Strafzumessung am Scheideweg?
Legal Tech und Strafzumessung

von RA Dr. Felix Ruppert”

Abstract

Wéihrend der Siegeszug von Legal Technologies — also des
Einsatzes moderner computergestiitzter Technologien in
der Rechtsanwendung — unaufhaltsam voranschreitet, be-
findet sich das Strafzumessungsrecht bereits seit ldngerem
in einer tiefen Krise. Es scheint daher naheliegend, die
Strafzumessung an dem Siegeszug von Legal Tech teilha-
ben zu lassen und ihr dergestalt zu mehr Transparenz,
Vergleichbarkeit und somit auch Akzeptanz zu verhelfen.
Entsprechende Versuche der Etablierung einer Strafzu-
messungsdatenbank sind bereits gestartet. Doch die Ent-
scheidung fiir den Einsatz entsprechender Technologien
reicht weiter, als zundchst vermutet. Schlieflich stellt sie
erneut die Frage nach der Zukunft des Strafzumessungs-
rechts, welches damit am Scheideweg scheint.

While using modern computer-assisted technology and
software to provide legal services — also known as legal
technology — appears to be on the rise, the law of sentenc-
ing rather seems to face a persistent downswing. There-
fore, sentencing by means of legal tech must be considered
auspicious, since more transparency, comparability and
acceptability might be achieved. Appropriate attempts
seeking to implement a data base in order to collect sen-
tencing verdicts have already been started. However, us-
ing legal technologies has more influence on sentencing
than expected at first sight. In the end, it challenges the
future of sentencing once again so that sentencing hap-
pens to be at the crossroads.
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Zu rechtlichen Herausforderungen der Digitalisierung etwa am Bei-

spiel des allgemeinen Zivilrechts Wendehorst, NJW 2016, 2609; des

Gesellschaftsrechts Teichmann, ZfPW 2019, 247 oder des Wettbe-

werbsrechts Podszun/Kersting, NJOZ 2019, 321.

2 Oder Industrie 4.0, siehe nur Podszun/Kersting, NJOZ 2019, 321;
Floridi, Die 4. Revolution, 2015, S. 121 ff.

*  Zur Entwicklung etwa Fries, NJW 2020, 193 (193 f.) und Kilian,
ZRP 2020, 59 (,,Demokratisierung des Rechts*).

4 Vgl nur LG Kéln, MMR 2020, 56.

> Bedeutend etwa BGH, NJW 2020, 208 sowie LG Diisseldorf,
BeckRS 2020, 993; dazu auch Fries, NJW 2020, 193 (194 f.) und
Plottek/Quarch, NZV 2020, 401.

I. Legal Tech auf dem Vormarsch

Die durch die Digitalisierung ausgeloste digitale Transfor-
mation pragt das Bild der Gesellschaft wie nur wenige
Entwicklungen zuvor.! Nicht zu Unrecht ist daher auch
die Rede von einer derart angetriebenen vierten Stufe der
industriellen Revolution.? Angesichts dessen iiberrascht
es in einer modernen Welt nur wenig, wenn die fortschrei-
tende Digitalisierung auch in die Rechtswissenschaften
vordringt.> Entgegen der zuhauf geduBerten Skepsis* er-
kampft sich Legal Technology (kurz: Legal Tech) zuneh-
mend ihren Standort innerhalb des juristischen Systems.’
Dazu tragen neben dem BGH® auch diverse Massenan-
spruchsphinomene vor deutschen Gerichten bei,” welche
das Bediirfnis nach entsprechenden, massentauglichen
Dienstleistungen vor Augen fiihren.®

Dabei wird unter Legal Tech iiberwiegend der Einsatz
moderner, computergestiitzter Technologien verstanden,
um Rechtsfindung, -anwendung und -zugang zu automa-
tisieren, zu vereinfachen und zu verbessern.® Der potenzi-
elle Anwendungsbereich von Legal Tech ist der Defini-
tion entsprechend weit. So fillt darunter nicht nur die
elektronische Datenverwaltung in Form von Datenban-
ken, sondern auch die teil- oder gar vollautomatische Prii-
fung spezifischer Dokumente oder Sachverhalte.!® Derge-
stalt konnen Computerprogramme algorithmenbasiert
etwa Vertriage, Verwaltungsakte oder tatséchliche Sach-
verhalte erfassen und nach bestimmten Parametern durch-
suchen oder kategorisieren.!! Diese Technologien sind da-
her in besonderem Maf3e dazu geeignet, Rechtsdienstleis-
tungen anzubieten, die sich fiir Verbraucher und Mandan-
ten nicht zuletzt aufgrund ihrer Massentauglichkeit oder
im Vorhinein erfolgender Kostenrisikoprognosen samt er-

®  BGH, NJW 2020, 208; zu resultierenden berufsrechtlichen Uberle-

gungen Hartung, AnwBI 2020, 16.

Seien es aus dem sog. Abgasskandal, aus widerrufenen Verbrau-

cherkrediten oder verspéteten Fliigen resultierende Anspriiche. Vgl.

auch Romermann/Giinther, NJW 2019, 551.

Mit dem Beschluss des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur For-

derung verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungs-

markt hat das Bundeskabinett am 20.1.2021 daher das offizielle

Verfahren eingeleitet, um mehr Chancengleichheit zwischen Legal

Tech-Anbietern und Anwaltschaft zu erzielen.

°  Hartung, in: Hartung/Bues/Halbleib, Legal Tech, 2018, S. 7.

" Buchholtz, JuS 2017, 955 (956); Frese, NJW 2015, 2090 (2091 f.);
Stiemerling, CR 2015, 762 (765).

"' Vgl. nur die zahlreichen Beispiele bei Buchholtz, JuS 2017, 955
(956); Frese, NJW 2015, 2090 (2092); Kaulartz/Heckmann, CR
2016, 618 (618 f.); Tavakoli, ZRP 2020, 46 (48); Stiemerling, CR
2015, 762 (765). Zur Macht der Algorithmen auch Pods-
zun/Kersting, NJOZ 2019, 321 (322).
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folgsabhéngigen Vergiitungen als Bereicherung darstel-
len.!? Zugehorige Priifverfahren sind fiir Verbraucher also
nicht nur risikoarm, sondern auch online und damit miihe-
los sowie wenig zeitintensiv in Anspruch zu nehmen.
Dementsprechend wird Rechtsrat nicht nur giinstiger, son-
dern ist auch einer breiteren Bevolkerungsgruppe zugiang-
lich, was durch mitunter erheblich verringerten Recher-
che- oder Priifaufwand des Rechtsanwalts nur potenziert
wird.!3 Es verwundert daher nur wenig, wenn der Sieges-
zug von Legal Tech in erster Linie aus anwaltlicher Per-
spektive bzw. zur Durchsetzung zivilrechtlicher Ansprii-
che der Verbraucher diskutiert oder implementiert wird.'*
Der hiesige Beitrag soll indes mit der vornehmlich zivil-
rechtlichen Betrachtung brechen und der Frage nachge-
hen, ob die Vorteile der Digitalisierung auch in das Straf-
recht Einzug halten konnen.!> Dabei gilt die Betrachtung
nicht der Auslagerung einzelner Subsumtions- oder Re-
cherchefragen aus einem mit Arbeit belasteten Apparat,
sondern vielmehr der ureigenen Aufgabe des Richters: der
Festsetzung der Strafe. Denn wenn bereits mit einer mit-
tels Legal Tech errichteten Strafzumessungsdatenbank
mehr Transparenz eingefordert, diese als Hoffnung fiir
den gesamten Strafzumessungsakt begriffen'é und dar-
iiber hinaus bereits zu implementieren versucht wird,!” ist
es notwendig, die mit einem solchen Legal Tech-Einsatz
einhergehenden Auswirkungen auf das Strafzumessungs-
recht ndher zu beleuchten. Denn der Einsatz entsprechen-
der Technik vermag mitunter die bisherige Strafzumes-
sungspraxis aus den Fugen zu heben.

