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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

auch verschirfen, mildern oder ganz auf sie verzichten. Das gleiche gilt auch im Hinblick auf
eine frither gewihrte oder versagte Strafaussetzung zur Bewihrung, wobei freilich auf § 58 zu
achten ist. Basis fiir die hier oder bei der Verhingung von Mafregeln zu erstellenden Prog-
nosen kann jedoch nur der Gesamtkomplex der Umstinde sein, wie er sich dem neuen Rich-
ter darstellt. Das gilt selbst dann, wenn sich die Umstinde seit dem letzten Urteil zum Nachteil
des Delinquenten entwickelt haben; eine Abstellung auf die Prognoseumstinde, wie sie dem
Richter des fritheren Urteils vorgelegen haben, wire ganzlich sinnwidrig.

§ 46 Grundsitze der Strafzumessung!

(1) 'Die Schuld des Titers ist Grundlage fiir die Zumessung der Strafe. 2Die Wirkun-
gen, die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des Titers in der Gesellschaft zu erwar-
ten sind, sind zu beriicksichtigen.

(2) 'Bei der Zumessung wigt das Gericht die Umstinde, die fiir und gegen den Titer
sprechen, gegeneinander ab. 2Dabei kommen namentlich in Betracht:

die Beweggriinde und die Ziele des Titers, besonders auch rassistische, fremden-
feindliche oder sonstige menschenverachtende,

die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat aufgewendete Wille,

das MaB der Pflichtwidrigkeit,

die Art der Ausfithrung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat,

das Vorleben des Titers, seine personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie
sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemiihen, den Schaden wiedergutzuma-
chen, sowie das Bemiihen des Titers, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu errei-
chen.

(3) Umstidnde, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes sind, diirfen nicht
beriicksichtigt werden.

Ubersicht: Radn. Radn.
A. Strafzumessung: Begriff und Inhalt. 2 1. »Sinn und Zweck« welcher Strafe? .. 23
I.  Die Festsetzung der Strafhohe nach 2. Priventionskriterien zur Festsetzung
der tiberwiegenden Ansicht........... 5 der Strathohe? ................... 25
1. Der»Schuldrahmen«.............. a) Fehlen von Kriterien........... 26
2. Die Generalprivention . ........... 9 b) Antinomie der Priventionszwecke 31
a) »Positive« (Integrations-) General- III. Die Stellenwert-Theorie............. 33
Pravention. ................... 10 1. Darstellung. ... 33
b) »Negative« (Abschreckungs-) 2. Einwinde......... .. .o oL 37
Generalprivention . ............ 11 IV. »Tatproportionale« Strafzumessung .... 42
3. Die Spezialpriavention . ............ 16 1. Darstellung. .. ................... 42
a) Allgemeines .................. 16 2. Einwinde........... .ol 43
b) StrathShenbestimmung im B. Die Begriffe »Schuld« und
»Schuldrahmen«............... 18 »Unrecht« in der Strathohen-
¢) SchuldmaBiiber- oder Bemessung ....................... 44
-unterschreitung?. . ............ 21 I Die Strafzumessungs-Schuld . .. ....... 44
II.  Einwinde gegen die iiberwiegende II. DasUnrecht....................... 49
Ansicht.......... ... ..o 23

1 Die Kommentierung dieser Vorschrift versteht sich tiberall dort als eine Aktualisierung und behutsame
Fortschreibung der systematischen und eigenstandigen Ausfihrungen Eckhard Horns, wo nicht Gesetzes-
inderungen oder héchstrichterliche Grundsatzentscheidungen eine Uber- oder gar Neubearbeitung er-
forderlich gemacht haben.
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§ 46

Allgemeiner Teil

C. Der Strafrahmen..................
Allgemeines

—

II.  Strafrahmen-Anderung ..............
1. Der besonders schwere Fall ........
a) Allgemeines ..................
b) Gesetzliche Regelbeispiele. . . . ..
2. Der minder schwere Fall ..........
a) Allgemeines ..................
b) Gesetzlich vertypte Rahmen-
milderungsgriinde . ............
3. Rahmenmilderungsgriinde des
Allgemeinen Teils und minder
schwerer Fall ............ ... . ...
4. Rahmenmilderungsgriinde des
Allgemeine Teils und besonders
schwerer Fall ....................
a) Versuch......................
aa) Versuchtes Normaldelikt,
vollendetes Regelbeispiel . ..
bb) Vollendetes Normaldelikt,
»versuchtes« Regelbeispiel. . .
cc) Versuchtes Normaldelike,
»versuchtes« Regelbeispiel. . .
b) Beihilfe zu einem minder oder
besonders schweren Fall . ... .. ..
5. Urteilstenor .. ...................
D. Die Bestimmung der Schuld-
und StrafhShe
I.  Einordnung in den Strafrahmen.......
1. Der »Regelfall«
2. Der »Fall mittlerer Schwere«
3. Sonderfille............ ... ...
a) »Unvertretbar« hohe oder

niedrige Strafe ................
b) Mindest- und Hochststrafe. . . . ..
¢) Strathohenfestsetzung bei

Mittitern
d) Zurtickverweisung, Straf-

rahmeninderung . .............
e) Tateinheit....................
II.  Umstinde mit Relevanz fiir die Fest-
setzung der Strathohe (Absatz 2)
1. Die Tat und ihre Ausfithrung
2. Speziell: Das Tatopfer.............
3. Die verschuldeten Auswirkungen
der Tat

Literatur:

I1I.

II.

I1I.

Radn.

a) »Innertatbestandliche« Tatfolgen . 119

b) »AuBertatbestandliche« Tatfolgen 121
¢) Speziell: Die Rauschtat ........ 124
4. Das Mal3 der Pflichtwidrigkeit . . . .. 125
5. Die Beweggriinde, Ziele und
Gesinnung des Titers............. 127
a) Speziell: Der Uberzeugungs-
oder Gewissenstiter ........... 129
b) Speziell: Die »Hassdelikte«. . . . .. 130
¢) Speziell: Der »verftihrte« Tdter .. 134
d) Speziell: Der bei der Tat auf-
gewendete Wille (»Kriminelle
Energie«) ...... ... i 135
6. Die personlichen und wirtschaftli-
chen Verhiltnisse des Titers ....... 136
7. Vortat-Verhalten . ............. ... 143
a) Das Vorleben des Titers........ 144
b) Vorstrafen.................... 145
¢) Nicht abgeurteilte Taten ....... 151
8. Nachtat- und Prozessverhalten . . ... 153
Besondere Umstiande mit Relevanz
fiir die Senkung der Strafe ........... 160
1. Strafrersatz« (»Hirteausgleichq) ... .. 161
a) Disziplinarische Folgen ........ 162
b) Andere Nachteile ............. 163
¢) Unmogliche Gesamtstrafen-
bildung.............. ... ... 167
d) »Tidtige Reue«................ 169
2. Strabprabatte« . ... oL 170
a) Vereidigungsfehler............. 171
b) Uberlange Verfahrensdauver . . . .. 172
¢) Der vom polizeilichen Lock-
spitzel Verleitete .............. 180
d) Der »Aufklirungsgehilfe«
nach § 31 BEtMG sowie §46 .... 181
e) Absprachen im Strafprozess . . . .. 182
Das Verbot der »Doppelverwer-
tung« (Absatz3) ............... ... 184
Merkmale des gesetzlichen Normal-
tatbestandes. ... ... ... .ol 187
Merkmale eines Sonderstrafrahmens ... 189
1. Obligatorische Strafrahmen-
verschiebung . ............. ... .. 190
2. Fakultative Strafrahmenverschiebung 191
Merkmale des Gesamtstrafrahmens . ... 194

Alberts, Gesetzliche Strafmilderungsgriinde und richterliche Strafrahmenwahl, 1985; Albrecht, Spezialpri-
vention angesichts neuer Titergruppen, ZStW 97 (1985), 831; Altenhain/Hagemeier/Haimerl, Die Vorschli-
ge zur gesetzlichen Regelung der Urteilsabsprachen im Lichte aktueller rechtstatsichlicher Erkenntnisse,
NStZ 2007, 71; Altenhain/Haimerl, Die gesetzliche Regelung der Verstindigung im Strafverfahren — eine
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

verweigerte Reform, JZ 2010, 327; Andenaes, Strafzumessung, ZStW 69 (1957), 651; Appl, Die strafschir-
fende Verwertung von nach §§ 154, 154a StPO eingestellten Nebendelikten und ausgeschiedenen Tat-
teilen bei der Strafzumessung, 1987; Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1961 (2. Aufl., 1976); Arthur
Kaufimann, Uber die gerechte Strafe, in: Gedichtnisschrift fir Hilde Kaufmann (1986), 425; Arzt, Die
Neufassung der Diebstahlsbestimmungen — Gleichzeitig ein Beitrag zur Technik der Regelbeispiele, JuS
1972, 385, 515, 576; Arzt, Gestandnisbereitschaft und Strafrechtssystem, in: Festschrift zum 50jahrigen Be-
stehen der Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft, (1992), 233; Arzt, Viktimologie und Strafrecht,
MschrKrim 67 (1984), 105, 125; Badura, Generalprivention und Wiirde des Menschen, JZ 1964, 337,
Baumann, Das Verhalten des Tiaters nach der Tat, NJW 1962, 1793; Baumann, Strafzumessung und ihre
Auswirkung auf den Vollzug, in: Gedichtnisschrift fiir Hilde Kaufmann (1986), 513; Baumann, Von der
Grauzone zur rechtsstaatlichen Regelung, NStZ 1987, 157; Baurmann, Voriiberlegungen zu einer empiri-
schen Theorie der positiven Generalpravention, GA 1994, 368; Berenbrink, Tatrichter oder Revisions-
gericht — Wer bestimmt die Strafe?, GA 2008, 625; Bergmann, Die Milderung der Strafe nach § 49 Abs. 2
StGB; Beukelmann, Erfahrungen mit der Vollstreckungslosung nach BGHSt 52, 124, StraFo 2011, 321;
Beulke/Stoffer, Bewihrung fiir den Deal? — Konsequenzen des BVerfG-Urteils vom 19. Mirz 2013 fiir die
Verstindigungspraxis in deutschen Gerichtssilen, JZ 2013, 662; Bianchi, Ethik des Strafens, 1966; Bock,
Ideen und Schimiren im Strafrecht — Rechtssoziologische Anmerkungen zur Dogmatik der positiven
Generalprivention, ZStW 103 (1991), 636; Bockelmann, Vom Sinn der Strafe, 1961; Bockelmann, Zur Pro-
blematik der Sonderbehandlung von Uberzeugungsverbrechern, in: Festschrift fiir Welzel (1974), 543;
Béttcher/ Dahs/ Widmaier, Verstandigung im Strafverfahren — eine Zwischenbilanz, NStZ 1993, 375; Bott-
cher/ Widmaier, Absprachen im Strafproze(3?, JR 1991, 353; Braunsteffer, Stratzumessung bei Zusammentref-
fen von Regelbeispiel und Milderungsgrund, NJW 1976, 736; Bringewat, Straferledigung im Sinne des
§ 55 StGB und angemessener Hohenausgleich, NStZ 1987, 385; Broff, Verfahrensdauer und Verfassungs-
recht, StraFo 2009, 10; Bruns, »GleichmiBige« oder »richtige« Strafzumessungspraxis — aus generalpraventi-
ven Griinden?, JR 1979, 353; Bruns, »Stellenwert-Theorie« oder »doppelspurige Strafhdhenzumessung?«,
in: Festschrift flir Dreher (1977), 251; Bruns, Alte Grundfragen und neue Entwicklungstendenzen im mo-
dernen Strafzumessungsrecht, Festschrift Welzel (1974), 739; Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 1985;
Bruns, Der »Bestimmtheitsgrad« der Punktstrafe im Strafzumessungsrecht, NJW 1979, 289; Bruns, Die
»Generalprivention« als Zweck und Zumessungsgrund der Strafe?, in: Festschrift fiir v. Weber (1963), 75;
Bruns, Die Bedeutung des Durchschnitts-, des Regel- und des Normalfalles im Strafzumessungsrecht, JZ
1988, 1053; Bruns, Die Strafzumessung bei Vollrauschdelikten, in: Festschrift fiir Lackner (1987), 439;
Bruns, Prozessuale »Strafzumessungsverbote« fiir nicht mitangeklagte oder wieder ausgeschiedene strafbare
Vor- und Nachtaten?, NStZ 1981, 81; Bruns, Uber die »Bewertungsrichtung« negativ formulierter Straf-
zumessungstatsachen, JR 1987, 98; Bruns, Uber die Unterschreitung der Schuldrahmengrenze aus schuld-
unabhingigen Strafmilderungsgriinden, MDR 1987, 177; Bruns, Widerspruchsvolles Verhalten des Staates
als neuartiges Strafverfolgungsverbot und Verfahrenshindernis, insbesondere beim tatprovozierenden Ein-
satz polizeilicher Lockspitzel, NStZ 1983, 49; Bruns, Zum gegenwirtigen Stand der Strafzumessungslehre,
NJW 1956, 241; Bruns, Zum Revisionsgrund der — ohne sonstige Rechtsfehler — »ungerecht« bemessenen
Strafe, in: Festschrift fiir Engisch (1969), 708; Bruns, Zum Verbot der Doppelverwertung von Tatbestands-
merkmalen oder strafrahmenbildenden Umstinden (Strafbemessungsgriinden), in: Festschrift fir Mayer
(1966), 353; Bruns, Zur Auslegung des § 13 II StGB, in: Festschrift fir Trondle (1989), 125; Bruns, Zur
Frage der Doppelrelevanz der Tatfolgen im Strafzumessungsrecht, NJW 1974, 1745; Bruns, Zur Frage der
Folgen tatprovozierenden Verhaltens polizeilicher Lockspitzel, StV 1984, 388; Bruns, Zur Tragweite des
Verbots der Doppelverwertung von Strafmilderungsgriinden, JR 1980, 226; Burgstaller, Grundprobleme
des Strafzumessungsrechts in Osterreich, ZStW 94 (1982), 131, 229; Burkhardt, Die Moglichkeit einer uti-
litaristischen Rechtfertigung des Schuldprinzips, in: Schuld und Verantwortung (1983), 51; Buttel, Kritik
der Figur des Aufkliarungsgehilfen im Betiubungsmittelstrafrecht, 1988; Callies, Der Rechtscharakter der
Regelbeispiele im Strafrecht, NJW 1998, 929; Calliess, Die Rechtsnatur der »besonders schweren Fille«
und Regelbeispiele im Strafrecht, JZ 1975, 112; Dahs, Absprachen im Strafprozel3, NStZ 1988, 153; Deal,
Der strafprozessuale Vergleich, StV 1982, 545; Degener, Strafgesetzliches Regelbeispiel und deliktisches
Versuchen, in: Festschrift fir Stree/Wessels (1993), 305; Detter, Das Alter und das Strafrecht, in: Arbeits-
gemeinschaft Strafrecht des Deutschen Anwaltsvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechtsstaat ... (2009),
275; Detter, Einfiihrung in die Praxis des Strafzumessungsrechts, 2009; Dolcini, Probleme der Strafzumes-
sung in Italien, ZStW 94 (1982), 392; Dilling, Generalpravention durch Strafrecht: Realitit oder Illusion?,
ZStW 102 (1990), 1; Délling, Uber die Hohenbemessung bei der Freiheits- und Jugendstrafe, in: Fest-
schrift fiir Schreiber (2003), 55; Délling, Zur Bedeutung des Nachtatverhaltens des Titers flir die Straf-
zumessung, in: Festschrift flir Frisch (2013), 1181; Doncker/Hamm, Der Vergleich im Strafprozel3, 1988;
Dorst, Das Ermessen des Strafrichters, 1930; Dreher, Doppelverwertung von Strafbemessungsgriinden, JZ
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§ 46 Allgemeiner Teil

1957, 155; Dreher, Uber die gerechte Strafe, 1947; Dreher, Uber Strafrahmen, in: Festschrift fiir Bruns
(1978), 141; Dreher, Zur Spielraumtheorie als der Grundlage der Strafzumessungslehre des Bundesgerichts-
hofes, JZ 1967, 41; Duttge, Von Flutwellen, Stimpfen und Wetterzeichen — zu den aktuellen Bestrebungen,
Urteilsabsprachen per Gesetz zu »zahmeng, in: Festschrift fiir Bottcher (2007), 53; Ebert, Charakterschuld,
in: Festschrift fiir Kiihl (2014), 137; Ebert, Die Rechtfigur des Uberzeugungstéters, 1975; Ebert, Verbre-
chensbekimpfung durch Opferbestrafung?, JZ 1983, 633; Eisele, Die Regelbeispielsmethode: Tatbestands-
oder Strafzumessungslosung?, JA 2006, 309; Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971; Erhard,
Strafzumessung bei Vorbestraften unter dem Gesichtspunkt der Strafzumessungsschuld, 1992; Fabry, Der
besonders schwere Fall der versuchten Tat, NJW 1986, 15; v. Feuerbach, Lehrbuch (1847), 37; Fezer, Inqui-
sitionsprozess ohne Ende?, NStZ 2010, 177; Fischer, Absprache-Regelung: Problemlésung oder Problem?,
StraFo 2009, 177; Fischer, Die Deal-Entscheidung — Polemik iiber die rasselnden Federn der Justiz, in:
Festschrift fiir Kithne (2013), 203; Fischer, Ein Jahr Absprache-Regelung — Praktische Erfahrungen und ge-
setzlicher Erganzungsbedarf, ZRP 2010, 249; Foth, Kann die Anstiftung durch eine V-Person ein Verfah-
renshindernis begriinden?, NJW 1984, 221; Foth, Strafschirfung/Strafmilderung — eine noch unerledigte
Frage der Strafzumessung, JR 1985, 397; Foth, Bemerkungen zur Generalprivention, NStZ 1990, 219;
Foth, Diirfen verjahrte Taten strafscharfend wirken?, NStZ 1995, 375; Freund, Straftatbestand und Rechts-
folgebestimmung, GA 1999, 509; Frisch, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung, 1971; Frisch,
Die »verschuldeten« Auswirkungen der Tat, GA 1972, 321; Frisch, Ermessen, unbestimmter Begrift und
»Beurteilungsspielraum« im Strafrecht, NJW 1973, 1345; Frisch, Das Verhiltnis der Milderung nach § 49
Abs. 2 StGB zu den »minder schweren Fillens, JR 1986, 89; Frisch, Gegenwirtiger Stand und Zukunfts-
perspektiven der Strafzumessungsdogmatik, ZStW 99 (1987), 349 und 751; Frisch, Uber die »Bewertungs-
richtung« von Strafzumessungstatsachen — Ein Beitrag zur Problematik komparativer Aussagen im Straf-
recht, GA 1989, 338; Frisch, Die Strafrahmenmilderung beim Versuch, in: Festschrift Spendel (1992), 381;
Frisch, Straftatsystem und Strafzumessung — Zugleich ein Beitrag zur Struktur der Strafzumessungsentschei-
dung, in: Festschrift fir Potz (1993), 1; Frisch, Gewissenstaten und Strafrecht, in: Festschrift fiir Schroeder
(2009), 11; Frisch, Die revisionsgerichtliche Uberpriifung der Strafzumessung, in: Frisch (Hrsg.), Grundfra-
gen des Strafzumessungsrechts aus deutscher und japanischer Sicht (2011), 217; Frisch, Zur Bedeutung von
Schuld, Gefihrlichkeit und Privention im Rahmen der Strafzumessung, in: Frisch (Hrsg.), Grundfragen
des Strafzumessungsrechts aus deutscher und japanischer Sicht (2011), 3; Frisch, Uber das Verhiltnis von
Straftatsystem und Strafzumessung — Unrecht und Schuld in der Verbrechenslehre und in der Strafzu-
messung, GA 2014, 489; Frisch/Bergmann, Zur Methode der Entscheidung tiber den Strafrahmen, JZ 1990,
944; Frommel, Priventionsmodelle ..., 1987; Furtner, Der »schwere«, »besonders schwere« und »minder
schwere« Fall im Strafrecht, JR 1969, 11; Gaede, Faire Strafzumessung durch Revisionsgerichte nur nach
effektiver Verfahrensteilhabe, GA 2008, 394; Gatzweiler, Die Verstaindigung im Strafprozel — Standort-
bestimmung eines Strafverteidigers, NJW 1989, 1903; v. Gerkan, Prominentenstrafrecht bei Verkehrsdelik-
ten?, MDR 1963, 269; Giehring, Ungleichheiten in der Strafzumessungspraxis und die Strafzumessungsleh-
re, in: Pfeiffer/Oswald (Hrsg.), Strafzumessung, Empirische Forschung und Strafrechtsdogmatik im Dialog
(1989), 77; Gillmeister, Strafzumessung aus verjihrten und eingestellten Straftaten, NStZ 2000, 344; Gdssel,
Wesen und Begriindung der strafrechtlichen Sanktionen, in: Festschrift fiir Pfeifter (1987), 3; Gdssel, Die
Strafzumessung im System des Strafrechts, in: Festschrift fiir Trondle (1989), 357; Grasnick, Uber Schuld,
Strafe und Sprache, 1987; Grunau, Strafzumessung und Strafvollzug, in: Festschrift fiir Krebs (1969), 139;
Griinwald, Tatrichterliches Ermessen bei der Strafzumessung?, MDR 1959, 713, 808; Griinwald, Men-
schenrechte im StrafprozeB3, StV 1987, 453; Giinther, Systematische Grundlagen der Strafzumessung, JZ
1989, 1025; Haag, Rationale Strafzumessung, 1970; Haberstroh, Unschuldvermutung und Rechtsfolgenaus-
spruch, NStZ 1984, 289; Haffke, Tiefenpsychologie und Generalpravention, 1976; Hanack, Zur Problema-
tik der gerechten Bestrafung nationalsozialistischer Gewaltverbrecher, JZ 1967, 297, 329; Hanack, Verein-
barungen im Strafprozel}, ein besseres Mittel zur Bewiltigung von GrofBverfahren?, StV 1987, 500; Hindel,
Berechenbares StratmaB, NJW 1975, 664; Hart-Honig, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung — Zu-
gleich ein Beitrag zur Theorie positiver Generalprivention, 1992; Hassemer, Die theoretische Bedeutung
des gesetzlichen Strafrahmens, Gedenkschrift fiir Radbruch (1968), 281; Hassemer, Automatisierte und
rationalisierte Strafzumessung, 1972; Hassemer, Die Formalisierung der Strafzumessungsentscheidung,
ZStW 90 (1978), 64; Hassemer/ Liiderssen/ Naucke, Hauptprobleme der Generalprivention, 1979; Hassemer,
Schutzbedtirftigkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik, 1981; Hassemer/Hippler, Informelle Absprachen
in der Praxis des deutschen Strafverfahrens, StV 1986, 360; Heghmanns, Strafmilderungen flir Gestandnis
oder Kooperation, in: Festschrift fiir Dencker (2012), 155; Heinitz, Der Uberzeugungstiiter im Strafrecht,
ZStW 78 (1966), 615; Heinitz, Strafzumessung und Personlichkeit, ZStW 63 (1951), 57; Heinz, Entwick-
lung, Stand und Struktur der Strafzumessungspraxis, MschrKrim 64 (1981), 148; Heinz, Strafrechtsreform
und Sanktionsentwicklung, ZStW 94 (1982), 632; Henkel, Die »richtige« Strafe, Gedanken zur richterli-
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

chen Strafzumessung, 1969; Henkel, Strafempfindlichkeit und Strafempfinglichkeit des Angeklagten als
Strafzumessungsgriinde, in: Festschrift fiir Lange (1970), 179; Hertz, Das Verhalten des Titers nach der Tat,
1973; Herzog, »Dealen« im Strafverfahren — Wahrheit, Schuld — richterliche Berufsethik, GA 2014, 688;
Herzog, »Deals« zu Lasten Dritter ..., StV 1999, 455; Herzog, Rechtsstaatliche Begrenzungen der Verbre-
chensbekimpfung, NStZ 1985, 153; Hettinger, Abschied von den »unselbstindigen« Abwandlungen oder
den besonders schweren Fillen oder von beidem?, in: Festschrift fiir Maiwald (2010), 293; Hettinger, Das
Doppelverwertungsverbot bei strafrahmenbildenden Umstinden, 1982; Hettinger, Uber den Begrift der
minder schweren Fille — ein Beitrag zu ihrer Entstehungsgeschichte, in: Festschrift fur Plotz (1993), 77;
Hettinger, Zum Geltungsbereich des Doppelverwertungsverbots und zum Begriff des »normalen Erschei-
nungsbildes«, GA 1993, 1; Hettinger, Zur Rationalitit heutiger Strafgesetzgebung im Hinblick auf die
Rechtsfolgenbestimmung, GA 1995, 399; Hettinger, Die Strafrahmen des StGB nach dem Sechsten Straf-
rechtsreformgesetz, in: Festschrift flir Kiiper (2007), 95; Hettinger, Die Absprache im Strafverfahren als
rechtsstaatliches Problem, JZ 2011, 292; Hettinger, Uber »Fille« als Vergleichsfille und »Umstinde« als Aus-
gangswerte oder Bezugspunkte zur Ermittlung der Bewertungsrichtung bei der Strafzumessung, in: Fest-
schrift fiir Frisch (2013), 1153; Hillenkamp, Zur materiellen Riickfallklausel des § 17 StGB, GA 1974, 208;
Hillenkamp, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981; Hillenkamp, Der Einflul} des Opferverhaltens auf die dog-
matische Beurteilung der Tat, 1983; Hirsch, Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht, ZStW
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chung durch Staatsanwaltschaft und Angeklagten? — Urteilsabsprachen im Rechtssaat des Grundgesetzes,
NStZ 2007, 425; Meyer-Gofsner, Was nicht Gesetz werden sollte! — Einige Bemerkungen zum Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zur Verstindigung im Strafverfahren, ZRP 2009, 107; Meyer, Die faktische
Kraft des Normativen — Das BVerfG und die Verstindigung im Strafverfahren, NJW 2013, 1850; Meyer,
Zuriick zur gesetzlichern Beweistheorie? ..., ZStW 119 (2007), 633; Michel, Zur Bemessung der Strafe,
MDR 1994, 341; Mdihlmann, Vereinbarungen im Strafverfahren, DRiZ 1990, 201; Montenbruck, Abwi-
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fritherer Einstellungen und Freispriiche — doch ein VerstoB3 gegen die Unschuldsvermutung?, StV 2007,
655; ‘laschke, Verfahrenshindernis bei Anstiftung durch einen Lockspitzel?, StV 1984, 178; Terhorst, Die
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Wefllau, In welche Richtung geht die Reform des Sanktionensystems?, StV 1999, 278; Widmaier, Der straf-
prozessuale Vergleich, StV 1986, 357; Widmaier, Verhandlungs- und Vereidigungsfihigkeit — Verjihrung
und Strafimal3, NStZ 1995, 361; Widmair, Die Urteilsabsprache im Strafprozess — ein Zukunftsmodell?,
NJW 2005, 1985; Wolff, Das neuere Verstindnis von Generalprivention ..., ZStW 97 (1985), 786; Wolfs-
last, Absprachen im Strafproze3, NStZ 1990, 409; Wolters, Hochst Lebendiges im sanktionenrechtlichen
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

Werk Eckhard Horns, GA 2008, 723; Ziegert, Die iiberlange Verfahrensdauer — Strafzumessungs- vs. Straf-
vollstreckungslosung, StraFo 2008, 321; Zipf, Die Behandlung des Riickfalls und der Vorstrafen nach Auf-
hebung des § 48 StGB, in: Festschrift fiir Trondle (1989), 439; Zipf, Die Strafzumessung, 1977; Zipf, Strat-
mafrevision, 1969; Zschockelt, Die Urteilsabsprache in der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH,
NStZ 1991, 305.

Die Vorschrift wurde in das Strafgesetzbuch durch das 1. StrRG? als § 13 eingefiithrt und durch
das 2. StRG? in § 46 umbenannt. Absatz 2 ist durch das OpferschutzG vom 18. Dezember
19864 geiindert worden. Zur jiingsten Anderung des Absatzes 2 Satz 2 s. unten Rdn. 130 ff.

A. Strafzumessung: Begriff und Inhalt

Strafe ist die schmerzhafte Antwort der Gesellschaft auf die schuldhafte Ubertretung ihrer Nor-
men,” die missbilligende Reaktion auf schuldhaftes kriminelles Unrecht.® Strafzumessung im
Sinne des § 46 ist der Akt, mit dem das Tatgericht diese Normiibertretung gewichtet,
indem es sie in ein bestimmtes Strafmal3 umsetzt. Diese Strafzumessung ist mithin Strafhéhen-
festsetzung. Probleme ihrer Bemessung sind also zunichst immer Probleme der Gewichtung
des verschuldeten Unrechts.

Nach der sanktionenrechtlichen Struktur des Strafgesetzbuchs sind Entscheidungen iiber Strafart
oder Vollstreckungsaussetzung nur innerhalb bestimmter (Freiheits-)Strathhengrenzen méoglich
(vgl. §§ 47 und 56). Aus dieser gesetzlichen Vorgabe folgt: Die Festsetzung der Strathohe
geht jeder anderen Entscheidung logisch vor (s. aber unten Rdn. 53 und Rdn. 61). Und:
Bei der Festsetzung der Strathohe ist »Strafe« immer (hypothetisch zu verbiiBende) Frei-
heitsstrafe. In diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof empfohlen, vor der Festlegung der Ta-
gessatzzahl bei der Geldstrafe die »hypothetische Uberlegunge anzustellen, »wie viele Tage Frei-
heitsstrafe die abzuurteilende Tat des Titers »wertc wire«.” Und er hat dem Tatgericht auferlegt,
»zunichst die schuldangemessene Strafe zu finden« und erst hernach die Aussetzungsvorausset-
zungen zu erfragen. Ob es bei der Strafe in der Strafart »Freiheitsstrafe« schlieBlich auch bleibt
(oder eine gleich hohe Geldstrafe verhiangt wird) und ob die verhingte Freiheitsstrafe tatsich-
lich auch verbtift werden muss (oder die Vollstreckung zur Bewihrung ausgesetzt und mit an-
deren Sanktionen verbunden wird), ist keine Frage der Strathohe und damit auch keine der
Strafzumessung im Sinne des § 46.

In der Literatur und der Rechtsprechung wird der Begriff »Strafzumessung« iiblicherweise
ganz undifferenziert gebraucht. So soll das Gericht? »Strafe zumessen« etwa auch dann, wenn es
nur die Vollstreckung der verhingten Freiheitsstrafe zur Bewihrung aussetzt oder wenn es gar
keine Strafe verhingt, sondern davon absieht, oder wenn es einer Verfahrenseinstellung zu-
stimmt. Eine solche Ausdrucksweise ist missverstandlich, ja irrefiihrend. Denn die Bezeichnung

BGBI. 1969 I S. 645.
BGBL 1969 1 S. 717.
BGBL I S. 2496.
Zur jlingsten Diskussion um die (die Strafzumessung im Sinne des § 46 nur am Rande bertihrende) Un-
terscheidung von »Biirgerstrafrecht« und »Feindstrafrecht« s. hier nur _Jakobs HRRS 2004, 88; Hefendehl
StV 2005, 156; Kunz Festschrift Eser (2005), 1375; Hornle GA 2006, 80; Gossel Festschrift Schroeder
(2006), 33; Kindhduser Festschrift Schroeder (2006), 81.
BVerfGE 105, 135 (153).
BGHSt 27, 70 (72). Vgl. Walters GA 2008, 723.
BGHSt 32, 60 (65); s. auch unten Rdn. 36.
Immerhin »im weiteren Sinne« Fischer> § 46 Rn. 14; Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 22; Giinther JZ 1989,
1025 (1026).
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§ 46 Allgemeiner Teil

etwa der Strafvollstreckungsaussetzung als einer besonderen Form der »Unterschreitung der
schuldangemessenen Strafe«!? impliziert die sachwidrige Vorstellung, die Entscheidung iiber
Vollstreckung oder Nichtvollstreckung der verhingten Freiheitsstrafe habe etwas mit Schuld-
angemessenheit zu tun.!! Das gleiche gilt fiir die schlichte Strafartverschirfung (das Gericht
verhingt statt 60 Tagen Geldstrafe zwecks »Verteidigung der Rechtsordnung« zwei Monate
Freiheitsstrafe): Sie stellt keine SchuldmaBiiberschreitung dar, das Gericht entscheidet sich qua
(Schuld- und) Strafmal fiir die gleiche Strafe (deutlich wird dies, wenn die der Tagessatzzahl ent-
sprechende Ersatzfreiheitsstrafe verbiiit werden muss). Vor allem aber wird mit diesem Sam-
melausdruck allzu leicht verwischt, dass die Festsetzung der Strathohe logisch vorrangig ist vor al-
len anderen Entscheidungen, welche schlieBlich zu der komplexen Sanktion fiihren, die den
konkreten Delinquenten dann tatsichlich treffen soll. — Es empfiehlt sich deshalb, im Rahmen
einer Kommentierung des § 46 StGB unter »Strafzumessung« ausschlieBlich die Bemessung
der Hohe der Strafe im Einzelfall zu verstehen.

