist aus der Begriindung
nicht ohne Weiteres ersichtlich, wie stark einzelne Krite-
rien ausgeprigt waren, beispielsweise wie glaubhaft und
umfassend ein Gestéindnis des Titers tatsichlich war.*?

Dem BGH ist im Grundsatz zuzustimmen. Allerdings han-
delt es sich bei dessen Ausfiihrungen bei ndherem Hinse-
hen um keine echte Kritik am Konzept der komparativen
—vergleichenden — Strafzumessung. Es ist eine Selbstver-
standlichkeit, dass Unvergleichbares nicht verglichen
werden kann — aus dem dabei allein moglichen Abgleich
konnen keine Riickschliisse fiir den jeweils anderen Fall
gezogen werden (auBer eben demjenigen, dass eine Ori-
entierung am Abgleichsobjekt nicht mdoglich ist). Der
BGH bringt insofern treffend zum Ausdruck, worauf es
bei einem sachlich angemessenen Vergleich ankommt:
Die Vergleichbarkeit der Félle. Es ist aber mitnichten da-
von auszugehen, dass diese unter keinen Umsténden je be-
steht. Sie ist vielmehr durchaus dann gegeben, wenn sich
der Vergleich auf diejenigen Aspekte beschrinkt, in denen
die Sachverhalte wertend betrachtet iibereinstimmen.
Geht es beispielsweise um zwei Fille eines einfachen
Diebstahls, bei denen jeweils ein Schaden in Hohe von
50 € verursacht wurde, wohingegen der Téter in einem
Fall planvoll vorging, im anderen Fall nur die blofle Gunst
eines unbeobachteten Augenblicks ausnutzte, so be-
schrankt sich die Vergleichbarkeit auf die Schadenshohe.
Infolge der Unterschiede bei der festzustellenden krimi-
nellen Energie kann sich das Strafmal des zweiten nicht
einfach am StrafmaB des ersten Falls orientieren. Dennoch
hat letzterer eine (beschrinkte) Aussagekraft: Im Ver-
gleich mit weiteren Féllen lasst sich ihm entnehmen, wel-
chen Einfluss eine Schadenshéhe von 50 € unter Ausblen-
dung weiterer Erwdgungen auf das Strafmaf hat.

Um allerdings auf diese Weise Strafgerechtigkeit herzu-
stellen, kommt es auf einen Umstand in besonderer Weise
an: Der Vergleichsfall darf kein willkiirlich seitens eines
einzelnen Strafrichters gewéhlter sein. Dies betrifft zum
einen die vertikale Strafgerechtigkeit im Sinne der Gleich-
beurteilung sachlich gleich gelagerter Félle durch diesen
Richter. Er darf daher nicht in jeder neuen Strafzumes-
sungsentscheidung einen anderen Vergleichsfall wihlen,
den er zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen nimmt.*
Ebenso kann horizontale Strafgerechtigkeit allein unter
der Voraussetzung hergestellt werden, dass eine gewisse

37 BGH, NJW 1979, 1666 (1667); einschrinkend BGH, NJW 2011,
2597 (2599).

3% BGH, NStZ-RR 1997, 196 (197); NJW 1979, 1666 (1667); ebenso
Meier, Sanktionen (Fn. 8), S. 238.

¥ BGH, NJW 2011, 2597 (2599); NStZ-RR 1997, 196 (197); Urt. v.
7.1.1992 — 5 StR 614/91; NJW 1979, 1666 (1667 £.).

40 BGH, NJW 1973, 1805 (1806). Gegen eine Orientierung am prak-
tisch haufigsten Fall auch BGH, NJW 1976, 2355 (2355). Auch
Meier, Sanktionen (Fn. 8), S. 241 bejaht die fortbestehende Not-
wendigkeit der Beriicksichtigung der individuellen Umstdnde des
jeweiligen Falls.

41 Zum MaBstab siehe Miebach/Maier, in: MiiKo, § 46 Rn. 84, 302,

314.

Allgemein zum Problem sprachlicher Unschérfe fiir Vergleiche

Maurer, Strafzumessung (Fn. 36), S. 181.

Siehe dazu, dass es sich hierbei um einen Verstof gegen den Gleich-

heitssatz des Art. 3 GG handelte, Sarstedt, in: Verhandlungen des

41. Deutschen Juristentages, 11, 1956, D 29, 32.
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Ubereinstimmung im Hinblick darauf besteht, was be-
reichsspezifisch als ,Leitfall“ eingestuft werden kann.
Hierbei handelt es sich um besonders hiufig auftretende
Fille, die in den strafzumessungsrelevanten Eigenschaf-
ten libereinstimmen. Damit sind zum Beispiel auch inner-
halb der Diebstahlsfille nach § 242 StGB bestimmte Er-
scheinungsformen als Untergruppen zu bilden. Nach nor-
mativer Absicherung der Differenzierung zwischen sol-
chen ,,Leitfédllen* kann dann mit den Untergruppen wei-
tergearbeitet werden. Vereinfacht gesprochen, miissen
sich sémtliche Strafrichter in Deutschland in einem ersten
Schritt an einem gemeinsamen Fall eines bestimmten De-
liktstyps als Einstieg flir ihre Strafzumessungserwégun-
gen orientieren. An dieser Stelle zeigen sich freilich die
eigentlichen Probleme der Umsetzung einer komparativen
Strafzumessung und damit der Realisierung von mehr
Strafgerechtigkeit.