II. Strafzumessung in der Krise

Die Verkniipfung von Legal Tech und Strafzumessung
kommt dabei nicht von ungeféhr. Denn wihrend sich Le-
gal Tech stetig steigender Beliebtheit erfreut, befindet sich
der Akt der Strafzumessung seit Lingerem in der Krise. '8
Obwohl die Strafzumessungsentscheidung in der Regel
den fiir den Angeklagten mit der Entscheidung iiber das
AusmaB eines gravierenden Grundrechtseingriffes bedeu-
tendsten Aspekt darstellt,'® {ibt sich der Gesetzgeber in

12 Hartung/Meising, NZFam 2019, 982 (982 f.); kritisch aber Tava-
koli, ZRP 2020, 46 (47). Im Rahmen der mittels Legal Tech vorge-
nommenen Priifung der Durchsetzung von Entschadigungsansprii-
chen wegen Flugverspatungen wird zwar mit einer quota litis von
bis zu 35% im Erfolgsfalle ein betriachtliches Honorar fillig — nach-
dem aber nur bei erfolgreicher Durchsetzung der Anspriiche iiber-
haupt ein Honorar zu bezahlen ist, nehmen Verbraucher dies mitun-
ter gerne in Kauf, da sie andernfalls génzlich von der Rechtsdurch-
setzung absehen wiirden, eingehend Hartung, AnwBI Online 2019,
353.

3 Buchholtz, JuS 2017, 955 (956); Fries, NJW 2016, 2860 (2863).

" Vgl. nur die zahlreichen Beispiele bei Fries, NJW 2020, 193; Giin-
ther, GRUR-Prax 2020, 96; Rémermann/Giinther, NJW 2019, 551.

'S Dazu bereits Kaspar/Héffler/Harrendorf, NK 2020, 35 ff. und Ros-
talski/Vilkening, KriPoZ 2019, 265 ff.

16 Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (270 ff.).

Siehe http://testrelaunch2020.legaltechcologne.de/ltlc-projects/ (zu-

letzt abgerufen am 22.1.2021).

Vgl. bereits Stratenwerth, Tatschuld und Strafzumessung, 1972,

S. 13; eingehend Kaspar, Gutachten C zum 72. DJT, 2018, C 60 ff.

Ferner Radtke, DRIiZ 2018, 250 (276); Streng, StV 2018, 593 ff,;

Verrel, JZ 2018, 811 ff.; zur jingeren Kritik des Vorwurfs zu titer-

freundlicher Urteile Hoven, KriPoZ 2018, 276 ff.

" Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (37); Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762
(2762 1.).

Zuriickhaltung beziiglich der Normierung eines konkrete-
ren Rahmens. Auch nach mehr als 50 Jahren trigt die
Hauptlast noch immer die nunmehr in § 46 StGB kodifi-
zierte, sogenannte Grundlagenformel der Strafzumes-
sung, welche den traditionell weiten Strafrahmen mit spe-
zifischen Anhaltspunkten zum Auffinden der angemesse-
nen Strafe entgegentreten sollte.2’ Ob diese ihrer Aufgabe,
die wichtigsten Strafzumessungskriterien zu normieren
und so Willkiir und Ungleichheit*! zu begegnen, gerecht
wird, ist freilich zweifelhaft. Wahrend einerseits der miss-
gliickte Versuch betont wird, die Strafzumessung anhand
eines Normtextes vorhersehbar und weitgehend einheit-
lich zu gestalten,?? wird andererseits der Vorwurf erhoben,
dass die Normen zur Strafzumessung auch im Lichte des
Bestimmtheitsgrundsatzes nicht bestehen konnten.?
Demgegeniiber tritt das Verdienst der Grundlagenformel,
nicht nur die Diskussion um die Strafz7umessung anzutrei-
ben, sondern neben offerierten Gesichtspunkten zur Be-
messung der Strafe auch die Schuld des Téters explizit zur
Grundlage der Strafzumessung erklért zu haben,?* zumeist
in den Hintergrund.

1. Status quo der Strafzumessung

Die Griinde fiir den zuhauf als defizitdr umschriebenen
Zustand der Strafzumessung werden neben der zentralen
Strafzumessungsnorm des § 46 StGB auch in der weiten
Ausgestaltung der gesetzlichen Strafrahmen der Delikte
des Besonderen Teils erblickt.?> In der Zusammenschau
wird so ein weiter, offener Strafrahmen gezogen, der
kaum durch konkrete Angaben zur Festlegung einer im
Einzelfall angemessenen Strafe konturiert wird.?® Tragen
sowohl spezifische Strafrahmen, als auch die Grundlagen-
formel jedenfalls dem Umstand Rechnung, dass ein die
Spezifika des Einzelfalls beriicksichtigender Rechtsfolge-
nausspruch angesichts der Diversitét verschiedenster tat-
sdchlicher Umstinde nicht gesetzlich normiert zu werden
vermag, so lisst die Weite des erdffneten Feldes doch die
Frage offen, wie viel Offenheit und Unbestimmtheit mog-
lich scheinen. Wihrend § 46 Abs. 1 StGB mit dem Ab-
stellen auf die Schuld noch recht vage zu Werke geht und

2 Eingefiihrt durch das 1. StrG vom 25.6.1969 als damaliger § 13

StGB (BGBL. I 1969, S. 645); wortgleich in § 46 StGB iiberfiihrt

durch das 2. StRG vom 4.7.1969 (BGBL. 1 1969, S. 717 ff.) und be-

treffend Abs. 2 S. gedndert durch Art. 3 des Opferschutzgesetzes

(BGBIL. 11986, S. 2496 ft.), dazu sowie zur weiteren Geschichte der

Norm Streng, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 46 Rn. 1 ff.

Zur Doméine des Tatrichters etwa Frisch, Revisionsrechtliche Prob-

leme der Strafzumessung, 1971, S. 2.

Beriihmt die Bezeichnung als gesetzgeberische Fehlleistung von be-

sonderem Rang bei Stratenwerth (Fn. 18), S. 13; Verrel, in: FS Wol-

ter, 2013, S. 800 (801); Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2763).

2 Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 19 ff.; Eschelbach, in: SSW-StGB,
5. Aufl. (2020), § 46 Rn. 13; Dannecker, in: FS Roxin (II), 2011,
S. 285 ff.; Kaspar/Hoffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (36).

2% S0 Kinzig, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 46
Rn. 1.

= Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 200 f.; Freund, GA 1999, 509 (524);

Kaspar/Hoffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (36); so bereits Goppin-

ger/Hartmann/Schoch, Kriminologische Gegenwartsfragen, 1972,

S. 128 (128).

Eine deutliche Konturierung der Strafrahmen fordernd daher Kin-

zig, in: Schonke/Schroder, StGB, § 46 Rn. 72; a.A. Maier, in:

MiiKo-StGB, 46. Auflage (2020), § 46 Rn. 11.
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einen zu bestimmenden Begriff offeriert, der nicht in feste
Strafzumessungspunkte iibersetzt werden kann, fiihrt § 46
Abs. 2 StGB nicht abschlieBend einige Zumessungsas-
pekte auf, ohne diese zu gewichten.?” Die Regelung wird
daher nicht selten als unbrauchbar bezeichnet®® und zeigt
sich gerade gegeniiber materiellen Strafbestimmungen als
deutlich weniger konturiert.?’ Eine wirkliche Hilfe, wie
eine gewisse Schuldschwere letztlich in eine konkrete
Strafe zu iibersetzen sei, wird nicht angeboten.*? Die Kon-
sequenz dieses weiten Feldes sind undurchsichtige Spiel-
riume®! und erhebliche regionale Unterschiede bei der
Strafzumessung in per se vergleichbaren Fillen.*? So di-
vergiert die letztlich verhéngte Strafe nicht nur bedeutend
entlang der Nord-Siid-Achse, sondern mitunter von Ge-
richtsbezirk zu Gerichtsbezirk.** Zuriickgefiihrt wird dies
bisweilen auf lokal unterschiedliche Strafniveaus, welche
durch den Rat erfahrener Kollegen verkdrpert®** oder gar
in informellen Richtlinien schriftlich niedergelegt®® wer-
den. Neben der jeweiligen lokalen Strafzumessungstradi-
tion beeinflussen jedoch auch personliche Priferenzen
oder Eigenschaften der jeweiligen Richter das Strafmal,*®
sodass subjektiven Empfindungen und Erfahrungswerten
eine bedeutende Rolle zukommt.?” Wird das materielle
Recht zunehmend prézisiert oder nach dem Auftrag des
BVerfG jedenfalls durch die Rechtsprechung bestimmbar
gemacht,*® so driingt sich die Frage auf, weshalb der letzt-
liche, spezifische Einsatz des schérfsten staatlichen
Schwertes selbst derart mit Unschérfe behaftet bleibt und
zudem Ungleichbehandlungen Tiir und Tor 6ffnet.®