I. Die Festsetzung der Strafhdhe nach der iiberwiegenden Ansicht

Fiir den in der Rechtsprechung und dem Schrifttum heute ganz tiberwiegend eingenommenen
Standpunkt bestimmt sich die Hohe der Strafe nicht allein nach dem Mal3 des verschuldeten
Unrechts. Vielmehr haben dabei auch Sinn und Zweck der Strafe »Leitgesichtspunkte« zu
sein. Die dafiir vorgetragenen Argumente sind im Wesentlichen folgende:!?

Strafe rechtfertigt sich nicht schon als gerechte Antwort auf die schuldhafte Unrechtstat. Sie soll
zwar auch, aber nicht nur (so aber die »absoluten Straftheorien«)!? Schuld ausgleichen oder —
durch Annahme und Verarbeitung des Ubels — Sithne erméglichen. Strafe muss vielmehr zu-
gleich Priventionsaufgaben verschiedener Art erfiillen.'¥ In der Strafe soll zum Ausdruck
kommen die »Verteidigung der Rechtsordnunge, »die Erhaltung der Norm als Orientierungs-
muster flir sozialen Kontakt«;'> mit ihr soll ferner bezweckt werden die Abschreckung poten-
tieller Titer von der Begehung von Taten dieser Art (»negative Generalprivention«) sowie, dass
der konkrete Delinquent gebessert, vom Riickfall abgeschreckt oder — wenn beides keinen Er-
folg verspricht — von der Allgemeinheit abgesondert wird!® (»Spezialprivention«). — Fiir die
Strathohenzumessung sollen diese Gesichtspunkte methodisch in der Weise zu Buche schlagen,
dass das Gericht die Strafe zunichst (gedanklich) in einem »Schuldrahmen« festmacht und her-
nach deren »Feinbestimmung« an den genannten Priventionszwecken ausrichtet. — Im Einzel-
nen:

1. Der »Schuldrahmen«

Da Priventionszwecke nur mit einer Strafe verfolgt werden diirfen, die der Hohe nach dem
Maf des verschuldeten Unrechts entspricht (unten Rdn. 12, 21), stellt sich zunichst (s. ferner
unten Rdn. 160) die Frage nach der Bestimmung der »reinen« Schuldstrafe. Kriterium
dafiir ist — auBer dem Strafrahmen (dazu unten Rdn. 51 ff.) — zunichst nichts wesentlich Kon-
kreteres als die Gerechtigkeitsiiberzeugung der Gemeinschaft, die sich in der tradierten und zu-
gleich sich wandelnden Praxis der Rechtsprechung manifestiert.!” Zwar ist keine der Empfeh-

10 Stratenwerth (1972), S. 19; Roxin JuS 1966, 377 (385); Jakobs AT> Abschnitt 17 Rn. 31.

11 Vgl. § 56 Rdn. 31.

12 S. dazu Lackner/KiihP® § 46 Rn. 1; LK'?/ Theune Vor § 46 Rn. 2 ff. mit weiteren Nachweisen.

13 S. dazu den Uberblick bei Pawlik Festschrift Rudolphi (2004), 213 (228 ff.).

14 Zur Kritik der priventionstheoretischen Strafbegriindungen s. hier nur Pawlik Festschrift Rudolphi
(2004), 213 ff.

15 Jakobs AT? Abschnitt 1 Rn. 15: »positive Generalpriventionc.

16 Modifizierend wohl Matt/R enzikowski/ Bufimann § 46 Rn. 4.

17 S. dazu Theune StV 1985, 207; BGH StV 1987, 530.
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

lungen, diesen Akt mit Hilfe mathematischer Methoden durchsichtiger und berechenbarer zu
machen (s. die Nachweise vor Rdn. 96), von der Rechtsprechung angenommen worden. Al-
lerdings ist in den letzten Jahren die zunehmende Tendenz der Revisionsgerichte zu verzeich-
nen, vorsichtig und tastend Leitprinzipien zu erarbeiten,'® von denen aus die grobsten Fehlgrif-
fe vermieden und — wenn auch noch immer sehr breite — Kanile geschaffen werden sollen (s.
dazu unten Rdn. 96 ft., 105 ft).

Bei der Bestimmung des MaBes des verschuldeten Unrechts (und damit der diesem Mal} ent- 8
sprechenden Strafe) hat das Tatgericht einen (Beurteilungs-)Spielraum.!'® Dieser wird »nach
unten durch die schon angemessene Strafe und nach oben durch die noch angemessene Strafe be-
grenzt«.?? Jede dieser innerhalb dieses »Schuldrahmens«®! vom Tatrichter festgesetzten Strafen
ist entweder schon materiell (so die »Spielraumtheorie«) »richtige oder aber jedenfalls revisi-
onsrechtlich unangreifbar. Ob es sich bei der richterlichen Schuldquantifizierung in der Form
der Strathohenfestsetzung um einen Akt des Erkennens oder um einen originiren Wertungsakt
handelt, ob der genannte Spielraum also nur Ausdruck fiir die Unschirfe der menschlichen Er-
kenntnisfahigkeit ist oder bereits den Umfang des zu Erkennenden betrifft,?? ist eine eher aka-
demische Streitfrage.?3

2. Die Generalpravention

In § 46 ist auf die ausdriickliche Erwihnung der Generalprivention — in welcher Ausprigung 9
auch immer — als Kriterium fiir die Strathéhenbestimmung verzichtet worden. Gleichwohl
muss dieses Prinzip als grundsitzlich anerkannt gelten. Der Versuch einer Systematisierung
der vielfiltigen, im Schrifttum diskutierten Vorschlige lisst zwei — freilich auch oft miteinander
verschrinkte, also nicht notwendig gegensitzliche — Grundpositionen erkennen: Aufgabe der
Strafe ist es, die Normgeltung zu bestitigen, die Normanerkennung einzuiiben (»positive«
Generalprivention), Aufgabe der Strafe soll es aber auch sein, dritte Personen so zu beeindru-
cken, dass diese von der Begehung von Taten vergleichbarer Art Abstand nehmen (»negative«
Generalpriavention). Fiir die — hier allein interessierende — Frage, welche Folgerungen sich
aus diesen Ansitzen fiir die Festsetzung der Strathche ziehen lassen, ergibt sich Folgendes:

a. »Positive« (Integrations-)Generalprdvention

Die Beflirworter der positiven Generalpriavention (Bestitigung der Normgeltung, Festigung 10
des Vertrauens in den Schutz der Strafrechtsordnung)?4 riumen selbst ein, dass sich von ihrem
Ansatz aus bestimmte Strafquanten weder angeben noch begriinden lassen; denn dabei geht es
— sieht man genauer hin — eigentlich nur um »symbolische Vermittlung rechtstreuen Lebens im
Riicken instrumenteller Strafrechtsanwendung«.?> Immerhin meinen sie, einen »Rahmenc lie-
fern zu konnen, »der von der schon ernstzunehmenden Reaktion und der noch nicht tibertrie-

18 Zur revisionsgerichtlichen Uberpriifbarkeit der Strafzumessungsentscheidung des erkennenden Ge-
richts ()Domine des Tatrichters«) s. hier nur die Uberblicksbeitrige aus jiingerer Zeit von Berenbrink
GA 2008, 625 ff;; Frisch Die revisionsgerichtliche Uberpriifung der Strafzumessung (2011), 217 ff.,
Gaede GA 2008, 394 f.; Radtke Festschrift Maiwald (2010), 643 ft.; Koberer Festschrift Hamm (2008),
303 ft.; Sander StraFo 2010, 365 ff.

19 Kritisch AnwK?/Secbode § 46 Rn. 14; vgl. LK'2/Theune Vor § 46 Rn.5 mit weiteren Nachweisen;
Warda (1962), S. 111 f£.; Spendel (1954) S. 189.

20 BGHSt7, 28 (32).

21 Maurach/Géssel/ Zipf/ Dolling AT/28 § 63 Rn. 14.

22 S. dazu Bruns NJW 1979, 289.

23 Theune StV 1985, 163 f.; vgl. Neumann (1992), S. 439; Lackner/Kiih/?® § 46 Rn. 24 ff., 50 mit weiteren
Nachweisen.

24 S. dazu Vor § 46 Rdn. 19.

25 Hassemer NStZ 1989, 553 (555).
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ben scharfen Reaktion gebildet wird«.2¢ Das ist die Formel, mit der die Spielraumtheorie (oben
Rdn. 8) den »Schuldrahmen« beschreibt. Der Unterschied zwischen beiden Positionen besteht
denn auch nur darin, dass fiir Jakobs der Schuldbegriff »funktional zu bilden«,?” nimlich am Straf-
zweck der positiven Generalprivention inhaltlich auszurichten ist, wihrend die Anhinger des
herkémmlichen (»zweckfreien«) Schuldbegriffs den »Zweck des Gesellschaftsschutzes« schon
und nur durch eine Schuldstrafe erreicht sehen (s. aber auch unten Rdn. 35 und Rdn. 169): Die
Schuldstrafe »sichert die Rechtstreue der Bevolkerung«,?® weil und soweit sie »nach dem Male
des »Verdienten< bemessen wird«.?? Fiir die Bestimmung der Strathdhe, bei der es nach allen
Ansichten um die Umsetzung der verschuldeten Unrechtstat in ein Strafquantum geht, bleibt
es sich jedenfalls im Ergebnis gleich (ist es allenfalls eine Frage der Begriindungsplausibilitit [s.
dazu unten Rdn. 105]), ob man darauf abstellt, dass die Strafe »mit dem zum Gesellschaftsschutz
Erforderlichen harmoniert«®® und deshalb als schuldadiquat gilt oder dass — umgekehrt — die
Strafe als gerechte Antwort auf das Mal} des verschuldeten Unrechts empfunden wird und da-
mit zugleich als Bestitigung der Normgeltung erscheint.?!

b. »Negative« (Abschreckungs-)Generalpravention

Unter »Generalprivention« wird in erster Linie verstanden die Auffassung, Aufgabe der Strafe
sei (auch) die Abschreckung potentieller Tiater.?2 Wihrend eine entsprechend begriindete
Strafschirfung (auch nur im »Schuldrahmenc) im strafrechtlichen Schrifttum fast durchweg sehr
zuriickhaltend behandelt?? oder gar fiir unzulissig gehalten wird,?* hat die Rechtsprechung ge-
gen das Abschreckungsargument als Strathohenkriterium keine grundsatzlichen Bedenken.
Plausibel erscheint es nimlich jedenfalls dort, wo der Titer das Risiko des Erwischt- und Best-
raftwerdens niichtern gegen die Vorteile abzuwigen pflegt, die er sich aus seiner Tat verspricht,
also etwa bei geheimdienstlicher Agententitigkeit?®> oder in gewissen Fillen der Rauschgift-,
Wirtschafts- und Umweltkriminalitit.3¢

Eine um der Allgemeinabschreckung willen erhohte Strafe muss sich allerdings immer »im
Rahmen des Schuldangemessenen«” halten. Denn Uberschuldstrafe aus generalpriventi-
ven Griinden wire in jedem Falle verfassungswidrig.38

Der obergerichtlichen Rechtsprechung diirfte allerdings zu entnehmen sein, dass der floskelhaf-
te Gebrauch der Vokabel »Generalprivention« durch die Tatgerichte eingedimmt werden soll
dadurch, dass die generalpriventive Strafschirfung an bestimmte Voraussetzungen gebunden
und insoweit auch einer Begriindungspflicht unterworfen wird. Eine Strafscharfung aus Griin-
den der allgemeinen Abschreckung muss immer mit bestimmten besonderen Umstinden
des konkreten Falles gerechtfertigt werden.3?

26 Jakobs AT? Abschnitt 1 Rn. 50.

27 Jakobs AT? Abschnitt 17 Rn. 22.

28 S. etwa BGHSt 53, 311 (320).

29 Roxin (1978), S. 196; s. auch Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 30.

30 Jakobs AT? Abschnitt 17 Rn. 32.

31 Jescheck/ Weigend Lehrbuch® § 8 11 3; s. auch Hart-Honig (1992), S. 137.

32 Vgl. dazu Pawlik Festschrift Rudolphi (2004), 213 (215 ft.) mit weiteren Nachweisen.

33 Maurach/Géssel/ Zipf/ Dolling AT/2% § 63 Rn. 100 ff.; Schoch Festschrift Jescheck (1985), 1081; zur
exemplarischen Abschreckung »reisender Titer« kritisch Streng JZ 1993, 109 (115).

34 Roxin (1978), S. 196 f.; Jakobs AT? Abschnitt 1 Rn. 29 und 32.

35 BGHSt 28, 318 (327).

36 S. dazu Maiwald GA 1983, 49 (57 ).

37 BGHSt 28, 318 (327).

38 Vgl. Badura JZ 1964, 337; Kéhler JZ 1982, 771 (772); AnwK?/Seebode § 46 Rn. 39; vgl. LK'2/ Theune
§ 46 Rn. 25.

39 31Vgl. AnwK?/Seebode § 46 Rn. 39; LK'?/ Theune § 46 Rn. 25.
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Das bedeutet vor allem, dass an den zur Stiitzung der Abschreckungsthese zunehmend verwen-
deten Gesichtspunkt der Verbreitungsgefahr strenge Anforderungen zu stellen sind: Notwen-
dig ist eine »auBergewdhnliche Haufung von Straftaten der betreffenden Art in der letzten Zeit
oder im Bezirk des Gerichts«.4? Es geniigt also weder der allgemeine Hinweis auf die bloBe
Hiufigkeit von Straftaten! noch die Feststellung deutlich zunehmender Kriminalitit auf einem
kriminologisch anders gearteten Feld.42 Die die angenommene Verbreitungsgefahr begriinden-
den Umstinde miissen im Urteil dargelegt werden,*® und zwar »mit Hilfe von statistischem
Material«. 44

Im Ubrigen muss das Tatgericht der in diesem Zusammenhang erfahrungsgemif besonders
groBBen Versuchung widerstehen, die Strafe nur unter Heranziehung eines bestimmten Tatbe-
standsmerkmals zu schirfen.#> Denn damit liuft es Gefahr, gegen das Doppelverwertungs-
verbot (§ 46 Abs. 3 [s. unten Rdn. 184 ff.]) zu verstoBen, weil ja auch schon der Gesetzgeber
bei der Festlegung eines bestimmten Strafrahmens fiir bestimmte Tatbestinde Allgemeinab-
schreckung verfolgt hat.4¢

3. Die Spezialpravention
a. Allgemeines

Die Wirkungen, die von der Strafe fuir das kiinftige Leben des Titers in der Gesellschaft zu er-
warten sind, miissen nach MalBigabe des § 46 Abs. 1 Satz 2 »berticksichtigt« werden, und zwar
schon bei der Strath6henbemessung. Das bedeutet zunichst nur, dass die Intensitidt der Straf-
einwirkung auf den konkreten Delinquenten von den jeweils erwarteten Auswirkungen
auf ihn abhingig zu machen ist.” So muss eine etwa zu befiirchtende Entsozialisierung durch
Strafe im Rahmen des Zuldssigen moglichst vermieden (s. unten Rdn. 35), aber auch der Um-
stand berticksichtigt werden, dass die Strafe mit weiteren Belastungen fiir den Titer (Arbeits-
platzverlust, disziplinarische Folgen) verkntipft ist (s. unten Rdn. 161 ff.).

In § 46 Abs. 1 Satz 2 soll aber auch — so das Verstindnis der tiberwiegenden Ansicht — der
Strafzweck der »Spezialpriavention« seinen Ausdruck gefunden haben.*8 Mit dieser Deu-
tung, die jedenfalls vom Gesetzeswortlaut nicht getragen wird, werden die Akzente deutlich
versetzt: von der (»passiven«) Berticksichtigung der erwarteten Strafwirkung auf die (vaktive«)
Erzeugung bestimmter Ergebnisse durch den Einsatz von Strafe.4® Entsprechend den jeweils
sub specie Spezialprivention verfolgten Zielen wird unterschieden danach, ob mit der Strafe im
konkreten Einzelfall Besserung (»Re-Sozialisierung«) des devianten oder Abschreckung des an-
gepassten Titers von der Begehung weiterer Straftaten oder schlieBlich Sicherung der Allgemein-
heit vor dem gefihrlichen Titer durch dessen zeitweilige Absonderung bezweckt wird.>°

40 BGHSt 17, 321 (324); BGH NStZ 1992, 275.

41 BGH StV 1994, 424; vgl. BGH NStZ-RR 2004, 105 (106). Abweichend Matt/Renzikowski/ Buf3-
mann § 46 Rn. 4, wonach flir die Strafschirfung nach diesem Zweck die Feststellung einer erheblichen
Zunahme gleichartiger Taten gentigt.

42 BGH NStZ 1986, 358.

43 Vgl. BayObLG NStZ 1988, 570; s. ferner § 47 Rdn. 38.

44 OLG Diisseldorf StV 1992, 232 (233).

45 Vgl. den Fall BGHSt 17, 321 (324).

46 BGH StV 1983, 14; OLG Koln StV 1992, 233.

47 Zustimmend Freund GA 1999, 459 (532); Matt/Renzikowski/Bufimann § 46 Rn. 4. Vgl. BGHSt 29,
319 (321); BGH StV 2011, 533. S. zum Ganzen Pawlik Festschrift Rudolphi (2004), 213 (219 ff.).

48 S. dazu den Uberblick bei Roxin Festschrift Volk (2009), 601 (614 ff.).

49 Vgl. Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 4.

50 Eingehend zum Strafzweck der Spezialprivention AnwK?/Seebode § 46 Rn. 40 ff.
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b. Strafh6henbestimmung im »Schuldrahmen«

Nach iiberwiegender Ansicht ist das Gericht fihig (s. aber unten Rdn. 23 ff.) und gehalten, fiir
die »Feinbestimmung« der Strathohe im Schuldrahmen neben der Generalprivention auch die
in der vorigen Rdn. genannten Zwecke einzusetzen. Dabei wird grundsitzlich von folgenden
— freilich eher trivialpsychologischen — Vorstellungen ausgegangen:

Strafschirfung, also Strafdauer-Festsetzung bis zum oberen Rand des Schuldrahmens, ist zu-
lissig und kann geboten sein, wenn der Titer (und soweit er) dieser Strafe »bedarf«, um hinrei-
chend beeindruckt, namlich von der Begehung von Straftaten fiir die Zukunft abgeschreckt zu
werden.®! Das gleiche gilt, wenn das Gericht zu der (durch Tatsachen zu begriindenden) Er-
kenntnis gelangt, der Delinquent miisse und kénne durch eine lingere (aber noch schuldange-
messene) Strafe erzieherisch beeinflusst, also tiberhaupt oder wieder sozialisiert werden. Dabei
ist jedoch immer zu bedenken, dass der Staat (das Strafgericht) nicht legitimiert ist, »die sittliche
Haltung der Biirger zu optimierens, sondern allenfalls dazu, »dem Titer legales Verhalten zu er-
leichtern«.>? SchlieBlich soll eine erhéhte (wenn auch gerade noch schuldadiquate) Strafdauer
dort zu erwigen sein, wo eine »Einwirkung« auf den Titer durch Strafe aussichtslos erscheint,
aber dessen Gefihrlichkeit die zeitweilige Absonderung von der Allgemeinheit erforderlich
macht.>?

Demgegeniiber wird das Strafmal3 am unteren Rand des Schuldrahmens festzumachen sein,
wenn eine der Schwere der Schuld voll entsprechende Strafe die Wiedereingliederung des Ti-
ters in die Gesellschaft vereiteln oder unangemessen erschweren wiirde. Ist der Titer bereits an-
gepasst, so muss das Gericht bei der Festsetzung der Strafe darauf achten, dass diese ihn nicht
ohne Not aus der sozialen Ordnung herausreif3t (s. ferner unten Rdn. 35 f.).

c. Schuldmagiiber- oder -unterschreitung?

Eine Verlingerung der Strafdauer iiber das SchuldmaB hinaus ist auch (s. ferner
Radn. 12) bei der Verfolgung spezialpriventiver Zwecke unzulidssig.>* Wiirde zwecks Absol-
vierung eines (vielleicht sogar ausnahmsweise aussichtsreichen [s. unten Rdn. 28]) Besserungs-
programms Uberschuldstrafe verhingt, so miisste die Tat nur noch als Anlass (und nicht mehr
auch als Grund) fuir eine Bestrafung des Ti4ters erscheinen. Besserung um ihrer selbst willen zu
erzwingen ist jedoch nicht Aufgabe des Strafrichters (vgl. § 62 Rdn. 6). Soweit das Bediirfnis
der Allgemeinheit nach Sicherung vor dem gefihrlichen Titer als durch die Vollstreckung der
verhingten schuldangemessenen Strafe nicht hinreichend befriedigt erscheint, ist der Richter
auf den Einsatz von SicherungsmafBregeln verwiesen.>>

Die Frage der Zulissigkeit einer Unterschreitung der dem SchuldmaB entsprechenden
Strathéhe ist umstritten.>® Wihrend sie von der Rechtsprechung®” und der iiberwiegenden
Literatur®® verneint wird, will ein Teil des Schrifttums »ausnahmsweise« Unterschuldstrafe zu-
lassen, wenn sie als notwendig erscheint, um einer »Entsozialisierung durch tiberlangen Straf-

51 Maurach/Géssel/ Zipf/ Dolling AT/28 § 63 Rn. 101; s. indes BGH StV 1981, 342.

52 Jakobs AT? Abschnitt 1 Rn. 47.

53 Dieser Aspekt darf das Gericht aber nicht dazu verleiten, die Erforderlichkeit des hohen Strafmales ge-
rade mit dem Argument zu begriinden, es miisse die Anordnung der Sicherungsverwahrung ermégli-
chen (s. BGH NStZ 2001, 595).

54 Schaffstein Festschrift Gallas (1973), 99 (103); so auch Matt/Renzikowski/Bufimann § 46 Rn. 5. Vgl.
BVerfG NJW 1977, 1525 (1532).

55 LK'2/Theune Vor § 46 Rn. 20.

56 S. dazu Giinther JZ 1989, 1025 (1029).

57 BGHSt 24, 132 (134); BGH JR 1977, 159 mit Anmerkung Bruns; BGHSt 29, 319 (321) mit Anmer-
kung Bruns JR 1981, 335; BayObLG NStZ 1988, 408 mit Anmerkung Meine NStZ 1989, 353.

58 Jescheck/Weigend AT> § 4 1 3; LK'2/ Theune § 46 Rn. 41 mit weiteren Nachweisen.
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vollzug« vorzubeugen.>® Die Differenzen zwischen beiden Positionen aber sind in der Sache
eher marginal. Denn auch die »strenge« Rechtsprechung anerkennt vielfiltige Moglichkeiten,
einen Teil der schuldangemessenen Strafe mit anderen, den Titer treftenden Nachteilen zu
»verrechnen« (s. dazu unten Rdn. 161 ft.), weil sie der Auffassung ist, dass zwar nicht notwen-
dig die Strafe, wohl aber die Gesamtreaktion dem SchuldmaB entsprechen muss. Schlie3-
lich ist mit allgemeiner Einigkeit bei der Beurteilung von Fillen zu rechnen, in denen sich das
vom Gericht verfolgte Ziel (Vermeidung der Entsozialisierung durch Vollzug der Freiheitsstra-
fe) auch nicht etwa iiber die §§ 47 oder 56 erreichen lisst (weil es an einer giinstigen Prognose
fehlt oder das verschuldete Unrecht die jeweiligen Hohenmarken tibersteigt): hier kann mit der
entsprechend ausgelegten Vorschrift des § 57 geholfen werden; die dort festgelegten Mindest-
verbiiBungszeiten diirften wohl kaum iiber dem von Roxin ins Auge gefassten »generalpriventi-
ven Minimalvorbehalt« (?) liegen.

II. Einwinde gegen die iiberwiegende Ansicht
1. »Sinn und Zweck« welcher Strafe?

Die vorstehend dargelegte Grundauffassung, wonach Sinn und Zweck der Strafe die mal-
gebenden Leitgesichtspunkte schon fiir die Strath6henzumessung sein sollen, mochte plausibel
sein, solange als Strafe allein die ausnahmslos zu verbiiBende Freiheitsstrafe in Rede stand; sie
ist jedoch heute tiberholt. Angesichts eines seit vielen Jahren hochst ausdifterenzierten straf-
rechtlichen Sanktionensystems ist die Frage nach Sinn und Zweck »der« (welcher?) Strafe schon
im Ausgang verfehlt. So werden mit einer Geldstrafe, einer Bewahrungsstrafe oder einer zu ver-
biilenden Freiheitsstrafe jeweils ganz unterschiedliche Zwecke verfolgt, von Nebenstrafen
wie Fahrverbot oder strafihnlicher Einzichung ganz zu schweigen. Deshalb ist es tiberhaupt
kein Wunder, dass die tatgerichtliche Praxis — entgegen Gesetzessystem und hochstrichterli-
chem Gebot (oben Rdn. 3) — zunichst nach der Strafart und erst dann nach der Strathohe fragt
(s. auch noch unten Rdn. 36) und behauptet, die Wahl zwischen Freiheits- und Geldstrafe sei
»der logisch erste Schritt«.0

Es gibt nur einen einzigen gemeinsamen Zweck fiir »das Strafen« schlechthin: Antwort
zu geben auf die Straftat, Reaktion darauf zu sein — und das heil3t zunichst: das verschuldete
Unrecht auch in seinem Quantum zu bezeichnen. Dieser »Urzweck« aber kann und muss
erstrebt werden unabhingig davon, in welcher Art die Strafe (Geld-, oder Freiheitsstrafe)
schlieBlich verhingt und wie ihre Vollstreckung ausgestaltet (Bewihrungsaussetzung oder nicht)
wird. Denn spezielle Zweckiiberlegungen, die schon angestellt werden zur Bestimmung der
Strathohe, ohne dass dabei bereits klar wire, von welcher Strafart der Titer eigentlich betroffen
werden soll, miissen unverbindlich-akademisch bleiben oder ins Floskelhafte geraten. Substanz
wichst einem praventiv begriindeten Strafzweckargument vielmehr immer erst dann zu, wenn
zu entscheiden ist, ob dieser Titer flir diese Tat die dem verschuldeten Unrecht entsprechende
Strafe als Geldstrafe oder »Bewihrungsstrafe« oder zu verbiilende Freiheitsstrafe erfahren soll.
Erst diese zeitlich (jedenfalls aber logisch) nachgeordneten Entscheidungen sind einer frucht-
baren und praktisch verwertbaren Besinnung auf »Sinn und Zweck« als »malBgebende Leitge-
sichtspunkte« zuginglich (zu den Konsequenzen daraus s. unten Rdn. 33 ff.).

2. Priventionskriterien zur Festsetzung der Strafhhe?

Aber selbst dann, wenn man einmal nur diejenigen Fille ins Auge fasst, in welchen ausschlieB-
lich zu verbiiBende Freiheitsstrafe in Frage kommt (also bei Strafen iiber zwei Jahre), fillt

59 Roxin Festgabe Schultz (1977), 478; Lackner (1978), S. 25; Matt/Renzikowski/Bufimann § 46 Rn. 5;
AnwK?/Secbode § 46 Rn. 54.
60 Vgl. LK'/Hirsch § 46 Rn. 1b.
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§ 46 Allgemeiner Teil

die These der tiberwiegenden Meinung, Priventionsaspekte taugten zur Bestimmung der End-
strathohe im Schuldrahmen, allergroB3ten Zweifeln anheim.

a. Fehlen von Kriterien

Zunichst ist die Vorstellung ginzlich unbegriindet, es sei moglich, eine bestimmte Strafzeit
(-dauer, -hohe) an Gesichtspunkten der Privention — welcher Provenienz auch immer — auszu-
richten. Auch nur einigermalen verifizierbare Kriterien hierfiir gibt es nimlich nicht.

aa. Das gilt zundchst fiir die Spezialpriavention, und zwar gleichgiiltig, ob im Einzelfall
»Besserung« oder Individualabschreckung verfolgt werden soll. Immer wieder weist die krimi-
nologische Wissenschaft darauf hin, dass der wirklich ernstgenommene Strafzweck der Bes-
serung (aber auch jener der Abschreckung) als MaBprinzip fiir den Ausspruch jedenfalls —
und nur darum geht es hier — iiber die Hohe der zu verbtilenden Strafe vollig ungeeignet
ist.°! Die (positive) Wirksamkeit spezialpriventiver Einwirkung auf den Menschen durch zu
verbtiBende Freiheitsstrafe ist nicht einmal iiberhaupt und nicht einmal im Gesamtergebnis ver-
biirgt, umso weniger aber, soweit es um die Bestrafung des konkreten Titers geht. Spezialpra-
ventiv intendierte intramurale »Behandlung« ist »ein ideologisches Konstrukt«.® Welche Dauer
ein etwaiger Behandlungsprozess (»was der Titer braucht«) erfordern wird, ist im Zeitpunkt des
Urteilsausspruches ganz unvorhersehbar.

Zwar mag sich die Sachlage dort anders ausnehmen, wo das Gericht — insbesondere bei ju-
gendlichen Delinquenten®® — Grund hat zu der Annahme, nach Ablauf einer einigermaf3en
exakt festlegbaren Zeitspanne (etwa die Lehrzeit) werde eine hinreichende Basis flir die Fest-
stellung des Zustandes »(Re-)Sozialisierung« gelegt sein. Hier konnte sich die Strathéhe nach
der Dauer des jeweiligen therapeutischen Programms richten.® In einem solchen Falle hitte
die Straftat mit der daflir verhingten Strafe freilich nur insofern etwas zu tun, als sie lediglich
noch als »AuslSser« fiir eine Zwangsbesserung erschiene — ein Verhiltnis, das ernsthaften R echts-
zweifeln anheimfallen muss (s.a. oben Rdn. 21).

Ist dem Gericht eine verniinftige Aussage zur notwendigen »Resozialisierungs-« oder Abschre-
ckungs-Dauer (»aktive« Pravention) aus tatsichlichen oder Rechtsgriinden in der Regel
versagt, so bedeutet das jedoch nicht zugleich, dass es jedenfalls dann, wenn es die gegenwirtige
Vollzugswirklichkeit und den Delinquenten gut kennt, nicht wenigstens voraussehen kann,
wann der Delinquent durch den Strafvollzug endgiiltig entsozialisiert sein wird (s. auch
unten Rdn. 142; zur Geldstrafe s. § 40 Rdn. 15). Ist das der Fall, so lisst sich daraus freilich
auch nur ein Negativ-Ergebnis ableiten: Die Strafe sollte diese Hohe moglichst nicht erreichen
(»passive« Pravention). Die Verwirklichung dieses Ziels findet jedoch ihre Grenze in dem
Verbot der Unterschreitung der schuldangemessenen Strafe (s. oben Rdn. 22).

bb. Anhaltspunkte fehlen ferner und erst recht dafiir, welches Ausmal} an Strafschirfung (im
Rahmen der »schuldangemessenen« Strafe) erforderlich ist, um Wirkungen im Sinne der ne-
gativen Generalpravention zu erzielen (zur »positiven« Generalprivention s. oben Rdn. 10).
Ein Gericht, welches das Strafmal fiir eine bestimmte Straftat an der Obergrenze des »Schuld-
rahmens« festmacht, um zu erreichen, dass dadurch andere eher von der Begehung dhnlicher
Straftaten abgehalten werden (oben Rdn. 11 ff)), bewegt sich in vollig nebulosen und fiktiven
Vorstellungen. Uber die generalpriventive Wirkung einzelner Urteile oder einer bestimmten
Gerichtspraxis ist praktisch nichts bekannt.®> Ein Strafzweck aber, von dem niemand so recht
sagen kann, ob er denn und wie er eigentlich »wirken« konnte, ist als MafBstab fiir die Hohe der
Strafe — nur darum geht es hier — ungeeignet. Annahmen insbesondere tiber die abschreckende

61 Kaiser (1993), S. 143.

62 Albrecht ZStW 97 (1985), 831 (838).

63 S. dazu Schaffstein Festschrift Wiirtenberger (1977), 449.

64 Zur Strafzumessung bei jugendlichen Drogenabhingigen s. Kreuzer NJW 1979, 1241.
65 Vgl. Kaiser (1993) S. 24; s. auch Schich Festschrift Jescheck (1985), 1081.
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Wirkung exemplarischer Strafen konnen heute nur die Stringenz von Glaubenssitzen bean-
spruchen.

b. Antinomie der Priaventionszwecke

Die Erkenntnis, dass man nicht hinreichend prizise sagen kann, wie viel Strafe notwendig ist,
um einen bestimmten Priventionszweck zu erreichen, hindert die iberwiegende Meinung frei-
lich nicht, mit entsprechenden Formeln (etwa »Privention im Rahmen der Repression«) zur
Begriindung einer bestimmten Strathche gleichwohl zu operieren. Dabei diirfte die Vorstellung
vorherrschen, dass mit einem solchen Vorgehen wenigstens Naherungswerte erreicht wer-
den kénnten. So wird sich ein Tatrichter in der Regel mit der Uberzeugung begniigen, dass
immerhin »die Richtung stimmt«, wenn er etwa eine Strafe am oberen Rand des Schuldrah-
mens festmacht mit der Begriindung, dadurch werde die deutliche Zunahme von Delikten der
gerade in Rede stehenden Art im Gerichtsbezirk eingedimmt werden (oben Rdn. 11 ff.).

