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Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prasident,
Bundesrichter Schneider,
Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari,
Gerichtsschreiber Held.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Firsprecher Philipp Kunz,
Beschwerdeflhrer,

gegen

Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Bern, Maulbeerstrasse 10, 3011 Bern,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Strafzumessung (qualifizierte Widerhandlungen gegen das Betaubungsmittelgesetz),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern, Strafabteilung, 2. Strafkammer,
vom 15. November 2011.

Sachverhalt:

A.

Das Regionalgericht Berner Jura-Seeland verurteilte X. am 7. Juni 2011 wegen mehrfacher
qualifizierter Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittelgesetz (BetmG) zu einer Freiheitsstrafe
von sieben Jahren, welche das Obergericht des Kantons Bern am 15. November 2011 bestatigte.

B.

X. fuhrt Beschwerde in Strafsachen mit dem Antrag, er sei gestiitzt auf die Schuldspriiche
zu einer angemessenen, 55 Monate nicht Ubersteigenden Freiheitsstrafe zu verurteilen. Eventualiter
sei das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und zur Neubeurteilung zuriickzuweisen. Er ersucht um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung.

C.

Das Obergericht beantragt die Abweisung der Beschwerde. Die Generalstaatsanwaltschaft des
Kantons Bern und X. haben auf eine Vernehmlassung respektive Stellungnahme verzichtet.
Erwagungen:

1.

Der Beschwerdefiihrer beanstandet die Strafzumessung und macht eine Verletzung von Art. 47 StGB
geltend. Die gegen ihn ausgesprochene Freiheitsstrafe von sieben Jahren sei fir die gehandelte
Menge Kokain und die Anzahl der Delikte unverhaltnisméssig hoch. Die Vorinstanz habe
Strafzumessungsfaktoren falsch gewichtet und ihn flir Delikte bestraft, die weder angeklagt noch
nachgewiesen seien.

2.
2.1 Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG), prift die bei
ihm angefochtenen Entscheide aber grundséatzlich nur auf Rechtsverletzungen, die in der Beschwerde
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geltend gemacht werden (vgl. Art. 42 Abs. 2 BGG).

2.2 Gemass Art. 47 Abs. 1 StGB misst das Gericht die Strafe nach dem Verschulden des Téters zu.
Es beriicksichtigt das Vorleben, die persdnlichen Verhaltnisse sowie die Wirkung der Strafe auf das
Leben des Taters. Nach Abs. 2 derselben Bestimmung bestimmt sich die Bewertung des
Verschuldens nach der Schwere der Verletzung oder Geféahrdung des betroffenen Rechtsguts, nach
der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggrinden und Zielen des Taters sowie danach, wie weit
der Téater nach den inneren und dusseren Umstanden in der Lage war, die Gefahrdung oder Verletzung
zu vermeiden. Das Bundesgericht hat die Grundséatze der Strafzumessung und die an sie gestellten
Anforderungen wiederholt dargelegt (vgl. nur BGE 134 IV 17 E. 2.; 129 IV 6 E. 6.1; je mit Hinweisen).
Dem Sachgericht steht bei der Gewichtung der verschiedenen Strafzumessungsfaktoren ein
erheblicher Ermessensspielraum zu. Das Bundesgericht greift auf Beschwerde hin in die
Strafzumessung nur ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen Strafrahmen Uber- oder unterschritten
hat, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen ist oder wesentliche
Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. in Uberschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens
falsch gewichtet hat.

2.3 Gemass Art. 50 StGB hat das Gericht, sofern es sein Urteil begriinden muss, die fir die
Zumessung der Strafe erheblichen Umstande und deren Gewichtung festzuhalten. Es hat seine
Uberlegungen in den Grundzligen wiederzugeben, so dass die Strafzumessung nachvollziehbar ist.
Die schriftliche Urteilsbegrindung muss auf alle wesentlichen Strafzumessungskriterien eingehen.
Besonders hohe Anforderungen an die Begriindung der Strafzumessung werden unter anderem
gestellt, wenn die ausgesprochene Strafe ungewdhnlich hoch oder auffallend milde erscheint (BGE
134 IV 17 E. 2.1; 129 IV 6 E. 6.1).

3.