Es scheint, als griinde die derzeitige Strafzumessungspra-
xis noch bedeutend auf der Vorstellung, dass die Strafzu-
messung die uneinsichtige Aufgabe des Tatgerichts sei.
Bleiben jedoch die Kriterien und Ziele der Zumessungs-
entscheidung des Gerichts im Dunklen, so riickt eine in-
transparente sowie subjektiv gefarbte Entscheidung be-
denklich nahe an unkontrollierbare Willkiir heran. Ist nun-
mehr zwar anerkannt, dass die Strafzumessung an rechtli-
che Parameter gekniipft und somit auch revisionsrechtlich
grundsitzlich iiberpriifbar ist,** so fragt sich doch, auf

2T Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2763); Stahl, Strafzumessungstat-
sachen zwischen Verbrechenslehre und Straftheorie, 2015, S. 28.

2 Zuletzt etwa Hornle, GA 2019, 282 f.

2 Kaspar (Fn. 18), C 12; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 2015,
S. 161.

3 Kaspar (Fn. 18), C 12, Montenbruck, Strafrahmen und Strafzumes-
sung, 1983, S. 15.

31 Eschelbach, in: SSW-StGB, § 46 Rn. 1; Verrel, FS Wolter, 2013,
S. 800 (801).

32 Grundies, Gleiches Recht fiir alle?, 2016, S. 511; Meier (Fn. 29),
S.257; zu den Ursachen Maurer, Komparative Strafzumessung,
2015, S. 45 ff.

3 Kaspar/Hoffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (37); Rostalski/Vilke-

ning, KriPoZ 2019, 265 (266). Zu entsprechenden Befunden bereits

Exner, Studien iiber die Strafzumessungspraxis der deutschen Ge-

richte, 1931, S. 69 ff.

Hornle, in: Frisch, Grundfragen des Strafzumessungsrechts aus

deutscher und japanischer Sicht, 2011, S. 113 (114).

35 Eschelbach, in: SSW-StGB, § 46 Rn. 13; Kudlich/Koch, NJW 2018,

2762 (2763).

Streng, Strafzumessung und relative Gerechtigkeit, 1984, S. 131 ff.

Nach einer israelischen Studie soll gar das Hungergefiihl die Harte

der Entscheidungen beeinflussen, Danziger u.a., PNAS 2011, 6889.

Schoch, in: Goéppinger/Hartmann, Kriminologische Gegenwartsfra-

gen, 1972, S. 128 (129); Hoven, KriPoZ 2018, 276 (287).
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welcher rational-objektiven Grundlage eine Uberpriifung
erfolgen soll, zumal der letzte Wertungsakt der konkreten
Straffindung noch immer als Sache des Tatrichters gilt.*!
Das moderne Revisionsverstdndnis beschrénkt sich daher
noch immer auf die Frage, ob der weite Rahmen einer
nach oben und unten noch gerechten Strafe im Sinne eines
gravierenden Fehlgriffs missachtet wurde,** wenngleich
die frither geiibte Zuriickhaltung des Revisionsgerichts
langsam einer intensiveren Uberpriifung weicht.** Dass
auch diese bisweilen an identen Defiziten leidet, liegt in
der Natur der Sache. Daher wird die erweiterte Revision
als blofer Anschein einer Verrechtlichung und Kontrol-
lierbarkeit begriffen.*

2. Risiken derzeitiger Strafzumessungspraxis

Neben der Gefahr richterlicher sowie lediglich einge-
schriankt revisibeler Willkiir bieten insbesondere jene die
Strafz7umessung beeinflussenden Faktoren Anlass zur
Sorge, welche auf nicht normativ relevanten Umstinden
beruhen.® Ergeben sich in per se sachlich vergleichbar ge-
lagerten Fillen erhebliche Abweichungen im Strafmaf,
welche auf strafzumessungsfremde Faktoren wie Regio-
nalitdt oder personliche Empfindungen des Richters zu-
riickzufiihren sind, so schwindet die Akzeptanz des Ur-
teils seitens des Verurteilten sowie der Gesellschaft.*®
Dementsprechend vermag die Einbeziechung sachfremder
Erwégungen mitunter die Rechtssicherheit zu konterka-
rieren und eine derart eingriffsintensive Maflnahme wie
die Strafzumessung als nur noch schwer legitimierbar er-
scheinen, sodass das Vertrauen in die staatliche Ordnung
zu schwinden droht.*” Ferner diirfte die Wahrnehmung ei-
nes Rechtssystems als ungerecht das Mal} der eigenen
Normbefolgung mindern, sodass unterschiedliche Strafen
fiir gleich gelagerte Straftaten nicht nur ungleich und un-
gerecht erscheinen, sondern gar praventiv dysfunktional
wirken.*8

3 Vgl. zum Prizisierungsgebot BVerfGE 126, 170 (198 f.); BVerfG,
wistra 2016, 21; zustimmend Cornelius, GA 2015, 101 (115); kri-
tisch Eser/Hecker, in: Schonke/Schréder, StGB, § 1 Rn. 20; Rotsch,
ZJS 2008, 132 (138 1.).

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive generell Kaspar (Fn. 18), C

86 ff.

Ausweichbewegungen in Form von Urteilsabsprachen feststellend

Eschelbach, in: SSW-StGB, § 46 Rn. 1.

4 Gericke, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 337 Rn. 32; Knauer/Kud-
lich, in: MiiKo-StPO, 2019, § 337 Rn. 110 m.w.N.; vgl. BGH, NJW
1995, 407 (408).

42 Vgl. BGH, NStZ 1985, 415; NStZ-RR 2009, 343; NJW 2011, 2819,
2821; Schneider, in: LK-StGB, 13. Aufl. (2020), § 46 Rn. 320;
Knauer/Kudlich, in: MiiKo-StPO, § 337 Rn. 111.

4 Gericke, in: KK-StPO, §337 Rn. 32; Knauer/Kudlich, in:
MiiKo-StPO, § 337 Rn. 114; Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 188;
Goydke, in: FS Meyer-GoBner, 2001, S. 541 (542 ff.).

44 Eschelbach, in: SSW-StGB, § 46 Rn. 1; Strate, NStZ 2010, 362
(364 ff.); Maurer (Fn. 32), S. 45 ff.

45 So schon Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (265 f.); zur gebo-
tenen Vorsicht bei der entsprechenden Einordnung aber A/brecht,
ZStW 102 (1990), 596, 598 f.

4 Hoven, KriPoZ 2018, 276 (290).

4T Rostalski/Vlkening, KriPoZ 2019, 265 (266); zur (gefihrdeten) &f-
fentlichen Wahrnehmung von Strafurteilen auch Hoven, KriPoZ
2018, 276 (285 ft.).