Aber die Praxis erliegt damit einer Selbsttiuschung. Denn eine Richterin bzw. ein Richter, die
bzw. der sich gewissenhaft mit der Aufgabe befasst, die vom Gesetz geforderten Priventions-
iiberlegungen im Sinne der iiberwiegenden Meinung zur Festsetzung der Hohe einer Endstrafe
zu verwerten, die allen Aspekten wenigstens annaherungsweise und der Tendenz nach gerecht
wird, muss sich angesichts der Gegenldufigkeit der verschiedenen Argumentationsrich-
tungen dauernd in Widerspriiche verwickeln.® Sie bzw. er wird deshalb entweder Kompro-
misse schlieBen — und lisst damit die Fragwiirdigkeit des ganzen Systems deutlich werden; denn
das Kompromiss-Ergebnis kann nicht mehr Ausdruck irgendeiner »Tendenz« sein, weil sich die
verschiedenen Gesichtspunkte gegenseitig neutralisiert haben. Oder aber das Gericht wird
Priorititen setzen und den einen oder den anderen Priventionsaspekt in concreto vernachlissi-
gen — ebenfalls ein dubioses Verfahren, weil es an plausiblen Orientierungsmarken fiir eine sol-
che Auswahl wiederum fehlt. So ist es denn auch nicht weiter verwunderlich, dass Urteilspassa-
gen, in denen Worte vorkommen wie »Einwirkung auf den Titer«, »Abschreckung Dritterc,
»Verteidigung der Rechtsordnunge« etc. in einem Zusammenhang, der nur die Hohe der Strafe
betrifft, sich bei genauerem Besehen grundsitzlich als Floskeln ohne jeden sachlich be-
griindbaren Gehalt erweisen. Und selbst, wer sich Mihe gibt, hat letztlich nicht mehr getan,
als »iiber den Daumen gepeilt«.®”

III. Die Stellenwert-Theorie
1. Darstellung

Dem Wortlaut, dem Sinn und der Systematik des Gesetzes entspricht es am ehesten, die Sank-
tionenfestsetzung als einen Prozess zu begreifen, der (gedanklich, vielleicht aber auch im Urteil)
in zwei Stufen aufzuspalten ist: Das Gericht setzt zunichst das Gewicht des verschuldeten Un-
rechts in ein Strafquantum um, es bestimmt die Dauer, die Hohe der (hypothetisch zu ver-
biiBenden Freiheits-)Strafe (oben Rdn. 3). Uberlegungen spezial- und/oder generalpriventiver
Provenienz stellt er dabei noch nicht, sondern erst dann an, wenn er — im zweiten Schritt — ent-
scheidet, in welcher Art die schuldangemessene Strafe zu verhingen und ob die verhingte Stra-
fe auch tatsichlich zu vollstrecken ist.

Die Hohe der Strafe ist zunédchst (s. ferner unten Rdn. 161) allein am Gewicht des ver-
schuldeten Unrechts zu orientieren. Hierbei hat das Gericht einen (Beurteilungs-)Spielraum
(oben Rdn. 8). Die »Spielraumtheorie« in der von der iiberwiegenden Literatur vertretenen®®

66 Fiir »Priferenz des Schuldausgleichs« Giinther JZ. 1989, 1025 (1029); anders von Hirsch/ Jareborg Strafmal3
und Strafgerechtigkeit (1991). Vgl. auch Albrecht (1994), S. 66.

67 Henkel (1969), S. 49.

68 Nachweise bei LK'2/Theune §46 Rn.39; ebenso Matt/Renzikowski/Bufimann §46 Rn.7;
AnwK?/Seebode § 46 Rn. 51 ff. Vgl. BGHSt 7, 28 (32).
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§ 46 Allgemeiner Teil

und von der Rechtsprechung® aufgegriffenen Ausformung, wonach der Richter in diesem
Schuld-Strafrahmen Privention zu verfolgen und die Endstrafe entsprechend festzusetzen habe,”°
ist jedoch zu verwerfen. Denn Praventionszwecke kann der Richter mit der Strafe sinnvollerwei-
se erst verfolgen (muss er dann aber auch), wenn er weil3, mit welcher Strafart der Delinquent be-
legt werden soll (s. Rdn. 23); die Bestimmung der Strafh6he aber geht der Entscheidung
iiber Strafart und Strafvollstreckung logisch voraus (oben Rdn. 3). Die Auffassung, es be-
diirfe der Ausfiillung des Spielraums durch priventive Zielsetzungen, weil andernfalls »nur nach
Willkiir« entschieden werde, denn »eine exakte Strafgroe, die dem Maf3 der Schuld entsprichtg,
gibe es nicht”!, greift nicht durch. Denn SchuldmaB und StrafmaB sind identische Begrif-
fe, solange niemand sagen kann, wie Schuldmal anders als in Strafimaeinheiten auszudriicken
wire. Der »Spielraume« betriftt mithin nicht erst das Strafmal3, sondern bereits das diesem kor-
respondierende ebenso wenig exakte MaB der Schuld. Im Ubrigen fehlen auch nur einiger-
maBen verifizierbare Kriterien dafiir, welche Strafdauer der Titer zur Disposition flir kiinftiges
Legalverhalten (oben Rdn. 27) oder die Allgemeinheit zur Normeintibung oder zur Abschre-
ckung »braucht« (oben Rdn. 30), als auch fiir die Entscheidung, welchem der verschiedenen
antinomischen Priventionszwecke der Vorrang gebiihrt (oben Rdn. 32).

Dem § 46 Abs. 1 Satz 2 (s. oben Rdn. 17) ist jedoch das Gebot an den Tatrichter zu entneh-
men, sich schon bei der Suche nach der Hohe der schuldangemessenen Strafe um »passive«
(Spezial-)Pravention in dem Sinne zu bemiihen, dass in jedem Fall diejenige schuldadiquate
Strafe festgesetzt wird, die der Wiedereingliederung des Titers »wenigstens nicht abtriglich
ist«.”? Das bedeutet, dass der Richter, der Strafvollstreckung in Rechnung stellt’? und — bei
Freiheitsstrafe — sich die Vollzugswirklichkeit vergegenwirtigt, die Strafe immer im Bereich des
»schon Schuldangemessenenc, also an der untersten Grenze des »Schuldrahmens« festmacht (vgl.
unten Rdn. 142). — Ubrigens sollte die Strafzumessungspraxis endlich zur Kenntnis nehmen, was
fiir die empirische Kriminologie lingst feststeht: Die verhaltenssteuernde und einstellungspri-
gende Wirkung des Strafrechts ist so stark, dass eine deutliche Senkung der Strathéhen kei-
ne registrierbare Schwichung der »generalpriventiven Kraft des Strafrechts« nach sich ziehen
wiirde.”4

Wo sich der Schuldrahmen mit den in den §§ 47 und 56 gesetzlich festgelegten Hohen-
marken iiberlappt, kénnen sich dem Richter mit der Festsetzung der Strafe im unteren
Schuldbereich neue Sanktionsfelder (Verhingung der schuldangemessenen Strafe als Geldstrafe,
Vollstreckungsaussetzung) eréftnen, die seinem Ziel der weitestmoglichen Vermeidung von Ent-
sozialisierung durch Strafvollzug entgegenkommen.”> Wenn der Tatrichter die Schuld-Héhen-
entscheidung auch mit der Strafart- bzw. Aussetzungsfrage — riickkoppelnd — verkniipft, so ist dies
zwar rechtsfehlerhaft,”® bleibt aber unter zwei Voraussetzungen revisionsgerichtlich unbe-
anstandet: Das Ergebnis muss »stimmeng, er muss also auf die Schuldangemessenheit der von
ihm der Hohe nach festgesetzten Strafe achten’” — und er muss jedenfalls im schriftlichen Urteil
die gesetzlich-logisch gebotene Begriindungsreihenfolge einhalten. Wer die gesetzliche Min-
deststrafe festsetzt (s. unten Rdn. 107) oder gar ausdriicklich die Straththe damit begriindet,
dass Vollstreckungsaussetzung habe ermdglicht werden sollen, riskiert eine Authebung,”® wenn

69 Vgl. BGHSt 7, 28 (32); s. ferner Theune StV 1985, 205.

70 Schiifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 830 f.

71 Roxin (1978), S. 191.

72 Lackner (1978), S. 29; s. auch Miiller-Dietz (1992), S. 419.

73 Zu Strath6henentscheidungen in Grenzbereichen s. Rdn. 36; s. ferner BGH StV 1991, 513; BGH
StV 1992, 462; BGH NStZ 1993, 584.

74 Schich Festschrift Jescheck (1985), 1081 (1104 £.).

75 Vgl. BGH NStZ 1993, 584.

76 Vgl. BGHSt 29, 319 (321) mit Anmerkung Bruns JR 1981, 335.

77 BGH NStZ 1992, 489; vgl. damit aber BGH StV 1992, 462.

78 Vgl. BGHSt 32, 60 (65).
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er den Verdacht nicht ausrdumt, es sei — zwecks Aussetzung — Unterschuldstrafe verhingt wor-
den.

2. Einwinde

Gegen diese — von Henkel”® ersonnene und so genannte — »Stellenwerttheorie« ist bisher haupt-
sichlich eingewandt worden, sie entspreche weder den gesetzgeberischen Intentionen noch
dem Wortlaut des Gesetzes.8°

Die Berufung auf den angeblichen »Willen des Gesetzgebers« — wenn dieser iiberhaupt ge-
gen das teleologisch Richtige ausgespielt werden kann — gerade im Hinblick auf den Inhalt des
§ 46 steht freilich seit den gesetzesgeschichtlichen Analysen von Stratenwerth8! auf tonernen Fii-
Ben. Und warum der Gesetzeswortlaut (s. oben Rdn. 17) hier eine ausschlaggebende Rolle
spielen soll, wo er doch sonst kaum jemanden hindert, auch Generalprivention, von der nun
einmal in § 46 keine Rede ist, als Strath6hen-Element mitzulesen, ist nicht recht nachvollzieh-
bar.

Im Ubrigen kommt dem § 46 Abs. 1 Satz 2 auch nach der hier vertretenen Auffassung zu-
nichst — was die Strathohe angeht — die Funktion zu, den Tatrichter zu Erwigungen im Geiste
einer »passiven« Privention, also zur Festsetzung der Schuldstrafe mit der geringstmogli-
chen Entsozialisierungsgefahr zu verpflichten (oben Rdn. 17, 35). Diese Vorschrift ist
ferner zu sehen als eine allgemeine, spiter in Spezialvorschriften (§§ 47, 56) aufgeloste und pra-
zisierte Regel; damit wird immerhin an zentraler Stelle bekundet, dass der Gedanke der Wie-
dereingliederung des Titers in die Rechtsgemeinschaft ein fir die gesamte Strafrechtspflege
wesentliches Prinzip darstellt. SchlieBlich ist § 46 Abs. 1 Satz 2 der Angelpunkt fiir den Einsatz
von Sanktionen, die nicht eigentlich »Strafe« (und auch nicht MaBregel) sind, deren Bemessung
mithin auch nicht an der Schuldhdhe festgemacht werden kann: Nur Praventionsaspekte
vermogen sinnvolle Kriterien abzugeben etwa fiir die Entscheidung der Frage, ob ein Fahrver-
bot anzuordnen ist (vgl. § 44 Rdn. 8) oder ob Statusverluste eintreten sollen (§ 45 Rdn. 12).
Endlich scheitert die Stellenwerttheorie auch nicht, wenn sie registriert, dass mit der Feststel-
lung des »reinen Schuldgewichts« der Tat nicht notwendig auch schon die endgiiltige Festset-
zung des entspr. Strafmales verbunden ist, sondern davon auch noch unter bestimmten Voraus-
setzungen Abschlige moglich sind, dass also ein Teil der schuldangemessenen Strafe durch
andere Nachteile ersetzt werden kann (s. dazu unten Rdn. 161 f.).

Nicht getroffen wird die Stellenwerttheorie von dem Einwand, sie konne »das Problem der
Rechtfertigung der Strafbemessung iiberhaupt nicht beantworten«.8? Denn diese Theorie ver-
steht sich als Auslegungsvorschlag fiir das geltende Sanktionenrecht und nicht als rechts-
theoretisches oder kriminalpolitisches Konzept.83 Angesichts des § 46 Abs. 1 Satz 1 erspart sie
sich eine Reflexion dariiber und eine Begriindung daftir, »warum und wann der Staat berech-
tigt ist, Schuldstrafe zu verhingen«. Sie will nur das Gebot des Gesetzes, bei der »Strafzumes-
sung« seien sowohl Schuld als auch Privention zu bedenken, mit einem System erfassen, das al-
len sanktionen-rechtlichen Aspekten den ihnen jeweils systematisch zukommenden und
konkret effektiven Stellenwert zuweist. Und wenn die dementsprechende Umsetzung der ge-
setzlichen Vorgaben in praktische Rechtsanwendung den Strafrichter instand setzt, auch bei

79 Die »richtige« Strafe, 1969.

80 Lackner/KiihP?® § 46 Rn.27; Bruns (1977), S. 263; Roxin (1978), S. 186; LK'?/ Theune § 46 Rn. 37;
Giinther JZ 1989, 1025 (1027); Schifer/Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 825;
Tiondle*® § 46 Rn. 5; Erhard (1992), S. 313; Délling Festschrift Schreiber (2003), 55 (57 f.).

81 Stratenwerth (1972), S. 8 ft.

82 Schreiber ZStW 94 (1982), 279 (289).

83 Wholters GA 2008, 723 (724).
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der Rechtsfolgenfestsetzung klarer zu denken, zu formulieren und zu entscheiden, so
schadet das auch nichts.84

Noch eine Lanze:3> Obwohl es doch sehr schwer wiegen sollte, dass »diese Auffassung durch
ihre Klarheit (besticht)«®® und »eine verbliiffend einfache Lésung der Strafzweck-Antinomie
(prisentiert)«,%” ist ihr beinahe jede Gefolgschaft zumeist schon mit dem Hinweis auf § 46
Abs. 1 Satz 2 StGB versagt geblieben.®® Da sich die »Stellenwerttheorie« in das Gesetz aber
durchaus plausibel auch dann einpassen lisst,37 wenn man aus dessen Stellung ableitet, dass er sich
nur auf die Strathdhenfestsetzung beziehen kann (oben Rdn. 39 und Rdn. 40),%° diirfte der star-
ke Widerstand auf anderem griinden: Die klare Trennung der Strafzwecke bei der Strafzumes-
sungsentscheidung ist wohl vor allem deswegen geflirchtet, weil der amorphen, in der Recht-
sprechung aber schr beliebten »Gesamtwiirdigung« bei der Straththenfestsetzung mit der
Spezial- und der Generalprivention zwei Elemente genommen werden, mit deren Hilfe der Tat-
richter die Schwierigkeiten besonders gut verschleiern kann, »sein von rechtlichen Orientie-
rungsdaten weitgehend alleingelassenes Rechtsgefiihl zu verbalisieren«.”! Dass dieses Strafzumes-
sungsallerlei auch den priventionsorientierten Strafzumessungstheorien widerspricht, diirfte
dabei hiufig iibersehen werden: Wenn nach der »Spielraumtheorie«®? zwischen der schon und
der noch schuldangemessenen Strafe priventive Gesichtspunkte berticksichtigt werden diirfen
und nach der »Punktstrafentheorie«?3 von der durch die Schuld gebotenen Strafe aus priventi-
ven Griinden nach oben oder unten abgewichen werden darf, wird erkennbar, dass beim Akt
des Bestimmens des Schuldrahmens bzw. der Punktstrafe logisch vorrangig Schuld und Strafe
in ein Verhiltnis zu setzen sind. Beide Ansitze, die sich letztlich nur dadurch unterscheiden,
dass der Spielraum entweder materiellrechtlich oder prozessual erdffnet ist,”* teilen mithin das
Grundanliegen der »Stellenwerttheorie«, die Strafzumessungsentscheidung sachgerecht zu stu-
fen. Da zudem jeder Anhaltspunkt dafiir fehlt, ob Strath6henzugaben oder -abschlige flir den
Normgeltungs- oder Abschreckungseftekt tiberhaupt angezeigt sind (s. oben Rdn. 10), also da-
von ausgegangen werden muss, dass schon der Schuldausgleich selbst diesen generalpriaventiven
Zweck erfiillt (s. bereits oben Rdn. 30),°> kommt der Deutung des § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB ei-
ne Schliisselstellung zu.%® Solange er tatsichlich die Beriicksichtigung spezialpriventiver Ge-
sichtspunkte bei der Strathohenfestsetzung gebietet, wird er auch die Tiir zur »Stellenwerttheo-
rie« verschlieBen. Hierbei diirfte die These, die Vorschrift sei als Pflicht zur Festsetzung der
Schuldstrafe mit der geringsten Entsozialisierungsgefahr zu verstehen, vor allem deswegen nicht
nachgegangen worden sein, weil die Bezeichnung als »passive Privention« (Rdn. 39) den »Stel-

84 Vgl. Wolters GA 2008, 723 (724).

85 S. das Folgende bereits bei Wolters GA 2008, 723 (724 {F.).

86 Schdfer/Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 458.

87 Roxin Festschrift Bruns (1978), 183 (185).

88 So etwa LK'2/Theune §46 Rn.37; Streng Strafrechtliche Sanktionen® Rn 487; Schifer/Sander/
van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 458.

89 Horn Festschrift Bruns (1978), 165 (168 f.).

90 Eingehend begriindet von Roxin Festschrift Bruns (1978), 183 (187 ft.).

91 Horn Gedichtnisschrift Armin Kaufmann (1989), 573 (575). S. schon Horn Festschrift Schaffstein
(1975), 242 (245); vgl. Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 35 f.

92 BGHSt 7, 28 (32); Spendel Zur Lehre vom Strafmal3 (1954), S. 176 ft.; Grinhut ZStW 71 (1959), 521
(537).

93 Heinitz ZStW 70 (1958), 1 (5); Schneidewin, JZ 1955, 505 (506 f.); Bruns Festschrift Engisch (1969),
708 (716 t.); Arthur Kaufimann Das Schuldprinzip (1961), S. 65 f.

94 Horn Festschrift Bruns (1978), 165 (169).

95 Eingehend Roxin Festschrift Bruns (1978), 183 (197) mit weiteren Nachweisen.

96 Zutreffend sieht Hornle in § 46 Abs. 1 Satz 2 StGB ebenfalls die »Achillesferse fiir die Anwendbarkeit
eines tatproportionalen Strafzumessungskonzepts de lege lata« (Tatproportionale Strafzumessung
[1999], S. 329).
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lenwert« der Privention auf dieser Ebene doch anzuerkennen scheint. Sieht man weniger auf
Begrifflichkeiten als auf den Kern der These, lisst sich die Vorschrift aber auch durchaus allein
als gesetzgeberischer Aufruf verstehen, den Schuldausgleich vor allem mit Blick auf die »Wir-
kungen« beim Delinquenten »gerecht« zu gestalten. Dies bedeutet nun keineswegs, dass das
Kriterium der Strafempfindlichkeit?” als allgemeiner Gesichtspunkt in die Strathéhenfestset-
zung einzubeziehen ist, da tiber die Art der Strafe und iiber die Frage ihrer Vollstreckung auf
dieser Stufe noch gar nicht befunden werden darf (s. unten Rdn. 142), wohl aber, dass die Stra-
fe in der Summe aller Straftatfolgen eben nur ein Summand (s. unten Rdn. 161) und zudem
stets an der untersten Grenze des Schuldrahmens festzumachen ist (s. oben Rdn. 35). Da sich
hiernach sogar das Unterschreiten der (an sich) schuldangemessenen Strafe ohne Rickgrift auf
spezialpriventive Gesichtspunkte einfligen lisst (s. oben Rdn. 22), kann es zu »kriminalpolitisch
besonders bedenklichen Ergebnissen« niemals kommen, einer »spezialpriventiv modifiziertenc
Stellenwerttheorie?® (und damit der Aufgabe ihres Grundgedankens) bedarf es mithin auch des-
wegen nicht. Auf der Grundlage des geltenden Rechts wird die »Stellenwerttheorie« auch der
»Theorie der tatproportionalen Strafzumessung«® (s. unten Rdn. 42) tiberlegen sein: Zwar tritt
sachgerechterweise auch letztere an, die fiir die Strafzumessung zu beachtenden Gesichtspunkte
auf Schuldgesichtspunkte zu beschrinken, der durch die Opferorientierung eingenommene —
sehr bedenkenswerte — Perspektivwechsel 1% diirfte sich freilich noch stirker an § 46 Abs. 1
Satz 2 StGB reiben.'?! Die fiir die »Stellenwerttheorie« verbleibende Schwierigkeit, den ge-
rechten Schuldausgleich zu berechnen, zeigt sich bei allen Strafzumessungstheorien in vergleich-
barer Weise. Der Schuldbegriff wird jedenfalls nicht dadurch klarer, dass weitere unklare Krite-
rien zugefligt werden.102

IV. »Tatproportionale« Strafzumessung
1. Darstellung

Einen die priventiven Strafzwecke ebenfalls ausblendenden (neueren) Ansatz stellt dar die Theo-
rie der tatproportionalen Strafzumessung,!?3 welche eine groBe Bedeutung insbesondere
in der Neuorientierung des angloamerikanischen Strafzumessungsrechts erlangt hat.'%% Der auf
das deutsche Strafrecht tibertragene Grundgedanke der Tatproportionalitit will das zu verhan-
gende StrafmaB3 nicht von — als willkiirlich angesehenen — Priventionserwigungen,'%5 sondern
vielmehr von der Schwere der Tat insbesondere hinsichtlich ihres konkreten Erfolgsunrechts
gepriagt wissen, um so einer unaustarierten Strafzumessung durch in Relation gesetzte Rechts-
folgenausspriiche entgegen zu wirken und eine »expressiv kommunikative Funktion«!%¢ der
Strafe zu gewihrleisten. Dafiir soll das Unrecht insbesondere anhand einer opferperspekti-

97 S. aber die Beispiele aus der Rechtsprechung bei LK'?/ Theune § 46 Rn 8; s. dariiber hinaus Hornle,
Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 339 ff.

98 Roxin Festschrift Bruns (1978), 183 (203 1.).

99 won Hirsch/Jareborg Strafmall und Gerechtigkeit (1991); Hoérnle, Tatproportionale Strafzumessung
(1999); weitere Nachweise bei Streng Strafrechtliche Sanktionen? Rn. 489 ff.

100 Dazu Hérnle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 221 ff.

101 S. aber Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 329 ft.

102 S. aber Streng, Strafrechtliche Sanktionen® Rn. 487.

103 S. insbesondere von Hirsch/Jareborg Strafmal3 und Strafgerechtigkeit (1991); Hornle Tatproportionale
Strafzumessung (1999). S. zudem die Beitrige bei Frisch/von Hirsch/ Albrecht Tatproportionalitit
(2003).

104 S. dazu nur die Nachweise bei Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 19 f.

105 Vgl. hierzu auch Hérnle JZ 1999, 1080 ff.

106 Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 112 ff.
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visch-orientierten Betrachtung!?” abgewogen werden,'%® indem zur Schwereeinschitzung
anhand unterschiedlicher Kriterien nach der eingebiiBten »Lebensqualitit des Opfers« ge-
fragt wird.1%? Zur Folge hat dies, dass auBerhalb des Geschehens liegende Aspekte weitgehend
unberiicksichtigt bleiben.110

2. Einwinde

Mit Streng''! wird der tatproportionalen Strafzumessung zu entgegnen sein, dass es bei einem
Abstellen auf die eingebiifite Lebensqualitit des Opfers an der grundsitzlichen Moglichkeit
mangelt, dieses System auf Delikte gegen Kollektivrechtsgiiter oder (lediglich) versuchte Delik-
te zu tbertragen.!'? Dariiber hinaus verbleibt in einem solchen komparativen System kein
Raum fiir die Beriicksichtigung auBerhalb des Tatgeschehens liegender Aspekte, wie etwa des
Vorlebens des Titers (s. auch schon oben Rdn. 41).1'3 Dem Wunsch einer vergleichbaren und
damit (mutmaBlich oder vermeintlich) gerechteren Strafzumessung diirfte hiermit ein — kaum
hinnehmbarer — Verzicht auf eine »Einzelfallgerechtigkeit« entgegenstehen, 14

B. Die Begriffe »Schuld« und »Unrecht« in der Strathohen-
Bemessung

I. Die Strafzumessungs-Schuld

Nach MafBgabe des § 46 Abs. 1 Satz 1 ist Grundlage fiir die Zumessung der Hohe der Strafe
die Schuld des Titers.!!> Der Schuldbegriff der allgemeinen Verbrechenslehre bezeichnet
als »Vorwertbarkeit der rechtswidrigen Tat« die Voraussetzungen, unter denen rechtswidriges
Verhalten tiberhaupt vorgeworfen und dann auch mit Strafe beantwortet werden kann. Als
mehr oder weniger groB3e Fihigkeit, sich normgemil zu motivieren, ist »Schuld« aber auch ein
Steigerungsbegrift. (In diesem Sinne lisst sich das »Schuldurteil« am besten veranschaulichen,
wenn man es als ein Sieb mit verstellbaren Maschen versteht, das von dem vom Titer verwirk-
lichten Unrecht auf dem Weg in die Strafe passiert werden muss: Je nachdem, ob Unrechts-
bewusstsein [»volle« Schuld] vorhanden oder — wenn nicht — wie grof3 die Fahigkeit zur Un-
rechtseinsicht und zu entsprechender Motivation [»verminderte« Schuld] gewesen ist, fillt das

107 Zur Rolle der Opferperspektive s. Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 217 ftf. und
Harnle JZ 1999, 1080 (1089).

108 Allgemein zur »Rolle des Opfers« Hornle JZ 2006, 950 ft.

109 Vgl. hierzu die Grundansitze von Hirsch/Jareborg, Oxford Journal of Legal Studies 1991, S. 1 ff. Dieser
Ansatz wird von Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 226 ff. aufgenommen und weiter-
entwickelt.

110 S. Hornle Tatproportionale Strafzumessung (1999), S. 143 ff.

111 NK*/Streng § 46 Rn. 111.

112 Bei Delikten gegen Organisationen will Hornle das Erfolgsunrecht anhand der Beeintrichtigung ihrer
Arbeitsfihigkeit bewerten (Tatproportionale Strafzumessung [1999], S. 244 £.).

113 So pliadiert Hornle fiir eine Abkehr sowohl von Strafschirfungen wegen Vorstrafen als auch von Mil-
derungen flir Ersttiter (Tatproportionale Strafzumessung [1999], S. 159 ff.). Anders dagegen von
Hirsch/ Jareborg Strafmal} und Strafgerechtigkeit (1991), S. 60 f., die flir bisher unbestrafte Titer die
menschliche Schwiche jedenfalls mildernd berticksichtigen wollen.

114 S. zur Kritik NK*/Streng § 46 Rn. 112 und MiiKo?/Radtke § 46 Rn. 64. Fiir Argumente zur Um-
setzbarkeit der tatproportionalen Strafzumessungstheorie s. Hornle Tatproportionale Strafzumessung
(1999), S. 324 ff.

115 Zur Vorzugswiirdigkeit dieses Ankniipfungspunktes s. die Ausfiihrungen von Frisch (2011), 3 (7 ft.);
vgl. Frisch GA 2014, 489 (493 ft.).
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gesamte Unrecht oder eben nur ein Teil davon »in die Strafe durche; bei Schuldunfihigkeit
bleibt das gesamte verwirklichte Unrecht im Schuld»sieb« hingen).!1¢

Einen Grund daftir, dass unter »Strafzumessungsschuld« im Sinne des § 46 etwas anderes
verstanden wird als unter »Schuld« im Sinne der allgemeinen Verbrechenslehre, gibt es nicht.1”
Die Gegenmeinung lisst sich weder mit einem Hinweis auf § 46 Abs. 2 noch damit begriinden,
»dass sich die Strafzumessungslehre zu einer selbstindigen wissenschaftlichen Disziplin ent-
wickelt hat«.118 Vielmehr gilt: Wenn die Quantifizierung von Schuld verlangt wird, so kann
das »SchuldmaB« nur — bei »voller« Schuld (Unrechtsbewusstsein und Fihigkeit zu einsichts-
entsprechender Motivation) — so grof3 wie das Unrecht oder — bei verminderter Schuld (etwa
vermeidbarem Verbotsirrtum) — geringer sein als das Unrechtsquantum. »Schuldangemessene«
Strafe ist also meist — nimlich immer dann, wenn die Schuld nicht vermindert ist — als »un-
rechtsangemessene« Strafe zu verstehen. So gesehen ist konstitutiv fiir das Mal3 der Strafe nur
die Schwere des vom Titer verwirklichten Unrechts. Fiir das Ob der Strafe hat die Schuld eine
Konstitutiv-(»Schuldprinzip«), fiir das Mal3 der Strafe hat die Schuldh6he nur eine Begren-
zungsfunktion. AnkniipfungsgroBe fiir die Strath6henbestimmung im Sinne des § 46 Abs. 1
ist danach nicht »die Schuld«, sondern das nach seiner Schwere abstufbare verschuldete Un-
recht.!!?

Aus der strafmaBkonstitutiven Funktion des Unrechts folgt, dass allein der Begrift der Tatschuld
fir die Strafzumessung verwertet werden kann. »Lebensfiihrungs-«, »Dispositions-« oder
»Charakterschuld«!?? miissen nicht nur deshalb ausscheiden (s. auch unten Rdn. 144; zur »Ti-
terschuld« s. Rdn. 78), weil man nicht »zwischen schicksalhaft empfangenem und schuldhaft er-
worbenem Charakter unterscheiden konnte«,!'?! sondern schon aus prinzipiellen Griinden:
Schuld setzt Unrecht voraus, es kann aber nicht dargelegt werden, wo das Recht eine bestimm-
te »Lebensfiihrung« oder »Charakterbildung« geboten oder verboten haben sollte.’?? Wo Le-
bensfiihrungsunrecht fehlt, kann es auch keine Lebensfiihrungsschuld geben.!'?3 Dies
spricht indes nicht stets dagegen, dass entsprechende Umstinde einmal Riickschliisse auf den
duBeren Unrechtsgehalt zulassen oder Einblicke in die innere Einstellung zur Tat gewihren
mdogen, 124

»Schuldvorwurf« bedeutet nicht Vorwurf der Schuld, sondern Vorwurf des Unrechts
bei Schuld. Deshalb verbietet es sich, als »Schuldfaktoren« fiir die Strafmafbestimmung auch
solche Elemente mitzuverwerten, die das Problem losen helfen sollen, mit welcher MafB3nahme
am chesten erreicht werden kann, dass der Titer kiinftig nicht mehr straffillig wird. Fir die
Strathohe »bewertet« wird die Tat, nicht der Tater. Auszuscheiden haben mithin insbeson-
dere »vulgir-moralisierende« (Bruns) Urteile iber den Titer und dessen »liederlichen Lebens-
wandel«.!2> Aber auch an sich verniinftige Erwigungen zur » Titerpersonlichkeit« sind im Rah-
men der Schuld- und StrafmaBermittlung verfehlt jedenfalls, soweit sie nicht zur Verbesserung
der Erkenntnis beitragen, wie grol oder gering die Fihigkeit des Titers zum rechtmifigen

116 Zustimmend und mit weiteren Nachweisen Erhard (1992), 162 (165).

117 Vgl. Hettinger (1982), S. 119 mit weiteren Nachweisen; Frisch ZStW 99 (1987), 349 (386).

118 So aber Roxin Festschrift Bockelmann (1979), 279 (304); Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der
Strafzumessung® Rn. 575; Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 23 mit weiteren Nachweisen.