1. Bestimmung des strafzumessungsrechtlichen Einstiegs-
falls anhand rechtlich anerkennenswerter gesellschaftli-
cher Wertvorstellungen

Die Gewichtung individuellen Verhaltensunrechts geht
mit einer besonderen Herausforderung fiir den zur Rechts-
konkretisierung Aufgerufenen einher. An diesem Punkt
seiner rechtlichen Beurteilung des Falles kommt er nicht
umhin, eine Komponente einzubeziehen, die die Bedeu-
tung von Strafurteilen in ihrer Funktion der (Wieder-)Her-
stellung des Rechtsfriedens nach einer begangenen Straf-
tat fiir den davon Betroffenen sowie die rechtlich verfasste
Gemeinschaft in spezifischer Weise unterstreicht. Wieviel
individuelles Unrecht wiegt, hangt auch von den rechtlich
anerkennenswerten Bewertungsmalstiben derjenigen
Gesellschaft ab, in der es sich ereignet hat.** Der Straf-
richter muss daher innerhalb der Strafzumessungsent-
scheidung den Blick auf die allgemeinen Wertvorstellun-
gen weiten, soweit diese rechtlich akzeptabel sind. Umso
besser er als Seismograph im Hinblick auf eine solche Ge-
wichtung von Verhaltensunrecht auftritt, desto mehr ge-
lingt durch sein Urteil die (Wieder-)Herstellung des
Rechtsfriedens durch Akzeptanz seiner Entscheidung.

Dabei sei zur Klarstellung betont, dass es an dieser Stelle
nicht darum gehen darf, die Bestrafung des Téters in den
Zweck zu stellen, Effekte bei Dritten im Sinne der Ab-
schreckung oder Erziehung herbeizufiihren.** Anderen-
falls verkdme der Einzelne zum blolen Mittel zum
Zweck, was nicht in Einklang steht mit seiner verfas-
sungsrechtlich garantierten Menschenwiirde. Wenn hier
also die Rede davon ist, dass der Richter die Bewertung
des individuellen Fehlverhaltens von den rechtlich aner-

* Freund, GA 1999, 509 (536).

45 Zur Dysfunktionalitiit entsprechender Strafzwecke innerhalb eines
Tatstrafrechts siehe Rostalski, Tatbegriff (Fn. 14), S. 36 ff., 49 ff.
Gednderte gesellschaftliche Wertvorstellungen konnen, soweit sie
rechtliche Anerkennung verdienen, auch in anderen Bereichen des
Strafrechts Bedeutung erlangen. Zu denken ist allein an die Ebene
der Strafbegriindung: Die Strafbarkeit des Ehebruchs (§ 172 StGB
i.d.F. bis zum 1.9.1969) wird von den meisten derzeit als unange-
messene Reaktion auf ein Verhalten angesehen, das zumindest mo-
ralisch von vielen nach wie vor verurteilt wird. Die Aufhebung der
Strafbarkeit deckt sich mit dieser verdnderten gesellschaftlichen
Einschitzung.
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kennenswerten gesellschaftlichen Wertvorstellungen ab-
héngig machen muss, ist damit nicht gemeint, dass auf ei-
nen bestimmten Zustand innerhalb der Rechtsgemein-
schaft in spezifischer Weise — entgegenwirkend — reagiert
werden soll. Mit der Gewichtung des individuellen Fehl-
verhaltens hat es nichts zu tun, wenn sich beispielsweise
ghnliche Taten in der jiingeren Vergangenheit hdufen, so-
dass eine besonders harte Bestrafung unter Umsténden
den Effekt zeitigen konnte, die {ibrigen Gesellschaftsmit-
glieder daran zu erinnern, wie wichtig die Normeinhal-
tung (auch) in diesem Bereich ist. (Richtige) Strafzumes-
sung darf nicht mit der Gestaltung gesellschaftlicher Ver-
héltnisse verwechselt werden.