8 So Kaspar/Héffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (36) m.w.N.
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3. Spannungsfeld des Strafzumessungsrechts

Gleichwohl vermag ein breites Reaktionsinstrumentarium
dem Grunde nach als Vorzug des deutschen Systems be-
griffen zu werden.* Ferner ist es gerade dem deutschen
Recht immanent, sich der abstrakt-generellen Regelungs-
technik zu bedienen,*® sodass sich bereits diesbeziiglich
eine allzu konkret normierte, punktéhnliche Strafe erheb-
lich von der iiblichen Regelungscharakteristik abheben
und — systemfremd — dem case law zuwenden diirfte. Fer-
ner bestiinden Schwierigkeiten, die Besonderheiten des
Einzelfalles entsprechend gesetzlich abzubilden sowie an-
dererseits die Gefahr, mittels einer typisierten, gesetzlich
gar vorgegebenen Simplifizierung der entsprechenden
Entscheidungen das Strafhiveau ohne weitere Kontrolle
zu verfestigen.! Selbst unverbindlich vorgegebene Regel-
strafen mit bloBem Empfehlungscharakter wiirden auf-
grund der damit einhergehenden Pauschalisierung einer
gebotenen Wiirdigung des Einzelfalles anhand der fiir die-
sen relevanten Umstinde bereits entgegenstehen.’? Es
droht eine schlichte Mathematisierung der Strafzumes-
sung, welche die Besonderheiten von Tat und Téter auBer
Acht lassen wiirde.™

4. Losungsansdtze fiir das Strafzumessungsrecht

Es zeigt sich also, dass der Spagat, das Strafzumessungs-
recht zwischen weitem Regelungsinstrumentarium und
nachvollziehbarer Strafzumessung transparenter sowie
nachvollziehbarer zu gestalten, ein weiter ist. Daher wer-
den unterschiedliche Losungsvorschldge unterbreitet, von
denen hier zwar nur ein Ausschnitt wiedergegeben wer-
den kann, welcher jedoch seinerseits fiir das Verstdndnis
des darauffolgenden Zusammenspiels zwischen Legal
Tech und Strafz7umessungsrecht unentbehrlich scheint.

a) Reform innerhalb des bisherigen Systems

Ein Vorschlag zur praktischen, wenn auch nicht methodi-
schen Eingrenzung weitreichender Strafrahmen sieht eine
Reform der Strafrahmen des Besonderen Teils vor.>* Ent-
sprechend des Ziels sollen danach zunéchst die groflen
Spannweiten der Strafrahmen reduziert werden, indem ei-
nige in der Praxis kaum genutzte Obergrenzen abgesenkt
werden sollen.>® Dies scheint auf den ersten Blick freilich
dort sinnvoll, wo empirische Befunde belegen, dass die

4 Freund, GA 1999, 509 (515); Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019,
265 (267).

0 Vgl. BVerfGE 13, 225 (229); 25, 371 (396); Larenz/Canaris, Me-

thodenlehre, 1995, S. 71 f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,

2015, Rn. 219, 756 ftf.; Heinrich, AT, 6. Aufl. (2019), Rn. 135 ff.

Zur drohenden lediglich vordergriindigen Gleichheit der Strafen, die

eine notwendige Form der Individualisierung von Strafe verhindere

Streng in: NK-StGB, § 46 Rn. 199; die Gefahr einer Erhéhung des

Strafniveaus mit einem Blick auf die Vereinigten Staaten darlegend

Kaspar, NJW-Beil. 2018, 37 (39).

2 Maier, in: MiiKo-StGB, § 46 Rn. 11.

3 Hoven, KriPoZ 2018, 287 (289); Streng, StV 2018, 593 (600).

%% So Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (40); ders., (Fn. 18), C107; dazu
Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2765).

55 Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 200; Kaspar, NJW-Beil 2018, 37
(40); fiir Falle, in denen die Praxis regelmifig auf einen minder
schweren Fall zuriickgreift bejahend auch Kudlich/Koch, NJW
2018, 2762 (2765); a.A. jedoch Maier, in: MiiKo-StGB/, § 46
Rn. 11.
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Strafzumessungspraxis ohnehin auf eine Ausreizung des
Strafrahmens nach oben hin verzichtet. Unbesehen einer
von einer derartigen Obergrenze moglicherweise ausge-
henden Signalwirkung®® stellt sich jedoch die Frage, ob im
Falle ohnehin nicht ausgeschdpfter Strafrahmen die Kor-
rektur rein kosmetischer Natur wire, ist die Bedingung fiir
deren Einschrinkung doch deren praktisch kaum gegebe-
ner Gebrauch, sodass jedenfalls in faktischer Hinsicht
kaum eine Einschrinkung gewonnen wire. Wiahrend die
gleichsam vorgeschlagene Abschaffung unbenannter be-
sonders schwerer Félle den Strafrahmen im Einzelfall
spiirbar einschriinkte,’” diirfte die Abschaffung einzeln
ausgestalteter minder schwerer Fille zugunsten einer all-
gemeinen, in § 49 StGB zu integrierenden Regelung, wel-
che bei erheblichem Uberwiegen mildernder Umstinde
eine Strafrahmenmilderung ermégliche,’® jedenfalls den
eigentlichen Strafrahmen nicht einschrénken, sondern gar
erweitern.

Konnen diese Vorschlége isoliert betrachtet den eigentli-
chen Akt wertender Strafzumessung nur wenig konturie-
ren, so wird kumuliert oder alternativ eine entsprechende
Reform der allgemeinen Zumessungsnorm des § 46 StGB
vorgeschlagen. Von ausdifferenzierten Losungsvorschli-
gen® bis zur Empfehlung, anstelle der Schuld des Titers
das verschuldete Unrecht in den Mittelpunkt der Betrach-
tung des § 46 Abs. 1 StGB zu riicken,® finden sich zuhauf
Vorschlédge, deren Umsetzung bislang jedoch nicht weiter
angestrebt wurde.

b) Komparative Strafzumessung

Einen anderen Weg verfolgt demgegeniiber die verglei-
chende Strafzumessung. Angespornt durch regionale Un-
terschiede und Ungleichheiten versucht diese, einen Aus-
weg aus dem Spagat zwischen offenem Strafzumessungs-
system und starr gebundener, konkreter Strafvorgabe zu
finden, indem sie die Technik des Vergleichs der Stratho-
henbemessung als notwendig sowie verbesserungsbediirf-
tig begreift.®! Dem liegt die Auffassung zugrunde, dass
ein Mittelwert fritherer Entscheidungen die gesellschaftli-
chen Wertvorstellungen verkdrpere und so einen Fixpunkt
darstelle, von dem aus jedenfalls in den Zumessungsvor-
gang gestartet werden konne.®? Entsprechende Abwei-

% Ein solches Signal annehmend Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762
(2765).

7 Fiir eine Streichung bereits Hirsch, in: FS Gossel, 2002, 287 (98 ff.);
eingehend zur Methode FEisele, Die Regelbeispielsmethode im
Strafrecht, 2004, S. 433 f.

8 Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (40); ders., (Fn. 18), C 109 ff.; zustim-
mend Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2765).

%% Kaspar, NJW-Beil 2018, 37 (39 f.); ders, (Fn. 18), C 104 ff.; ferner

Kulhanek, NStZ 2020, 65 (66 ff.).

So die strafrechtliche Abteilung des 72. Deutschen Juristentags, ni-

her dazu Epik, StV 2019, 489 (491 ft.).

' Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (267 ff.); dahingehend auch
Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 201: ,,Was {ibrig bleibt, ist demnach
die Orientierung am Ublichen fiir vergleichbare Taten, also die Be-
riicksichtigung richterlicher Strafrahmen*.

2 Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (268); so bereits Freund,
GA 1999, 509 (536); a.A. (angemessen sei kein Mittelwert, sondern
der untere Rand der aufgefundenen Strafen) Grasnick, JA 1990, 81
(87).