119 Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 575, 577; Lackner/KiihPP® § 46 Rn. 23
(jeweils mit weiteren Nachweisen).

120 Eingehend zu letzterer Ebert Festschrift Kiihl (2014), 137 ff.

121 Arthur Kaufimann (1961), S. 190 ff.

122 Horn (1969), S. 141 f£; s. dazu Jakobs AT? Abschnitt 17 Rn. 34 f.; Erhard (1992), S. 107 mit weiteren
Nachweisen.

123 Horn (1969), S. 141 ff;; s. dazu Jakobs AT? Abschnitt 17 Rn. 35, Erhard (1992), S. 107 mit weiteren
Nachweisen.

124 BGH NStZ-RR 2010, 25; BGH NStZ-RR 2001, 295.

125 Vgl. BGH StV 1987, 387.
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Verhalten gewesen ist. Zulissig und geboten ist eine »Gesamtwiirdigung der Titerpersonlich-
keit« allein sub specie Privention — einem Akt, der jedoch andere Entscheidungen als die Fest-
setzung des Schuld-Strafmales betriftt.

Das herkommliche Verstindnis der Schuld als eines psychisch-normativen Phinomens
(»Andershandelnkdnnen«) wird in den letzten Jahren durch Aspekte spezialpriventiver'2¢ oder
generalpriventiver Provenienz!27 angereichert oder gar ersetzt.'28 Uberlegungen dieser Art sind
sicherlich von Interesse, soweit sie gesetzgeberische oder Auslegungstendenzen bei bestimmten
Schuldminderungs- oder -ausschlussgriinden zu erkliren versuchen. Der Beweis, dass mit ihrer
Hilfe auch Straththenentscheidungen anders ausfallen wiirden und plausibler zu begriinden wi-
ren als jene, die auf der Basis einer »zweckfrei« verstandenen Schuld ergehen (s. oben Rdn. 10),
steht jedoch noch aus.!??

II. Das Unrecht

Auch der Begriff des Unrechts ist im Bereich der Strafzumessung mit dem Unrechtsbegriff
der allgemeinen Strafrechtsdogmatik identisch. In dem Streit, ob nur die Handlung als
Substrat des Unrechtsbegrifts aufzufassen ist, oder ob dieser auch von Elementen mitbestimmt
wird, die sich — wie der tatbestandsmifBige Erfolg — erst nach der Versuchsbeendigung einstel-
len, wird hier — gegen die weitaus iiberwiegende Meinung — folgendermallen Position bezo-
gen:

Elemente und Faktoren, die das Gesamtbild der Tat ausmachen, sind fiir die Bestimmung des
Unrechtsgewichts im Bereich der Strafzumessung nur insoweit von Bedeutung, wie sie iiber-
haupt einem Menschen zur Schuld vorgeworfen werden kénnen, also: grundsitzlich vermeid-
bar sind. Daraus folgt: Unrecht ist Tatunrecht, Gegenstand des Unrechtsurteils ist allein das
rechtswidrige Verhalten. Verboten und geboten werden konnen nur (finale) Handlun-
gen, nicht aber Erfolge. Verboten sind — im Bereich der Begehungsdelikte — Handlungen, die
entweder einen Vorsatz- oder einen Sorgfaltswidrigkeits-Bezug auf einen tatbestandsmiBigen
Erfolg aufweisen. In der Vornahme einer solchen Handlung erschopft sich das Unrecht auch
seinem Quantum nach. Der nach Beendigung der Handlung eingetretene tatbestandsmiBige
Erfolg vermag das Unrecht weder zu begriinden noch zu erhohen. Fiir das Unrechts-
mal entscheidend ist immer nur, welchen Erfolg (nach Art und Schwere) der Titer in seine
Vorstellung und in seinen Willen aufgenommen oder sorgfaltswidrig nicht aufgenommen hat.
Allerdings wird durch das Unwertgewicht des in dieser Weise »bezogenen« Erfolges das Mal3
des Unrechts ebenso mitbestimmt wie durch das MaB der Pflichtwidrigkeit.’3° So kann das
Unrecht im Ergebnis »gleichgewichtig« sein angesichts zweier Taten, bei denen die eine ein ho-
hes, aber eben nicht ausreichendes Mal3 an Sorgfalt gegentiber dem Rechtsgut Leben aufweist,
wihrend die andere als grob sorgfaltswidrig beziiglich des (relativ minderen) Rechtsguts Ge-
sundheit erscheint.

126 Arthur Kaufmann JZ 1967, 553.

127 Roxin (1974), S. 171.

128 Jakobs (1976), S. 32: Schuld als »Derivat« der (positiven) Generalprivention; ahnlich Frisch ZStW 99
(1987), 349 (388).

129 S. dazu Grasnick (1987), S. 62.

130 Vgl. auch BGH NStZ-RR 2002, 106 zur Unzulissigkeit der Berticksichtigung des Umstands, »dass
die Straftat tiberhaupt vollendet« wurde; dazu BGH StV 1997, 129.
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C. Der Strafrahmen

I. Allgemeines

Mit dem Strafrahmen fiir ein bestimmtes Delikt hat der Gesetzgeber programmatisch die Gren-
zen flir die richterliche Strafe im Einzelfall verbindlich festgelegt. Wenn auch kaum von einem
sinnhaften Gesamtkonzept des Besonderen Teils gesprochen werden kann,'3! kennzeichnen die
Strafrahmen zugleich die Bedeutung und den Rang der jeweiligen Verbotsnorm inner-
halb unserer Sozialordnung.!3? Fiir die einzelnen Delikte sind sie nach deren Unrechtsschwere
gestaffelt, womit dem Rechtsanwender eine normative Orientierung an die Hand gegeben
wird.133 Insoweit spiegelt sich die Aufgabenverteilung zwischen Legislative und Judikative,!34
wobei aber nicht tibersehen werden sollte, dass dem Gesetzgeber bei seiner abstrakten Bewer-
tung verfassungsgerichtlich kaum Grenzen gezogen sind.!3> Ein Strafrahmen nimmt das gesam-
te (leichteste und schwerste) jeweils deliktsspezifische Unrecht auf (zur Hochst- und Mindest-
strafe s. unten Rdn. 106).13¢ Fiir besondere Erscheinungsformen des Verbrechens, die dessen
Unrecht oder Schuld als vermindert oder erhoht erscheinen lassen, hat der Gesetzgeber jedoch
Sonderstrafrahmen eingerichtet (Rdn. 56 ff.).137

An die gesetzlichen Strafgrenzen und an die damit vom Gesetzgeber vorgegebene allgemei-
ne Wertung der Schwere einer Tat ist der Richter unabdingbar gebunden. Das bedeutet zu-
nichst: Solange das Strafgesetz mit der Verfassung und anderen tibergeordneten Normen tiber-
einstimmt, muss das Gericht — auch der Bundesgerichtshof'38 — seine eigene Wertauffassung
jener des Gesetzgebers unterordnen'?® auch dann, wenn es Bedenken hinsichtlich der Verfas-
sungsgemiBheit des Strafrahmens hat.'4% In extremen Fillen ist an Gnade zu denken; Gnade ist
aber nicht Sache des dem Gesetz verpflichteten Richters.

Das bedeutet ferner: Die Bestimmung des Strafrahmens hat logischen Vorrang vor der
Festsetzung der Hohe der Strafe innerhalb dieses Rahmens.'4! Dieser Grundsatz ist vor
allem dort zu beachten (und gegen ithn wird am haufigsten verstoen), wo der Gesetzgeber Son-
derstrafrahmen eingerichtet, die Konkretisierung der Voraussetzungen fiir deren Anwendung
aber dem Gericht iiberlassen hat.'42 Wer — wie die Rechtsprechung (s. dazu unten Rdn. 58,
Rdn. 68, Rdn. 79) — die Wahl eines bestimmten Strafrahmens damit zu begriinden versucht, dass
dieser die Festsetzung der »angemessenen Strafe fiir die konkrete Tat ermogliche, stellt die Dinge
auf den Kopf; so ist es auch rechtsfehlerhaft, die Wahl zwischen zwei Strafrahmen offen zu las-
sen mit der Begriindung, die in concreto angemessene Strafe liege ohnehin in einem Bereich,
der von beiden Rahmen abgedeckt werde (s. dazu unten Rdn. 61). Der Richter hat die Straf-

131 S. dazu nur Hettinger Festschrift Kiiper (2007), 95 ft.

132 Vgl. BVerfGE 25, 269 (286). Zur Frage, ob das Sechste Strafrechtsreformgesetz diesen Vorgaben ge-
ntigt, s. Hettinger Festschrift Kiiper (2007), 95 (99).

133 BVerfGE 105, 135 (164) zur »Vermogensstrafe«.

134 Vgl. BVerfGE 105, 135 (164).

135 Vgl. Hettinger Festschrift Kiiper (2007), 95 (104).

136 Vgl. Kutzner StV 2002, 277 (278); Detter Einfiihrung Rn. 25.

137 Einen Uberblick der verschiedenen Abstufungen der Rahmen zeitiger Freiheitsstrafe gibt Hettinger

Festschrift Kiper (2007), 95 (101 £.).

138 Abweichend BGHSt 30, 105; zur »UnverhiltnismiBigkeit« der Strafdrohung des §29 BtMG s.
BVertG NJW 1994, 1577 mit Besprechung Nelles/ Velten NStZ 1994, 366.

139 BGHSt 24, 173 (178).

140 Bruns (1985), S. 44.

141 Vgl. Wolters GA 2008, 723 (726).

142 BGH StV 1987, 531. S. dazu noch unten Rdn. 56 ff.
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rahmenwahl nicht fiir diesen (konkreten) Fall, sondern fiir einen solchen Fall zu tref-
fen. 143

Das bedeutet des Weiteren, dass es dem Tatgericht verboten ist, von der allgemeinen gesetzli-
chen Vorwertung innerhalb des Strafrahmens abzuweichen (s. dazu unten Rdn. 96 ff.). Es
darf also angesichts eines »Regelfalls« (unten Rdn. 98) die Strafe nicht der arithmetischen Mitte
des Strafrahmens entnehmen oder fiir einen Fall, der jedenfalls nach der gesetzlichen Wertung
nicht die gesetzliche Mindeststrafe verdient, deren Verhiangung damit begriinden, dass die der
gesetzlichen Wertung entsprechende Strafe zu hoch ausfallen miisste. 44

Da der gesetzliche Strafrahmen immer fiir das gesamte Unrecht der ihm entsprechenden Straf-
tat gilt, ist es dem Richter, der die konkrete Strafe festsetzt, schlieBlich auch untersagt, ein
Merkmal, das — vom Gesetzgeber oder ihm selbst — bereits verwertet worden ist, um das Un-
recht der Tat »abstrakt« (durch die Festlegung eines auf solche Taten gemiinzten Strafrahmens)
zu gewichten, noch einmal als solches zur Begriindung der Unrechtsschwere der konkreten
Tat, also flir die Bestimmung der Strathéhe heranzuzichen (»Doppelverwertungsverbotc, s.
dazu unten Rdn. 184 ff.).

II. Strafrahmen-Anderung

Der gesetzliche Strafrahmen fiir ein bestimmtes Delikt betrifft den vom Gesetzgeber ins Auge
gefassten »Normalfall«, der auf den den Tatbestand vollstindig erfiillenden, aktiv und
mit voller Schuld handelnden (Allein- oder Mit-)Téter zugeschnitten ist. Fiir besondere,
aber typische Erscheinungsformen des Delikts, die dessen Unrecht und/oder die Schuld des
Titers deutlich zu verindern geeignet sind, hat der Gesetzgeber jedoch Sonderstrafrahmen
eingerichtet. Abgesenkte Strafrahmen sind vorgesehen im Allgemeinen Teil fiir die Fille des
Versuchs, der Beihilfe, der verminderten Schuld, der (»unechten«) Unterlassung usw., im Be-
sonderen Teil in den so genannten Privilegierungstatbestinden sowie dort, wo das Gesetz von
minder schweren Fillen spricht. Gegeniiber dem gesetzlichen Normalrahmen erhoht sind die
Strafrahmen der Qualifikations- sowie jener Tatbestinde, die als besonders schwere Fille be-
zeichnet sind. — Mit den Sonderstrafrahmen ist eine Vielzahl von Problemen verbunden, die
teilweise noch ungeklirt sind, gelegentlich sogar fiir unlosbar gehalten werden. So ist etwa —
weil der Richter zur Angabe des Sonderstrafrahmens verpflichtet ist, dem er die Strafe ent-
nommen hat — von grofter praktischer Bedeutung die Frage, wie sich die vertypten Milde-
rungsgriinde des Allgemeinen zu den minder schweren Fillen des Besonderen Teils verhalten
(Rdn. 79) sowie wie Kombinationen von minder und besonders schweren Fillen aufzulésen
sind (Rdn. 81 ff.). In der Sache wird es nicht einheitlich beurteilt, ob und wann die Strafe ei-
nem durch die Sonderstrafrahmen erweiterten Gesamtstrafrahmen zu entnehmen (Rdn. 70),
nach welchen Kriterien die besondere oder mindere Schwere eines Falles zu beurteilen
(Rdn. 62, Rdn. 69) ist, welche Funktion den Regelbeispielsmerkmalen zukommt (Rdn. 66 ff.)
sowie, ob tiberhaupt und welche Umstinde, die den Sonderstrafrahmen auslosen, auch noch fiir
die Festsetzung der Hohe der konkreten Strafe, also »doppelt«, verwertbar sind (unten Rdn. 189).
SchlieBlich bestehen Unklarheiten bei der Tenorierung (Rdn. 95).

Der nachfolgende Versuch einer Losung der genannten (und weiterer) Probleme ldsst sich von
folgenden Prinzipien leiten: Die jeweilige Entscheidungsvorgabe muss so einfach wie moglich
sein, sollte sich also an bekannte dogmatische Strukturen anlehnen, soweit sich dies nicht aus
Sachgriinden zwingend verbietet. Sie erstrebt zwar »Richtigkeit«, muss sich aber mit Plausibili-
tit begniigen. Die plausible Losung muss jedoch — und das ist ganz besonders wichtig — von
den Gerichten auch stindig vertreten und damit durchgesetzt werden; nicht eine allseits unan-
fechtbare, sondern eine klare und einheitliche Rechtsprechung ist jetzt oberstes Gebot, das Re-

143 S. auch Wholters GA 2008, 723 (724).
144 Vgl. BGH NStZ 1984, 117.
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visibilititsrisiko'4> muss auch im Strafzumessungsbereich (vor allem bei der Anwendung oder
Ablehnung von Sonderstrafrahmen) wieder kalkulierbar, die Verwirrung, die der Strafgesetz-
geber hier gestiftet hat, muss durch notfalls dezisionistische Auslegung auf ein Minimum redu-
ziert werden. — Im Einzelnen:

1. Der besonders schwere Fall
a. Allgemeines

Der Gesetzgeber setzt die Grenzen des Normalstrafrahmens fiir ein bestimmtes Delikt im All-
gemeinen mit Blick auf die »erfahrungsgemill gewdhnlich vorkommenden Fille« fest.'4¢ Der
»besonders schwere Fall«!47 wird dementsprechend vom Bundesgerichtshof seit jeher!48 in der
Weise beschrieben, dass »das gesamte Tatbild einschlieflich aller subjektiven Momente und der
Titerpersonlichkeit«!4? die fiir die Bestimmung des Normalstrafrahmens vom Gesetzgeber
schon bedachten Fille »an Strafwiirdigkeit so tibertriftt«, dass dieser »zur Siihne nicht aus-
reicht«. 150

Diese Formel hat insbesondere im Hinblick auf einzelne gesetzliche Sonderstrafrahmen vielfa-
che Kritik erfahren.!>! Die Haupteinwinde gehen dahin, dass schon unklar sei, welche Fille
denn nun vom Gesetzgeber »vorbedacht« seien (welche also — umgekehrt — flir den Richter zur
Sonderbewertung fiir den besonders schweren Fall noch iibrig bleiben); dass Strafrahmen, die
sich teilweise tiberlappen, insoweit sinnlos seien (weil ein und dieselbe Strafe sowohl im oberen
Bereich des Normal- als auch im unteren Teil des Sonderrahmens festgemacht werden konne:
welcher Rahmen ist dann mit welcher Begriindung zu wihlen?); dass Sonderstrafrahmen, bei
denen gegeniiber dem Normalrahmen nur die Mindeststrafe erhoht, die Hochststrafe aber die
gleiche ist, schon gar nicht die Erkenntnis zulassen, in welchen Fillen der Normalrahmen »zur
Siihne nicht ausreicht« (weil die schweren Fille ohnehin nicht im unteren Rahmenbereich an-
gesiedelt sind).152

Um einem Teil dieser Schwierigkeiten zu entgehen, ist vorgeschlagen worden,!>3 von einem
um die Sonderrahmen fiir die minder und die besonders schweren Fille erweiterten Ge-
samtstrafrahmen auszugehen. Damit wiirde dem Richter jedenfalls die schwierige, oft flos-
kelhafte und fiir das konkrete Ergebnis sachlich nichts beitragende Begriindung dafiir erspart,
warum er die Strafe dem einen und nicht dem anderen Strafrahmen entnommen hat.

Dieser Vorschlag ist jedoch tiberall dort, wo sich die Normal- und die Sonderrahmen teilweise
iiberschneiden, zu verwerfen. Denn jede Anderung des Strafrahmens fiihrt zu einer An-
derung der MaBeinheiten fiir die Bestimmung der Tatschuldschwere im konkreten

145 Dazu Kalf NJW 1996, 1447.

146 Zur Geschichte dieser Formel s. Maiwald NStZ 1984, 433 (435); Hettinger (1993), S. 82.

147 Ubergreifende und eingehend kritische »Uberlegungen zum derzeitigen >System« der Strafrahmen-
inderungen« finden sich bei Hettinger Festschrift Maiwald (2010), 293 (297 ft.).

148 BGHSt 2, 181 (181 ff.).

149 BGHSt 29, 319 (322).

150 BGHSt 5, 124 (130).

151 Maiwald NStZ 1984, 433 (435); s. ferner Arzt JuS 1972, 515 (519), 576 (580); Hettinger (1982),
S. 219; Montenbruck (1983), S. 93; Frisch/Bergmann JZ 1990, 944 (947); Hettinger Festschrift Maiwald
(2010), 293 (313 ff.).

152 Zur Frage der VerfassungsmaBigkeit der »besonders schweren Fille« zusammenfassend und mit wei-
teren Nachweisen Hettinger Festschrift Maiwald (2010), 293 (307 ft.).

153 Zipf (1969), S.27; modifiziert (rgegliederter Gesamtstrafrahmen«) in Maurach/Géssel/ Zipf/ Dilling
AT/28 § 62 Rn. 45, 46; Streng NStZ 1989, 393 (398); Schdfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Straf-
zumessung® Rn. 1093 f.
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Fall.’>* Deshalb geht die Strafrahmenbestimmung der Straththenfestsetzung logisch vor.'>>
Hat der Richter die Moglichkeit, einen thm vorliegenden Sachverhalt innerhalb von zwei ver-
schiedenen Strafrahmen zu werten, so muss er sich immer zunichst Klarheit iiber die Kriterien
verschaffen, die ithn zur Wahl des einen oder des anderen Rahmens veranlassen;'>¢ denn der
Akt der Strafrahmenwahl ist noch nicht »Strafzumessungg, sondern erst einmal Begriftsausle-
gung (oben Rdn. 53), nimlich Auslegung der gesetzlichen Merkmale (etwa des »besonders
schweren Falles«), die — wenn in concreto erfiillt — einen Sonderrahmen auslésen, ohne dass
dem Richter insoweit noch ein Ermessen zustinde (vgl. unten Rdn. 71). Zur Angabe
dieses Rahmens und zur Darlegung der Griinde fiir seine Wahl im Urteil ist er auch grundsitz-
lich’>” verpflichtet. Nur dadurch ist es moglich, fiir die (unbenannten) besonders schweren
Fille »ein Minimum an rechtsstaatlicher Bestimmtheit zu retteng, »so weit wie moglich Gleich-
miBigkeit der Rechtsanwendung sicherzustellen und Willkiir zu vermeiden«!>® sowie, das tat-
richterliche Vorgehen auch revisionsgerichtlich zu kontrollieren. — Man hat sich mithin von
dem Gedanken freizumachen, die »gerechte Strafe« lasse sich sozusagen mehr oder weniger frei-
hindig bestimmen, sie miisse nur innerhalb eines der mehreren gesetzlichen Deliktsrahmen lie-
gen.!%® Zwar ist die Notwendigkeit einer Wahl zwischen dem Normalfall- und dem Sonder-
rahmen (also etwa jenem des »einfachen« Betruges nach § 263 Abs. 1 und jenem des besonders
schweren Betruges nach § 263 Abs. 3) nicht einfach einzusehen, wenn die dem konkreten Fall
angemessene Strafe im Ergebnis im Uberlappungsbereich (also zwischen sechs Monaten und
flinf Jahren) festgemacht wird.!% Gleichwohl ist das Bild eines schwerer wiegenden Normalfal-
les ein anderes als das der weniger gewichtigen Variante eines besonders schweren Falles; die
Funktion des Sonderrahmens besteht darin, um der anderen Qualitit des besonders schweren
Falles willen die MaBstibe des Normalfallrahmens zu verschieben. Mag auch die Einordnung
in den einen oder den anderen Rahmen die Richtigkeit der Entscheidung des jeweiligen kon-
kreten Falles nicht nachweisbar in Zweifel bringen, so ist eine sorgfiltig begriindete Strafrah-
menentscheidung gleichwohl geboten, um den Richter grundsitzlich von allen fallspezifischen
(und damit fur Willkiir und UngleichmiBigkeit anfalligen) Erwiagungen abzubringen und dafiir
zum Denken in »Tatbildern, in strafrahmenbezogenen Wertgruppen zu bewegen.

Das bedeutet, dass allgemeine'®! Kriterien dafiir gefunden und formuliert werden miissen,
wie sich das Tatbild des dem ordentlichen Strafrahmen entsprechenden Falles von jenem des
besonders schweren, mit dem Sonderrahmen gewichteten Falles unterscheidet. Der dem Rich-
ter obliegende Versuch einer Beschreibung der strafrahmenbestimmenden Tatbilder hat davon
auszugehen, dass im Normalfallrahmen die »erfahrungsgemill gewohnlich vorkommenden«
Fille erfasst sind (oben Rdn. 58). Die dem Sonderrahmen entsprechende Gruppe muss mithin
eine zusitzliche Dimension, eine andere Unrechtsqualitit haben,'®? und zwar auch und vor al-
lem dort, wo das Unwertquantum vom Normalfall- und vom Sonderrahmen zugleich abge-
deckt wird.'63 Das jeweilige Deliktsbild muss um eines besonderen, verallgemeinerungsfihigen
Umstandes willen aus dem der »gewdhnlichen Erfahrunge, die den Gesamtbereich des Normal-
fallrahmens definiert, herausfallen.64

154 Timpe (1983), S. 71; Dreher Festschrift Bruns (1978), 141 (150).

155 Dazu Grasnick JZ 1992, 259 (262). Vgl. Hettinger Festschrift Maiwald (2010), 293 (299).
156 So aber BGH NStZ 1983, 407.

157 BGH NStZ 1985, 30.

158 Maiwald NStZ 1984, 433 (436).

159 OLG Schleswig NStZ 1986, 511.

160 Vgl. Theune StV 1985, 168; Maiwald NStZ 1984, 433 (436); Hettinger Festschrift Potz (1993), 110.
161 Montenbruck (1983), S. 95: »halbabstrakte«.

162 Wessels Festschrift Maurach (1972), 295 (303).

163 Vgl. Hettinger (1982), S. 213.

164 Vgl. Kutzner StV 2002, 277 (279).
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Die Art dieser Besonderheit ldsst sich allgemein nur — aber auch immerhin — in der Hinsicht
beschreiben, dass sie das spezifische Unrecht des Normalfalltatbestandes verindern
muss.'®> Damit sind zunichst Umstinde fiir die Strafrahmenerhdhung ausgeschlossen, die allein
die etwa erhohte Schuld im engeren Sinne (oben Rdn. 45) betreffen: Mit dem Hinweis auf die
Riickfalltat'®® oder auf den »Bewihrungsbruch«!®” kann eine besondere (Unrechts-)Schwere
des Falles ebenso wenig wie mit priventiven Gesichtspunkten!'¢® begriindet werden. Auch
Umstinde, die der Tat nachfolgen (dazu unten Rdn. 117), sind nicht »direkt« verwertbar, son-
dern allenfalls in der Weise, dass aus ihnen auf das besonders geartete Deliktsbild »zurtick-
geschlossen« wird (s. dazu Rdn. 153). Nicht hinreichend geklirt ist ferner, ob die besondere
Schwere eines Falles damit begriindet werden kann, dass die Tat gleichzeitig mehrere Strafgesetze
verletzt; die Frage ist zu verneinen, wenn der Unrechtsgehalt der verschiedenen, tateinheitlich
verwirklichten Tatbestinde »gleichgerichtet«, ' jedenfalls aber gleichgewichtig ist (s. dazu ferner
unten Rdn. 110). — Beispiele: Besondere Umstinde flir einen Wechsel in den erhohten Sonder-
rahmen sind — auBer in den gesetzlichen Regelbeispielen (s. dazu unten Rdn. 66) — gesehen wor-
den in einem besonders hohen Schaden,!”? einer ungewdohnlichen Tatmodalitit, hervorgeho-
benen Tatbeteiligung,!”! spezifischen Gesinnung!”? oder Motivation des Titers (aber nicht, »dass
der Titer einer Vermogensstraftat deren Friichte bewusst genieBt, anstatt sich mit Skrupeln zu
plagen«),'73 in der Gewohnheits- und/oder GewerbsmiBigkeit usw.!74

Der Sonderstrafrahmen wird immer schon und nur durch das in dieser Weise erst einmal abs-
trakt bestimmte, besondere Tatbild als MaBstab flir die neue Wertgruppe im Ganzen ausgelOst.
Die Ausgestaltung der konkreten Tat bestimmt die Strafhohe in diesem Rahmen. Eine alle
Umstinde des konkreten Falles verwertende Gesamtwiirdigung, von der bereits die Straf-
rahmenwahl abhiingig gemacht wird, ist unzulissig,'”> denn sie verwischt den prinzipiel-
len Vorrang der abstrakten Strafrahmenwahl vor der konkreten StrathGhenbemessung (oben
Rdn. 53, Rdn. 61; zum Zusammentreffen eines besonders schweren Falles mit einem gesetzlich
vertypten Milderungsgrund s. unten Rn 71 ff.). — Beispiele: Das Tatbild der (seinerzeit nicht
von § 177 erfassten) Ehegattenvergewaltigung unterschiedet sich von jenem der »erfahrungs-
gemil gewohnlich vorkommenden« Notigungsfille in qualitativer Hinsicht, schon damit wird
der besonders schwere Fall einer Nétigung zu begriinden sein und der Sonderstrafrahmen des
§ 240 ausgeldst;17¢ etwa hinzukommende Umstinde, die den konkreten Fall als minder schwer
erscheinen lassen mogen, schlieBen nicht dessen besondere Schwere im Sinne der »anderen
Qualitit« wieder aus, sondern erlauben nur eine Festsetzung der Strafe im unteren Bereich des
Sonderrahmens oder — soweit die entspr. Voraussetzungen vorliegen — eine Senkung des Son-
derrahmens tber § 49 (s. dazu unten Rdn. 81 ff.). Oder: Fiir die Bewertung eines Betruges mit
einem Millionenschaden mag ceteris paribus auch der Normalfallrahmen des § 263 Abs. 1 aus-
reichen. Gleichwohl wire es gut nachvollziehbar, wenn ein Richter in einer solchen Tat ange-
sichts dieses Schadensquantums den »rerfahrungsgemill gewohnlich vorkommenden« Betrug

165 Ebenso Schdfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1142; vgl. Kutzner StV 2002,
277 (279).

166 S. dazu unten Rdn. 145 ff. Anders Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 14.

167 Vgl. Neuhaus DRiZ 1989, 95 (97).

168  Frisch/ Bergmann JZ 1990, 944 (951).

169 BGH NStZ 1993, 537.

170 BGHSt 29, 319 (322).

171 BGHSt 33, 50 (53): »Kopf der Bande«.

172 Vgl. BGH JR 1983, 28 mit Anmerkung Bruns.

173 BGH wistra 1989, 99 (100).

174 S. ferner Wessels Festschrift Maurach (1972), 295 (304) und Montenbruck (1983), S. 98.

175 Anders etwa BGH NStZ 1984, 413; BGH wistra 1989, 305. S. dazu auch Whalters GA 2008, 723
(727 fF).

176 Vgl. BGH NStZ 1983, 72.
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nicht wiedererkennen, sondern hierin ein auch schon qualitativ verindertes Betrugsbild sehen
und deshalb einen besonders schweren Fall des Betruges annehmen wollte!”7 (s. heute das Re-
gelbeispiel des § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2) — auch wenn er die Strafe hernach in dem von beiden
Strafrahmen abgedeckten Bereich (also zwischen einem Jahr und 5 Jahren) festmacht.
Hinsichtlich eines Umstandes, der die besondere Schwere eines Falles begriinden (und damit
erst einmal den Sonderrahmen auslésen) soll, kann in subjektiver Hinsicht Fahrlissigkeit nicht
ausreichen.!”® Denn hier handelt es sich nicht um StrathShenfestsetzung mit Riicksicht auf die
»verschuldeten Auswirkungen der Tat« (s. dazu Rdn. 120, Rdn. 123). Strafrahmenbildende
Umstande miissen — soweit das Gesetz schweigt — immer vom Vorsatz umfasst sein. Das
hat der Bundesgerichtshof fiir die Merkmale der gesetzlichen Regelbeispiele ausdriicklich fest-
gestellt.!”? Fiir die Elemente, die der Richter als den Rahmen eines besonders schweren Falles
begriindende erkennt, kann nichts anderes gelten.!80

b. Gesetzliche Regelbeispiele

In vielen Straftatbestinden ist gesagt, ein besonders schwerer Fall, der mit einem Sonder-
strafrahmen verbunden ist, liege unter im Einzelnen festgelegten Voraussetzungen »in der Regel
vor« (zu gesetzlich vertypten Milderungsgriinden s. unten Rdn. 74).18! Diese Voraussetzungen
(Beispiel: § 243 Abs. 1 Satz 2) beschreiben Umstinde, die dem gesetzlichen Normalfall das
»qualitativ« andere Tatbild (oben Rdn. 62) des besonders schweren Falles verleihen; liegen sie
vor, so bedarf die besondere Schwere des Falles keiner weiteren Begriindung!82 — eine
Priifung, ob dieser Strafrahmen »gebotenc ist, ist dem Gericht nicht {iberantwortet.'3 Dass ein
besonders schwerer Fall unter den im Gesetz jeweils bestimmten Voraussetzungen »in der Re-
gel« vorliegt, bedeutet nimlich, dass er angesichts dieser Umstinde immer, wenn auch nicht
nur (sonst wiirde es sich um Qualifikationsmerkmale handeln) anzunehmen ist. Das objektiv
(zum »Versuch« s. unten Rdn. 88) und subjektiv (s. oben Rdn. 65) vollstindig erfiillte Regel-
beispiel 16st ohne Weiteres — es sei denn, das Gesetz schreibt (wie in § 243 Abs. 2) etwas anderes
vor (s. ferner unten Rdn. 81 ff.) — den entsprechenden Sonderrahmen aus.!84 — Fiir den unbe-
nannten besonders schweren Fall des betreffenden Delikts haben die gesetzlichen »Regel-Um-
stainde« die Bedeutung von Beispielen; der Richter wird deshalb die Qualitit eines »ungeregel-
ten« besonders schweren Falles im Wege der Auslegung an Art und Umfang dieser gesetzlichen
Vorgaben zu orientieren haben.!8%

Eine eindeutige Zuordnung der Regelbeispielsmerkmale zum Tatbestand oder zur Straf-
zumessung ist nicht moéglich. Fest steht nur, dass der fiir besonders schwere Fille vorgesehene
Sonderstrafrahmen fiir die Einteilung der Straftaten in Verbrechen und Vergehen aufler Be-
tracht zu bleiben hat (§ 12 Abs. 3). Die Frage aber, wie der Schuldspruch abzufassen ist (s. dazu
unten Rdn. 95), ob beim Ubergang zu einem Regelbeispielsfall ein Hinweis nach § 265 Abs. 2
StPO erforderlich, zwischen mehreren Regelbeispielen desselben Tatbestandes Wahlfeststellung
moglich (s. dazu Anh. zu § 55 Rdn. 62) oder in welchem Umfang das Berufungsgericht bei ei-

177 Vgl. BGH NStZ 1983, 465.

178 Vgl. jedoch Maiwald NStZ 1984, 433 (437); Jakobs AT? Abschnitt 8 Rn. 43; § 16 Rdn. 9.

179 BGHSt 26, 176 (182); BGHSt 26, 244 (244 ft.).

180 Jescheck/ Weigend AT> § 29 11 3.

181 Zur Einordnung in den Aufbau der Straftat s. zunichst den Uberblick bei Eisele JA 2006, 309
(311 1F).

182 Eingehend zur strafprozessualen Einordnung und Behandlung der Regelbeispiele s. Rigf GA 2007,
377.

183 BGH NStZ 2004, 265; so auch Detter Einfiihrung Rn. 47.

184 Zur Gegenmeinung s. Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 13 mit weiteren Nachweisen; vgl. unten Rdn. 82 f.