Was allerdings (nicht zuletzt)*® innerhalb der Strafzumes-
sung durchaus von Bedeutung ist, sind Verdnderungen im
Hinblick auf allgemeine Wertvorstellungen: ob beispiels-
weise der Angriff auf die Ehre einer Person durch eine be-
stimmte AuBerung nach wie vor ebenso schwerwiegend
eingestuft wird oder nicht. Diese Einschatzungen kénnen
sich mit der Zeit verdndern, worauf auch der Richter zu
reagieren und seine Bewertung entsprechend anzupassen
hat. Komparative Strafzumessung bedeutet vor diesem
Hintergrund keine Festschreibung eines bestimmten Zu-
standes.*’ Die Beurteilung, dass es sich bei einer spezifi-
schen Tatbegehungsvariante um den strafzumessungs-
rechtlichen Einstiegfall handelt, ist nicht in Stein gemei-
Belt. Sie ist ihrerseits der Anpassung an kiinftige Entwick-
lungen zugénglich, die durch allgemein gednderte, recht-
lich anerkennenswerte Bewertungsmafstibe ausgelst
werden kann. Vor diesem Hintergrund kommt auch eine
blinde Ubernahme fremder Erwigungen nicht in Be-
tracht.*® Der Vergleich mit anderen StrafmaBen kann im-
mer nur eine (kritische) Orientierungshilfe fiir die eigene
Entscheidung, niemals aber deren Determinierung sein.

2. Defizite empirischer Erkenntnisse zum strafzumes-
sungsrechtlichen Einstiegsfall

In der Theorie ldsst sich daher durchaus eine Methode be-
nennen, die eine grofere Strafgerechtigkeit in die deut-
sche Strafzumessungspraxis hineintragen kann. Verkiirzt
lasst sich dies wie folgt darstellen: Der Strafrichter muss
diejenigen Faktoren zundchst abstrakt benennen, die bei
einer spezifischen Deliktsbegehung fiir das Tatgewicht
eine Rolle spielen. Er hat dann zu analysieren, wie solche
Fille durch andere Gerichte bewertet werden und kann da-
raus ableiten, was verbreitet als angemessen empfunden
wird. So kann er die Erkenntnis erlangen, welche Tatbe-
gehungsvariante durchschnittlich als bereichsspezifisch
typischer Fall der Deliktsverwirklichung eingestuft und
besonders héufig in einer bestimmten Weise geahndet

47 Siche zu dieser Befiirchtung aber Maurer, Strafzumessung (Fn. 36),

S. 182.

Maurer, Strafzumessung (Fn. 36), S. 182 spricht von der Notwen-
digkeit ,revisionsfeste[r] Sanktionsalternativen. Siehe ferner die
Nachweise in Fn. 39.
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wird. Fiir die Beurteilung seines eigenen Falles kann er
sich nunmehr hieran orientieren. Dabei gilt es insbeson-
dere, die Spezifika seines Entscheidungsgegenstandes
herauszuarbeiten und zu bestimmen, ob es sich dabei um
Griinde handelt, die ein Abweichen nach oben oder nach
unten ausgehend von dem strafzumessungsrechtlichen
Einstiegsfall rechtfertigen.

In der Praxis fehlt es den Strafrichtern allerdings in gro-
Bem Umfang an der Moglichkeit, sich Zugang zu entspre-
chenden empirischen Erkenntnissen zu verschaffen.*’ Die
géngige Praxis an deutschen Gerichten, zumindest ge-
wisse ,,Haustarife* festzulegen,’® kann als Ausdruck des
Fehlens empirischer Daten iiber den eigenen Einflussra-
dius hinaus gewertet werden. Sie sollte insofern auch
nicht vorschnell verurteilt werden. Der Sache nach han-
delt es sich dabei um den Versuch, jedenfalls in einer ge-
wissen Reichweite, horizontale Strafgerechtigkeit herzu-
stellen.’! Dass die regionalen ,,Haustarife* unter Umstin-
den nicht mit den Ublichkeiten in anderen Regionen iiber-
einstimmen, ist vor diesem Hintergrund keine bdse Ab-
sicht, sondern lediglich die Folge des Umstands, dass ent-
sprechende Einsichten fiir den einzelnen Richter kaum zu
erzielen sind.

Griinde dafiir, weshalb es an entsprechenden Erkenntnis-
moglichkeiten fehlt, sind vielschichtig. In erster Linie
héngt dies damit zusammen, dass eine Erfassung der Ent-
scheidungen von Ausgangsgerichten in den géngigen ju-
ristischen Datenbanken in der Breite nicht erfolgt. Es ist
daher fiir einen Hamburger Richter nicht ohne Weiteres
durch einen Blick in juris oder beck-online moglich, zu
priifen, wie ein Miinchener Gericht in einem Fall des ein-
fachen Diebstahls einer Sache im Wert von 50 Euro ent-
schieden hat. Wollte er sich hieriiber Klarheit verschaffen,
bediirfte es gesteigerter Miihen, die — die entsprechende
Bereitschaft des Einzelnen unterstellt — nicht selten bereits
an den foderalen Strukturen und der chronischen Uberlas-
tung deutscher Gerichte scheitern diirften.