60



chungen von diesem Fixpunkt bediirften in der Folge je-
doch der Begriindung.®® SchlieBlich tendiere die Recht-
sprechung ohnehin im Einzelfall zu einem derartigen Vor-
gehen, liege doch ein revisibeler Rechtsfehler (nur) vor,
wenn eine verhdngte Strafe im Vergleich zu dem nicht na-
her konkretisierten iiblichen Strafmal3 aufergewdhnlich
hoch erscheine.® Daneben sei die Orientierung an Erwi-
gungen in vergleichbaren Fillen nicht nur im Bereich der
Massenkriminalitéit zuldssig,%> sondern entspreche ohne-
hin oftmals dem Vorgehen des einzelnen Richters, der
sich an einem typischen Testfall orientiere®® oder schlicht
im Vertrauen auf zugrundeliegende Erfahrungswerte dem
staatsanwaltlichen Antrag folge®’. Dies legt jedenfalls
eine stetig immanent vergleichende Strafzumessung
nahe.® Bedenkt man die Verbreitung regionaler informel-
ler Richtlinien, so diirfte dieser Befund jedenfalls nur
schwerlich von der Hand zu weisen sein, was letztlich
auch durch den Mal3stab der Revision unterstrichen wird,
der sich an dem Verhéltnis zu anderen vergleichbaren Fal-
len bemisst.*

Gleichwohl hilt auch die Judikatur fest, dass der Ver-
gleich mit anderen Judikaten den Richter de lege lata nicht
von der Pflicht entbinde, den spezifischen Fall anhand
dessen konkreter Parameter zu beurteilen.”’ Zudem ver-
langt die im Lichte des § 46 StGB gebotene umfassende
Wiirdigung die Beriicksichtigung simtlicher Nuancen des
Einzelfalles,”! welche in einem bloBen Vergleich verloren
gehe. Dies diirfte letztlich auch § 267 Abs. 3 S. 1 Hs. 2
StPO unterstreichen, wonach nicht samtlich relevante
Strafzumessungsgesichtspunkte geschildert werden miis-
sen,’? sodass die Vergleichbarkeit zweier Fille bereits da-
her nur unzureichend zu beurteilen sein diirfte.”* Doch
auch unbesehen dessen wird oftmals dargelegt, dass zahl-
reiche Zumessungsaspekte erstmalig bei der Urteilsabset-
zung formuliert werden, um die zuvor festgelegte Strafe
im Nachhinein revisionsfest zu gestalten.” Mithin diver-
giert bereits die materielle und formelle Identitit dersel-
ben Entscheidung. So aufwindig die Suche nach einem

8 Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (268); ebenso Meier
(Fn. 29), S. 238, 257.

8 Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (270) unter Verweis auf
BGH, StV 1986, 57 und BayObLG, JR 2002, 166 (167); vgl. ferner
Meier (Fn. 29), S. 241; eingehend Maurer (Fn. 32), S. 139 ff; ein
solches Modell als Einstieg in die Strafzumessung begreifend
Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 202.

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

% Eschelbach, in SSW-StGB, § 46 Rn. 4; Bruns/Giittge, 3. Aufl.
(2019), § 1 Rn. 30; Dreher, MDR 1961, 343 (344).

7 Murmann, in: FS Frisch, 2013, S. 1131 (1150); Albrecht, ZStW 102

(1990), 596 (622 f.).

Maurer (Fn. 32), S. 175 ff. spricht diesbeziiglich von einer mittelbar

komparativen Strafzumessung.

% BGH, NStZ 1985, 415; 1992, 381; 1997, 336 f.; BGH, NStZ-RR
2008, 308 f.; Schneider, in: LK-StGB, § 46 Rn. 300.

0 BGH, NJW 1979, 1666 (1667); 2011, 2597 (2599); ebenso Schdi-
fer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl.
(2017), Rn. 870; Meier (Fn. 29), S. 238.

' BGH, NJW 1973, 1805 (1806); 1976, 2355; Schifer/Sander/van
Gemmeren (Fn. 70), Rn. 870 f.; Meier (Fn. 29), S. 241 betont jeden-
falls die Notwendigkeit der dennoch vorzunehmenden Beriicksich-
tigung der individuellen Umsténde des spezifischen Einzelfalles.

2 BGH,NStZ 2000, 495 (496); 2001, 333; NStZ-RR 2012, 336; 2018,
56; Peglau, in: BeckOK-StPO, 38. Ed. (Stand: 1.10.2020), § 267
Rn. 44; Wenske, in: MiiKo-StPO, 2016, § 267 Rn. 319, der zudem
festhalt, dass eine erschopfende Aufzahlung auch kaum moglich sei.
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jeweils tauglichen Vergleichsfall seitens Vertretern der
komparativen Strafzumessung auch ist,”> so belegt dies
doch die kaum zu leugnende Nihe zu einem den Einzelfall
erhohenden case law, welches den individuellen Téter und
die gesetzlich gebotene einzelfallspezifische Wiirdigung
vernachldssigt.

¢) Strafzumessungsrichtlinien

Den einer komparativen Handhabung entgegenstehenden
Umstand, dass Strafzumessungserwédgungen routinemé-
Big an Aspekten orientiert sind, die in der Strafzumes-
sungsbegriindung keinerlei Erwéhnung finden, umgehen
jedenfalls Ansétze, die — in unterschiedlichen Nuancen —
ausdifferenzierte Strafzumessungsrichtlinien fordern.”®
Das Modell solcher Richtlinien ist insbesondere aufgrund
der dem US-amerikanischen Recht der 1980er Jahre ent-
stammenden Sentencing Guidelines bekannt,”” sodass sich
die Betrachtung oftmals entsprechend darauf kon-
zentriert.”® In den Federal Sentencing Guidelines wird der
Strafrahmen selbst durch zwei Faktoren bestimmt. So
wird zunéichst auf einer Skala von 1-43 der Tatschwere-
wert ausgewdhlt, welcher durch die verschiedenen Um-
stinde und Merkmale der Tat modifiziert werden kann,”
bevor sodann auf einer Skala von 1-6 der Vorstrafenbelas-
tungswert gewihlt wird.®® Die nachfolgende Bestimmung
des Strafrahmens erfolgt sodann mittels einer Strafzumes-
sungstabelle, welche anhand zweier Achsen sowie der zu-
vor ermittelten Werte einen engen Strafrahmen vorgibt.
Sodann wird dieser Rahmen anhand einer Reihe vorgege-
bener Faktoren aufgefiillt, sodass am Ende die konkrete
Strafe steht. Entwickelt wird diese Strafzumessungsta-

* Zur sprachlichen Unschirfe entsprechender Urteile auch Maurer

(Fn. 32), S. 181.
% Eschelbach, in: SSW-StGB, § 46 Rn. 3; Maurer (Fn. 32), S. 181.
> Zu beobachten etwa bei Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265
(268 ff.).
" Dazu schon Meyer, ZStW 118 (2006), 512 m.z.N.; Reichert, In-
tersubjektivitit durch Strafzumessungsrichtlinien, 1999, S. 199 ff.
T Meyer, ZStW 118 (2006), 512 (512 ff.); dazu Alder, Die Strafzu-
messungsrichtlinien der USA in ihrem Kontext mit Plea Bargaining,
2001, S. 78 ff.; Uphoff, Die deutsche Strafzumessung unter dem
Blickwinkel amerikanischer Strafzumessungsrichtlinien, 1998,
S. 151 ff.
Etwa beziiglich der Themenwahl des 72. Deutschen Juristentags,
kritisch Hornle, in: Ambos, Strafzumessung/Sentencing, 2020,
S. 141 (149); besonders kritisch auch Grosse-Wilde, ZI1S 2019, 130
(130 f.) und Hornle, GA 2019, 282 (285).
So wird zundchst der Basis-Schwerewert (base offense level) der
Tat bestimmt, der sodann durch besondere Tatmerkmale (specific
offense characteristics) modifiziert wird, welche in umfangreichen
Listen aufgezahlt werden, zwischen mildernden und verschirfenden
sowie zwischen tatspezifischen und allgemeinen Faktoren unter-
scheiden. Nach Kaspar (Fn. 18), C 80, erhoht etwa das Abfeuern
einer Schusswaffe den Basiswert eines Raubs um sieben Punkte,
wobei die Verletzung eines Opfers eine weitere Steigerung um zwei
Punkte mit sich bringt, wihrend sodann allgemeine Kriterien zu be-
achten sind, wie etwa eine 3-Punkte-Steiegerung bei sog. Hassver-
brechen.
80 Eingehend Kaspar (Fn. 18), C 80 ff.
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Ruppert — Legal Tech und Strafzumessung

belle von einer unabhéngigen Expertenkommission, wel-
che auch regelmiBig Uberarbeitungen vornimmt.®' Nach-
dem in den Vereinigten Staaten zunéchst von einer Bin-
dungswirkung der Richtlinien ausgegangen wurde, wel-
che Abweichungen nur unter spezifischen Voraussetzun-
gen zulieBen,* kommt ihnen nach einer Entscheidung des
Supreme Courts aus dem Jahre 2005 lediglich beratende
Funktion zu.®* Die lange Zeit bestehende Bindungswir-
kung soll indes durch die entsprechende Handhabung
mindestens einer Richtergeneration faktisch nachwirken,
sodass jedenfalls ein Spannungsverhéltnis zwischen jiin-
gerer Unverbindlichkeit und alteingesessener Bindungs-
wirkung besteht.?*

