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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
6B 585/2008

Urteil vom 19. Juni 2009
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Favre, Prisident,

Bundesrichter Schneider, Wiprichtiger, Ferrari, Mathys,
Gerichtsschreiber Faga.

Parteien
Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, 8090 Ziirich,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

A. ,
Beschwerdegegnerin, vertreten durch Rechtsanwalt Pascal Veuve.

Gegenstand
Strafzumessung (vorsétzliche Totung und Widerruf),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, vom 7. Mirz 2008.
Sachverhalt:

A.
Im Rahmen eines Streites stach A. am 5. September 2005 in Ziirich ihrem Ehemann mit einem Ta-
schenmesser zweimal in die Brust. Dabei verletzte ein Stich das Herz, was zum Tod des Opfers fiihrte.

B.

Das Obergericht des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, verurteilte A. am 7. Mirz 2008 wegen vorsitz-
licher Totung zu 3 Jahren und 9 Monaten Freiheitsstrafe. Das Gericht billigte ihr dabei zu, in Uberschreitung
der Grenzen der Notwehr gehandelt zu haben.

C.

Mit Beschwerde in Strafsachen beantragt die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, das Urteil des Ober-
gerichts sei aufzuheben und die Sache zur Ausfillung einer markant hoheren Strafe zuriickzuweisen. Wiahrend
die Vorinstanz auf eine Vernehmlassung verzichtet hat, beantragt die Beschwerdegegnerin, die Beschwerde sei
abzuweisen.

Erwédgungen:
1.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe die verminderte Schuldfihigkeit und die entschuld-
bare Notwehr falsch gewichtet, was zu einer iiberaus milden Strafe gefiihrt habe.
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2.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz ist das neue Recht nicht milder (Art. 2 Abs. 2 StGB). Dass der Begriff
”Zuchthaus” im neuen Recht nicht mehr enthalten ist, hat keine Bedeutung. Die Strafdrohungen im Beson-
deren Teil des Strafgesetzbuches (zweites Buch) wurden an das revidierte Sanktionensystem angepasst. Von
einer Ausnahme abgesehen (Art. 294 StGB) hat sie der Gesetzgeber lediglich neu umschrieben, ohne dass der
damit verbundene Vorwurf erschwert bzw. der Strafrahmen erweitert worden wire (BGE 134 IV 82 E. 5 S. 86
mit Hinweisen). Freiheitsentziehende Strafen des bisherigen Rechts (Gefidngnis oder Zuchthaus) und des neuen
Rechts (Freiheitsstrafe) sind gleichwertig, soweit sie unbedingt ausgesprochen werden (a.a.0. E. 7.2.1 S. 89).
Ob das neue im Vergleich zum alten Recht milder ist, beurteilt sich im Ubrigen nicht nach einer abstrakten Be-
trachtungsweise, sondern in Bezug auf den konkreten Fall (Grundsatz der konkreten Vergleichsmethode). Der
Richter hat die Tat sowohl nach altem als auch nach neuem Recht (hypothetisch) zu priifen und durch Vergleich
der Ergebnisse festzustellen, nach welchem der beiden Rechte der Téter besser wegkommt (a.a.O. E. 6.2.1 S.
86 mit Hinweisen). Aus dem angefochtenen Urteil geht nicht hervor,

inwiefern das im neuen Recht (Art. 47 StGB) ausdriicklich genannte Strafzumessungselement der Wirkung
der Strafe auf das Leben des Titers im konkreten Fall weitergehend als nach dem alten Recht zum Tragen
kidme. Der Hinweis der Vorinstanz, dass damit eine niedrigere Strafe moglich sei, als sie das Verschulden des
Titers gebieten wiirde, ist insoweit unbehelflich. Auch nach der Praxis zum alten Recht konnte eine vom Tat-
verschulden unabhingige strafmindernde Komponente zu einer Strafe fiihren, die unter der dem Verschulden
angemessenen Strafe lag. Die Vorinstanz hilt zutreffend fest, dass die im neuen Recht ausdriicklich genann-
ten zusitzlichen Strafzumessungselemente der Praxis zum alten Recht entsprechen (Urteil 6B 401/2007 vom
8. November 2007 E. 3.2, nicht publ. in: BGE 134 IV 132). Dies gilt auch in Bezug auf die Auswirkungen
der Verminderung der Schuldfihigkeit (Art. 19 StGB) und der entschuldbaren Notwehr (Art. 16 StGB) auf
das Strafmass. Dem angefochtenen Urteil ist nicht zu entnehmen, dass die Vorinstanz bei Anwendung des zur
Zeit der Tat geltenden alten Rechts eine hohere Strafe ausgefillt hitte. In Anbetracht der im vorliegenden Fall
massgebenden und im Wesentlichen unverdnderten Strafzumessungsgrundsitze wire die Strafe nach