185 Vgl. Maiwald NStZ 1984, 428; BGHSt 28, 318 (320): »malstabbildende Bedeutungx.
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ner StrafmalBberufung an die Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts zu den Regelbei-
spielsmerkmalen gebunden ist, '8¢ muss »topisch«!87 geldst werden.

Fiir das hier in Rede stehende Problem der Strafrahmenbestimmung ist davon auszugehen, dass
dieser Akt mit jenem der Strathohenfestsetzung nicht vermengt werden darf; die Strafrahmen-
wahl geschieht zwar im Hinblick auf Umstinde des konkreten Falles, bleibt von diesem aber
noch teilweise gelost. Sie wird getroffen fiir solche Fille, nicht sofort fiir diesen Fall (oben
Rdn. 53). Die Bestimmung des Sonderrahmens ist immer erst einmal Auslegung der
spezifischen rahmenbestimmenden Merkmale; Auslegung aber geschieht niemals im
Wege der Gesamtwiirdigung aller Umstinde des konkreten Falles. Dem widerspricht die
ganz liberwiegende Meinung,!8® wenn sie dem Richter erlaubt, einen besonders schweren Fall
(und damit den Ausgang von dem diesem entsprechenden Sonderrahmen) trotz Erfiillung der
gesetzlichen Regelumstinde ausnahmsweise, also mit der Begriindung zu verneinen, der kon-
krete Fall stelle trotz der Regelfallumstinde keinen besonders schweren Fall dar. Verfehlt ist ins-
besondere der Hinweis darauf, das Unrecht der konkreten Tat oder die Schuld des Titers miisse
sich so deutlich vom Regelfall abheben, »dass die Anwendung des erschwerten Strafrahmens als
unangemessen erscheint«.!8? Denn wer nach der »Schuldangemessenheit« des Strafrahmens
fragt, stellt die logische Abfolge auf den Kopf:'?? Schuldangemessenheit betrifft nicht den
Rahmen in Bezug auf eine (nach welchem MaBstab gewichtete?) Tat,'°! sondern nur die
Hohe der Strafe in Bezug auf den fiir diese Tat eréfineten gesetzlichen Rahmen. Stehen die
jeweiligen Rahmenvoraussetzungen fest, so gibt es keinen Punkt — sieht man von der Verfas-
sung ab —, von dem aus der Tatrichter die »Angemessenheit« des gesetzlichen Rahmens fur die
Bewertung der konkreten Tat in Frage stellen konnte. Dass etwa in den Fillen des § 176 Abs. 3
das Opfer im Einzelfall keinen nachhaltigen seelischen Schaden erlitten hat, kann deshalb
niemals »strafrahmenmildernd« (durch Verneinung des erhdéhten Sonderrahmens),’? sondern
nur »strafmildernd« (innerhalb des erhohten Sonderrahmens) ins Gewicht fallen. Etwas anderes
gilt nur fir das Zusammentreffen besonders und minder schwerer Fille (s. dazu unten
Radn. 81 ft.).

2. Der minder schwere Fall
a. Allgemeines

Fiir die im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs hiufig verzeichneten!®3 minder schweren Fil-
le'?4 gilt mutatis mutandis nichts anderes als das fiir die besonders schweren Fille bereits grund-
sitzlich Ausgefiihrte (oben Rdn. 62): Der minder schwere Fall beschreibt eine andere Wert-
gruppe mit neuen MaBstiben fiir die Bewertung des konkreten Falles.'> Der mit diesem
besonderen Deliktsbild verbundene Sonderrahmen wird mithin nicht ausgelost auf der Basis al-
ler Umstinde des konkreten Einzelfalles; eine derartige »Gesamtwiirdigung« geschieht erst
danach, nimlich bei der Festsetzung der Strathohe in dem zuvor bestimmten Sonder-
rahmen. Der Erkenntnis, dass der konkrete Fall die Voraussetzungen des minder schweren Fal-
les erfullt (Subsumtion), muss immer vorausgehen die Bestimmung dessen, was einen minder

186 S. dazu Fabry NJW 1986, 15 (16) mit weiteren Nachweisen.

187 Fabry NJW 1986, 15 (17).

188 Nachweise der dlteren Rechtsprechung bei Horn sLSK § 46 Rn. 9.

189 BGH NStZ 1987, 222.

190 Grasnick JZ. 1992, 259 (262).

191 Kritisch aber Bergmann/ Frisch JZ 1990, 944 (946).

192 Anders BGH StV 1989, 432.

193 Eine Bestandsaufnahme findet sich bei Hettinger Festschrift Kiiper (2007), 95 (109).

194 Zur Entstehungsgeschichte dieser Rechtsfigur s. Hettinger (1993), S.77; aber auch Schdfer (1989),
S. 404.

195 Vgl. Kutzner StV 2002, 277 (280).
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schweren Fall des betreffenden Delikts tiberhaupt (abstrakt-generell) ausmacht (Begriffsaus-
legung; oben Rdn. 61, 68). Fallkonstellationen, die im Verhiltnis zu dem Deliktsbild, das vom
Gesetzgeber als Normalfall ins Auge gefasst und mit einem bestimmten Strafrahmen gewichtet
worden ist, prinzipiell abweichen und als minder schwer erscheinen, sind zunichst im All-
gemeinen Teil vor die Klammer gezogen worden (s. dazu unten Rdn. 72 ff.). Im Ubrigen wird
an Umstinde zu denken sein, die das Bild einer solchen (nicht schon der »gesamtgewtirdigten«
konkreten) Tat in einem deutlich milderen Licht erscheinen lassen (s. Rdn. 53). Das werden
vorzugsweise Umstidnde sein, die das Tatunrecht (keine Vollendung,'?® ungewdhnlich ge-
ringer Schaden, Mittiterschaft mit dem »Gewicht einer Beihilfe« [?],197 subjektive Pflichtverlet-
zung am unteren Rand von Vorsatz oder Fahrlissigkeit, Mitverantwortung des Tatopfers; vgl.
§ 177 Rdn. 24) und/oder die Tatschuld (erheblich verminderte Schuldfihigkeit, vermeid-
barer Verbotsirrtum, gerade noch begriindbare Steuerungsfihigkeit) betreffen.18

Die ganz iiberwiegende Meinung in Literatur und Rechtsprechung hingt demgegeniiber der
Vorstellung an, angesichts der minderen Schwere eines Falles werde lediglich eine Strafrah-
men-Erweiterung (»nach unten«) ausgelost, und zwar auf der Basis der Gesamtwiirdigung
aller Umstidnde dieses konkreten Einzelfalles — gleichgiiltig, »ob sie der Tat selbst innewohnen
und sie begleiten oder ihr vorausgehen oder ihr nachfolgen« (BGHSt 26, 97 [98]).19° Dem ist
mit dem Grundsatz, dass zwischen der abstrakten Strafrahmenwahl und der Festsetzung der
konkreten Strathohe im zuvor festgelegten Strafrahmen strengstens zu unterscheiden ist (oben
Rdn. 53), zu widersprechen. Verfehlt ist insbesondere die Tendenz, die Einrichtung von Son-
derstrafrahmen fiir minder schwere Fille als »Strafzumessungs-Blankoscheck«??? zu betrachten,
also auch etwa die erwartete Wirkung der (nach Hohe und Art noch offenen) Strafe schon fiir
die Strafrahmenbestimmung zu verwerten.20!

Stellt der Richter — nach Auslegung des Begriffs des minder schweren Falles und nach Subsum-
tion des konkreten Falles unter diesen Begrift — fest, dass die entsprechenden Voraussetzungen
gegeben sind, so hat er keine rechtliche Moglichkeit mehr, von dem damit verbundenen Straf-
rahmen abzuweichen: Der mit dem jeweiligen Begriff des minder schweren Falles gesetzlich
verkniipfte Rahmen ist die obligatorische Rechtsfolge (vgl. etwa § 249 Abs. 2: »... ist die
Strafe ...«). Hier gibt es kein Ermessen, sondern nur einen Beurteilungsspielraum, der aller-
dings nicht die Strafrahmenwahl, sondern nur die Auslegung des Begriffs »minder schwerer
Fall« betrifft (oben Rdn. 69). — Methodisch korrekt geht der Richter mithin hier in gleicher
Weise vor wie angesichts eines Privilegierungstatbestandes: Sind die — zunichst durch
Auslegung (also »abstrakt«) zu definierenden — Privilegierungsmerkmale auch in concreto er-
fillt, so hat der Richter die in Rede stehende Tat innerhalb dieses Sonderrahmens zu gewich-
ten; eine Moglichkeit, im Wege der Gesamtwiirdigung gleichwohl den Normalfallrahmen zum
Ausgang fiir die StrathShenfestsetzung zu wihlen, besteht nicht. Etwas anderes gilt nur fiir das
Zusammentreffen mit einem besonders schweren Fall (unten Rdn. 83) oder mit einem gesetzli-
chen Rahmenmilderungsgrund (unten Rdn. 79).

196 Vgl. BGHSt 35, 6 (11).

197 Vgl. BGH StV 1983, 332 (333).

198 Frisch/Bergmann JZ 1990, 944 (950); Schdfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung®
Rn. 1109 £; s. aber auch Hettinger (1993), S. 78: untauglicher Versuch, diesen Vorschriften eine »Ver-
nunft« zu unterlegen, »die diese gar nicht beanspruchen kénneng, und S. 113: Die »Leidensgeschich-
te« der minder schweren Fille zeigt, »dal es nicht lohnt, um das rechtlich Richtige zu diskutierenc.

199 S. auch Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1109.

200 Streng NStZ 1988, 485; vgl. auch Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 9; Neuhaus DRiZ 1989, 95 (97).

201 S. dazu unten Rdn. 142, 160 ff.; wie hier Frisch/ Bergmann JZ 1990, 944 (948).
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b. Gesetzlich vertypte Rahmenmilderungsgriinde

Die Strafrahmen der gesetzlichen Normalfalltatbestinde sind in aller Regel auf Titerschaft,
Vollendung, aktives Tun und volle Schuld (also Unrechtsbewusstsein und unverminderte Steue-
rungsfihigkeit) zugeschnitten. Im Verhiltnis dazu stellen sich die gesetzlichen Milderungsgriin-
de im Sinne des § 49, also etwa Beihilfe, Versuch, Unterlassung und verminderte Schuldfihig-
keit, als Defekt-Varianten dar, die solche Fille generell als relativ minder schwer erscheinen
lassen. Das Gesetz trigt diesem Phinomen dadurch Rechnung, dass es solche Fallgestaltungen
mit einer obligatorischen (§§ 27 Abs. 2, 28 Abs. 1, 30) oder fakultativen (§§ 13 Abs. 2, 17
Satz 2, 21, 23 Abs. 2, 35 Abs. 2) Strafrahmenverschiebung verkniipft, die sich nach den
Milderungsregeln des § 49 bestimmt (zur Konkurrenz mit den minder schweren Fillen s. un-
ten Rdn. 79). Dass das Gesetz hier hiufig — missverstindlich — von einer Milderung »der
Strafe« spricht, obwohl zunichst einmal die Milderung »des Strafrahmens« gemeint ist, ist
wohl einer der Griinde daflir, dass in Literatur und Rechtsprechung allzu oft nicht hinreichend
prizise unterschieden wird zwischen dem Akt der Strafrahmenwahl einerseits und jenem der
Strath6henfestsetzung im zuvor bestimmten Rahmen andererseits.

Die Fille mit der Folge einer obligatorischen Strafrahmensenkung beschreiben in der Sa-
che nichts anderes als (allgemeine) Privilegierungstatbestinde. Die Erkenntnis des Richters, dass
sich der konkrete Fall als Beihilfe (§ 27 Abs. 2), als Fall des § 28 Abs. 1292 oder als Anstiftungs-
versuch (§ 30 Abs. 1 Satz 2)293 darstellt, verpflichtet ihn zur Entnahme der Strafe aus dem da-
durch gesetzlich ausgeldsten Sonderrahmen.204

Auch dort, wo das Gesetz eine fakultative Strafrahmensenkung vorsieht, muss zunichst ein-
mal der entsprechende gesetzliche Ausloserbegriff (wie »Versuch« oder »erheblich verminderte
Schuldfihigkeit«) inhaltlich, also durch Auslegung (oben Rdn. 68), festgelegt und sein Vorhan-
densein im konkreten Falle festgestellt sein. Die gesetzliche Formulierung, wonach unter diesen
Voraussetzungen »die Strafe gemildert werden kanng, deutet zwar darauf hin, dass dem Richter
angesichts der feststehenden notwendigen Milderungsvoraussetzungen ein Ermessen dariiber
eingerdaumt ist, ob er dann auch tatsichlich den dafiir vorgesehenen Milderungs- oder nicht
vielleicht doch den Normalfallrahmen zum Ausgang flir die Festsetzung der konkret schuld-
angemessenen Strafe macht. Eine Ermessensausiibung, deren Ergebnis nicht der gesetzlichen
Normalfolge entspricht, bedarf jedoch der Begriindung, und eine Begriindung erfordert
Substanz. Hat der Richter fiir die konkrete Tat »Versuch« oder »erheblich verminderte
Schuldfihigkeit« festgestellt, so sind substantielle Kriterien dafiir, dass gleichwohl vom (unge-
milderten) Vollendungs- bzw. dem fiir volle Schuld vorgesehenen Rahmen auszugehen sei,
aber nicht ohne weiteres ersichtlich. Zu verwerfen ist vor allem die von der Rechtspre-
chung vorgeschlagene Entscheidung auf der Basis gesamtgewiirdigter Schuldange-
messenheit.?? Eine solche — rechtsfehlerhafte — Vermischung von Strafrahmenwahl und Straf-
hohenfestsetzung (oben Rdn. 61) lisst sich dadurch vermeiden, dass man die gesetzlich vertypten
Griinde fiir eine fakultative Strafrahmensenkung als gesetzliche Regelbeispiele??° fiir die
mindere Schwere des jeweiligen Falles erkennt (zur Frage, welcher von mehreren mogli-
chen Milderungsrahmen zu wihlen ist, s. unten Rdn. 79). — Im Einzelnen:2%7

202 S. dazu Schiifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1060 (1065 ft.).

203 S. dazu BGHSt 32, 133.

204 Zur Beihilfe als Spezialfall eines allgemeinen minder schweren Falles s. unten Rdn. 79 sowie § 50
Rdn. 5; zum Zusammentreffen von Beihilfe mit einem Fall des § 28 Abs. 1 s. BGH StV 1994, 305
(LS), mit einem minder oder besonders schweren Fall s. unten Rdn. 91 ff.

205 Oben Rdn. 68; s. auch Lackner/Kiih?® § 49 Rn. 9 mit weiteren Nachweisen.

206 Vgl. dazu oben Rdn. 66; s. auch Frisch Festschrift Spendel (1992), 381 (391) zum Versuch.

207 S. dazu auch Schfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 935 ff.
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Steht das Gericht vor der Frage, ob es wegen Versuchs von einem Milderungsrahmen aus-
gehen soll, so wird er von der »stindigen Rechtsprechung«®®® dazu angewiesen, »aufgrund ei-
ner Gesamtschau der Tatumstinde im weitesten Sinne und der Personlichkeit des Titers zu ent-
scheiden«, wobei zu den »wichtigsten Kriterien fiir die Einstufung von Handlungs- und
Erfolgsunwert (?) einer nur versuchten Tat« die »Nihe der Tatvollendung, Gefihrlichkeit des
Versuchs und aufgewandte kriminelle Energie« gezihlt werden.?%? Diese Kriterien sind selbst-
verstindlich von groBer Bedeutung — freilich nicht schon fuir die Wahl des Versuchs- oder Voll-
endungsrahmens, sondern erst fiir die Festsetzung der Strafe innerhalb des jeweils gewihlten
Rahmens! Methodisch zulissig ist vielmehr allein, die Strafrahmenwahl »abstrakt«, und
zwar mit »versuchsbezogenen Gesichtspunkten«, zu begriinden.?'® Ob als ein solcher
Umstand schon die Tatsache ausreicht, dass es — »rein zufillige — beim Versuch geblieben ist,
mag zweifelhaft sein,?!! weil die Erfolglosigkeit der Tat zwar notwendige, aber nicht hin-
reichende Bedingung fiir eine Strafrahmensenkung ist.?!? Zu denken ist aber daran, den be-
endeten Versuch dem vollendeten Delikt gleichzustellen,?'3 den Milderungsrahmen also mit
Riicksicht auf das hier jedenfalls generell-abstrakt verdnderte Tatunrecht auf die Fille des unbe-
endeten Versuchs zu beschrinken.?'4 Dieser Ansatz ist methodisch unanfechtbar, im Ergebnis
plausibel und in der Praxis leicht handhabbar — Vorteile, welche die komplizierten Fallgruppen-
differenzierungen Timpes®!> nicht durchweg fiir sich verbuchen konnen.

Uber Anwendung oder Ablehnung des Sonderrahmens in den Fillen des Garantenunterlas-
sens nach § 13 Abs. 2 soll nach der Rechtsprechung eine »Gesamtabwigung« entscheiden,
»bei der auch die fiir die Bewertung des Unrechtsgehalts der Unterlassung entscheidenden sub-
jektiven Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind«.?1¢ Eine solche Gesamtabwigung aber ist erst
zulissig bei der Festsetzung der StrathShe innerhalb des Strafrahmens; und tber den Strafrah-
men ist vorher zu entscheiden. — Kriterium fiir die Strafrahmenwahl in Unterlassungsfillen
kann vielmehr allein eine »unterlassungsspezifische« Begriindung sein. Sie setzt die Ent-
scheidung voraus, ob (nicht das gesamtgewiirdigte konkrete, sondern) ein solches »Unterlassen
im Vergleich zur entsprechenden Begehungstat weniger oder gleich schwer wiegt«.?!” Zwar
lisst es sich nicht leugnen, dass das Untitigbleiben weniger (also auch weniger kriminelle)
Energie erfordert als das aktive Titigwerden.?'® Daraus lisst sich jedoch keine Wertdifferenz
ableiten, die in Fillen einer Garantenunterlassung prinzipiell zur Anwendung des Milderungs-
rahmens zwinge. So zeigen schon die Verkehrspflichten, dass es in sozialen oder technischen
Systemen moglich ist, Tun oder Unterlassen durch schlichte Umstellung der Systemelemente
bei identischen AuBenerfolgen zu vertauschen; in einem solchen Falle kann der Zufall der Or-
ganisation eines bestimmten Lebenskreises auch keinen Milderungsrahmen fiir den Garanten

208 BGH StV 1986, 379.

209 BGH NStZ-RR 2003, 72.

210 Vgl. Dreher JZ 1968, 209 (213); weitere Nachweise bei Frisch Festschrift Spendel (1992), 381 (392);
s. auch BGHSt 36, 18.

211 Vgl. aber BGH StV 1984, 246.

212 Timpe (1983), S. 107; zur Unzulissigkeit der »Versagung einer Strafmilderung« wegen Versuchs mit
der Erwigung, die Nichtvollendung der Tat sei nicht »das Verdienst« des Angeklagten, s. BGH StV
1985, 411.

213 Abweichend BGH StV 1991, 105.

214 Vgl. Armin Kaufmann Festschrift Welzel (1974), 393 (403); im Ergebnis ebenso Frisch Festschrift
Spendel (1992), 381 (407).

215 Timpe (1983), S. 107 ff.

216 BGH JR 1982, 464; vgl. auch Detter Einfiihrung Rn. 51.

217 Bruns JR 1982, 465 (466); Ebert Festschrift Spendel (1992), 130.

218 Vgl. den Fall (Verhungernlassen eines Kleinkindes) BGH StV 1987, 527; zum Treubruch durch Un-
terlassen s. BGHSt 36, 227 (228) mit Anmerkung Timpe JR 1990, 428.
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begriinden, der im konkreten Falle zwar nicht etwas Falsches, aber auch nicht das Richtige
tut 219

Kriterien fiir die Entscheidung, dass die Strafe flir einen Fall fehlenden Unrechtsbewusstseins,
also des (nicht etwa — wie vielfach filschlich charakterisiert — »verschuldeten«,??? sondern) ver-
meidbaren Verbotsirrtums (§ 17 Satz 2), nicht — wie regelmiBig (oben Rdn. 74) — dem tiber
§ 49 zu ermittelnden bzw. einem minder schweren Fall entsprechenden (s. dazu Rdn. 79) abge-
senkten, sondern dem auf die Begehung der Tat mit voller Schuld zugeschnittenen Normalfall-
rahmen zu entnehmen sei, werden in praxi in erster Linie aus Gesichtspunkten wie »Rechts-
feindschaft« und »Rechtsgleichgiiltigkeit« bezogen. Dabei muss man sich allerdings dartiber klar
sein, dass hier vielfach die entsprechende volle Tatschuld nicht wirklich »da ist«, sondern dem
Titer zugeschrieben wird. Wer eine Strafrahmensenkung trotz Verbotsirrtums ablehnt, betreibt
mithin Kriminalpolitik — mit dem Ziel, den Titer »hochstpersonlich als allein relevante Kon-
fliktursache« zu definieren,??! indem ihm »der Hinweis auf ihm nicht verfiigbare Ursachen des
Konflikts abgeschnitten«??? wird.

Auch die Frage, ob die Voraussetzungen der erheblich verminderten Schuldfihigkeit im
Sinne des § 21 (gleichviel, ob positiv festgestellt oder im Zweifel unterstellt)?? den entspre-
chend gesenkten Strafrahmen nach sich ziehen, oder ob — ausnahmsweise (oben Rdn. 74) — die
Strathohe im Normalfallrahmen festzusetzen ist, wird in der Praxis im Wege der »Gesamt-
wiirdigung¢,224 und auch nicht psychologisch,??> sondern »normativ« entschieden: Es interes-
siert nicht so sehr »die psychische Verfassung des Subjekts, sondern die Zustindigkeit des Sub-
jekts fiir seine Verfassung«;22¢ »Titerschuld« regiert. Deutlich wird dies, wenn die an sich
begriindete Strafrahmensenkung unter Hinweis auf »andere erschwerende Umstinde«??” abge-
lehnt wird, vor allem aber dort, wo die Rechtsprechung das »Verschulden« ()28 hinsicht-
lich des Zustandes der erheblich verminderten Schuldfihigkeit als Begriindung dafiir
heranzieht, dass vom (unverminderten) Normalfallrahmen auszugehen sei.??? Neuerer Aus-
druck dieser uralten Vorstellungen (s.a. §7 WStG) ist die »positive Generalprivention«
(oben Rdn. 10), »Schuld« ist nur noch deren »Derivat« (Jakobs): Es kommt darauf an, »ob die
psychische Verfassung oder der Handlungszusammenhang fiir den Tater Ungliick sind«;?30 ist
seine Schuldfihigkeit vermindert, so wird diese Belastung »nur berticksichtigt, wenn sie nicht
Angelegenheit des Titers ist«?31. — Aspekte dieser Art vermégen freilich nicht zu verdecken,
dass das Bild einer in voller Schuld begangenen Tat prinzipiell ein anderes ist als das einer Tat,

219 S. dazu ausfiihrlich Timpe (1983), S. 161 ff.

220 BayObLG JR 1989, 386 (387).

221 Timpe (1983), S. 269.

222 Timpe (1983), S. 270.

223 BGH NStZ 1989, 18.

224 Dazu oben Rdn. 69.

225 Zu »Schweregraden« schuldmindernder Personlichkeitsstorungen s. Schoch MSchrKrim 66 (1983),
333; zur »dissozialen Personlichkeitsstérung« s. BGH NStZ 2000, 191 mit Anmerkung Winckler/ Fo-
erster; s. dazu auch Detter Einflihrung Rn. 63 ft.; zu »Borderline« s. Detter Einflihrung Rn. 70 f.

226 Timpe (1983), S. 326.

227 Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1009.

228 S. dazu oben Rdn. 46.

229 Vgl. BGHSt 35, 143 (145) mit Anmerkungen Blau JR 1988, 514 und Frisch NStZ 1989, 263; zum
»verschuldeten« Affekt s. Frisch ZStW 101 (1989), 538 sowie Detter Einflihrung Rn. 55 ft.; zur »Be-
eintrachtigung durch Alkohol und Drogen« Detter Einfiihrung Rn. 76 ft.; zu den Konstruktionsver-
suchen tber die Rechtsfigur der »actio libera in causa« s. Landgraf (1989), S. 29. Eine gewisse Distanz
klingt — im konkreten Fall indes nicht tragend — an in BGHSt 53, 31 (32).

230 Jakobs AT? Abschnitt 17 Rn. 54.

231 Jakobs AT? Abschnitt 17 Rn. 55.
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bei deren Begehung sich der Titer in erheblich verminderter Schuldfihigkeit befunden hat.?32

Nur darum aber geht es bei der Entscheidung, ob vom gesenkten Strafrahmen auszugehen ist
oder nicht (oben Rdn. 69). Wer hingegen mit der generalpraventiv begriindeten »Taterschuld«
die Gleichstellung des Belasteten mit dem Unbelasteten schon in abstracto, also hinsichtlich des
Strafrahmens und damit des Ausgangsmalstabes fiir die Strathohenfestsetzung rechtfertigt, leis-
tet dem Einzug des (mit Sachverstandigen-Floskeln verbrimten) »gesunden Volks-
empfindens« bereits an einer Stelle Vorschub, wo noch Gesetz und Logik Vorrang haben soll-
ten.?33 Die Frage, ob und wann der psychische Defekt »Ungliick« oder »Angelegenheit des
Titers« ist, mag allenfalls eingebracht werden in die Begriindung der Hohe der Strafe im (abge-
senkten) Strafrahmen; sie wird damit Teil der (erst hier zuldssigen und gebotenen) »Gesamtwiir-
digung«.

3. Rahmenmilderungsgriinde des Allgemeinen Teils und minder schwerer Fall

Der Bundesgerichtshof vertritt in stindiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die mindere
Schwere eines Falles auch allein mit den Voraussetzungen eines Milderungsgrundes
des Allgemeinen Teils begriindet werden kann.?34 Dem ist schon mit Riicksicht auf den
Wortlaut des § 50 zuzustimmen; denn die Priifung, ob ein minder schwerer Fall vorliegt, kann
»nicht weniger weit reichen als diejenige nach §49 StGB«.23> Damit entsteht jedoch eine
Strafrahmenkonkurrenz (zur Mehrfachmilderung s. § 50 Rdn. 7; zur Beihilfe s. unten
Rdn. 93): Die mindere Schwere kann sich niederschlagen sowohl in dem tber § 49 gesenkten
Normalfallrahmen als auch in dem entsprechenden Sonderrahmen des BT (»gleichgerichtete
Rahmenkonkurrenz«). Die Frage, wie diese Alternative aufzuldsen ist, beantwortet der Bun-
desgerichtshof damit, dass er auf die Schuldangemessenheit des jeweiligen Strafrahmens
verweist. Die hierbei stindig verwendete Formel lautet, es komme darauf an, ob »das gesamte
Tatbild einschlieBlich der subjektiven Momente und der Titerpersonlichkeit angesichts der
verminderten Schuldfihigkeit vom Durchschnitt der erfahrungsgemill gewdohnlich vorkom-
menden Fille in einem Male abweicht, dass der — wenn auch nach § 49 StGB gemilderte —
Regelstrafrahmen nicht schuldangemessen ist«.23¢ Das Orientierungsdatum der Schuldange-
messenheit ist jedoch nicht allein schon im Ansatz fehlerhaft (oben Rdn. 68), sondern zur Auf-
l6sung der Strafrahmenkonkurrenz auch ginzlich unbrauchbar. Denn kein Tatrichter, der je-
denfalls einen der beiden moglichen Sonderrahmen in Erwigung zieht, kann nachvollziehbar
begriinden, warum die Tat nur aus dem einen und nicht aus dem anderen Rahmen,
warum also etwa die festgestellte Beihilfe, die jedenfalls einen der beiden gesetzlichen Mil-
derungsrahmen obligatorisch auslost, aus dem »schuldangemesseneren« (?) Rahmen des § 177
Abs. 5 und nicht jenem der §§ 177 Abs. 1, 49 zu bestrafen ist. Deshalb wird vorgeschla-
gen,”?” immer den (abstrakt) titergiinstigeren Milderungsrahmen zu wihlen (s. dazu
§ 50 Rdn. 5).

Allerdings ist zu bedenken, dass die Milderungsgriinde des Allgemeinen Teils Fallgestaltungen
betreften, die — da »vor die Klammer gezogen« — bei jedem Delikt vorkommen kénnen, wih-
rend die minder schweren Fille des Besonderen Teils zunichst einmal auf deliktsspezifische Va-
rianten gemiinzt sind. Deliktsspezifische strafrahmenbestimmende Umstinde aber gehen den
allgemeinen Faktoren (mit entsprechender Wirkung) vor. Daraus ergibt sich die Notwendigkeit

232 S. dazu Alberts (1985), S. 135 ff.

233 Kritisch auch Landgraf (1989), S. 112 ff.

234 NStZ 1984, 262; StV 1987, 245; s. auch Hettinger (1982), S. 241.
235 BGH JR 1986, 336 (337); vgl. auch oben Rdn. 69.

236 BGH NStZ 1985, 546.

237 Vgl. auch BGH StV 1987, 245; BGH StV 1988, 385.
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der Einhaltung folgender Priifungsreihenfolge:>3® Zunichst ist die Frage, ob ein minder
schwerer Fall vorliegt, »deliktsspezifische, also noch ohne Berticksichtigung der typisierten Mil-
derungsgriinde des Allgemeinen Teils zu priifen; die Verwertung tatsichlicher Umstinde »aus
dem Umbkreis« eines gesetzlichen Milderungsgrundes soll allerdings zuldssig sein (s. dazu § 50
Rdn. 7). Wird ein minder schwerer Fall schon auf dieser Basis bejaht, so steht der Sonderrah-
men des Besonderen Teils fest; er kann dann seinerseits noch weitere Reduktionen tiber etwa
vorhandene Milderungsgriinde des Allgemeinen Teils nach § 49 Abs. 1 erfahren. Wird ein de-
liktsspezifisch begriindeter minder schwerer Fall hingegen verneint, so kann er auf der Basis
eines einzigen typisierten Milderungsgrundes des Allgemeinen Teils (etwa § 21) gleichwohl an-
genommen (s. aber Rdn. 79) und angesichts eines etwa vorhandenen weiteren Milderungs-
grundes (etwa Versuch) iiber § 49 Abs. 1 noch weiter reduziert werden (s. dazu § 50 Rdn. 9).