Dabei steht eines fest: Wére es moglich, eine grofle Zahl
an Urteilen zu betrachten, so lieBen sich regionale Unter-

4 Grasnick, JA 1990, 81 (85).

% Dazu noch unten V.

S Grasnick, JA 1990, 81 (81).

2 Zwar gelingt Grundies, in: Hermann/Poge, S. 295 ff. die Beriick-

sichtigung einer sehr groflen Datenmenge von gut 1,5 Millionen

Entscheidungen (S. 298). Die Auswertung beschrinkt sich aber auf

die Daten des BZR (S. 297). Ein solches Vorgehen hat aufgrund der

damit einhergehenden Unmoglichkeit, die jeweiligen Einzelfallum-

stinde hinreichend detailliert zu beriicksichtigen (vgl. S.299 f.),

nicht die hier erforderliche Aussagekraft. Vgl. zur Bedeutung der

Beriicksichtigung normativer Unterschiede zwischen den unter-

suchten Fillen fiir die Beurteilung regionaler Strafmaf3varianz (insb.

bei kleineren Vergleichsgruppen) Albrecht, Strafzumessung (Fn. 9),

S. 348 ff.

Als Beispiel mag hier die Untersuchung von Albrecht, Strafzumes-

sung (Fn. 9), S. 612 ff. dienen.

%% Meier, Sanktionen (Fn. 8), S. 238.

% Vgl. auch Maurer, Strafzumessung (Fn. 36), S. 182.

¢ Vgl. Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 120a; kri-
tisch zur oft unzureichenden empirischen Vergleichsbasis auch Ver-
rel, JR 2002, 168 (168). BGH, NJW 2011, 2597 (2599) spricht an-
gesichts der praktischen Schwierigkeiten von einer Uberforderung
der Gerichte durch eine Pflicht zum Vergleich mit anderen Urteilen.
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schiede eliminieren. Aussagekraftig wird ein solcher Ver-
gleich aber erst, wenn die jeweiligen Besonderheiten der
betrachteten Fille beriicksichtigt werden.>? So lieBe sich
mittels statistischer Verfahren der Einfluss der jeweils
enthaltenen Strafzumessungserwdgungen auf das Straf-
maB isolieren.>® Ein Vergleich ist dann auch zwischen Fil-
len moglich, die nicht in allen, sondern nur in manchen
Details iibereinstimmen. Insofern ist Meier zu widerspre-
chen, der annimmt, eine grofere Vergleichsmasse erfor-
dere Abstriche bei der Vergleichbarkeit.** Das Gegenteil
ist der Fall.>® Die eigentliche Schwierigkeit liegt vielmehr
in der Sammlung und Klassifizierung einer hinreichenden
Menge an Vergleichsmaterial.>

V. Transparenz gegen die Willkiir: Datenbanklésung

In der Gerichtspraxis finden sich (zumindest mancherorts)
interne Strafmaftabellen (,,Haustarife”), die fiir haufig
vorkommende Delikte (wie Diebstahl, einfache Korper-
verletzung, Verkehrsdelikte) und bestimmte Konstellatio-
nen die am Gerichtsort iiblichen Taxen oder konkretisier-
ten Strafrahmen enthalten. Teilweise sind diese sogar ver-
schriftlicht.’” Sie spiegeln die Erwartungen der Richter-
kollegen an eine ,,richtige” Entscheidung wider und er-
zeugen einen gewissen sozialen Konformititsdruck.’® Im
Ergebnis kann dies zur Vereinheitlichung der Strafzumes-
sung in der jeweiligen Region fiihren.*

Insofern enthilt die Praxis schon jetzt komparative Ele-
mente. Diese sind jedoch regional begrenzt.®® Eine iiber-
regionale Beriicksichtigung ist nicht moglich, da die ,,Ta-
rife* nicht 6ffentlich bekannt sind.®' Notwendig ist nach
dem Gesagten eine umfassende und transparente empiri-
sche Grundlage. Hierzu ist mehrfach vorgeschlagen wor-
den, eine bundesweite Datenbank zur Sammlung aller
Strafzumessungsentscheidungen zu errichten.®? Darin sol-
len die Urteile entsprechend der enthaltenen Zumessungs-
erwagungen klassifiziert werden, sodass anhand der
Merkmale des zu entscheidenden Falls die statistische
Verteilung des Strafmafles aufgrund zahlreicher mog-
lichst passender Vergleichsentscheidungen gefunden wer-
den kann.®* Hieraus soll sich nur eine Orientierungshilfe

57 Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2763); Meier, Sanktionen (Fn. 8),
S. 240. Ein beispielhafter Abdruck aus dem Bereich der Verkehrs-
delikte findet sich bei Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der
Strafzumessung, 6. Aufl. (2017), Rn. 1720 ff.