Es ist eben jene Bindungswirkung, welche dem Vorschlag
der Strafz7umessungsrichtlinien die meiste Kritik ein-
brachte:®* so liefen Strafzumessungsrichtlinien mit Bin-
dungswirkung auf eine Mathematisierung der Strafzumes-
sung sowie den Verlust jeglicher Beriicksichtigungsfahig-
keit spezifischer Parameter des Einzelfalles hinaus.®® An-
gesichts der zwei Hauptfaktoren sei fiir weitere, im Ein-
zelfall besonders relevante Umstinde kaum noch Raum,
sodass eine Marginalisierung relevanter Faktoren zuguns-
ten von Pseudo-Punktstrafen drohe.’” Zudem fiihre das
Konstruktionsprinzip der Sentencing Guidelines zu einer
bedeutenden Erhohung des Strafniveaus, wihrend ande-
rerseits das Sanktionsspektrum eingeschrankt werde, so-
dass letztlich die Freiheitsstrafe als Regelstrafe fungiere®®
und drakonische Strafen verblieben.®

Wird demgegeniiber vorgeschlagen, die deutsche Straf-
ausgestaltung inhaltlich sowie formell nicht an das US-
Sanktionssystem anzulehnen, sondern eigene Kriterien
aufzubieten und etwa ohne strikte Verbindlichkeit einen
Zugewinn an Rechtssicherheit zu erzielen,”® so wirft dies
bisweilen die Frage auf, ob der Aufwand tiberhaupt noch
in einem angemessenen Verhéltnis zu dem erzielbaren
Nutzen stehen konne.”!

81 Hoven, KriPoZ 2018, 276 (289) betont, dass es nicht Aufgabe des
Richters sein konne, weitgehend losgelost von gesetzlichen Vorga-
ben ein eigenes Strafzumessungssystem zu entwickeln.

82 Dazu auch Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764).

8 United States vs. Booker, 125 S. Ct. 738 (2005); zu Kontext und
Folgen Meyer, ZStW 118 (2006), 512.

8 Wie Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762 (2764) festhalten, welche fiir
die Kraft der Gewohnheit auf die deutsche Verstandigungspraxis bis
zu BVerfGE 133, 168 hinweisen. Dieser Umstand wiirde bei durch-
dachten deutschen Sentencing Guidelines dagegen wegfallen,
Hoven, KriPoZ 2018, 276 (289); Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762
(2764 £.).

85 Generell kritisch Mellinghoff; in: FS Hassemer, 2010, S. 503 (519);
Weigend, in: FS Universitit Koln, 1988, S. 579 (599); Radtke, DriZ
2018, 250 (252); Giannoulis, Studien zur Strafzumessung, 2014,
S. 255.

86 Kritisch Streng, StV 2018, 593 (600); Giannoulis (Fn.85),
S. 255 ff.; Streng (Fn. 36), S. 313 ff. Zu Strafzumessungsrichtlinien
ohne starre Verbindlichkeit dagegen Hornle, in: Ambos, Strafzu-
messung/Sentencing, 2020, S. 141 (149); Grosse-Wilde, ZIS 2019,
130 (130 f.); Hornle, GA 2019, 282 (285).

87 Kaspar, NJW-Bei 2018, 37 (39); Streng (Fn. 36), S. 315.

8 Fischer, Die Normierung der Strafzwecke nach dem Vorbild der
U.S. Sentencing Guidelines, 1999, S. 138.

III. Legal Tech und Strafzumessung

Genau an dieser Stelle vermag nun der technische Fort-
schritt in Gestalt des Legal Tech mitunter weiterzuhelfen.
Denn wo Kosten-Nutzen-Relationen aufgrund eines ho-
hen Aufwandes in Frage stehen, greifen die Vorziige mo-
derner Technik ein und bieten das Potenzial, giinstig und
effizient Arbeitsaufwand sowie Umsetzungskosten zu
verringern, sei es in Gestalt automatisierter Daten- bzw.
Antworterhebungen®? oder gar automatisierter Strafvor-
schldge. Entsprechend der weiten Definition von Legal
Tech eroffnet sich daher potenziell ein breites Spektrum
an Moglichkeiten des Einsatzes moderner Technik im
Rahmen der Strafzumessung.

1. Informationsebene
a) Legal Tech und Informationsgrundlagen

So wurde etwa vermehrt eine der empfundenen Willkiir
entgegenwirkende Datenbanklsung vorgeschlagen, wel-
che (vergleichbar beck-online oder juris) eine grofie
Menge an Strafzumessungsentscheidungen bereithalten
soll, um regionale Begrenzungen zu tiberwinden und na-
tionale Vergleichbarkeit zu gewinnen.”> Auch eine Klas-
sifizierung der Urteile anhand entsprechender Parameter
der Einzelfille soll die Transparenz und Vergleichbarkeit
steigern,”* sodass ein umfangreicher Datenbestand zu
Verfligung stehe. Mit der entsprechenden Umsetzung
wurde bereits begonnen.’® Dabei vermag sowohl eine on-
line abrufbare Datenbank bereits als Legal Tech zu klas-
sifiziert zu werden, als auch deren Errichtung mittels des
Einsatzes moderner Technologie. So kénnen nach dem
Einlesen eines Urteils die darin enthaltenen Strafzumes-
sungserwagungen automatisiert erkannt sowie aufge-
schliisselt werden, sodass die entscheidenden Parameter
aufgefiihrt werden. Die Moglichkeiten zur Erfassung der
Judikate werden dabei gegeniiber einer rein menschlichen
Betreuung potenziert. Zwar vermag auch kiinstliche Intel-
ligenz derzeit noch keinen Text bzw. kein Urteil zu ver-
stehen.”® Allerdings kommen die in § 267 Abs.3 S. 1

8 Hornle, Tatproportionale Strafzumessung, 1999, S. 362 f.; Uphoff,
Die deutsche Strafzumessung unter dem Blickwinkel amerikani-
scher Strafzumessungsrichtlinien, 1998, S. 150.

% Hoven, KriPoZ 2018, 276 (289); Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762
(2764 1.).

' So etwa Kaspar (Fn. 18), C 84; Kudlich/Koch, NJW 2018, 2762

(2765).

Gerade letztere wiren fiir Sentencing Guidelines notwendig, gleich-

wohl, ob die Grundlage der Richtlinien Expertenmeinungen oder

Meinungsbilder aus der Gesellschaft wiren.

% Meier (Fn. 29), S. 240; Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 202; Kaspar
(Fn. 18), C 115; Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (271 ft.);
Wuf3ler, DRIZ 2020, 8 (9). Zum Beispiel Japans Kaspar, ebenda, C
120.

% Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 202; Rostalski/Vélkening, KriPoZ

2019, 265 (271 £.); Wufsler, DRiIZ 2020, 8 (9).

Vgl. Pressemitteilung Universitdt zu Koln v. 16.7.2019 ,,Strafzu-

messungsentscheidungen sollen digital verglichen werden®; ferner

Wufler, DRIiZ 2020, 8 (9).