altem Recht gleich ausgefallen. Das neue Recht ist somit im konkreten Fall nicht das mildere. Demnach ist das
alte Recht anwendbar.

3.

3.1 Es liegt im Ermessen des Sachrichters, in welchem Umfang er die verschiedenen Strafzumessungsfaktoren
beriicksichtigt. Die Strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts greift auf Beschwerde in Strafsachen hin nur
in die Strafzumessung ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen Strafrahmen iiber- oder unterschritten hat,
wenn sie von rechtlich nicht massgebenden Kriterien ausgegangen ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser
Acht gelassen beziehungsweise in Uberschreitung oder Missbrauch ihres Ermessens falsch gewichtet hat (vgl.
BGE 1291V 6 E. 6.1 S. 21; 127 IV 101 E. 2¢ S. 104; 124 IV 286 E. 4a S. 295). Nach Art. 50 StGB hat der
Richter, sofern er sein Urteil zu begriinden hat, die fiir die Zumessung der Strafe erheblichen Umsténde und de-
ren Gewichtung festzuhalten. Diese im neuen Recht gesetzlich festgeschriebene Begriindungspflicht entspricht
der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum alten Recht, wonach der Richter die Uberlegungen, die er bei der
Bemessung der Strafe vorgenommen hat, in den Grundziigen wiedergeben muss, so dass die Strafzumessung
nachvollziehbar ist. Besonders hohe Anforderungen an die Begriindung der Strafzumessung werden unter an-
derem gestellt, wenn die ausgesprochene Strafe ungewohnlich hoch oder auffallend

milde ist (BGE 127 IV 101 E. 2c¢ S. 104 £.; 121 IV 49 E. 2a/aa S. 56; 120 IV 136 E. 3a S. 143; 118 IV 337 E.
2a S.338f.).

3.2 Die Vorinstanz hilt fest, dass ohne Notwehrsituation und Verminderung der Schuldfihigkeit fiir das Totungs-
delikt eine Freiheitsstrafe von rund 15 Jahren angemessen wire. In Anbetracht der in mittlerem Grade vermin-
derten Schuldfihigkeit sei diese Strafe auf 7 Y2 Jahre zu reduzieren, womit gleichzeitig auch dem vom Gutachter
attestierten “schweren Angstzustand” vollumfidnglich Rechnung getragen werde. Sodann sei fiir den zugestan-
denen, qualitativ gravierenden Notwehrexzess eine zusitzliche Milderung im Umfang von einem Fiinftel der
Einsatzstrafe bzw. von 3 Jahren vorzunehmen. Die Vorinstanz reduziert schliesslich die daraus resultierende
Freiheitsstrafe von 4 %2 Jahren wegen der iiberwiegend positiven Tdterkomponenten um 9 Monate auf die an-
gefochtene Strafe von 3 Jahren und 9 Monaten.
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3.3 Die Beschwerdefiihrerin macht insbesondere geltend, es sei nicht nachvollziehbar und jedenfalls der vor-
instanzlichen Begriindung nicht ansatzweise zu entnehmen, wieso die Strafe allein unter dem Titel der iiber-
schreitenden entschuldbaren Notwehr um nicht weniger als 1/5 bzw. 3 Jahre zu reduzieren sei. Wenn trotz der
im Urteil angefiihrten Zweifel (insbesondere der Annahme, dass die Beschwerdegegnerin ihrem Ehemann den
Stich mit dem Messer “rein prophylaktisch und vorschnell” zufiigte) eine solche Strafreduktion vorgenommen
werde, so liege darin ein Ermessensmissbrauch und gleichzeitig auch eine Verletzung der Begriindungspflicht.
Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin hitte die Vorinstanz die Strafe zunéchst wegen der entschuldbaren
Notwehr und erst dann wegen der Verminderung der Schuldfihigkeit reduzieren diirfen. Denn der Notwehrex-
zess gehore zu den Tat- und nicht zu den Titerkomponenten. Selbst wenn man die Strafe um 3 Jahre reduzierte,
miisste daher die tatbezogene Einsatzstrafe auf 12 Jahre festgesetzt werden. Diese Strafe wire wegen der ver-
minderten Schuldfihigkeit dann auf hochstens 6 Jahre herabzusetzen. Wiirde man diese Strafe um die 9 Monate
herabsetzen, kiime man insgesamt auf 5 % Jahre. Die Vorinstanz sei somit aufgrund