8 Vgl. Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 120.

Diese Besonderheit interner Richtlinien tibersicht Maurer, Strafzu-

messung (Fn. 36), S. 177.

Zur Bedeutung informeller ,,Tarife* fiir die Strafzumessungsent-

scheidung Streng, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 119

m.w.N.

Meier, Sanktionen (Fn.8), S.240; Streng, in: Kindhdu-

ser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 119; vgl. bereits Dreher, MDR

1961, 343 (344). Zu den Variationen in der Strafzumessung siche

oben unter II.

1 Meier, Sanktionen (Fn. 8), S.240; kritisch dazu (bezogen auf in-

terne Richtlinien der StA) Kinzig, in: Schonke/Schroder, § 46

Rn. 72.

Entsprechende Forderungen finden sich bei Kaspar, Sentencing

Guidelines (Fn. 6), C 115; Streng, in: Kindhduser/Neumann/Paeff-

gen, § 46 Rn. 202.

8 Streng, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 202.
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ergeben, nicht aber die Einzelfallentscheidung unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Falls
ersetzt werden.**

Das Problem besteht auch hier in der Datengrundlage.
Bisher ist eine solche nicht in hinreichendem Umfang vor-
handen — sieht man einmal von den oben erwéhnten inter-
nen Richtlinien ab.%® Die Erstellung wire wiederum ext-
rem aufwendig, da sdmtliche Urteile des fiir mageblich
erachteten Zeitraums erfasst und héndisch entsprechend
den in den Texten enthaltenen Erwégungen klassifiziert
werden miissten. Dies konnte fiir neue Urteile zwar un-
mittelbar durch die entscheidenden Gerichte geschehen,
wiirde aber auch insofern eine Mehrbelastung bei ohnehin
schon angespannter Personalsituation bedeuten.

VI. Legal-Tech-basierte (automatisiert erstellte) Da-
tenbanklosung

Die Losung fiir dieses Problem besteht in der automati-
sierten Erstellung der Datenbank mittels Legal Tech.®
Dazu ist eine Software nétig, die nach Eingabe der Urteile
die darin enthaltenen Strafzumessungserwiagungen er-
kennt, mit den hierauf beruhenden Strafmaflen in Verbin-
dung bringt und die Relation aus beidem in eine Daten-
bank schreibt. Diese Datenbank kann dann zur Abfrage
detaillierter Statistiken aufgrund der jeweiligen Zumes-
sungskriterien genutzt werden, wobei mittels statistischer
Verfahren bei hinreichend groBer Datenmenge auch Zu-
sammenhinge zwischen Zumessungserwagungen gefun-
den werden konnen, die sich nicht unmittelbar aus dem
Vergleich zweier Urteile ergeben.®’

Wesentliche technische Schwierigkeit ist dabei die Erken-
nung der Zumessungserwagungen durch das Programm.
Denn selbst die fortschrittlichste ,,kiinstliche Intelligenz*
kann (zum jetzigen Zeitpunkt) nicht wirklich verstehen,
worum es in einem Text geht.®® Jedoch haben sich KI-Sys-
teme als aullerordentlich niitzlich gezeigt, wenn es um das
Auffinden von Korrelationen und Mustern in groflen Da-
tenmengen geht.” Hier hilft die relativ formale und
gleichformige Struktur von Strafurteilen weiter. Zwar
macht § 267 StPO keine detaillierten Vorgaben fiir den
Aufbau eines Urteils. In der Praxis ist es aber {iblich, die
Zumessungserwégungen gebiindelt in einem eigenen Ab-
schnitt zu benennen und nédher darzulegen. Dabei werden
haufig sehr dhnliche Formulierungen verwendet, wie etwa

6 Streng, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 202.

% Vgl. zum parallelen Problem bei der Schaffung einer Strafzumes-
sungskommission Streng, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 46
Rn. 120a.

,,Legal Tech® ist die Kurzform fiir ,,Legal Technology*, also die Un-
terstiitzung juristischer Tétigkeiten durch automatisierte Informati-
onsverarbeitung, siche dazu Groh, in: Weber, Creifelds kompakt,
Rechtsworterbuch, 2019 (Stichwort ,,.Legal Tech®); dhnlich Wag-
ner, Legal Tech und Legal Robots, 2018, S. 1, dort auch zu verschie-
denen Klassifikationen (S. 6 ff.).

Vgl. dazu bereits oben unter IV.2.

Vgl. zu ,Information Retrieval“-Systemen Wagner, Legal Tech
(Fn. 66), S. 24, aber auch S. 33 f. zur angeblich abweichenden Kon-
zeption bei IBMs ,,Watson®. Insofern dhnlich Frese, NJW 2015,
2090 (2091). Jedoch stellt auch Watson letztlich nur Zusammen-
hénge her, ohne den tatsdchlichen Sinn einer Aussage zu erfassen,
vgl. High, The Era of Cognitive Systems: An Inside Look at IBM
Watson and How it Works, S. 5.