Buchkremer, in: Buchkremer/Heupel/Koch, Kiinstliche Intelligenz

in Wirtschaft & Gesellschaft, 2019, S. 29 (30 ff.); Chowdhury, Int-

roduction to modern information retrieval, 3. Aufl. (2010),

S. 406 ff.; Wachsmuth, in: Ausgezeichnete Informatikdissertatio-

nen, Holldobler, Steffen et. al. (Hrsg.), S. 329 (330 ff.).
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Hs. 2 StPO zutage tretenden Grenzen der Zumessungsbe-
griindung der Technik hier entgegen, miissen doch ledig-
lich die bestimmenden Erwagungen aufgefiihrt werden —
und werden diese bisweilen recht formalisiert und gleich-
formig abgefasst. Gerade in solch gleichférmigen Mus-
tern und Strukturen bewédhren sich Systeme kiinstlicher
Intelligenz indes bislang,”” sodass eine Kategorisierung
dadurch erleichtert wird.”® Wer nach der Kosten-Nutzen-
Relation einer derartigen Datenbank fragt, diirfte dann je-
denfalls erfreut zur Kenntnis nehmen, dass die moderne
Technik nicht nur bei der Analyse, sondern auch bei der
automatisierten Anonymisierung entsprechender, abzu-
bildender Urteile zu helfen vermag. Auch das Problem der
mangelnden Datengrundlage® konnte durch Wege der
Technik behoben werden, etwa wenn neue Urteile direkt
nach deren Abfassung automatisiert an die Anonymisie-
rungssoftware tibermittelt wiirden. Sollte sich dazu eines
extern betreuten Programmes bedient werden, ist jedoch
angesichts des Datenschutzes auf eine Rechtsgrundlage
fiir die dann notwendige Ubermittlung'®® zu achten, wenn
man Art. 10 S. 1 DSGVO restriktiv auszulegen ge-
denkt. 0!

b) Informationsebene und geltendes Recht

Gleichwohl setzt § 267 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 StPO dem Er-
kenntnisgewinn durch eine solche Datenbank jedenfalls
die der komparativen Strafzumessung bekannten Gren-
zen, welche zudem durch den Umstand bestirkt werden,
dass die abgefassten Strafzumessungserwédgungen den tat-
sdchlichen oftmalig nicht entsprechen. Wird dies im Hin-
blick auf die besondere Bedeutung etwa der Tatschwere
und der Vorstrafen als hinnehmbar betrachtet,'*? so belegt
dies doch gerade die Abkehr von einer spezifischen Wiir-
digung der konkreten Tatumsténde zugunsten einiger we-
niger, vergleichbar erscheinender Faktoren. Dies steht
zwar dem Informationsgewinn einer weitreichenden
Sammlung, Kategorisierung und damit einhergehenden
Vergleichbarkeit verschiedener Strafzumessungsent-
scheidungen nicht entgegen, belegt aber doch bereits eine
gewisse ideelle Ndhe zu einem den Einzelfall vernachlés-
sigenden komparativen Vorgehen — oder einer Pauschali-
sierung des Strafzumessungsakts.

Wenn jedoch bereits mit der Arbeit an einer entsprechen-
den Strafzumessungsdatenbank begonnen wurde, so blei-
ben — nicht zuletzt aufgrund des enormen Potenzials — je-
doch einige bedeutende Fragen zu kléren. Denn freilich

7 Vgl. Buchkremer, in: Buchkremer/Heupel/Koch (Fn. 96), S.29
(30 ff.); Wachsmuth (Fn. 96), S. 329 (331 {f.); Lu/Li/Chen/Kim/Se-
rikawa, Mobile netw Appl 23 (2018), 368 (368 f.); Simbeck/Folk-
erts/Riazy, BWP 2019, 27 (27 1.).

%8 Dazu auch Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (271 ff.); Wuf-
ler, DRIZ 2020, 8 (9).

% Dazu Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (272).

% Im Sinne der dann méglichen Kenntnisnahme fiir die Hersteller
bzw. Betreuer der Softwareleistung.

' 'Was nicht zwingend notwendig erscheint, da Art. 10 S. 1 DSGVO
eine Verarbeitung unter behérdlicher Aufsicht und gerade nicht
durch die Behdorde fordert, sodass entsprechend vertraglich gebun-
dene Dienstleister dem Rahmen des Zuldssigen unterfallen diirften.

192So Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (271) unter Hinweis auf
die Notwendigkeit einer gewissen Pauschalisierung beim Vergleich
mehrerer Urteile.

soll die Implementierung einer entsprechenden Daten-
bank mit keiner offen kommunizierten Grundentschei-
dung zugunsten einer komparativen Strafzumessung an-
stelle des bisherigen Systems einhergehen. Schwerlich
leugnen lief3e sich indes doch die der erh6hten Vergleich-
barkeit der Entscheidungen immanente faktische Leitwir-
kung, vermag ein Richter sein Ergebnis doch mittels einer
breiten Datenbasis pauschal abzugleichen — oder anzupas-
sen. Die Orientierung an einem gewissen Mittelwert lage
nahe.!” Ein solcher faktisch auffindbarer Mittelwert be-
deutet allerdings nicht, dass darin auch das angemessene
Strafniveau verkdrpert wiirde.!%* Soll ein Richter zudem
bisweilen ohnehin nicht vom gesetzlichen Strafrahmen,
sondern einem typischen Vergleichsfall ausgehen,!% so
wiirde die erdffnete Bandbreite an Vergleichsfillen den
klassischen Akt der Strafzumessung noch weiter hinter
eine vergleichende Auslese zuriickdrdngen. Wie dies mit
dem Auftrag des Gerichts in Einklang gebracht werden
soll, nach eigener Wertung eine angemessene Strafe fest-
zusetzen,!% erscheint fraglich. Dies erscheint nur umso
bedenklicher vor dem Hintergrund, dass die Bereitstel-
lung einer Datenbank auf Grundlage aus formellen Griin-
den verkiirzter Entscheidungen jedenfalls eine Auswahl
an Strafzumessungsaspekten mit sich bringen diirfte, so-
dass letztlich bereits formelle Aspekte eine Vorentschei-
dung iiber Selektion und Gewichtung verschiedener Um-
stainde mit sich bringen diirften, welche das Vergleichs-
bild weiter verzerrten. Sofern iiberdies gar verschiedene
Parameter unter Hinweis auf die notwendige Pauschalisie-
rung zugunsten anderer ausgeblendet wiirden,!?’ mithin
eine Datenbank iiber das blole Sammeln von Entschei-
dungen dergestalt hinausginge, dass Parameter nicht nur
kategorisiert, sondern selektiert wiirden, diirfte eine derart
gestaltete Strafzumessungsdatenbank sinnbildlich fiir eine
bedenkliche Verkiirzung des Strafzumessungsakts stehen
—und damit auch die angestrebte Transparenz konterka-
rieren. Denn wenn anerkannte Strafzumessungsaspekte
auflen vor blieben und so die Vergleichbarkeit mittels
Ausblendung bestimmender Erwégungen zusétzlich ver-
zerrt wiirde, ginge die Selektionsentscheidung iiber blo
redaktionellen, objektiv informatorischen Charakter hin-
aus und wiirde keine Transparenz schaffen, sondern viel-
mehr die anvisierte Vergleichbarkeit als solche génzlich
preisgeben. Konsequenz wire eine Vertiefung der ohne-
hin angenommenen Differenzierungsarmut der Strafzu-
messung, welche bereits bisher oftmals auf die Faktoren
der Tatschwere und Vorstrafenbelastung zuriickgefiihrt
wird. 108

13 Bedenken duBern daher auch Kaspar/Héffler/Harrendorf, NK 2020,
35 (49). Auch die Forderung bei Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 202,
eine entsprechende Datenbank als bloe Orientierungshilfe zu nut-
zen, ohne die Einzelfallentscheidung unter Berticksichtigung spezi-
fischer Besonderheiten zu ersetzen, diirfte eine solche faktische
Leitwirkung implizieren.