3.1 In Féllen schwerer Widerhandlung gegen das Betaubungsmittelgesetz reicht der Strafrahmen von
einem bis 20 Jahren Freiheitsstrafe, womit eine Geldstrafe verbunden werden kann (Art. 19 Ziff. 2
BetmG). Ein mengenmassig schwerer Fall im Sinne von Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG ist bei 18 Gramm
reinem Kokain gegeben (BGE 109 1V 143 E. 3b S. 145). Die Betdubungsmittelmenge ist ein wichtiger
Strafzumessungsfaktor, indes nicht von vorrangiger Bedeutung (BGE 121 IV 202 E. 2d/cc S. 206;
Urteil 6B_558/2011 vom 21. November 2011 E. 3.3.2).

3.2 Die Vorinstanz bewertet das objektive Tatverschulden als schwer. Der Beschwerdefihrer habe
eine hohe hierarchische Stellung im Drogengeschaft inne gehabt und als regelrechter Importeur und
Grosshandler fungiert. Er habe ausschliesslich aus egoistischen, pekunidren Beweggriinden ohne
aussere Zwangslage gehandelt und sei sehr intensiv deliktisch tatig gewesen. Dies lasse auf eine
hohe kriminelle Energie schliessen. Fir samtliche verlbten Betdubungsmitteldelikie sei eine
"Einsatzstrafe" von 54 Monaten festzusetzen. Zudem sei der Beschwerdefiihrer einschlagig
vorbestraft und habe sich auch von langeren Geféngnisstrafen nicht beeindrucken lassen. Er habe im
Ausland wahrend der Probezeit delinquiert und die zu beurteilenden Straftaten nur zwei Jahre nach
seiner Haftentlassung in Osterreich begangen. Ein Gestandnisrabatt k&nne ihm geméass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zugestanden werden. In Berlicksichtigung der stark
straferhbhend zu gewichtenden Taterkomponeten sei eine Freiheitsstrafe von sieben Jahren
auszusprechen.

3.3 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, bei einer Menge von 1.15 kg reinem Kokain und elf
Drogengeschéften innert finf Monaten liege keine sehr intensive, deliktische Tatigkeit vor. Innerhalb
des weiten Strafrahmens fir qualifiziete Widerhandlungen (gegen das BetmG) sei sein
Tatverschulden im mittleren Bereich anzusiedeln. Er weist darauf hin, dass die ausgesprochene
Strafe deutlich Uber dem der Literatur angefiihrten praxisgestltzten Vergleichsrahmen von 48
Monaten fiir Straftaten mit 1.15 kg Kokain liege (vgl. THOMAS FINGERHUT/CHRISTOF TSCHURR,
Kommentar zum Betaubungsmittelgesetz, Zirich 2007, N. 30 zu Art. 47 StGB).

Die vom Beschwerdeflhrer dargelegte mathematische Berechnung der "angemessenen"
Einsatzstrafe eignet sich nicht, um die vorinstanzliche Strafzumessung als bundesrechtswidrig in
Frage zu stellen. Die Strafzumessung ist keiner exakten Berechnung zugénglich (BGE 136 IV 55 E.
5.6 S. 62). Die in der Literatur angegebenen Strafmasse binden den Richter nicht, sondern kénnen
von diesem als Orientierungshilfe im Sinne einer Kontrolle und im Interesse der Rechtssicherheit
herangezogen werden (Urteil 6S.350/2004 vom 3. Februar 2005 E. 1.2.1).

Dass die Vorinstanz das Verschulden des Beschwerdefiihrers insgesamt als schwer bewertet, aber
dennoch eine Strafe in der unteren Hélfte des Strafrahmens ausféllt, ist widersprichlich (vgl. dazu
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auch BGE 136 1V 55 E. 5.9). Dies lasst eher darauf schliessen, dass die Vorinstanz von einem nicht
mehr leichten bis mittleren Verschulden des Beschwerdefiihrers ausgegangen ist. Sie hat mit der
"Einsatzstrafe" von 54 Monaten angesichts der Drogenmenge und der Dauer der deliktischen
Tatigkeit ihr Ermessen nicht (berschritten.