66

67
68

,»,Zu Gunsten des Angeklagten [wurde] beriicksichtigt,
dass“, ,,gegen den Angeklagten spricht“ usw.”® Die Vari-
ationen in den Formulierungen lassen sich mittels Natural
Language Processing (NLP) erfassen.”! Die Unterschei-
dung, welche Angaben im Urteil zur Strafzumessung ge-
horen und welche nicht, erfolgt anhand des Kontextes sol-
cher Formulierungen.

Bedeutsam fiir die Entnahme der Zumessungserwagungen
aus dem Text der Urteilsbegriindung ist naturgemé0, dass
sie dort vollstindig aufgezihlt sind. § 267 Abs.3 S. 1
Hs. 2 StPO enthailt jedoch eine Beschriankung auf die ,,be-
stimmend[en]* Erwédgungen. Nicht alles, was in irgendei-
ner Form bei der Strafzumessung beriicksichtigt worden
ist, muss sich also zwingend auch im Urteil wiederfin-
den.” Beim Vergleich mehrerer Urteile ist aber ohnehin
eine gewisse Pauschalisierung und Fokussierung auf
wichtige Faktoren notwendig. Die Beriicksichtigung von
Feinheiten kann nur anhand der Umsténde des konkreten
Falls erfolgen. Angesichts der iiberragenden empirischen
Bedeutung einiger weniger Faktoren’* erscheint dies auch
hinnehmbar. Schwerer wiegt eine Abkiirzung der Urteils-
griinde geméil § 267 Abs. 4 StPO — hier kdnnen die Straf-
zumessungserwagungen ganz oder teilweise entfallen.
Derartige Urteile konnen fiir eine vergleichende Strafzu-
messung daher nicht oder allenfalls eingeschrankt bertick-
sichtig werden.”

In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Begriindungen, die
im Urteilstext angegeben werden, in Wahrheit nicht unbe-
dingt auch (den erwarteten) Einfluss auf die Strathohe ha-
ben. So ist ein Teil der Erwégungen offenbar ginzlich wir-
kungslos, manche eigentlich strafmildernde Angaben kor-
relieren sogar mit erhdhten Strafen.”® Auch derartige Be-
funde sprechen aber nicht gegen ein vergleichendes Vor-
gehen, solange sie im Rahmen dieser Methode aufgedeckt
werden. Hier zeigt sich erneut, wie wichtig die Einbezie-
hung grofler Datenmengen ist. Aussagekriftig bleiben die
Ergebnisse trotzdem, da die im Urteil enthaltenen Erwa-
gungen ,,im Kern“ tragend sind.”®

Neben den Zumessungserwagungen und dem Strafmal3
sollte die Datenbank auch die zugehdrigen Urteile selbst
enthalten. So konnen die Anwender die gefundenen Er-
gebnisse iiberpriifen und insbesondere nach Besonderhei-
ten gegeniiber dem ihnen vorliegenden Fall suchen. In

% Siehe z.B. Lu/Li/Chen/Kim/Serikawa, Mobile Netw Appl 23 (2018),
368 (369); Hopgood, Computer 36 (2003), 24 (26).

" Die Zitate entstammen dem Urteil des LG Verden vom 18.3.2010 —

1 KLs 17/09.

Zum Einsatz von NLP bei juristischen Texten siehe etwa Chalki-

dis/Kampas, Artificial Intelligence and Law 27 (2019), 171.

2 Miebach/Maier, in: MiiKo, § 46 Rn. 84, 302, 314.

 Laut Meier, Sanktionen (Fn.8), S.256 und Kinzig, in:
Schonke/Schroder, § 46 Rn. 72 (jeweils m.w.N.) hingt die Straf-
hohe statistisch insbesondere von der Tatschwere (etwa der Scha-
denshohe beim Diebstahl) und den Vorstrafen des Téters ab.

" BGH, NJW 2011, 2597 (2598).

5 Albrecht, ZStW 102 (1990), 596 (620 ff.). Angesichts der Divergenz
von geschriebenen Erwdgungen und tatséchlicher Strath6henermitt-
lung spricht Maurer, Strafzumessung (Fn. 36), S. 179 von der Straf-
zumessungstheorie als ,,reine[r] Begriindungswissenschaft*.

6 Albrecht, ZStW 102 (1990), 596 (626).
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Anlehnung an Streng folgt hieraus ein zweistufiges Vor-
gehen: Zunéchst wird anhand besonders wichtiger und
universalisierbarer Merkmale nach dem {iiblichen Straf-
maB in insofern vergleichbaren Féllen gesucht, wobei das
System im besten Fall die Moglichkeit bietet, den Einfluss
der angegeben Merkmale zu isolieren. In einem zweiten
Schritt erfolgt dann eine Individualisierung der Strafe an-
hand der beim Vergleich nicht beriicksichtigten Merkmale
des konkreten Falls und der Unterschiede zu den Ver-
gleichsfillen.”