14 Kaspar/Héffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (44 f.); Hoven, KriPoZ
2018, 276 (289).

195 S0 ja gerade Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (265) m.w.N.

106 BGHSt 28, 318 (323 ff.); 56, 262 (264); Schneider, in: LK-StGB,
§ 46 Rn. 300.

7 S0 Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (271).

108 Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitit, 1994, S. 333;
Hdfer, Sanktionskarrieren, 2003, S. 150.
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Zudem ergibt sich eine dariiber hinausreichende, mittel-
bare Bindungswirkung der Datenbank jedenfalls unter Be-
achtung des revisionsgerichtlichen Malistabes. Denn
wenn zahllose vermeintliche Vergleichsfille zur Bildung
einer Strafunter sowie- Obergrenze herangezogen wer-
den,'® so werden diese Grenzen zwangsldufig aufgrund
der Vielzahl der die regionalen Unterschiede abbildenden
Fille nach unten sowie oben verschoben und damit ein
breiter Rahmen erdffnet, innerhalb dessen die Strafzumes-
sungsentscheidung der revisionsgerichtlichen Kontrolle
entzogen wiirde. Die Konsequenz wire zum einen ein
noch groferer Spielraum des Richters, innerhalb dessen er
zum anderen auch unter Revisionsgesichtspunkten kaum
kontrollierbar wire. Die rein faktische Bindungswirkung
einer solchen Datenbank geht damit auf Grundlage der
bisherigen Rechtsprechung auch mit einer rechtlichen
Bindungswirkung fiir das Revisionsgericht einher, welche
aufgrund des geschaffenen weiten Rahmens komparativ
getroffene Entscheidungen der Kontrolle entziehen wiirde
— und damit mittelbar doch eine Grundentscheidung fiir
eine revisionssichere komparative Strafzumessungsent-
scheidung tréfe.

2. Anwendungsebene
a) Legal Tech und Strafvorschlige

Auch fiir den Akt der letztlichen Strafzumessung liee
sich Legal Tech theoretisch fruchtbar machen. So liee
sich zum einen auf Grundlage gerade genannter Daten-
bank computergestiitzt unter Beriicksichtigung verschie-
dener Parameter ein Strafvorschlag unterbreiten, welcher
freilich rein komparativer Natur wire. Ungleich leichter
bliebe der Einsatz von Technik im Falle des Durchringens
zu Strafzumessungsrichtlinien, die sich unschwer mittels
einer die verschiedenen Voten abbildenden Software auf-
stellen lieBen und so fortwdhrend aktualisierbar den
Rechtsanwendern zur Verfligung stiinden.

Unbesehen dessen sind theoretische Strafzumessungsmo-
delle denkbar, die softwarebasiert und unabhéngig einer
Datenbank konkrete Vorschldge unterbreiten. Hervorzu-
heben ist hier etwa der Vorschlag, die der Strafzumessung
immanenten Unschérfen mittels der Unschérfelogik zu
bewiltigen.!!? Das angebotene Modell, welches derzeit
auf sechs Eigentums- und Vermogensdelikte beschriankt
ist, agiert mittels der Input-Variablen Handlungsunrecht,
Erfolgsunrecht und Schuld, wobei diese in iiberlappende
Kategorien eingeteilt sind und in Interdependenz zueinan-
derstehen. Als Output-Variablen stehen Freiheits- und
Geldstrafe, wobei das Modell transparent und nachvoll-
ziehbar gehalten werden kann. Dies erschiene — bei aller
Komplexitit der Materie — jedenfalls zwingend, da eine
giinzliche Uberantwortung der Entscheidung an undurch-
sichtige Algorithmen zwar Gleichheit ermoglichen, je-
doch jede Transparenz beseitigen miisste.

199 vgl. BGHSt 42, 226; NStZ-RR 2008, 308 f.; 2011, 5; StV 2016,
559. Die Heranziehung einer Datenbank in der Revision begriilend
aber Kaspar/Hdffler/Harrendorf, NK 2020, 35 (47); Rostalski/Vél-
kening, KriPoZ 2019, 265 (272).

b) Strafvorschliige und geltendes Recht

Die bestehenden Mdoglichkeiten des Legal-Tech-Einsat-
zes auf Anwendungsebene zeigen indes auf, dass eine Le-
gal-Tech-basierte Strafzumessung dem Strafzumessungs-
auftrag des Richters nicht gerecht wiirde und den Boden
individueller, den Einzelfall beriicksichtigender Strafzu-
messung de lege lata verlassen miisste. Denn wéhrend da-
tenbankbasierte Vorschlige die Defizite einer Strafzu-
messungsdatenbank in die letztliche Zumessungsent-
scheidung transportieren und so das komparative Vorge-
hen bekréftigen miissten, verlieBen auch mathematisie-
rend oder mittels technischer Hilfsmittel generierte, ohne
komparatives Element auskommende Strafzumessungs-
vorschldge den Boden des bestehenden Rechts. Denn mit
§ 46 StGB oder den einzelnen Strafrahmen ist ein solches
Vorgehen schwerlich in Einklang zu bringen, miisste dies
doch die vorherige Mathematisierung der Strafzumessung
anstelle der gebotenen Einzelfallbetrachtung bedeuten
und jedenfalls Folgefragen wie die Ausgestaltung einer
Bindungswirkung mit sich bringen.!!! Daher speisen sich
auch technologiegestiitzte Strafz7umessungsrichtlinien auf
ein Konstrukt, welches es erst noch zu schaffen sowie zu
legitimieren gélte.

IV. Strafzumessung am Scheideweg

Was damit verbleibt, ist ein zwar zunehmend proklamier-
tes Anwendungsfeld von Legal Tech,!'? welches derzeit
aus strafzumessungsrechtlicher Perspektive allerdings
noch nicht dazu bestellt ist. So deutlich der technologie-
gestiitzte Einsatz von Sentencing Guidelines dem gelten-
den Recht zuwiderlaufen wiirde, so bedenklich erscheint
auch die angestrebte Implementierung einer umfassenden
Strafzumessungsdatenbank. Denn dieser kdme jedenfalls
eine faktische Leitwirkung zu, welche mit dem Auftrag
der Straffestsetzung nach eigenem Ermessen unter Beach-
tung der Parameter des Einzelfalles kollidieren miisste.
Die Vielzahl abgebildeter Vergleichsfélle wiirde den tat-
sdchlichen bestehenden Spielraum des Richters nicht nur
verfestigen und erweitern, sondern gar auf Grundlage der
revisionsgerichtlichen Rechtsprechung einer Kontrolle
weitgehend entziehen. Eine rein komparativ vorgenom-
mene Strafzumessungsentscheidung gendsse aufgrund
des durch die Anzahl der aufgefiihrten Entscheidungen re-
visionsrechtlich unzugénglichen Korridors somit weitest-
gehend Immunitét, sodass sie fiir den Richter umso verlo-
ckender erscheinen wiirde. Dann aber wire nicht nur die
angestrebte Transparenz preisgegeben, sondern vielmehr
auch der die Grundrechtsverletzung des Betroffenen ent-
scheidend prédgende Akt der Strafzumessung auf verglei-
chende Elemente verkiirzt und so zu einem Griff in noch
undurchsichtigere Gefilde degradiert, was der geltenden
Rechtslage nicht gerecht wiirde.

1% S0 Giannoulis (Fn. 85), S. 372 ff.

"' Zu diesen Fragen Hoven, KriPoZ 2018, 276 (289 f.).

"2 Vel. Rostalski/Vélkening, KriPoZ 2019, 265 (271 ff.); Wupler,
DRiZ 2020, 8 (9).



Was damit aus dieser Perspektive fiir die Strafzumes-
sungsentscheidung ansteht, ist nichts anderes als die be-
reits haufig gestellte Frage nach der Zukunft der Strafzu-
messung. Denn eine irgendwie geartete Teilhabe an der
Erfolgsgeschichte von Legal Tech hiele, Farbe zu beken-
nen und sich bewusst fiir ein Strafz7umessungssystem zu

entscheiden. Offen kommuniziert, gesetzlich legitimiert —
und ohne versteckte Bindungswirkungen. Daher ist es an
der Zeit, sich der Zukunft der Strafzumessung vertieft an-
zunehmen, bevor die technologische Entwicklung die gel-
tende Rechtslage insgeheim iiberholt.