4. Rahmenmilderungsgriinde des Allgemeine Teils und besonders schwerer Fall

Die Konstellation, dass ein besonders schwerer mit einem minder schweren Fall (auch in der
Form eines vertypten Milderungsgrundes des Allgemeinen Teils [oben Rdn. 79]) zusammen-
trifft (»gegenliufige Rahmenkonkurrenz«),23? tritt sehr hiufig auf.240 Trotz vielfiltiger Vor-
schlige in der Literatur und einer reichhaltigen hochst- und obergerichtlichen Rechtspre-
chung?4! sind die dabei entstehenden Probleme teilweise noch ungeklirt, teilweise jedenfalls
hochst umstritten. Dies hingt zusammen einmal mit der »Zwitterstellung« der minder und der
besonders schweren Fille zwischen Tatbestandsmerkmal und »Strafzumessungsregel«, zum an-
deren mit der nicht immer eindeutigen Trennung zwischen Strafrahmenbestimmung und Straf-
hohenfestsetzung, schlieBlich auch damit, dass Fragen der Strafrahmenbestimmung und der Te-
norierung nicht hinreichend voneinander abgesetzt werden.
Schon die Alltagskonstellation, dass der vermindert schuldfihige Titer einen (etwaig durch ein
Regelbeispiel gesetzlich konkretisierten) besonders schweren Fall verwirklicht (Beispiel: Ein-
bruchsdiebstahl nach § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 unter den Voraussetzungen des § 21), ist nicht
von vornherein eindeutig 16sbar. Man konnte zunichst daran denken, dass die durch das eine
Kriterium begriindete besondere Schwere des Falles durch die sich aus einem anderen Ge-
sichtspunkt (bei je isolierter Betrachtung) ergebende mindere Schwere in der Weise kompen-
siert wird, dass sich die Sonderrahmen gegenseitig autheben: Der minder schwere Fall eines
besonders schweren Falles ist der Normalfall, die Strafe ist dem gesetzlichen Normalfall-
rahmen zu entnehmen.?42 Der richtige Strafrahmen wire also jener des § 242 (ein Monat bis
fiinf Jahre). Diese Losung lisst sich indes vielleicht vertreten dort, wo sowohl die besondere als
auch die mindere Schwere eines Falles »deliktsspezifisch« begriindet wird (Beispiel: Der beson-
ders schwere Fall einer Totung [§ 212 Abs. 2] geschieht unter den »tdtungsspezifischen« Pro-
vokationsvoraussetzungen des § 213 Mod. 1 [also: Strafe aus dem Rahmen des § 212 Abs. 1].243
Auch die besondere Schwere eines Diebstahls wird durch die »diebstahlsspezifische«, in der
Geringwertigkeit der Sache begriindete mindere Schwere kompensiert [vgl. § 243 Abs. 2: Stra-
fe aus § 242].).
Diese ("Kompensations-«)Losung ist jedoch fiir alle anderen, nimlich diejenigen Konstel-
lationen zu verwerfen, in denen ein (seit dem Wegfall der allgemeinen Riickfallvorschrift im-
mer »deliktsspezifisch« begriindeter [oben Rdn. 63]) besonders schwerer Fall mit einem all-

238 S. dazu Theune StV 1985, 168; BGH StV 1987, 245, BGH StV 1992, 371 f.; ferner Schdfer/ Sander/
van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1153.

239 S. dazu Horn Gedichtnisschrift Armin Kaufmann (1989), 591.

240 Zur Frage der Verneinung eines besonders schweren Falls trotz Vorliegens eines Regelbeispiels im
Rahmen der »Strafzumessungslosung« (BGHSt 46, 93) s. Kutzner StV 2002, 277 (278).

241 Nachweise der ilteren Judikatur finden sich bei Horn sSLSK § 46 Rn. 7.

242 Vgl. BGH StV 1986, 339; 5. ferner BayObLG JZ 1992, 259 mit Anmerkung Grasnick.

243 S.BGH StV 1987, 296.
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gemeinen Grund fiir eine Strafrahmensenkung zusammentriftt. Denn einmal ist dieser Weg be-
reits methodisch hochst anfechtbar, weil und soweit er mit der Anweisung verbunden ist, die
»strafmildernden Umstinde« seien »bereits im Rahmen der Gesamtwiirdigung« zu berticksichti-
gen, »ob ein besonders schwerer Fall« vorliegt.244 Dadurch werden nimlich unzulissiger Weise
strathdhenrelevante Umstinde zur Voraussetzung fiir die Festlegung des Strafrahmens gemacht,
es wird Auslegung (des Begriffs des besonders schweren Falles) mit Subsumtion unter diesen
Begriff vermischt (s. oben Rdn. 69). Zum anderen aber und vor allem wird — ohne dogmatisch
begriindbaren Zwang — fiir die besonders schweren Fille eine andere Losung vorgegeben als je-
ne, die fiir die Qualifikationstatbestinde gilt — obwohl es sich bei der Entscheidung des Gesetz-
gebers fiir die eine oder andere Form »mehr um eine formale Frage der Gesetzestechnike«
(BGHSt 26, 167 [173]) handelt (so ist etwa die GewerbsmaBigkeit in § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
Regelbeispiel fiir einen besonders schweren Fall, in § 260 hingegen Qualifikationsmerkmal),
und obwohl es jedenfalls fiir die Strafrahmenfrage gleichgiiltig sein muss, ob die hierfiir relevan-
ten begrifflichen Voraussetzungen vom Gesetzgeber bereits hinreichend konkret und abschlie-
Bend beschrieben (Qualifikationstatbestand) oder ob deren Konkretisierung (besonders schwe-
rer Fall) dem Richter tibertragen worden ist. So ist kein verntinftiger Grund dafiir ersichtlich,
dass der gewerbsmiBig aber in verminderter Schuldfihigkeit handelnde Hehler aus dem tiber
§ 49 abgesenkten Qualifikationsrahmen (§ 260), der entsprechend qualifizierte Dieb hingegen
aus dem unverminderten Rahmen des Normalfalldelikts (§ 242) zu bestrafen sein soll.

Fiir die hier in Rede stehenden Fille der gegenldufigen Strafrahmenkonkurrenz wird nach alle-
dem folgende Losung vorgeschlagen: Sind die Voraussetzungen fiir die Annahme gegeben,
dass die abzuurteilende Tat — wire sie nicht (etwa wegen erheblich verminderter Schuldfihig-
keit, Versuchs oder mangels Titerschaft) »defekt« — den Begriff des besonders schweren Falles
erfiillen wiirde, so wird schon damit zunichst einmal der entsprechende erhohte Sonderrah-
men ausgelGst; dieser ist dann iiber § 49 zu reduzieren, sofern die hierfiir erforderlichen,
speziellen Voraussetzungen vorliegen. Es ist also methodisch nicht anders als bei den Qua-
lifikationstatbestinden vorzugehen. — Im Folgenden werden zwei Grundfille (Versuch, Bei-
hilfe) mit ihren jeweils problematischen Abwandlungen behandelt:

a. Versuch

Seitdem § 243 vom Qualifikationstatbestand zu einer mit Regelbeispielen anschaulich gemach-
ten Strafrahmenverschiebungs-Vorschrift gemacht worden ist, sind insbesondere angesichts ver-
schiedener Versuchskonstellationen mannigfache Probleme aufgetreten.?#> Im Vordergrund
der Diskussion stehen dabei folgende Varianten:

aa. Versuchtes Normaldelikt, vollendetes Regelbeispiel

Trifft der (als Versuch) allgemein minder schwere (oben Rdn. 72) mit einem »deliktsspezi-
fischen« besonders schweren Fall zusammen, so soll nach einer Auffassung?4® eine Gesamtwiir-
digung dariiber entscheiden, ob »die indizielle Bedeutung des Regelbeispiels durch andere
Strafzumessungsfaktoren, die die Regelwirkung entkriften (hier: Versuch), kompensiert« wird
mit der Folge, dass die Strafe dem (ungemilderten) Normalfallrahmen zu entnehmen wire (s.
dazu oben Rdn. 83). Ein solches Vorgehen verbietet sich aber vor allem deshalb, weil damit die
Hohe der »gerechten« Strafe zur Voraussetzung flir die Wahl des Strafrahmens gemacht wiirde.
Wer einen besonders schweren Fall des Diebstahls verneint mit der Begriindung, die »Gesamt-
wiirdigung« ergebe, »dass eine Freiheitsstrafe von drei Monaten oder mehr nicht in Betracht

244 BGH StV 1983, 21 (22). Vgl. BGH NStZ-RR 2009, 9.

245 S. dazu Kiiper JZ 1986, 518; Wessels Festschrift Lackner (1987), 423 (430); Streng Festschrift Puppe
(2011), 1025 (1029 ff).

246 Dreher MDR 1974, 57 (58).
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kommt« (Dreher), vernachlissigt die Einsicht, dass eine Strafe immer nur innerhalb einer zuvor
durch den Strafrahmen festgelegten »Messlatte« bestimmt werden kann. — Mit der h.M.?%7 ist
vielmehr flir diese Fallgruppe davon auszugehen, dass die Strafe dem — iiber § 49 absenk-
baren — Rahmen des besonders schweren Falles zu entnehmen ist (zum Tenor s. unten
Rdn. 95). Die Behauptung, dass §23 auf »bloBe Strafzumessungsregeln« nicht anwendbar
sei, 248 ist falsch.24 Denn der besonders schwere Fall ist — genaugenommen — eine Strafrahmen-
bestimmungsregel (insoweit gleich einem Qualifikationstatbestand; oben Rdn. 83), die — wenn
ihre Voraussetzungen gegeben sind — dem Rahmenmilderungsschliissel des § 49 ohne weiteres
zuginglich ist.

bb. Vollendetes Normaldelikt, »versuchtes« Regelbeispiel

Diese Konstellation ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung?3? und im Schrifttum noch
heftig umstritten.?>! Die Klarheit der Argumente leidet jedoch vor allem darunter, dass Sach-
fragen (»Welchem Rahmen ist die Strafe zu entnehmen?«) nicht prizise gestellt und oft mit Be-
zeichnungsfragen (»Versuch des besonders schweren Falles«?, »besonders schwerer Fall des Ver-
suchs«?; zum Tenor s. unten Rdn. 95), die freilich ginzlich sekundir sind, vernebelt werden. —
Entscheidend ist vielmehr, ob der fiir den besonders schweren Fall vom Gesetz vorgesehene
Strafrahmen nur dadurch ausgelost wird, wenn die ihn begrifflich begriindenden Umstinde
auch objektiv vollstindig gegeben sind?32, oder ob insoweit auch »Versuch« im Sinne des § 22
ausreicht.

Zunichst ist davon auszugehen, dass ein (unbenannter) besonders schwerer Fall durchaus auch
einmal mit dem Vorhandensein allein eines subjektiven Elements — etwa einer bestimm-
ten, die objektiven Merkmale »iiberschieBenden« Absicht des Tiaters (»Gewinnsucht«) — be-
griindet werden kann.?>3 Soweit das Gesetz Regelbeispiele anfiihrt, so sind diese zwar — wie
alle Stratdrohungen des BT — nach ihrem Wortlaut durchweg auf vollendete Taten zugeschnit-
ten, aber »das beriihrt die gesetzlich angeordnete Stratbarkeit des Versuchs nicht«.2>% Wird der
besonders schwere Fall durch das Gesetz an das Vorhandensein eines bestimmten objektiven
Merkmals gebunden, so ist von dem damit verbundenen Sonderrahmen grundsitzlich
schon dann auszugehen, wenn der Titer insoweit nur — aber auch immerhin — die Vorausset-
zungen eines Versuchs nach § 22 erfiillt.?>> Denn dem § 23 Abs. 2 lisst sich »als Wille des
Gesetzes« entnehmen, dass die versuchte Tat, sofern sie strafbar ist, grundsitzlich derselben
Strafdrohung untersteht wie die vollendete. »Der Strafrahmen bestimmt sich insoweit nach dem
Tatentschluss« (BGHSt 33, 370 [374]). Danach ist auch fiir die hier in Rede stehende Fall-
gruppe jene Losung zu wihlen, die von den Qualifikationstatbestinden her bekannt ist und
von der auch in den besonders schweren Fillen nicht ohne Not abgewichen werden sollte (vgl.
oben Rdn. 57 und 83):2°¢ Die Strafe ist dem — iiber § 49 absenkbaren — Sonderrahmen des

247 Lackner/Kiih?® §46 Rn.15; Sch/Sch?/Stree/Kinzig § 50 Rn.7; weitere Nachweise bei Fabry
NJW 1986, 15 (18); anders Degener Festschrift Wessels/Stree (1993), 305 (329).

248 Dreher MDR 1974, 57.

249 Vgl. auch Kiiper JZ 1986, 518 (526).

250 Nachweise der idlteren Rechtsprechung bei Horn sLSK § 46 Rn. 8c.

251 Nachweise bei Kiiper JZ 1986, 518 (521); Streng Festschrift Puppe (2011), 1025 (1029 ff.); Lackner/
KiihPP® § 46 Rn. 14.

252 Vgl. BayObLG 1981, 118 mit Anmerkung Zipf, BGH StV 1985, 103 mit Anmerkung Arzt.

253 Mit Recht von OLG Koln NStZ 1991, 585 verneint fiir die Absicht des Diebes, die Tatbeute zu ver-
juflern.

254 BGHSt 33, 370 (376).

255 Vgl. Kiiper JZ 1986, 518 (523) mit weiteren Nachweisen; kritisch Degener Festschrift Wessels/Stree
(1993), 305 (309); anders Lackner/Kiihl?® § 46 Rn. 15 mit weiteren Nachweisen.

256 S. aber BGHSt 33, 370 (374).
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besonders schweren Falles zu entnehmen (Die Mindeststrafe des vollendeten Normaldelikts
darf aber auch dann nicht unterschritten werden, wenn sie die iiber § 49 zu erzielende Mindest-
strafe des Sonderrahmens tibersteigt.).

Zu verwerfen ist hingegen die Auffassung, in den Fillen des »versuchten besonders schweren
Falles« miisse auf den (unverminderten) gesetzlichen Normalfallrahmen entweder grundsitz-
lich?>7 oder konne jedenfalls dann zuriickgegangen werden, wenn die Gesamtwiirdigung der
Tat ergibt, dass der Sonderrahmen mit Riicksicht auf den Versuch »unangemessen« (?) ist.2>8
Dieser Kompensationsgedanke (die gleichen Griinde, die die fakultative Versuchsrahmen-
milderung tber § 49 tragen wiirden, schlieBen schon die Indizwirkung der Regelbeispiele fiir
den besonders schweren Fall und damit die Anwendung des entsprechenden Sonderrahmens aus;
s. dazu oben Rdn. 82) verbietet sich, weil damit die Bestimmung der »angemessenen« Strathohe
fehlerhafterweise zur Voraussetzung fiir die Festlegung des »angemessenen« Strafrahmens ge-
macht wiirde (oben Rdn. 83). — Abzulehnen ist auch der Ersatzvorschlag, mit dem — objektiv
defekt gebliebenen — Tatplan konne immerhin der (unverminderte?) Sonderrahmen des unbe-
nannten besonders schweren Falles gerechtfertigt werden.?>? Denn es kann nicht darauf an-
kommen, ob die fiir die Strafrahmenverschiebung notwendigen Umstinde gesetzlich (als Re-
gelbeispiele) ausformuliert sind oder erst vom Richter beschrieben werden missen: Ob der
Regelbeispiels-»Versuch« zur Begriindung der besonderen Schwere des Falles und damit zur
Auslosung des Sonderrahmens ausreicht, kann nicht einerseits (»benannt«) verneint, andererseits
(runbenannt«) bejaht werden.

cc. Versuchtes Normaldelikt, »versuchtes« Regelbeispiel

Auch in der hier in Rede stehenden Konstellation gilt das in Rdn. 88 erliuterte Ergebnis: Die
Strafe ist dem — iiber § 49 absenkbaren — Sonderrahmen des besonders schweren Falles
zu entnehmen.26® Der Unterschied, dass dort das Normaldelikt vollendet, hier aber nur ver-
sucht ist, wirkt sich mithin auf den Strafrahmen nicht, sondern nur auf die Hohe der in diesem
Rahmen festzusetzenden Strafe sowie auf den Tenor (s. dazu Rdn. 95) aus. Dieses Ergebnis ent-
spricht der Lésung in den Qualifikationsfillen (oben Rdn. 83): Auch dort wird die Strafe dem
iber § 49 (natiirlich nur einmal) gesenkten Rahmen des Qualifikationstatbestandes entnommen
— gleichviel, ob der jeweilige Grundtatbestand vollendet oder ebenfalls nur versucht ist.

b. Beihilfe zu einem minder oder besonders schweren Fall

Bei der Strafrahmenbestimmung flir ein bestimmtes Delikt hat der Gesetzgeber regelmifig nur
die titerschaftliche Verwirklichung der jeweiligen Deliktsmerkmale im Auge. Deshalb ist Bei-
hilfe zu der Deliktsverwirklichung seitens eines anderen im Verhiltnis zur Titerschaft ein min-
der schwerer Fall; § 27 Abs. 2 beschreibt einen allgemeinen Privilegierungstatbestand
(oben Rdn. 73). Probleme hinsichtlich des auf den Gehilfen anzuwendenden Strafrahmens sind
nun aber dadurch entstanden, dass die Rechtsprechung verlangt, bei der Priifung der Vorausset-
zungen eines sog. minder oder besonders schweren Falles der Beihilfe (?) seien auch die-
jenigen Gesichtspunkte in die hierflir verlangte Gesamtwiirdigung mit einzubeziehen, die erst
bei der Bemessung der Strafe innerhalb des Strafrahmens Beriicksichtigung finden.?¢! — Dies

257 Vgl. BayObLG JR 1981, 118 (119).

258 Fabry NJW 1986, 15 (19).

259 So aber OLG Diisseldorf NJW 1983, 2712; weitere Nachweise bei Lieben NStZ 1984, 539.

260 Ebenso BGHSt 33, 370 (377) mit Anmerkungen Kiiper JZ 1986, 518 und Schdfer JR 1986, 517 (520);
anders Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 15 mit weiteren Nachweisen.

261 BGH StV 1983, 283 (284).
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musste zu Verwirrungen fiihren?°> — und zwar schon in terminologischer Hinsicht. Denn

ebenso wenig, wie es von Gesetzes wegen einen minder oder besonders schweren Fall der Bei-
hilfe gibt,263 kann es darum gehen, ob »die Teilnehmerhandlung als solche« als minder oder be-
sonders schwerer Fall zu werten ist.2%4 Vielmehr kommt es in der Sache zunichst darauf an, in
Bezug auf welchen Strafrahmen die obligatorische Strafrahmenmilderung nach den
§§ 27 Abs. 2, § 49 vorzunehmen ist, wenn die Haupttat ihrerseits dem Sonderrahmen eines
minder oder besonders schweren Falles unterfillt oder der Gehilfe ein Merkmal aufweist, das
die Haupttat zu einem besonders schweren Fall machen wiirde; die Bezeichnung dieser Beihilfe
im Urteilstenor ist dann wieder ein anderes Problem (s. dazu Rdn. 95). Der Versuch der
Rechtsprechung, diese Fille danach zu 1sen, ob »die Teilnehmerhandlung als solche« als min-
der oder besonders schwerer Fall zu werten ist,2%> riskiert vor allem, dass die zunichst notwen-
dige klare Entscheidung des richtigen Strafrahmens vermischt wird mit Fragen, die erst die
Festsetzung der Hohe der Strafe innerhalb des Strafrahmens betreffen.26¢ Denn der Umstand,
dass die konkrete »Teilnehmerhandlung als solche« den Unrechtsgehalt einer »normalen« Bei-
hilfe iibersteigen mag, lisst sich zutreffend nur bei der Strathhenbemessung, nicht aber schon
bei der Strafrahmenbestimmung verwerten.

Klarheit in Terminologie, Einheitlichkeit in den Ergebnissen und Einfachheit in der Begriin-
dung ist bei alledem nur dadurch zu erreichen, dass man die Beteiligung an einer Tat, die einem
Sonderrahmen unterfillt, nicht anders behandelt als die Beteiligung an einer Tat, die einem
Privilegierungs- oder einem Qualifikationstatbestand unterfillt. Es sind also die Akzessorie-
tatsregeln (mit ihren Durchbrechungen nach den §§ 28 Abs. 2, § 29) auf die Beteiligung an
einer Tat anzuwenden — gleichgiiltig, ob der Sonderrahmen fiir die Tat abstrakt vom
Gesetzgeber (Privilegierung, Qualifikation) oder konkret vom Richter (minder oder
besonders schwerer Fall) definiert worden ist.267 Zwar wird nicht verkannt, dass die Cha-
rakterisierung eines rahmenverindernden Umstandes als tat- oder titerbezogen manchmal
Schwierigkeiten bereiten mag — was erst recht dann gilt, wenn der betreffende Umstand nicht
vom Gesetzgeber, sondern erst vom Richter bestimmt wird, der auf dieser Basis die mindere
oder besondere Schwere des Falles einschitzt. Diese Schwierigkeiten aber kénnen kein hinrei-
chender Einwand sein, der bei der Festlegung des Strafrahmens fiir den Gehilfen zum Fischen
in begrifflicher Triibe berechtigt. — Im Einzelnen:

aa. Erfiillt die Haupttat einen Privilegierungstatbestand, so bestimmt sich bei tatbezogenen
Privilegierungsmerkmalen (etwa ausdriickliche Aufforderung in §216) der Ausgangsrahmen
fiir eine Reduzierung nach § 49 Abs. 1 nach den Regeln der strengen Akzessorietit, also da-
nach, ob der Gehilfe das Vorhandensein des Privilegierungsmerkmals auf” der Haupttiterseite
kennt oder auch nur (§ 16 Abs. 2) irrig annimmt (dann: Senkung des Privilegierungsrahmens)
oder nicht (dann: ErmiBigung des Normalrahmens). Taterbezogene Privilegierungsmerkmale
miissen hingegen gem. § 28 Abs. 2 beim Gehilfen selbst vorliegen, wenn er aus dem (iiber § 49
dann weiter ermifigten) Rahmen des Privilegierungstatbestandes bestraft werden soll (in die-
sem Falle ist die tatsichliche Bewertung der Haupttat ohne Bedeutung). — Stellt sich die
Haupttat als minder schwerer Fall dar (»gleichgerichtete Rahmenkonkurrenz«; s. dazu oben
Rdn. 79), so ist in gleicher Weise vorzugehen: Wird die mindere Schwere der Haupttat mit tat-
bezogenen Umstinden begriindet (etwa geringer Schaden einer Brandstiftung nach § 306), so
ist — bei Kenntnis des Gehilfen davon — von dem (iiber § 49 obligatorisch gemilderten) Sonder-

262 Vgl. Bruns GA 1988, 339; Maiwald NStZ 1984, 439; Schafer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Straf-
zumessung® Rn. 1128.

263 Vgl. aber BGH NStZ 1983, 217.

264 S.aber BGH StV 1985, 411.

265 BGH StV 1981, 549, BGH StV 1992, 373.

266 Vgl. BGH StV 1983, 283 (284).

267 Ebenso Frisch Festschrift Potz (1993), 1 (9); abweichend Bruns GA 1988, 339 (350).
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rahmen des minder schweren Falles auszugehen. Erschiene die Haupttat hingegen um titerbe-
zogener Umstinde willen als minder schwerer Fall (etwa verminderte Schuldfihigkeit),2%® so
muss der Gehilfe das entsprechende Milderungsmerkmal selbst erflillen, wenn er aus dem (iiber
die §§ 27 Abs. 2, 49 dann weiter abgesenkten) Milderungsrahmen bestraft werden soll; auch
hier ist die tatsichliche Einschitzung der Haupttat als minder schwerer oder als Normalfall oh-
ne Bedeutung.

bb. Erfiillt die Haupttat einen Qualifikationstatbestand, so ist die Strafe des Gehilfen dem
iber § 49 verminderten Sonderrahmen des Qualifikationstatbestandes zu entnehmen unter der
Voraussetzung, dass der Gehilfe (auch) die die Tat des Haupttiters qualifizierenden Umstinde
in seinen Vorsatz aufgenommen hat. Dies gilt aber nur fiir die tatbezogenen Merkmale (etwa
nicht geringe Menge im Sinne des § 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG). Ist das Qualifikationsmerkmal
hingegen ein titerbezogenes (etwa die GewerbsmiBigkeit im Sinne des § 260), so hingt die
Anwendung dieses erhohten (und tiber § 49 zu vermindernden) Sonderrahmens auf den Gehil-
fen davon ab, ob dieser das Qualifikationsmerkmal in eigener Person erfiillt (§ 28 Abs. 2) oder
nicht (dann: Senkung des Normalfallrahmens); in diesem Falle ist es ohne Bedeutung, welchem
Rahmen die Strafe fiir die Haupttat entnommen wird. — Die gleichen Rechtsfolgen ergeben
sich, wenn sich die Haupttat als (benannter oder unbenannter) besonders schwerer Fall
darstellt (»gegenlaufige Rahmenkonkurrenze; s. dazu oben Rdn. 81 ff.): Wird die besondere
Schwere der Haupttat mit tatbezogenen Umstinden (etwa Einbruch im Sinne des § 243 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1) begriindet, so ist der Gehilfe unter der Voraussetzung, dass er diese Umstinde
kennt, aus dem (iiber § 49 obligatorisch gesenkten) Rahmen des besonders schweren Falles zu
bestrafen. Wird die besondere Schwere der Haupttat hingegen mit titerbezogenen Umstinden
(etwa GewerbsmiBigkeit im Sinne des § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3) begriindet, so muss der Gehil-
fe dieses Merkmal in eigener Person erfiillen, wenn seine Strafe dem (iiber § 49 verminderten)
Rahmen des besonders schweren Falles entnommen werden soll (§ 28 Abs. 2); ist dies nicht der
Fall (Kenntnis des Gehilfen vom Vorhandensein des entsprechenden Umstandes beim Haupt-
titer gentigt hier also nicht), so gilt fiir den Gehilfen der iiber § 49 abgesenkte Normalfallrah-
men. Beispiel: Wer sich an einem Einbruchsdiebstahl als Gehilfe beteiligt, hat Strafe aus dem
iiber § 49 obligatorisch gesenkten Rahmen des § 243 Abs. 1 zu gewirtigen. Fiir die Beteiligung
an einem gewerbsmiligen Diebstahl gilt das jedoch nur, wenn das Merkmal der Gewerbs-
miBigkeit vom Gehilfen selbst erfiillt wird; fehlt es daran, so ist fir den Gehilfen von dem (nach
§ 49 gemilderten) Rahmen des § 242 auszugehen, gleichgiiltig, ob dieser die GewerbsmiBig-
keit des Haupttiters kennt oder nicht.

5. Urteilstenor

Von den vertypten Milderungsgriinden des Allgemeinen Teils werden nur diejenigen in die
Urteilsformel aufgenommen, die schon das duflere Tatbild gegentiber dem gesetzlichen Grund-
fall deutlich verandern, also Versuch, Beihilfe, (versuchte) Anstiftung, (runechte«) Unterlassung,
nicht aber verminderte Schuldfihigkeit, vermeidbarer Verbotsirrtum, Spezialfille des entschul-
digenden Notstandes. Hinsichtlich der (benannten oder unbenannten) minder und besonders
schweren Fille des Besonderen Teils hat die hochstrichterliche Rechtsprechung geschwanke;
ihre Verstindnis diirfte heute dahingehen, dass die Aufnahme dieser Charakterisierung in die
Urteilsformel nicht notwendig ist, aber auch nichts schadet.?*® Danach sind auch Bezeich-
nungen wie »besonders schwerer Fall«, »besonders schwere Beihilfe« oder »Beihilfe zu einem
besonders schweren Fall« in der Urteilsformel tiberfliissig, allenfalls brauchbar zur Erlduterung
des Strafrahmens in den Urteilsgriinden. Der Tenor lautet immer und unabhingig davon, ob
die Strafe dem gesetzlichen Normal- oder einem Sonderrahmen entnommen wird: (etwa) we-
gen (versuchten) Diebstahls oder wegen Beihilfe zum Diebstahl.

268 Vgl. den Fall BGH StV 1982, 58.
269 S. die Nachweise bei Fabry NJW 1986, 15 (16).
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

D. Die Bestimmung der Schuld- und Strath6he

I. Einordnung in den Strafrahmen

Einen groben Anhaltspunkt fiir die Bemessung der Hohe der Strafe, die dem konkreten ver-
schuldeten Tatunrecht entspricht, gibt der Strafrahmen, der vom Gesetzgeber fiir solche Taten
zur Verfugung gestellt worden ist. Aufgabe des Gerichts ist es, die Griinde zu konkretisieren, die
den jeweiligen Strafrahmen rechtfertigen sollen.

Der Strafrahmen setzt als solcher nur die dulleren Grenzen, die gesetzliche Strafdrohung will so-
wohl die denkbar leichtesten als auch die denkbar schwersten Fille erfassen (unten Rdn. 106).
Zu beachten ist aber, dass das Strafleiden mit zunehmender Dauer iiberproportional
ansteigt (zwei Jahre Freiheitsentzug sind etwa subjektiv mehr als doppelt so viel wie ein Jahr).
Deshalb wird sich das Gericht, das die Strafe im »richtigen« Bereich des jeweiligen gesetzlichen
Rahmens sucht, bei der Beurteilung der ihm vorliegenden Sache zunichst an Fallgruppen orien-
tieren, in die der — oft allzu weite — Strafrahmen gegliedert wird. Mit anderen Worten: Strafschir-
fung und Strafmilderung erfolgt intuitiv vergleichend, was denknotwendig nach einem Bezugs-
punkt oder Ausgangswert verlangt.?’® Hieran diirfte man — schon wegen des in § 46 Abs. 2271
verwandten Ausdrucks »Abwigung« — auch dann festzuhalten haben, wenn man eine kontur-
scharfe Beschreibung eines »Regelfalles« etc. (dazu sogleich) ablehnt.?72

1. Der »Regelfall«

Seit BGHSt 27, 2273 ist in die Rechtsprechung?’4 der Terminus »R egelfall« eingefiihrt.2”> Da-
mit wird die Gruppe der erfahrungsgemil3 immer wieder vorkommenden, also der Fille der
»Alltagskriminalitdt« bezeichnet. Da die groBe Mehrzahl der Straftaten nur einen verhiltnis-
miBig geringen Schweregrad aufweist, wird sich das Quantum des den Regelfall kennzeich-
nenden Unwerts mithin im unteren Drittel des gesetzlichen Strafrahmens finden las-
sen.276

Eine Lehre vom Regelfall konnte dem Tatgericht die Subsumtion der ihm vorliegenden
Umstinde unter den entsprechend ausgelegten Terminus und damit die Erkenntnis ermogli-
chen, ob sein konkreter Fall schon im unteren Drittel des ihm zu Gebote stehenden Strafrah-
mens oder — wegen des Vorhandenseins besonderer oder wegen Fehlens spezifischer R egelfall-
Umstinde — in einem dariiber liegenden Bereich festzumachen ist.2”7 Sie steht jedoch noch
ganz am Anfang, viele Fragen sind noch nicht einmal gestellt. Die Verstindigung, die hier noch
wichtiger ist als »Richtigkeits, leidet noch besonders unter einer wenig einheitlichen Termi-
nologie. AuBer vom Regelfall ist auch vom »Durchschnitts-« und »Normalfall« oder dem »Fall
mittlerer Schwere« die Rede (unten Rdn. 104), wobei aber die entsprechenden Begriffsinhalte
hiufig urheberspezifisch sind.2”8 Hier ist also zunichst einmal sprachliche und definitorische
Ordnung geboten.

Der Regelfall ist ein (vom Tatrichter unter Uberwachung seitens des Revisionsgerichts auszule-
gender) Rechtsbegriff, dem der konkrete Fall zu subsumieren ist. Er ist mithin dem Beweis

270 Vgl. Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1158); Jiger Festschrift Miiller (2008), 297 (298 ff.).

271 Vgl. Niemdller GA 2012, 337 (343 £.).

272 Vgl. Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1169).

273 Mit Anmerkungen Bruns JR 1977, 164 und Mayer LM, Nr. 5.

274 Schiifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1174.

275 Kritisch Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1165 f.).

276 Vgl. Detter Einfiihrung Rn. 152; zu einem anderen, spezifisch strafrahmenbezogenen und deshalb
komplizierten Modell des »einfachen Falles« s. Montenbruck (1983), S. 113 ft.