3.4 Der Beschwerdeflihrer riigt, die Vorinstanz messe den Vorstrafen zu hohes Gewicht bei,
berlicksichtige seine Teilgestandnisse hingegen nicht. Dass die Vorinstanz die Einsatzstrafe aufgrund
der Vorstrafen erhdht, ist dem Grundsatz nach nicht zu beanstanden. Die Erhohung um 30 Monate ist
hingegen nicht nachvollziehbar. Stiitzt sich das Gericht auf Vergleichsurteile, muss es diese
benennen und sich mit den Argumenten auseinandersetzen, ansonsten verletzt es seine
Begrindungspflicht (vgl. Art. 50 StGB; BGE 134 IV 17 E. 2.1 S. 20; Urteil 6B_974/2009 vom 18.
Februar 2010 E. 7). Indem sich die Vorinstanz ohne weitere Begriindung auf vergleichbare kantonale
Falle beruft, verstdsst sie gegen Bundesrecht. Sie wird sich eingehend mit den einzelnen Vorstrafen
(Art der Drogen und der Begehung, Drogenmenge und -qualitat, Anzahl der deliktischen Handlungen,
etc.) auseinandersetzen missen, um die massive Erhéhung der "Einsatzstrafe” um 30 Monate, die
damit nur geringfligig niedriger ausféllt als die Summe der vom Beschwerdeflihrer verbiissten drei
Freiheitsstrafen (34 Monate), hinreichend zu begriinden.

Gestandnisse koénnen grundsétzlich strafmindernd berlicksichtigt werden, namentlich wenn sie
Ausdruck von Einsicht und Reue des Téaters sind (BGE 121 IV 202 E. 2d). Ein Verzicht auf
Strafminderung kann sich demgegeniiber aufdrangen, wenn das Gestandnis die Strafverfolgung nicht
erleichtert hat, namentlich weil der Tater nur aufgrund einer erdrickenden Beweislage oder gar erst
nach Ausféllung des erstinstanzlichen Urteils gestandig war (Urteil 6B_558/2011 vom 21. November
2011 E. 2.3 mit Hinweisen). Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz hat der
Beschwerdeflhrer nur zugegeben, was ohnehin auf der Hand gelegen habe. Die Teilgestédndnisse
hatten weder zur weiteren Tataufdeckung beigetragen, noch liessen sie auf Einsicht in das begangene
Unrecht schliessen. Inwiefern die vorinstanzlichen Erwégungen willkirlich sein sollen, legt der
Beschwerdeflhrer nicht substanziiert dar. Auf eine derartige Rlge ist nicht einzutreten.

3.5 Der Beschwerdeflihrer macht geltend, indem die Vorinstanz ausfihre, "es handle sich bei den
beurteilten Delikten nur um die Spitze des Eisbergs", habe sie ihn erkennbar fiir Handlungen bestraft,
die weder angeklagt noch bewiesen seien. Die Vorinstanz rdumt in ihrer Vernehmlassung ein, dass
die Formulierung unangebracht sei und missverstanden werden kdnne, jedoch nicht zu einer
Erhéhung der Einsatzstrafe gefiihrt habe. Der Beschwerdefiihrer sei nur flr die ihm nachgewiesenen
Delikte sanktioniert worden.

Die von der Vorinstanz gewahlte Formulierung ist zur Urteilsbegriindung ungeeignet, da diese sich auf
die entscheidrelevanten Kriterien zu beschrédnken hat; nicht massgebliche oder nebenséachlich
erscheinende Faktoren sind nicht zu erdrtern. Angesichts der im sachrichterlichen Ermessen
liegenden "Einsatzstrafe" von 54 Monaten kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
Vorinstanz im Rahmen der Strafzumessung unzuldssige Kriterien berilicksichtigt hat. Die Rige ist
unbegriindet.

4.

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur
neuen Beurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen. Bei
diesem Ausgang des Verfahrens hat der Beschwerdefiihrer die Halfte der Gerichtskosten zu tragen
(Art. 66 Abs. 1 BGG). Das Gesuch des Beschwerdeflihrers um unentgeltliche Rechtspflege ist wegen
Aussichtslosigkeit abzuweisen, soweit es nicht gegenstandslos wird. Der Kanton Bern hat den
Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers fir das bundesgerichtliche Verfahren reduziert zu
entschadigen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des Kantons Bern vom 15.
November 2011 aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz
zurlickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen, soweit es nicht gegenstandslos
geworden ist.

3.
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Dem Beschwerdefiihrer werden Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- auferlegt.

4,

Der Kanton Bern hat dem Rechtsvertreter des Beschwerdeflhrers, Flrsprecher Philipp Kunz, fir das
bundesgerichtliche Verfahren eine Entschadigung von Fr. 1'000.-- auszurichten.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Bern, Strafabteilung, 2.
Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 1. November 2012

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Mathys

Der Gerichtsschreiber: Held