eines falschen Berechnungsmodus zu einer Freiheitsstrafe von 3 Jahren und 9 Monaten gelangt.

3.4 Die Beschwerdegegnerin wendet im Wesentlichen ein, es entspreche einer gefestigten Gerichtspraxis, dass
in aller Regel zunichst die Strafreduktion fiir die verminderte Schuldfdhigkeit vorgenommen werde, bevor die
Reduktion fiir weitere Tatkomponenten wie etwa fiir einen Notwehrexzess beriicksichtigt werde. Die von der
Beschwerdefiihrerin vertretene Rechtsauffassung wiirde darauf hinauslaufen, die gesamten Notwehrkomponen-
ten der Tat aus dem Anwendungsbereich der verminderten Schuldfihigkeit vollstindig auszuklammern.

3.5 Die Riige der Beschwerdefiihrerin ist insofern berechtigt, als im vorinstanzlichen Urteil eine unzulédssige
”Rechnungsmethode” angewendet wird. Bei der Strafzumessung ist vom Verschulden des Téters auszugehen
(Art. 63 aStGB). Das Tatverschulden lidsst sich im vorliegenden Fall nur unter Einbezug des Notwehrexzes-
ses bewerten. Erst das daraus resultierende Verschulden kann durch die verminderte Zurechnungsfihigkeit
(Schuldfihigkeit) beeinflusst werden. Wer vermindert zurechnungsfihig (schuldfdhig) ist, dessen Verschulden
ist geringer, was im Vergleich zu einem voll Zurechnungsfihigen (Schuldfihigen) zu einer tieferen (milderen)
Strafe fithrt. Im Interesse einer nachvollziehbaren Strafzumessung ist es sinnvoll, im Urteil in einem ersten
Schritt darzutun, wie gross das Tatverschulden (und allenfalls die sich daraus ergebende hypothetische Strafe)
wire, wenn keine Verminderung vorlédge. In einem zweiten Schritt ist zu begriinden, wie sich die Verminderung
auf die Verschuldenseinschitzung auswirkt und welches die daraus resultierende angemessene (hypothetische)
Strafe ist. Diese Strafe ist dann gegebenenfalls in einem dritten Schritt aufgrund téterrelevanter bzw. tatunab-
hingiger Strafzumessungsfaktoren zu erhohen bzw. zu reduzieren (vgl.

BGE 1341V 132 E. 6.1 S. 135).

3.6 Die Vorinstanz fiihrt bei der Verschuldensbewertung zunéchst aus, die Beschwerdegegnerin habe dem Opfer
lediglich zwei Messerstiche zugefiigt, von denen der eine tddliche Wirkung gehabt habe. Zu ihren Gunsten sei
davon auszugehen, dass sie mit keinem dieser Stiche bewusst gegen das Herz des Opfers zielte. Sodann sei die
Tat nicht das Resultat einer langen Vorbereitung. Sie habe sich vielmehr im Verlaufe einer vorerst rein verbalen
Auseinandersetzung ereignet, die vom Opfer mit ungerechtfertigten Beschuldigungen hervorgerufen worden
sei. Entscheidend sei dabei, dass es das Opfer nicht bei seinen Beschuldigungen habe bewenden lassen, son-
dern massive Drohungen ausgestossen und diese mit dem Herumfuchteln mit einem Messer noch unterstrichen
habe. Es miisse der Beschwerdegegnerin zugestanden werden, in Notwehr gehandelt zu haben, jedoch liege ein
erheblicher Notwehrexzess vor. In subjektiver Hinsicht falle ins Gewicht, dass die Beschwerdegegnerin nicht
mit direkter Totungsabsicht handelte. Offenbar sei es darum gegangen, den fiir sie belastenden, nicht enden
wollenden Beschuldigungen, gleichzeitig aber auch den verbalen Drohungen ein Ende zu setzen. Es konne des-
halb nur von einem Eventualvorsatz ausgegangen werden, was das

Tatverschulden deutlich relativiere.