277 Zustimmend Bruns JZ 1988, 1053 (1057), Giinther JZ 1989, 1025 (1029), Streng NStZ 1989, 393
(396); kritisch Hettinger (1982), S. 148, Frisch/ Bergmann JZ 1990, 944 (947).

278 S. den Uberblick bei Maurer (2005), S. 102 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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(»Statistik«) ebenso wenig zuginglich wie jener der Verteidigung der Rechtsordnung (vgl. § 47
Rdn. 39).

Die einzelnen Elemente, aus denen sich der Regelfall eines bestimmten Delikts zusammensetzt,
bestimmen sich in erster Linie nach der Erfahrung des Tatrichters in seiner tiglichen Ar-
beit.?”? Er kann am besten beurteilen, was typische Kriminalitit (bei Verkehrsdelikten, Dieb-
stahl, Vergewaltigung, Totschlag, Betiubungsmitteldelikten) ist und welche Umstinde den
konkreten Fall davon abheben. Bleibt seine entsprechende Einschitzung fiir mehrere Fille revi-
sionsrechtlich — was die Strathohe angeht — unbeanstandet, so kann er sie auch fiir die Zukunft
zu seiner Richtschnur machen. Allerdings tut er gut daran, auf die hochst- und obergericht-
liche Rechtsprechung zum Verbot der strafschirfenden Verwertung des Fehlens von Strafmil-
derungsgriinden zu achten.?8? Denn hier kann gelegentlich abgelesen werden, welche Art von
Umstinden nach dem Urteil der Revisionsrichter zum Regelfall des jeweiligen Delikts ge-
héren sollen:?8! So kann etwa die Riige, der Umstand, dass der Diebstahl »nicht aus wirtschaft-
licher Not« begangen worden ist,?8? sei rechtsfehlerhaft strafschirfend verwertet worden, be-
deuten, dass »wirtschaftliche Not« als Regelfallkriterium des Diebstahls nicht mehr durchweg
anerkannt wird (Folge: mit dem Fehlen dieses Umstandes kann auch keine Schirfung tiber den
Regelfall-Rahmen hinaus begriindet werden).283 Ahnliches gilt fiir die Frage, ob zum Regel-
fall-Bild einer Untreue die persénliche Bereicherung,?%4 einer Vergewaltigung der Samenerguss
in die Scheide,?85 eines Betiubungsmitteldelikts die »Abhingigkeit«28¢ oder eines Kindesmiss-
brauchs nach § 176 die psychische Schidigung des Opfers?8” gehort (vgl. auch Rdn. 188). Eine
unzweideutige Festlegung hat der Bundesgerichtshof?88 fiir den Totschlag getroffen: Da sich
Totungen in der Mehrzahl als Taten mit direktem Vorsatz darstellten, seien sie der Regelfall,
liege deren tatsichlicher Unwert mithin unter der Mitte des gesetzlichen Strafrahmens. — Wei-
tere allgemeine Hinweise dieser Art wiren als Orientierungsmarken fiir die Tatrichter si-
cherlich hilfreich;?8° dabei kommt es weniger auf deren absolute Unanfechtbarkeit als auf Plau-
sibilitit, vor allem aber auf Klarheit und Stetigkeit an. Der tatrichterliche Beurteilungsspielraum
fiir die Festsetzung der unrechts- und schuldangemessenen Strafe wiirde dadurch nicht be-
schriankt, sondern kanalisiert.

Ist — wie in den allermeisten Fillen — fiir ein bestimmtes Delikt Geld- und Freiheitsstrafe an-
gedroht, so kann es fiir die Bestimmung des Regelfall-Rahmens (»unteres Drittel«) immer nur
auf den gesetzlichen Freiheitsstrafrahmen ankommen. Dies folgt aus dem logischen Vorrang,
der Strathohen- vor der Strafartbestimmung (oben Rdn. 3). So ist es unerheblich, dass 270 Ta-
gessitze eine hohe Geldstrafe bedeuten mogen.?? Entscheidend ist nur, dass eine Strafe von

279 Vgl. dazu Theune StV 1985, 209. Distanziert Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1159 Fn. 31).

280 S. dazu Frisch GA 1989, 338; Streng NStZ 1989, 393 (399); Hettinger GA 1993, 1.

281 S. dazu Horn StV 1986, 168 (169 f.). Zur Entwicklung der Rechtsprechung bis zur bzw. nach der
Entscheidung BGHSt 34, 345 s. Niemdller GA 2012, 337 ff.

282 S. dazu BGH NStZ 1987, 119 mit Anmerkungen Hettinger StV 1987, 147 und Bruns JR 1987, 89;
vgl. Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1159 ft.). S. ferner BGHSt (GS) 34, 345 mit Anmerkun-
gen Bruns NStZ 1987, 450 und Grasnick JZ 1988, 155 (157). Zu letzterem s. auch Hettinger Festschrift
Frisch (2013), 1153 (1161 £.).

283 Vgl. BGH NStZ 1987, 550.

284 BGH StV 1986, 430.

285 BGHSt 37, 153 (156 f.) mit Anmerkungen Grasnick JZ 1991, 932 (933), Neumann StV 1991, 256,
Weflau StV 1991, 259; s. ferner Hettinger GA 1993, 1 (7).

286 OLG Diisseldrof StV 1994, 23.

287 Vgl. BGH StV 1986, 149; 1987, 146.

288 BGH StV 1984, 114.

289 Nachweise der ilteren Rechtsprechung bei Horn sLSK § 46 Rn. 10.

290 Verkannt von OLG Koblenz wistra 1985, 121.
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

9 Monaten (= 270 Tagessitzen) noch im Regelfallbereich derjenigen Strafen liegt, die etwa fiir
einen Diebstahl angedroht sind.

Noch ginzlich ungeklirt ist, ob der Regelfall (mit dementsprechendem »Rahmen«: unteres
Drittel des gesetzlichen Strafrahmens) nur denkbar ist als Ausschnitt aus dem jeweiligen Delikt
in der Form, wie es der Gesetzgeber im Besonderen Teil als Grundnorm ausformuliert hat,
oder ob sich Regelfille auch fiir Deliktsmodifikationen (also solche mit veranderten Straf-
rahmen) bilden lassen. Man kann es fiir moglich und sinnvoll halten, auch nach dem Regelfall
eines durch Regelbeispiele zu einem Quasi-Qualifikationstatbestand verstirkten besonders
schweren Falles (etwa nach dem Regelfall eines Einbruchsdiebstahls) oder nach dem Regelfall
eines durch Milderungsgriinde des Allgemeinen Teils konkretisierten minder schweren Falles
zu fragen (etwa nach dem Regelfall einer Diebstahlsbeihilfe oder eines Mordes in verminderter
Schuldfihigkeit).2°T Wohl kaum aber diirfte der Regelfall eines unbenannten minder oder be-
sonders schweren Falles (etwa der Vergewaltigung nach § 177 Abs. 2 einerseits, des Betruges
nach § 263 Abs. 3 andererseits) formulierbar sein.

2. Der »Fall mittlerer Schwere«

Die Rechtsprechung?®? unterscheidet vom Regelfall (Rdn. 98 ff.) den »gedanklichen Durch-
schnittsfall«,293 der als »Fall mittlerer Schwere« seine Entsprechung etwa in der mathematischen
Mitte des Strafrahmens??4 finden soll.??> Der gedankliche Durchschnittsfall ist in der Sache
offenbar auch gemeint, wenn bei Theune vom »gesetzlichen«, »normativen« und »dogmatischen«
(im Unterschied zum »faktischen«) Normalfall,??® bei Mas! von einem »gedachten Grundmal3
der Strafe«,2%7 bei Frisch vom »Regeltatbild«,228 bei Schdfer?*® vom »Gesamtbild« oder bei Foth
von einem »mittleren« oder »normalen Ausgangswert« — dessen Existenz er freilich bestreitet390
— die Rede ist.

Die vorstehend beschriebenen Vorschlige wollen durchweg Wege dafiir aufzeigen, wie der
konkrete verschuldete Normbruch in einen bestimmten, gesetzlich vorgegebenen
Strafrahmen eingeordnet werden kann. Hierzu ist folgendes zu sagen: Das verschuldete
Unrecht lasst sich gewichten (leicht, schwer) oder quantifizieren (gering, hoch); das jeweilige
Gewicht oder Quantum ist in der MaBeinheit »Dauer einer Freiheitsstrafe« (bei der Geldstrafe
in der entsprechenden Zahl von Tagessitzen (vgl. § 40 Rdn. 5), bei der Geldauflage (§ 56b
Rdn. 12) teilweise in einer Geldsumme) auszudriicken. Mit dem vom Gesetzgeber festgelegten
(und vom Richter gegebenenfalls modifizierten) Strafrahmen fiir eine solche Tat ist abschlie-
Bend bestimmt, mit welchem Sanktionsmal3 die denkbar leichteste oder schwerste Tat dieser
Art zu bewerten ist. Das Sanktionsmal} kann allerdings nicht — entsprechend der Zunahme des
Gewichts des konkreten verschuldeten Normbruchs — linear ansteigen, es gibt in diesem Sinne
keine »kontinuierliche Schwereskala«:391 Angesichts des empirisch begriindeten Phinomens,
dass sich das Gewicht des Straflibels mit zunehmender Dauer oder Hohe tiberproportional ver-
grofert (oben Rdn. 97), verbietet sich eine Lozierung des (vom Schuldgewicht her definierten)

291 S. aber BGHSt 34, 355 (360); dazu auch Mayer NStZ 1988, 87.

292 BGHSt 27, 1 (2) mit Anmerkung Frank NJW 1977, 686.

293 Deutlich ablehnend Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1165).

294 Vgl. aber BGH StV 2008, 175; BGH StV 2010, 480.

295 S. dazu Hettinger (1982), S. 139.

296 Theune StV 1985, 205; s. auch Neumann (1992), 445; Grasnick JZ 1991, 932 (933); Hettinger GA
1993, 1.

297 Mosl NStZ 1981, 133.

298 Frisch GA 1989, 338 (361). Eingehend dazu Hettinger Festschrift Frisch (2013), 1153 (1167 ff.).

299 Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 1176 f.

300 Foth JR 1985, 397.

301 So aber Dreher Festschrift Bruns (1978), 141 (150).
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»mittelschweren Falles« in der Strafrahmenmitte.3°? Daraus folgt, dass der »gedankliche Durch-
schnittsfall« nicht nur ginzlich blutleer3?3 und als Orientierungsmarke fiir die Einordnung des
konkreten Falles in den gesetzlichen Strafrahmen unbrauchbar ist, sondern auch zu Verwechse-
lungen mit dem »praktischen Regelfall« (oben Rdn. 101) fiihren kann, dessen Gewicht weit
unterhalb der Strafrahmenmitte (oben Rdn. 98) liegt.>*4 Aber auch alle anderen (oben unter
Rdn. 104 angegebenen) Vorschlige zur Einfligung des konkreten verschuldeten Unrechts in
den gesetzlichen Strafrahmen riskieren, nicht nur die Fihigkeiten der zunehmend zu besonde-
rem Scharfsinn aufgerufenen Tatrichter zu tberfordern, sondern auch, die Bediirfnisse einer
wirksamen und zugleich rechtsstaatlichen Strafrechtspflege zu tiberschitzen. Es scheint viel-
mehr, als reichte aus, was tatsichlich schon immer geschieht: Der Tatrichter quantifiziert
das verschuldete Unrecht zunichst nach seinem Rechtsgefiihl, das er in erster Linie an
Vergleichsfillen orientiert,3%> die bereits durch ihn selbst oder andere in einem bestimmten
Sanktionsmaf} gewichtet worden und unangefochten geblieben sind.3°¢ Modifikationen nach
der einen oder anderen Richtung erfihrt das Ergebnis dann bei signifikanten Abweichungen
des konkreten Falles von dem bewerteten Vergleichsfall,307 im Ubrigen dadurch, dass der Tat-
richter verpflichtet ist, das jeweilige Ergebnis dem Delinquenten, der Allgemeinheit
und notfalls auch seinem Revisionsgericht gegeniiber zu plausibilisieren. Wenn Straf-
hohenentscheidungen vom Verurteilten bekimpft, von der Allgemeinheit nicht verstanden
oder vom Revisionsgericht aufgehoben werden, so liegt das oft nicht am Ergebnis, sondern an
dessen Begriindung, am Ergebnis nur, wenn es nicht hinreichend begriindet ist, weil ihm
Rechtsgriinde (freilich meist solche schlicht logischer Provenienz) entgegenstehen oder Argu-
mente (etwa wegen Schlamperei oder mangels hinreichender Beherrschung der deutschen
Sprache) fehlen. Falsch wire mithin die Vorstellung, dass mit einer theoretischen Struk-
turierung des Strathohenfestsetzungsprozesses irgendetwas von Substanz beigetragen
werden konne zur Erzielung des »richtigen« Ergebnisses, also etwa der »gerechten« Stra-
fe. Alle einschligigen AuBerungen dazu sind allenfalls brauchbar entweder zur Verbalisierung
des Rechtsgefiihls, mit dessen Hilfe das Ergebnis lingst gefunden ist, oder zu dessen nachtrigli-
cher Kontrolle, im Ganzen also nur zu dessen Begriindung.

3. Sonderfille
a. »Unvertretbar« hohe oder niedrige Strafe

Die Richtigkeit der vorstehenden Darlegungen ldsst sich mit einer Vielzahl von Entscheidun-
gen belegen, in denen die richterliche Strathchenfestsetzung aufgehoben worden ist mit der
Begriindung, die jeweils erkannte Strafe sei rechtsfehlerhaft, weil »unvertretbar« hoch oder
niedrig bestimmt worden.?%% Die vom Revisionsgericht, das die Strathhenzumessung des Tat-
richters bis zur »Grenze des Vertretbaren«3%? hinzunehmen gewohnt ist,310 gelegentlich emp-
fundene Unvertretbarkeit wird in den letzten Jahren zunehmend damit begriindet, dass es

302 Vgl. Montenbruck (1983), S. 30; Timpe (1983), S. 74.

303 Neumann (1992), S. 446: »geisterhafte Blasse«.

304 Dreher Festschrift Bruns (1978), 141 (150).

305 Zur »komparativen« Strafzumessung s. Terhorst JR 1988, 272; Streng NStZ 1989, 393 (398); Frisch
(1993), S. 28.

306 Frisch (1993), S. 37: »konsentierter VergleichsmafBstab«.

307 Vgl. BGH NStZ 1992, 381 mit Anmerkung Pauli NStZ 1993, 233, StV 2000, 298.

308 Nachweise bei Horn sSLSK § 46 Rn. 1.

309 Vgl. schon BGHSt 5, 59.

310 Zur revisionsgerichtlichen Uberpriifbarkeit der Strafzumessungsentscheidung im Allgemeinen s. Be-
renbrink GA 2008, 625 ff.; Frisch Die revisionsgerichtliche Uberpriifung der Strafzumessung (2011),
217 ft., Gaede GA 2008, 394 ft.; Radtke Festschrift Maiwald (2010), 643 ft.; Koberer Festschrift Hamm
(2008), 303 ft.; Sander StraFo 2010, 365 ft.
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dem Tatrichter nicht gelungen sei, »die Abweichung vom Ublichen an den Besonderheiten des
Falles verstindlich« zu machen oder, »dass sich die verhingte Strafe weit von den vom Senat in
dhnlich schweren Fillen der vorgeworfenen Straftat bestitigten Strafen nach oben 16st«.31! Ge-
legentlich wird die Riige auch noch darauf gestiitzt, dass der Tatrichter den ithm »bei der
Strafzumessung eingeriumten Spielraume« unter- oder tiberschritten habe. — An dieser Recht-
sprechung ist problematisch, dass die Authebungsbegriindung des Revisionsgerichts dem Tat-
richter oft nur Steine statt Brot gibt; und sollte bezweckt sein, auf diese Weise ein etwa beste-
hendes Strafengefille zwischen einzelnen Instanzgerichten auszugleichen, so steht die
revisionsgerichtliche Kompetenz hierfiir in Frage.

b. Mindest- und Hochststrafe

Der gesetzliche Strafrahmen deckt sowohl die denkbar leichtesten als auch die denkbar 107
schwersten Fille des jeweiligen Delikts ab.3'2 Das bedeutet jedoch nicht, dass die jeweilige
Mindest- oder Hochststrafe nur dann verhingt werden kann, wenn sich ein leichterer oder
schwerer Fall als der abzuurteilende tberhaupt nicht mehr denken lieBe. Andernfalls wiren
Mindest- und Hochststrafen nur noch theoretisch moglich, denn weitere Steigerungen in der
einen oder anderen Richtung lassen sich immer denken. Hypothesen dieser Art aber entzichen
sich »jedenfalls praktischer Fassbarkeit« und scheiden deshalb »flir die Rechtspraxis« aus.3!? Die
Festsetzung der Strafe an der Ober- oder Untergrenze des gesetzlichen Rahmens kommt mit-
hin auch und schon dann in Betracht, wenn das Gesamtgewicht des konkreten verschuldeten
Unrechts die Tat (im Vergleich mit den tatsichlich vorkommenden Fillen) in die unmittel-
bare Nihe einer solchen Grenze riickt.?'% So ist etwa die Verhingung der Mindeststrafe
auch bei Vorliegen mehrerer Strafschirfungsgriinde,>'> im Falle von Tateinheit?! sowie all-
gemein dann moglich, wenn die strafmildernden Umstinde so deutlich tiberwiegen, dass vor-
handene Strafschirfungsgriinde nicht mehr ins Gewicht fallen.?!” — Bei der Verhingung der
Mindest- oder Hochststrafe muss der Tatrichter jedoch immer mit besonderer Skepsis der
Revisionsgerichte rechnen.?!8 Je mehr sich die Strafe dem Hochstmal nihert, desto ausfiihr-
licher miissen die Strafzumessungserwigungen sein,?!® desto notwendiger ist es, »die Abwei-
chung vom Ublichen« plausibel, an den Besonderheiten des Falles verstindlich zu machen.320
Das gilt auch dort, wo die Gesamtstrafe nur knapp unter der Summe der Einzelstrafen bleibt.3?!
Die Festsetzung der Mindeststrafe fallt leicht dem Verdacht anheim, dass sie — um als Geldstrafe
verhingt oder zur Bewihrung ausgesetzt werden zu konnen — gegen das Verbot der Verhin-
gung von Unterschuldstrafe verstdBt (oben Rdn. 36);322 jedenfalls ist hier eine hinreichend ab-
wigende Begriindung erforderlich, die auch die schirfenden Umstinde nicht iibergeht.323

311 BGH StV 1987, 530; kritisch Meine NStZ 1989, 353; Schifer MDR 1992, 399; Pauli NStZ 1993,
233.

312 BGHSt 27, 2 (3).

313 BGH NStZ 1984, 359 mit Anmerkung Zipf.

314 Zur Entscheidung durch das Revisionsgericht in solchen Fillen s. BGH StV 1993, 62 mit Anmer-
kung Hanack; s. auch BGH NStZ 1992, 297 mit Anmerkung Scheffler.

315 BGH StV 1988, 487.

316 BGH NStZ 1987, 70; s. aber auch unten Rdn. 110.

317 BGH NStZ 1982, 163.

318 S. dazu die Nachweise der alteren Rechtsprechung bei Horn sLSK § 46 Rn. 1d.

319 BGH StV 1984, 152.

320 BGH StV 1986, 57; BGH NStZ-RR 2011, 5.

321 BGH StV 1983, 237.

322 Vgl. BGH NStZ 1984, 117: zwei Jahre mit Vollstreckungsaussetzung fiir einen (Vergewalti-
gungs-)»Fall mittlerer Schwere«.

323 BGH NStZ-RR 2010, 237.
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c. Strafhéhenfestsetzung bei Mittitern

Es versteht sich von selbst, dass jedermann allein entsprechend dem von ihm selbst verschulde-
ten Unrecht zu bestrafen ist.324 Gegen Tatbeteiligte, insbesondere Mittiter verhingte Strafen
miissen also unterschiedlich ausfallen, nimlich eben je nach den Besonderheiten, von de-
nen der einzelne Tatbeitrag oder Titer geprigt ist.3?> Die neuere Rechtsprechung verlangt aber
auch die Beachtung des — von ihr allerdings bislang noch nicht rechtlich begriindeten32¢ — Ge-
sichtspunkts, dass gegen Mittidter verhdngte Strafen in einem gerechten Verhiltnis zuei-
nander stehen sollen,3?” und zwar selbst dann, wenn der eine Titer nach Jugend-, der andere
nach Erwachsenenrecht verurteilt wird.328 Besonders schwierig, wenn nicht unméglich er-
scheint dies in Fillen, in denen Mittiter von verschiedenen Gerichten abgeurteilt werden.?? Das
Erfordernis eines »gerechten« Verhiltnisses darf indes nicht dergestalt missverstanden werden, dass
eine an sich schuldangemessene Strafe nur deswegen herabgesetzt wird, weil gegen einen Mittiter
eine niedrigere Strafe verhingt worden ist.339 Schligt ein Umstand hingegen bei einem Mittiter
zu seinen Gunsten aus, muss dieser auch bei dem anderen Erwihnung finden.33! Umgekehrt be-
darf es aber auch der sorgfiltigen Begriindung, wenn gegen Mittiter signifikant abweichende
Strafen verhingt werden.33? Allenfalls mit Aspekten der positiven Generalprivention (»die Klei-
nen hingt man ...«) begriindbar ist die Erwartung, dass das Tatgericht in die Begriindung seiner
Strafzumessungsentscheidung den — wohl als Strafmilderungsgrund zu verwertenden — Umstand
aufzunehmen hat, dass der »eigentliche« Haupttiter, die »Fithrungsebene«, der »Funktionstra-
ger« mit dem groferen Einfluss und weitergehenden wirtschaftlichen Interessen, hier nicht vor
Gericht steht333 oder wegen Verhandlungsunfihigkeit aus dem Verfahren ausgeschieden ist.334

d. Zuriickverweisung, Strafrahmeninderung

Geht man von der hier (oben Rdn. 61, 72) vertretenen Auffassung aus, dass sich das Bild jeder
Tat mit dem dieser Tat entsprechenden Strafrahmen andert, dann liegt auf der Hand, dass der
Tatrichter, der — als Berufungsgericht oder nach Zuriickverweisung der Sache — zur Neufest-
setzung der Strafe innerhalb eines dann aber (aus tatsichlichen oder Rechtsgriinden) ver-
schobenen Strafrahmens aufgerufen ist, nicht erneut auf die gleiche Strafe erkennen kann;
in der Sache nichts anderes ist gemeint, wenn in solchen Fillen nur eine »eingehende Begriin-
dunge fiir die Beibehaltung der Rechtsfolgenentscheidung verlangt wird.33>

324 BGHSt 56, 262 (264); BGH NStZ-RR 2002, 105; BGH NStZ-RR 2009, 71 (72).

325 S. dazu BGH StV 1994, 375 (376); so auch Detter Einfihrung Rn. 181.

326 Eher Verdunkelung bringen die Ausfithrungen in BGHSt 56, 262 (264 ft.); zurecht kritisch Hornle
HRRS 2011, 511.

327 BGH StV 1987, 435; BGH NStZ-RR 2002, 105; BGH NStZ-RR 2009, 71 (72); BGH NStZ-RR
2009, 382 (383).

328 BGH StV 1991, 557. Vgl. BGH NStZ-RR 2009, 382 (383).

329 Vgl. BGHSt 56, 262 (264) mit Anmerkungen von Hérnle HRRS 2011, 511 und Streng JR 2012,
252.

330 BGH NStZ-RR 2002, 105.

331 BGH StV 2008, 298 (zur gerechten Beriicksichtigung der Ausweisung auslindischer Angeklagter
von Gesetzes wegen); vgl. BGH StV 2009, 677 (678).

332 BGH NStZ-RR 2009, 71 (72) zu besonderen Anforderungen bei einem Unterschied von zweiein-
halb Jahren Freiheitsstrafe; vgl. BGH StV 2009, 677 (678).

333 BGH StV 1993, 310.

334 BGH StV 1993, 520; OLG Zweibriicken StV 1992, 469.

335 OLG Zweibriicken StV 1992, 469 (470).
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e. Tateinheit

Verkorpert das tateinheitlich begangene Delikt nicht nur »gleichgerichtetes«,33¢ sondern selb-
standiges Unrecht, das von der nach §52 Abs.3 Satz1 den Strafrahmen bestimmenden
Norm nicht erfasst wird (Beispiel: schwerer Raub nach § 250 nach riuberischem Angriff auf
Kraftfahrer nach § 316a,337 sexueller Missbrauch von Kindern nach § 176 in Tateinheit mit ho-
mosexuellen Handlungen nach § 175 a.F),338 dann ist dieses zusitzliche Unrecht innerhalb des
Rahmens33? der insoweit bestimmenden Norm straferhdhend zu verwerten.?4 Denn der Um-
stand, dass der Tiater das unterschiedliche Unrecht in Tateinheit und nicht in Tatmehrheit ver-
wirklicht hat, kann nicht dazu fithren, dass es seine Relevanz fiir die StrathShenbestimmung
verliert;34! dies wird deutlich, wenn das im konkreten Falle verschuldete Unrecht im Rahmen
des Gesetzes, von dem nach MaBgabe des § 52 Abs. 2 Satz 1 auszugehen ist, nur gering, das
verdringte Gesetz hingegen erheblich verletzt worden ist (Beispiel:342 Beim tateinheitlichen
Zusammentreffen einer »massiven Verleumdung« [§ 187: Hochststrafe zwei Jahre] mit einem
»minimalen Betrug« [§ 263: Hochststrafe flinf Jahre] ist die Strafe zwar aus dem Rahmen des
Betrugs, »aber nicht allein und nicht einmal primir wegen des Betrugs« zuzumessen).

II. Umstdnde mit Relevanz fiir die Festsetzung der Strathohe (Absatz 2)

In Absatz 2 sind beispielhaft (»namentlich«) Umstinde aufgeftihrt, die das Gericht fur die Er-
mittlung des MaBes des Unrechts der konkreten Tat zu beriicksichtigen hat (s. ferner unten
Rdn. 160 ft.). Zum anderen gibt der Katalog des Absatzes 2 Hinweise auf Umstinde, welche
die Hohe der Tatschuld betreffen, also bedeutsam sein kénnen fiir die Frage, »wie fihig« der
Titer gewesen ist, das Unrecht seiner Tat zu erkennen und sich entsprechend zu motivieren
(oben Rdn. 45). Hieraus folgt auch, dass etwaige Tatmodalititen oder Tatmotive nur in dem
Umfang Berticksichtigung finden diirfen, wie sie dem Titer vorwerfbar sind; hat er etwa in ei-
nem Zustand geistig-seelischer Beeintrichtigung gehandelt, haben solche Umstinde bei der
Strafzumessung auBer Ansatz zu bleiben, die unverschuldete Folgen dieses Zustands sind.343
SchlieBlich sind aber auch Faktoren vermerkt, die fiir die Bewertung des Gewichts von Un-
recht und Schuld (und damit fiir die Festsetzung der Hohe der Strafe) weniger oder gar keine
Bedeutung haben, eine solche aber entfalten (auch) bei der Diagnostizierung des Praventi-
onsbildes, also dann, wenn es um die Bestimmung der richtigen Strafart oder um die Frage
geht, ob die verhingte Freiheitsstrafe zur Bewihrung ausgesetzt werden kann oder nicht (dazu
oben Rdn. 35, Rdn. 39). Insoweit strahlt § 46 Abs. 2 aus auch auf die Auslegung der §§ 47 und
56.

1. Die Tat und ihre Ausfithrung

Die Erscheinungsform der Tat ist der erste — weil augenfilligste — Ansatzpunkt fiir die
Gewichtung des Unrechts, die Einschitzung des MaBles der kriminellen Energie des Titers (s.
dazu unten Rdn. 135) und damit fiir die Bestimmung der konkreten Strathéhe. Deshalb ist es
wichtig zu wissen, welcher Tatmittel sich der Titer bedient hat, ob sich mehrere Personen

336 BGH NStZ 1993, 537; BGH VRS 80, 126.

337 BGH VRS 80, 126.

338 BGH NStZ 1993, 591.

339 Zur Frage der Berticksichtigung der unterschiedlichen Beurteilung des Konkurrenzverhiltnisses (Tat-
einheit statt Tatmehrheit) bei »Schuldspruchinderung« s. BGH NStZ-RR 2005, 199 (200).

340 Anders BGH NStZ 1987, 70 zur Vergewaltigung nach § 177 und Entfiihrung nach § 237 a.E

341 Jakobs AT? Abschnitt 33 Rn. 4; im Ergebnis ebenso Schdfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Straf-
zumessung® Rn. 910.

342 Bei Jakobs AT? Abschnitt 33 Rn. 4.

343 BGH StV 2005, 495; BGH NStZ-RR 2003, 104.
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zur Durchfiihrung der Tat zusammengetan (zum Vergleich mit anderen Tatbeteiligten s. oben
Rdn. 108), wie sich dabei andere Personen verhalten haben (zum Tatopfer s. unten Rdn. 114),
ob die Tat an einem besonderen Ort oder zu einer auBergewohnlichen Zeit?#4 begangen
worden ist, und vieles andere mehr.34> — Der Komplex der die Tat charakterisierenden Um-
stinde ist allerdings eine Domine des Doppelverwertungsverbots>4® nach Absatz 3 (s. un-
ten Rdn. 187 f.). Denn soweit Umstinde der aufgezeigten Art bereits abstrakt als Tatbestands-
merkmale vom Gesetzgeber verwertet worden sind (oben Rdn. 55), kann die Tatsache, dass ein
solcher Umstand im konkreten Falle verwirklicht worden ist, nicht mehr fiir die Festlegung der
Strath6he in Anspruch genommen werden. Zulissig ist nur, etwa vorhandene Besonderheiten
solcher Umstinde fiir die Bemessung des Unrechtsgewichts zu verwerten. So wire es etwa feh-
lerhatt, angesichts des Raubtatbestandes dem Angeklagten anzukreiden, dass er Gewalt ange-
wendet hat; nichts einzuwenden wire jedoch, wenn das Gericht die besondere Brutalitit der
Gewaltanwendung (als groferes Raubunrecht) fiir eine Strafmalerhdhung gegeniiber dem
Normalfall zu Buche schlagen lieBe. — Das Gericht ist allerdings insoweit stets gehalten, »neu-
trale« Worte zu wihlen: So haben moralisierende oder persénlich engagierte Formulierungen
(wie »erschreckends, »beidngstigend« oder »kaltbliitig«) zu unterbleiben. Zudem tut es gut daran,
Ausdriicke, welche ein besonderes Gewicht der Tatausfithrung beschreiben (etwa »massive oder
»brutal«), nur dann zu verwenden, wenn dies auch in den Griinden dargelegt ist.34”

2. Speziell: Das Tatopfer

Zur Art der Ausfihrung der Tat gehoren auch besondere Umstinde auf der Seite des Verletz-
ten. Die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Opfers (ob es sich also etwa um einen »Reichen« oder
um einen »Armen« handelt) sind bei Eigentums- und Vermogensdelikten seit jeher von groBer
Bedeutung flir die Gewichtung des konkreten Tatunrechts (zu den wirtschaftlichen Verhiltnis-
sen des Titers s. unten Rdn. 141): die Beeintriachtigung des wirtschaftlich Schwicheren
wird herkémmlicherweise als groeres Unrecht empfunden (zu den entsprechenden subjekti-
ven Voraussetzungen s. unten Rdn. 120). Gleiches gilt fiir eine besondere korperliche Konsti-
tution bei Korperverletzungs- oder Sexualdelikten (Schwerbehinderter, Geistesschwache etc.).
Bei Toétungen verstoft zwar die Strafschirfung allein wegen des jugendlichen Alters des Opfers
(oder eine Milderung wegen seines hohen Alters) gegen Art. 3 GG>*8 und den allgemeinen
Gleichheitsgedanken; verwertbar ist dieser Umstand jedoch, wenn dadurch die GroBe des Ver-
lusts fiir die Angehdrigen (»Ernidhrerin«) gekennzeichnet werden soll. Zweifelhaft ist hingegen,
ob die »immaterielle Genugtuung des Tatopfers«<®4? als Straferh6hungsgrund akzeptiert werden
kann. — Zur Frage, ob bzw. wie der Umstand, dass das Opfer ein »Reprisentant des Staates« ist,
berticksichtigt werden darf, s. Isfen HRRS 2014, 88 ff.