Hier besteht nun der Vorteil, dass die digitale Unterstiit-
zung die Auswertung groBBerer Datenmengen ermdglicht.
Folglich ist keine zu starke Beschrankung auf wenige Ver-
gleichsmerkmale notig. Gleichwohl muss sich auch dieses
System auf quantifizierbare Merkmale fokussieren.’® Das
konnen neben konkreten Zahlenwerten (etwa die Scha-
denshohe beim Betrug) auch bindre Variablen wie die
Existenz eines Gestindnisses, einschligiger Vorstrafen
oder von Verfahrensverzogerungen sein, wobei jeweils
auch feinere Abstufungen (Glaubhaftigkeit und Reue,
Dauer und Ursache von Verzdgerungen etc.) mdglich
sind. Nur schwer erfassbar werden aber auf absehbare Zeit
komplexere Erwédgungen etwa beziiglich einer besonde-
ren kriminellen Energie, eines Mitwirkens des Opfers
oder Ahnlichem sein. Insofern zeigt sich die besondere
Bedeutung der Individualisierung der Strafe auf Strengs
zweiter Stufe, da solche nicht quantifizierbaren Merkmale
in bestimmten Situationen andere Erwdgungen sogar
deutlich iiberwiegen konnen. So wird auf diese Weise
letztlich auch der Forderung des BGH Rechnung getragen,
beim Vergleich mit anderen Urteilen tatséchlich samtliche
Umstéinde zu beriicksichtigen.” Eine unkritische Uber-
nahme fremder Uberlegungen zu einer anderen Tat darf
auch bei komparativem Vorgehen nicht erfolgen.®

Soll die Datenbank Urteile im Volltext enthalten, miissen
diese anonymisiert werden (vgl. Art. 10 S. 1 DSGVO?!).
Damit miissen zumindest der Name und sonstige Daten
jedenfalls des Angeklagten entfernt werden, aufgrund de-
rer dieser eindeutig identifiziert werden kann. Um die
Identifikation auch unter Zuhilfenahme weiterer Informa-
tionen zu vermeiden, wird es aulerdem notwendig sein,
Orts- und Zeitangaben sowie Informationen zu Zeugen,
Mittitern etc. zu schwiirzen.®? Auch hier kann Legal Tech
die Arbeit wesentlich erleichtern, denn auch Daten dieser

7 Vgl. Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 120; zu-
stimmend Meier, Sanktionen (Fn. 8), S. 238 f.

Zu einer solchen Beschrinkung i.R.e. Datenbanklosung auch
Kaspar, Sentencing Guidelines (Fn. 6), C 115.

" Vgl. BGH, NJW 2011, 2597 (2598).

80 Vgl. die Nachweise in Fn. 39.

81 Zum hieraus grundsitzlich folgenden Behordenvorbehalt fiir nicht
anonymisierte Daten iiber strafrechtliche Verurteilungen siche Bd-
cker, in: BeckOK, 28. Ed. (2019), Art. 10 DSGVO Rn. 7 m.w.N.
auch zur Gegenauffassung.

Angesichts der hohen Individualitit von Strafurteilen besteht aber
u.U. weiter die Moglichkeit, die geschwérzten Urteile den Origina-
len zuzuordnen (unterstellt, die Originale sind verfiigbar). Ob daher
tatsdchlich von einer Anonymisierung oder lediglich von einer Pseu-
donymisierung gesprochen werden kann und ob eine solche den An-
forderungen der DSGVO geniigt, kann hier nicht entschieden wer-
den. Zu den hohen Anforderungen an die Anonymisierung perso-
nenbezogener Daten siehe Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker ge-
nannt Déhmann, 2019, Art. 4 Nr. 1 DSGVO Rn. 57 ff.
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Art konnen aufgrund ihres Kontextes durch KI erkannt
und automatisiert aus den Urteilen entfernt werden.

Die Vorteile einer in dieser Form erstellten Datenbank fiir
Gerichte und sonstige Rechtsanwender diirften auf der
Hand liegen. Vergleiche mit anderen Urteilen sind ein oh-
nehin genutztes Mittel, es fehlt jedoch eine zuverldssige
Datengrundlage.®® Gleiches gilt aber auch fiir die Kon-
trolle der Strafzumessung durch die Revisionsgerichte,*
die bei der Ermittlung des Ublichen bisher iiberwiegend
nur auf ihr subjektives Empfinden und ihre eigenen Erfah-
rungen rekurrieren (konnen).®®> Hinzu kommt das Inte-
resse von Staatsanwaltschaften und Strafverteidigern an
Transparenz hinsichtlich der zu erwartenden Strafen.®
Insbesondere fiir die Verteidigung diirfte vielfach die Pro-
zessstrategie davon abhdngen, wie sich welche Erwigun-
gen durchschnittlich auswirken — gerade auch, wenn diese
Auswirkungen regional variieren. Schlie8lich ist auch das
wissenschaftliche Interesse an einer flachendeckenden Er-
hebung iiber die Unterschiede und Gemeinsamkeiten bei
der Strafzumessung nicht zu unterschétzen.