Mit Bezug auf den Notwehrexzess erwihnt die Vorinstanz, es sei durchaus nachvollziehbar, dass sich die Be-
schwerdegegnerin durch das herumbriillende, mit einem Messer bewehrte Opfer in die Enge getrieben fiihlte
und sich vor ihm fiirchtete. Von einer ausweglosen Situation oder gar einer unmittelbar drohenden, akuten Le-
bensgefahr konne aber keine Rede sein, und die Aussagen der Beschwerdegegnerin selber liessen insgesamt
die Annahme nicht zu, sie sei selber ernsthaft von einer solchen unmittelbaren Lebensgefahr ausgegangen. Der
Stich mit dem Messer sei rein prophylaktisch und vorschnell erfolgt, wenn nicht gar ganz einfach mit dem
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Ziel, dem anhaltend ldstigen Verhalten des Opfers ein Ende zu setzen und dieses endgiiltig aus dem Zimmer
zu treiben. Von einer den Umstinden angemessenen Abwehr konne vor diesem Hintergrund keine Rede sein.
Gestiitzt auf das psychiatrische Gutachten geht die Vorinstanz davon aus, die Beschwerdegegnerin sei wegen
ihrer massiven Alkoholisierung erheblich beeintrachtigt gewesen, das Verhalten ihres Ehemannes realistisch
zu beurteilen, was bei ihr einerseits eine bei objektiver Betrachtung iibertriebene Angst ausgeldst haben moge,
insbesondere aber zu ihrer krassen Uberreaktion mit den massiven Messerstichen

gefiihrt habe.

3.7 Aufgrund dieser Feststellungen muss das Verschulden - ohne Beriicksichtigung der verminderten Zurech-
nungsfihigkeit - unter Einbezug der nur knapp erfiillten Notwehrlage in einem mittleren Bereich eingestuft
werden, was mit der Einschédtzung der Vorinstanz iibereinstimmt. Die von ihr wegen des Notwehrexzesses
veranschlagte Reduktion der Strafe im Umfang von drei Jahren hilt sich innerhalb des weiten sachrichterli-
chen Ermessens und ist bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Wird in einem zweiten Schritt die mittelgradig
verminderte Zurechnungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin im Tatzeitpunkt beriicksichtigt, so ist von einem
erheblich geringeren Verschulden auszugehen. Wenn die Vorinstanz diesem Umstand mit einer hélftigen Re-
duktion der Strafe Rechnung trigt, so ist dies ebenfalls nicht zu beanstanden (dazu BGE 134 IV 132). Hingegen
ist die verminderte Zurechnungsfihigkeit erst zu beriicksichtigen, nachdem das Tatverschulden unter Einbezug
des Notwehrexzesses bewertet wurde. Die daraus resultierende Strafe ist schliesslich wegen der iiberwiegend
giinstigen titerbezogenen Umsténde angemessen zu reduzieren. Es ist davon auszugehen, dass die Vorinstanz
bei richtigem Vorgehen auf eine wesentlich hohere Strafe erkannt hitte. Die von ihr

ausgesprochene Freiheitsstrafe von 3 34 Jahren erscheint auch bei einer Gesamtbetrachtung als zu milde und
liegt nicht mehr innerhalb des vertretbaren Ermessenspielraums. Die Vorinstanz hat damit Art. 63 aStGB ver-
letzt.

4.

Die Beschwerde ist somit gutzuheissen, das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, vom
7. Mirz 2008 aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Bei die-
sem Ausgang des Verfahrens sind die bundesgerichtlichen Kosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen (Art.
66 Abs. 1 BGG). Der obsiegenden Beschwerdefiihrerin ist geméss Art. 68 Abs. 3 BGG keine Entschidigung
zuzusprechen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, vom 7.
Mirz 2008 aufgehoben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2°000.— werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, II. Strafkammer, schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 19. Juni 2009

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Favre Faga