Problematisch ist derzeit noch die Verfiigbarkeit von Roh-
daten. Insbesondere Algorithmen, die auf Verfahren des
maschinellen Lernens basieren, bendtigen einen groB3en
Pool an Trainingsdaten. Frei verfiigbare Urteile gibt es
zwar in grofer Zahl, jedoch stammen diese meist nur von
Obergerichten und enthalten damit keine oder nicht die
vollstindigen Strafzumessungserwigungen. Spétestens
fiir eine flichendeckende und reprisentative Erhebung
sind ohnehin Urteile aller deutschen Gerichte notwendig,
ohne dass diese in irgendeiner Form gefiltert werden diirf-
ten.

VII. Schluss

Es gibt in Deutschland erhebliche Abweichungen der
Strafzumessungsentscheidungen, die sich nicht durchweg
durch sachliche Unterschiede in den zugrundeliegenden
Féllen rechtfertigen lassen. Vielmehr spielen sowohl die
individuelle Richterpersonlichkeit als auch der Entschei-
dungsort eine nicht unerhebliche Rolle fiir das konkrete
Strafmalf. Dabei gilt es als offenes Geheimnis, dass inner-
halb mancher Richterkollegien interne Orientierungshil-
fen verwendet werden, die zu einer einheitlicheren Straf-

85 Siehe oben unter V.

8 Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, § 46 Rn. 202; Kaspar,
Sentencing Guidelines (Fn. 6), C 115.

8 Vgl. etwa BGH, StV 1995, 173 (173 £.); StV 1986, 57 (57); als Ge-
genbeispiel darf BayObLG, JR 2002, 166 (167) gelten. Zum Ganzen
Verrel, JR 2002, 168 (168).

86 Auch Kinzig, in: Schonke/Schroder, § 46 Rn. 72 m.w.N. fordert die
Bekanntgabe der internen ZumessungsmaBstdbe gegeniiber den iib-
rigen Verfahrensbeteiligten, bezieht sich dabei allerdings auf die
StA.
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zumessung fithren sollen. Der Vergleich mit anderen Tat-
begehungsvarianten ausgehend von einem bereichsspezi-
fisch typischen Einstiegsfall ist als Methode zur Herstel-
lung von Strafgerechtigkeit grundsétzlich vorzugswiirdig.
Er setzt aber voraus, dass es einen gemeinsamen Fixpunkt
gibt, der simtliche Strafzumessungsentscheidungen be-
stimmt — und nicht blo diejenigen in einzelnen Regionen
des Landes. Gegenwirtig lasst sich dies allerdings auf-
grund der fehlenden Transparenz der regionalen ,,Hausta-
rife* sowie des eingeschrankten Zugangs zu den Entschei-
dungen der Ausgangsinstanzen kaum umsetzen. Hier
kann eine umfassende Datenbank Abhilfe schaffen. Diese
hindisch zu erstellen, erscheint angesichts der knappen
Ressourcen der Justiz nahezu ausgeschlossen. Dank der
zunehmenden Maoglichkeiten der Informationstechnolo-

87 Siehe zu einem solchen Projekt http://legaltechcologne.de/strafz

umessung-mit-legaltech-transparent-machen-smart-sentencing-data
base; https://www.rostalski.jura.uni-koeln.de/sites/strafrechtprof2/
Dokumente/Smart_Sentencing_Pressemitteilung_des_Lgal Tech
Lab_Cologne.pdf (zuletzt abgerufen am 3.9.2019).

gie konnte dieser Schritt in Zukunft aber entfallen. Auto-
matisierte Analysemethoden sind heute in der Lage, auch
komplexe Zusammenhénge aus Texten in natiirlicher
Sprache zu extrahieren. Mittels auf diese Weise gewonne-
ner Daten lie3e sich die Intersubjektivitét der Strafzumes-
sungserwagungen ebenso verbessern wie ihre Transpa-
renz. Dreher kann daher im Hinblick auf seine Kritik am
geheimen ,Metermal3“ des Richters darin zugestimmt
werden, dass Geheimnistuerei in diesem Bereich beson-
ders fehl am Platze ist. Einen ,,Fixpunkt® muss es aber ge-
ben —und zwar einen gemeinsamen. Um diesen zu finden,
bedarf es entsprechender Forschung, die nicht zuletzt der
hohen Bedeutung der Strafgerechtigkeit fiir die Akzeptanz
von Strafurteilen Rechnung trigt.?’