Auch personliche Beziehungen zwischen Titer und Opfer kdnnen eine Rolle spielen. So wird
sich das Unrecht etwa eines Diebstahls als (gegeniiber einem »Regelfall«) vergroBert erkennen
lassen dann, wenn dabei ein besonderes Vertrauen des Tatopfers ausgenutzt worden ist.3>0
Allerdings ist auch denkbar, dass mit der Vertrauensseligkeit des Eigentiimers (oder dessen sorg-
losem oder nachlissigem Verhalten)3! die natiirlichen Hindernisse der Titerpsyche abgebaut
werden und deshalb festzustellen ist, dass der Titer groflere Schwierigkeiten gehabt hat, seine

344 Zur Nachtzeit s. BGH StV 1986, 58.

345 S. dazu LK'?/ Theune § 46 Rn. 126 ft.

346 Ebenso AnwK?/Seebode § 46 Rn. 70.

347 Vgl. BGH NStZ 2006, 96.

348 OLG Frankfurt JR 1980, 76 mit Anmerkung Bruns.

349 OLG Hamburg NStZ 1989, 226 mit Anmerkungen Hillenkamp StV 1989, 532 (533), Grasnick JZ
1990, 703 (704) und Weigend JR 1990, 29.

350 Vgl. AnwK?/Seebode § 46 Rn. 104.

351 BGH StV 1983, 326 f.
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rechtsfeindlichen Antriebe angesichts der so leicht zu erlangenden Beute zu ziigeln. Das wiirde
ceteris paribus geringere Motivationsfihigkeit und damit nicht mit dem Unrecht gleicherma-
Ben steigende Schuld (also auch keine hohere Strafe [oben Rdn. 44]) bedeuten.

Erwigungen dieser Art sind insbesondere geboten angesichts eines mitwirkenden »Ver-
schuldens« (aber auch schon beim bloen Mitverursachen des Erfolges seitens) des Tatopfers
(insbesondere bei Verkehrsunfillen, aber auch beim Diebstahl im Selbstbedienungsladen [zum
»verfiihrten« Titer s. unten Rdn. 134] oder bei einer sexuellen Notigung [vgl. dazu § 177
Radn. 24])352 oder dritter Personen.3>3 Auch hier ist immer zunichst zu priifen, ob das Gewicht
des nur dem Titer zuzuschreibenden Tatunrechts-Teils (meist im Rahmen der objektiven Sorg-
faltswidrigkeit oder Vorhersehbarkeit) nicht — im Vergleich mit Fillen ohne eine solche Dritt-
mitwirkung — verringert ist, oder nicht wenigstens die Fahigkeit des Titers, sich im Sinne der
Rechtsordnung zu verhalten, (also die Schuld) als gemindert angesehen werden kann.3>4

3. Die verschuldeten Auswirkungen der Tat

Wird — wie hier (s. oben Rdn. 50) — davon ausgegangen, dass als Elemente schon des Unrechts
alle Faktoren auszuscheiden haben, die nicht wenigstens grundsitzlich auch vorgeworfen wer-
den konnen, so verbietet es sich, »Auswirkungen« der Tat, also vor allem den Tatschaden, fur
sich gesehen — iiber das Unrecht — in die Strathdhenbestimmung durchschlagen zu lassen. Als
Unrecht vorgeworfen werden vielmehr allein Handlungen, die einen Vorsatz- oder Sorgfalts-
widrigkeitsbezug auf (von der Handlung aus gesehen: mogliche) Auswirkungen (»Erfolge«) auf-
weisen. Dogmatisch erweist sich deshalb das Merkmal der »verschuldeten Auswirkungen der
Tat« als Spezialfall des ebenfalls genannten »MaBes der Pflichtwidrigkeit« (Rdn. 125).

Zu unterscheiden ist jedoch — was das »Verschulden« angeht — zwischen den vom Titer
verursachten (zur Zurechnung s. unten Rdn. 119, Rdn. 123) Folgen einer Handlung, die aus-
driicklich in den jeweiligen Deliktstatbestand aufgenommen worden sind3>> und solchen, die
zwar ebenfalls aus der Handlung resultieren, aber auBerhalb des zur Aburteilung stehenden
Tatbestandes liegen.3°¢ Denn nur in den erstgenannten Fillen wird die Unrechtsrelevanz des je-
weiligen objektiven Umstandes schon von der allgemeinen Verbrechenslehre (Tatvorsatz, Tat-
fahrlissigkeit) bestimmt; in den anderen Fillen ist eine spezifische Strafzumessungslosung gebo-
ten. — Im Einzelnen:

a. »Innertatbestandliche« Tatfolgen

Unproblematisch sind die Fille, in denen dem Titer ein Fahrlassigkeitsdelikt vorgeworfen
wird und ihm auch Quantitit (mehrere Opfer, GroBe des Schadens, Intensitit der konkreten
Gefahr) und Qualitit (besondere Eigenschaften des Verletzten) des jeweils tatbestandsmiBigen
Erfolges vorhersehbar gewesen und nach allgemeinen Regeln (s. dazu Vor § 1 Rdn. 60 ft.) zu-
rechenbar sind: Mit der GroBe des Schadens steigt auch das Unrechtsquantum der sorgfaltswid-
rigen Handlung — allerdings immer nur im Umfang des Vorhersehbaren (zur Unterscheidung
zwischen »bewusster« und »unbewusster« Fahrlissigkeit s. unten Rdn. 125).

Steht die Verurteilung wegen eines Vorsatzdelikts in Rede, so kommt es darauf an, ob das
Gesetz insoweit auch Fahrlissigkeitshaftung vorsieht.35” Ist dies nicht der Fall, so miissen ent-

352 Vgl. BGH StV 2004, 479; BGH NStZ 2009, 207.

353 Zum »mitwirkenden Verschulden« des Staates s. unten Rdn. 170 ff.; zum Unterlassen von Kontrollen
seitens des Geschidigten s. einerseits BGH StV 1988, 253 (254), andererseits BGH NStZ 1989, 318.

354 S. dazu ausfiihrlich Hillenkamp (1981), S. 294 ff.

355 Zum Schadensumfang beim Betrug s. BGH StV 1989, 105; zum Kompensationsverbot (§ 370 Abs. 4
AO) s. BGH wistra 1988, 109, OLG Diisseldorf wistra 1988, 118, BayObLG wistra 1990, 112.

356 Bruns (1985), S. 151; kritisch Frisch ZStW 99 (1987), 751 (753).

357 Mit beachtlichen Griinden abweichend Puppe (1992), S. 464.
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sprechend § 16 Abs. 1 auch die besondere Quantitit und Qualitit des tatbestandsmiBigen Er-
folges vom Titer ins Auge gefasst und »gewollt« worden sein (zu den Vorsatzformen s. unten
Rdn. 125), wenn solche Umstinde fuir die Gewichtung des Tatunrechts verwertbar sein sollen.
Zu Buche schlagen kann (muss aber auch) das objektive Geschehen hier grundsitzlich (s. aber
unten) nur in dem Umfang und Ausmal, wie es auch von der Mdglichkeitsvorstellung (und
dem »Willen«) des Titers umfasst gewesen ist (vgl. § 16 Abs. 2). Glaubt er etwa, einen Krosus zu
bestehlen, so ist das Diebstahlsunrecht entsprechend dieser Vorstellung (also geringer [Ridn. 114])
zu gewichten auch dann, wenn in Wahrheit eine »arme Rentnerin« das Tatopfer ist.>>® Im umge-
kehrten Falle (der Titer hilt den tatsichlichen Schaden irrig fiir groBer) kann die »tiberschief3en-
de« rechtsfeindliche Absicht allerdings unter dem Gesichtspunkt der »Gesinnung« (unten
Rdn. 127) nachteilig zu Buche schlagen. — Erkennbarkeit der tatsichlichen Umstinde reicht hin-
gegen zur Unrechts- und Schulderhéhung im Hinblick auf die Strafe wegen eines Vorsatzdelikts
aus, wenn insoweit auch Fahrlissigkeitshaftung angedroht ist (vgl. § 223 Rdn. 24).35 So
kann etwa die vorsitzliche Verletzung einer schwerbehinderten Person in ein erhohtes Strafmal3
umgesetzt werden auch dann, wenn sich die Vorstellung des Titers nicht auf diese besondere
Eigenschaft des Tatopfers erstreckt hat, ihm diese also nur erkennbar gewesen ist.3%0 — Es ver-
steht sich, dass bei der Feststellung des konkreten Unrechts die Quantifizierung des Taterfolgs —
auch bei Vermégensdelikten3©! — nicht schematisch (»quasi >tarifmiBig«362) erfolgen kann.

b. »AuBertatbestandliche« Tatfolgen

Ob fiir die Bestimmung der Strathohe auch Schiden verwertet werden diirfen, die zwar aus ei-
nem bestimmten deliktischen Verhalten erwachsen, aber auBerhalb des jeweils in Rede stehen-
den Tatbestandes liegen, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten.3%3 Beispiel: Infolge ei-
nes Meineides wird ein Unschuldiger eingesperrt. Kann die Meineidsstrafe mit Riicksicht auf
die verursachte Freiheitsberaubung erhoht werden?

Die Auffassung, dass auch nicht voraussehbare Tatfolgen bei der Festsetzung der Strathohe
zu Buche schlagen konnen,3¢4 ist schon friiher im Schrifttum bekimpft worden und heute mit
§ 46 Abs. 2 (»verschuldete« Auswirkungen) nicht mehr vereinbar.3°> »Entweder hat das pflicht-
widrige Verhalten des Titers ein Ausmal3 erreicht, dass ihm der Vorwurf des § 222 gemacht
werden kann, oder der Totungserfolg ist — auch fiir die Strafzumessung (scil.: im Rahmen einer
Notigung) — tabu«.3%¢ Zur Rauschtat als nicht voraussehbare Berauschungsfolge s. unten
Rdn. 124.

Nach der im Schrifttum iiberwiegend vertretenen Auffassung®®” kann das Unrecht auch einer
Vorsatztat schon dann als erhoht angesehen werden, wenn sich der Titer beztiglich »aullertat-
bestandlicher« Folgen nur, aber auch mindestens sorgfaltswidrig verhalten hat.38 Dieser Auf-

358 Vgl. den Fall BGH StV 1992, 270. S. auch BGH NStZ-RR 2004 (281) zur Einfuhr von Betiubungs-
mitteln in groBerer als der vorgestellten Menge.

359 Vgl. BGH NStZ-RR 2006, 372; BGH NStZ 2005, 156 (157).

360 Zur strafschirfenden Verwertung unvorsitzlicher, aber voraussehbarer Grausamkeit innerhalb der
Mordstrafe s. BGH NStZ 1993, 385. Vgl. auch BGH NStZ-RR 2010, 170.

361 Zur Praxis der Strafzumessung bei Steuerstrafsachen s. Bilsdorfer NJW 2009, 476.

362 BGHSt 53, 71 (81) zur Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung; s. dazu Bilsdorfer NJW 2009,
476 (477); Joecks JZ 2009, 531 (532). Vgl. BGHSt 57, 123 (128 ff.).

363 S. dazu Bruns (1985), S. 158; Schdfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 594 ff.;
Hornle Strafzumessungsrelevante Umstande (2011), 113 (118 ).

364 BGH (GS) 10, 259.

365 LK'2/Theune § 46 Rn. 157 mit weiteren Nachweisen.

366 Zipf (1969), S. 90; vel. auch BGH StV 1991, 262.

367 LK'2/Theune § 46 Rn. 160 mit weiteren Nachweisen.

368 BGH NStZ 1986, 85 mit Anmerkung Berz.
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fassung ist zuzustimmen (zu besonderen »innertatbestandlichen« Folgen s. aber oben Rdn. 120,
zu den Voraussetzungen flir die Eroffnung eines erhdhten Sonderrahmens s. oben Rdn. 65), je-
doch mit folgender Modifikation: Fiir die Unrechtsgewichtung einer bestimmten tatbestands-
mipBigen Tat kann nicht jedes mit dieser Handlung verbundene sorgfaltswidrige Verursachen ei-
ner Rechtsgutsverletzung mitverwertet werden. Vielmehr kommt es darauf an, ob Handlungen
wie die jeweils in Rede stehende verboten worden sind auch, um Rechtsgiiter wie das in con-
creto sorgfaltswidrig Verletzte zu schiitzen. Das verletzte Rechtsgut muss mit anderen Worten
in den Schutzbereich der Norm fallen, deren Ubertretung dem Titer angelastet wird.3 So
kann beispielsweise das Unrecht einer riuberischen Erpressung, die von einer Prostituierten ge-
legentlich eines Geschlechtsverkehrs begangen wird, nicht dadurch erhéht sein (hohere Erpres-
sungsstrafe kann also nicht damit begriindet werden), dass das sittliche Wohl der in der gleichen
Wohnung befindlichen Kinder angesichts des sexuellen Treibens (bewusst oder vorhersehbar)
gefihrdet worden ist.37® Der Richter, der nicht nur das Ob, sondern auch das »Wieviel« des
Unrechts einer Handlung feststellen will, muss deshalb priifen, ob der Gesetzgeber mit der Auf-
stellung der in concreto tibertretenen Norm auch das tatsichlich beeintrichtigte Rechtsgut hat
schiitzen wollen. Nur von dem jeweiligen Tatbestand »mitgeschiitzte« Giiter,’! die —
zumindest vorhersehbar — verletzt worden sind, diirfen fiir eine Straferh6hung verwertet
werden.?”? — Danach wire die Verschirfung einer Meineidsstrafe unzulissig, sofern sie damit
begriindet wiirde, dass der Meineid (fahrlissig) zur Freiheitsberaubung eines Unschuldigen ge-
fiihrt habe — wenn die allgemeine Auffassung zutriftt, mit den §§ 153 ff. sei nur der »Schutz der
Rechtspflege« bezweckt (Jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der »verschuldeten Auswirkungen
der Tat« ist deshalb auch das straferhhend verwertete Argument fehlerhaft loziert, dass das Be-
stehlen der Bundesbank durch einen ihrer Beamten »das Vertrauen der Allgemeinheit in die In-
tegritit der Deutschen Bundesbank als Hiiterin der Wihrung«373 beeintrichtige, oder dass der
Bandendiebstahl des auslindischen Titers zur »Diskreditierung der Asylbewerber«374 beigetra-
gen habe: Auswirkungen dieser Art will das Diebstahlsverbot mit Sicherheit nicht auch noch
verhiiten.). — Auch die Zulissigkeit einer Verschirfung der Strafe nach § 29 BtMG mit Riick-
sicht darauf, dass der Tod des Abhédngigen unter den Voraussetzungen der bewussten,
eigenverantwortlich gewollten und verwirklichten Selbstgefihrdung eingetreten ist und
der daran beteiligte Dritte hierfiir nicht wegen eines Toétungsdelikts haftet,3”> hingt davon ab,
ob das Schutzgut des BtMG auch oder in erster Linie das Leben und die Gesundheit des einzel-
nen sind. Dies wird von BGHSt 37, 179%7¢ verneint (abstraktes Gefihrdungsdelikt mit dem
Schutzgut »Volksgesundheit« [182]) mit der Konsequenz, dass der Selbstgefihrdungsaspekt eine
Straf(rahmen)verschiarfung insoweit nicht ausschlieBen soll. Diese Rechtsprechung hat im
Schrifttum Zustimmung,3”” aber auch berechtigte und ernstzunehmende Kritik378 erfahren. —
Umgekehrt gilt: Bleiben bestimmte typischerweise eintretende auBBertatbestandliche Folgen aus-

369 Jiger Festschrift Miiller (2008), 297 (302 ff.); Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung®
Rn. 598; Frisch GA 1972, 321 (333); Matt/Renzikowski/Bufmann § 46 Rn. 18. Vgl. OLG Diissel-
dorf StV 2001, 233. S. auch Whlters StV 2002, 76 (77 £.) mit weiteren Nachweisen.

370 Vgl. Frisch GA 1972, 321 (344). S. den vergleichbaren Fall ThiirOLG StV 2007, 109 (Diebstahl in
Anwesenheit eigener Kinder).

371 Zum Selbsttotungsversuch des Vergewaltigungsopfers s. BGH StV 1987, 100.

372 Abweichend BGH NStZ 2002, 645.

373 BGHSt 29, 319 (323).

374 S. den Fall BGH NStZ 1993, 337.

375 BGHSt 32, 262 (266 £.).

376 S. ferner BGH JR 1993, 418 mit Anmerkung Helgerth.

377 Rudolphi JZ. 1991, 571 (572); Beulke/ Schrider NStZ 1991, 393; Otto Jura 1991, 443.

378 Nestler-"Tremel StV 1992, 273 (275 f.); s. auch BGH MDR 1991, 75; Hoyer StV 1993, 128.
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nahmsweise aus, kann dies auch strafmindernde Beriicksichtigung finden.3”® — Unter den vor-
genannten Voraussetzungen konnen auch psychische Folgen fiir das Tatopfer Berticksichtigung
finden, die unmittelbar erst aus dem Strafverfahren riithren.38°

c. Speziell: Die Rauschtat

Die Rauschtat im Sinne des § 323a gilt als »objektive Strafbarkeitsbedingung« des Vollrauschs;
auf deren Begehung bezieht sich mithin weder Vorsatz noch Fahrlissigkeit des sich Berauschen-
den (§ 323a Rdn. 7). Die Rauschtat selbst ist daher eine »auBertatbestandliche« Folge der schuld-
haften Berauschung; da sie »unverschuldet« ist, verstieBe ihre unmittelbare Verwertung fiir die
Gewichtung des Berauschungsunrechts gegen das Schuldprinzip (§ 323a Rdn. 23). Art und
Ausmal der rechtswidrigen Rauschtat kann jedoch — ebenso wie jedes andere »auBertatbestandli-
che« Geschehen (s. dazu unten Rdn. 153) — Riickschliisse ermoglichen auf den Grad der Ge-
fihrlichkeit und der kriminellen Energie (s. dazu Rdn. 135) des sich Berauschenden und damit
mittelbar die Begriindung groferen oder geringeren Berauschungsunrechts tragen.38! Die Fest-
stellung des Tatrichters, die Rauschtat zeige »zielbewuBtes Vorgehen« oder »nachhaltiges Ver-
folgen eines verbrecherischen Planes«, mag zwar die Schuldunfihigkeit des Titers bei der
Rauschtat (und damit dessen Strafbarkeit nur aus § 323a) als zweifelhaft erscheinen lassen,382
kann aber als Indiz fiir die Gefihrlichkeit schon des Berauschungsakts durchaus verwertbar
sein.383

4. Das MaB der Pflichtwidrigkeit

Dieses Merkmal hat den Inhalt »Gewicht des Handlungsunrechts«3%4 (Rdn. 50) und ist des-
halb Oberbegriff sowohl fiir die »verschuldeten Auswirkungen der Tat« (oben Rdn. 117 ff.) als
auch die das personliche Maf} des Unrechts bestimmenden Faktoren (unten Rdn. 138).385 —
Die »Normalforme« des Vorsatzes ist der dolus directus;33¢ folglich ist der Eventualvorsatz die
minder schwere Vorsatzform.38” Deshalb kann mit der Feststellung, der Titer habe den Erfolg
»sicher vorausgescheng, oder, er habe dessen Eintritt zwar nur fiir moglich gehalten, aber »be-
zweckty, allein keine Strafschirfung begriindet werden. Das gilt nicht nur, wenn schon der jewei-
lige Deliktstatbestand »Absicht«388 verlangt, sondern auch dort, wo im Gesetz nur von »Vorsatz«
die Rede ist.389 — Das Unrechtsgewicht der objektiven Sorgfaltswidrigkeit wird durch Attribute
wie »grobe« und »leichte« Fahrlissigkeit oder Begrifte wie »Leichtfertigkeit« bestimmt. Keine un-
terschiedliche Unrechtshohe wird demgegeniiber mit dem Begriffspaar »bewusste« und »unbe-
wusste« Fahrlissigkeit bezeichnet: das Mal3 der objektiven Sorgfaltswidrigkeit ist in beiden Fillen
ceteris paribus gleich. Bewusste Fahrlissigkeit ist vielmehr ein Fall rechtswidrigen (sorgfaltswid-
rigen) Verhaltens mit Unrechtsbewusstsein, also mit »voller« Schuld, wihrend unbewusste Fahr-
lissigkeit den Fall rechtswidrigen Verhaltens ohne Unrechtskenntnis, also im Verbotsirrtum dar-

379 S. etwa BGH StV 2006, 523 zu nachgewiesen ausgebliebenen seelischen Schiden beim sexuellen
Missbrauch.

380 BGH StV 2002, 75 mit Anmerkung Wholters.

381 BGHSt 38, 356 (361): »tatbezogene Merkmale«, nimlich Art, Umfang, Schwere, Gefihrlichkeit, Fol-
gen der Rauschtat sind die »wichtigsten Gesichtspunkte flir die Beurteilung der Schwere« der Selbst-
berauschung; s. auch BGH NStZ 1994, 131 mit Anmerkung Kusch.

382 Vgl. BGH bei Holtz MDR 1982, 808 (811).

383 Vgl. OLG Karlsruhe NJW 1975, 1936; kritisch Bruns (1987), S. 449; Theune StV 1985, 163.

384 S. dazu auch den Uberblick bei Hornle Strafzumessungsrelevante Umstinde (2011), 113 (118 £).

385 Zu den Pflichten eines Auslinders s. unten Rdn. 139.

386 Vgl. BGH StV 1984, 114.

387 S. dazu Lackner/Kiih?® § 46 Rn. 33 mit weiteren Nachweisen.

388 Wie hinsichtlich des Notigungserfolges bei § 240 (s. § 240 Rdn. 7).

389 Zu §212s. BGH StV 1990, 304; zu § 353b s. OLG Diisseldorf MDR 1990, 564.
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stellt, so dass es insoweit gem. § 17 flir die Schuldhohe auf den Grad der Vermeidbarkeit dieses
[rrtums ankommt.30

Fragen zur Schuldhéhe im engeren Sinne sind hier allenfalls insofern einschligig, als allein
das Maf} des individuellen Verschuldetseins in Strafe umgesetzt werden darf (oben Rdn. 44).
Vor allem wire es verfehlt, auBer dem Unrecht auch die Schuld von »Pflicht«elementen mit-
komponiert zu sehen: Schuld hat nichts mehr mit Sollen, sondern nur noch etwas mit Kénnen
zu tun.?®! Die Frage kann auch bei der Bestimmung der »verschuldeten Pflichtwidrigkeit« im-
mer nur sein, wie fahig der Tater gewesen ist, sich gegen die Vornahme seiner objektiv
pflichtwidrigen Tat zu motivieren.

5. Die Beweggriinde, Ziele und Gesinnung des Taters

Die Auffassung, das Gericht habe die Qualitit der Motive des Titers zu werten und »je nach
ithrem sozialethischen Wert auf die Plus- oder Minusseite der Strafzumessung zu setzen«,3°2 be-
schreibt sicherlich zutreftend die gingige tatgerichtliche Praxis. Gleichwohl ist hier insbesonde-
re, soweit damit Aussagen tiber das Gewicht des verschuldeten Tatunrechts verbunden werden,
Vorsicht angebracht.3?3 Zunichst tut das Gericht gut daran, seine eigene Einschitzung iiber
den »sozialethischen Wert« oder Unwert der Gesinnung, der Motive oder des Charakters eines
anderen nicht zu verabsolutieren, sondern immer wieder selbstkritisch zu tiberdenken. Stich-
worte wie »Uneinsichtigkeit, »Starrsinn« oder Hinweise darauf, dass der Angeklagte »jegliche
Einsicht und Reue vermissen lisst«, konnen ferner leicht, nimlich dann der revisionsgericht-
lichen Aufhebung verfallen,?* wenn der Tatrichter die entsprechenden Faktoren nur aus sei-
nem Eindruck von dem Angeklagten in der Hauptverhandlung bezieht. Denn einmal kommt
es fiir die Gewichtung des verschuldeten Unrechts allein auf das Vorhandensein der Tatmotive
und der Titergesinnung zum Zeitpunkt der Tat an; nachtrigliche Befunde konnen insoweit
allenfalls als Indizien fungieren.?%> Des Weiteren lisst sich das Prozessverhalten (Rdn. 155)
iiberhaupt nur (noch) in seltenen Fillen fiir eine StrafmaBerhohung verwerten. Zudem riskiert
der Tatrichter hier in ganz besonderem Umfang VerstoBe gegen das Verbot der Doppelverwer-
tung nach Absatz 3.3%¢ Und endlich handelt es sich bei den hier erdrterten oft gar nicht um
Umstande, die das Mal3 des verschuldeten Unrechts und damit die Strathohe betreften, als viel-
mehr um solche, die bedeutsam sub specie Privention und deshalb erst fur die Entschei-
dung nach den §§ 47, 56 und 59 wichtig sind.

Unabhingig von der Frage, ob »nachvollziehbare« oder »verstandliche« Motive strathhenmin-
dernd wirken (dazu noch im Folgenden), wird jedenfalls das Fehlen eines Motivs (»grundloses
Vorgehen« oder »keinerlei Anlass zur Tat«) nicht strafschirfend zu Buche schlagen diirfen.397
Ebenso vermag der nicht niher dargelegte Umstand des »Nichtvorliegens einer Verzweifelungs-
tat« fiir sich genommen nicht zu tragen.3°8

390 Ahnlich § 17 Rdn. 19, 20.

391 So zutreffend — gegen die vielfach gedankenlose Redeweise vom »verschuldeten« statt vom vermeid-
baren Verbotsirrtum — BayObLG JR 1989, 386 (387); s. auch oben Rdn. 46.

392 Sch/Sch?%/Stree/ Kinzig § 46 Rn. 13. S. auch den Uberblick bei Hérnle Strafzumessungsrelevante
Umstinde (2011), 113 (118 £.).

393 Vgl. auch Frisch ZStW 99 (1987), 751 (766); dazu Bruns (1988), S. 55.

394 Vgl. BGH NStZ 1987, 405.

395 Zur Situation nach rechtskriftigem Schuldspruch s. BGH StV 1994, 125.

396 BGH NJW 1980, 1344 zur »Gewinnsucht« beim Handeltreiben mit Betaubungsmitteln; s. allgemein
Rdn. 184 ff.

397 BGH NStZ 2014, 512 (514) mit Anmerkung Isfen HRRS 2014, 88; OLG Hamm NStZ-RR 2013,
108.

398 BGH NStZ-RR 2009, 231.
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a. Speziell: Der Uberzeugungs- oder Gewissenstiter

Sowenig das Gericht bei der Strafzumessung moralische Verdammungsurteile als Unrechts-
oder Schuldquantifizierungsfaktoren verbrimen darf, sowenig ist es auch zulissig, die Strath6he
davon beeinflussen zu lassen, dass man die Gesinnung sogenannter Uberzeugungs- oder Gewis-
senstiter3?? »als achtenswert« erkennt.499 Zunichst ist nicht zu bezweifeln, 40! dass das Strafrecht
auch vom Uberzeugungstiter die Respektierung seiner Ge- und Verbote iiberhaupt verlangen
kann und muss.4°? Aber auch das Gewicht der rechtswidrigen Tat kann nicht schon deshalb
geringer veranschlagt werden, weil sich der Tater dem Befehl des Staates — moglicherweise mit
plausiblen Griinden — verweigert (vgl. oben Rdn. 52). Das vom Bundesverfassungsgericht aus
dem Grundrecht der Gewissensfreiheit abgeleitete »Wohlwollensgebot« gegentiber Gewissens-
titern403 stellt sich strafrechtlich lediglich dar als das Verbot, general- oder spezialpriventive (Ab-
schreckungs-)Aspekte strafschirfend zu verwerten.04 Die Frage kann vielmehr immer nur sein,
ob die Schuld des Uberzeugungstiters diesem Unrecht voll entspricht (Unrechtsbewusstsein
ist grundsitzlich vorhanden [s. § 17 Rdn. 4]) oder aus Griinden, welche die Steuerungsfihig-
keit, also die »voluntative« Komponente der Schuld betreffen (deshalb scheidet eine Strafrah-
mensenkung iiber § 17 aus!), vermindert oder ausgeschlossen®> ist.4°¢ Fiir die Festsetzung der
Straththe kommt es mithin vor allem darauf an, wie leicht oder schwer sich der Uberzeugungs-
titer zu dem rechtsordnungsgemiflen — wenn auch iiberzeugungswidrigen — Verhalten hitte
entschlieBen kénnen. — Die Gesinnung, von der der Uberzeugungstiter beherrscht (gewesen)
ist, wird das Personlichkeitsbild entscheidend mitprigen und daher vor allem fiir prognosti-
sche Erwigungen im Rahmen der §§ 57, 56, 59 zu Buche schlagen.

b. Speziell: Die »Hassdelikte«

Durch das am 1. August 2015 in Kraft getretene »Gesetz zur Umsetzung von Empfehlungen
des NSU-Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages« vom 12. Juni 2015407 ist Ab-
satz 2 Satz 2 der Vorschrift dergestalt verindert worden, dass bei den »namentlich in Betracht«
kommenden Umstinden der ersten Gruppe (»die Beweggriinde und die Ziele des Titers«) eine
Erlduterung hinzugefligt wurde, nach der »rassistische, fremdenfeindliche oder sonstige men-
schenverachtende« Tendenzen eine Hervorhebung (»vbesonders«) erfahren. Die Neufassung bil-

399 Zudieser Differenzierungs. Peters (1966), S. 257. Eingehend Frisch Festschrift Schroeder (2009), 11 ff.

400 So aber BGHSt 8, 162 (163); Sch/Sch?’/Stree/Kinzig §46 Rn. 15; s. auch LK'2/Theune §46
Rn. 106 f.; Roxin AT I* §22 Rn. 109 ff.; Jakobs AT? Abschnitt 20 Rn. 20 ff.; Matt/Renzikowski/
Bufimann § 46 Rn. 14; vgl. auch BayObLG NJW 1980, 2424 (2425); OLG Stuttgart NJW 1992,
3251; AnwK?/Secbode § 46 Rn. 65, der kulturelle oder religitse Hintergriinde des Titers oder der
Tat nur ausnahmsweise dann berticksichtigen will, wenn sie im Einklang mit der fremden Rechtsord-
nung stehen. Zur Berticksichtigung kultureller Wertvorstellungen bei der Rechtsfolgenfestsetzung s.
eingehend Talerius (2011), S. 286 ft.

401 Eingehend Frisch Festschrift Schroeder (2009), 11 (18 ff.).

402 Zum Ersatzdienstverweigerer s. LG Aachen StV 1986, 344.

403 BVerfGE 23, 127 (134). Vgl. BVertGE 32, 98; dazu Frisch Festschrift Schroeder (2009), 11 (24 ft.).

404 Vgl. auch BayObLG JR 1981, 171 (172) mit Anmerkung Pefers und OLG Stuttgart MDR 1988,
1080 zur Strafzumessung bei Zivildienstflucht eines Zeugen Jehovas; gegen eine »VerhiltnismiBig-
keit« von Strafdauer und Zivildienstzeit zutrefftend OLG Hamm NJW 1980, 2425.

405 S. dazu Nestler-"Tremel StV 1985, 343.

406 Zur Gewissenstat als »Entschuldigungsgrund« s. Vor § 19 Rdn. 7 mit weiteren Nachweisen; als »Straf-
befreiungsgrund« s. Roxin (1989), S.389. S. eingehend Frisch Festschrift Schroeder (2009), 11
(22 ).

407 BGBLIS. 925.
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det den legislativen Abschluss einer vieljihrigen Diskussion, die ihren Ausgang im angloame-
rikanischen Rechtskreis (vhate crimes«)498 genommen hat.4%?

Nach der Satzstellung bezieht sich die Hervorhebung sowohl auf die Beweggriinde als auch die
Ziele. Die rassistischen, fremdenfeindlichen oder sonstigen menschenverachtenden Beweg-
griinde und Ziele sind vor allem deswegen ausdriicklich in das Gesetz aufgenommen worden,
um »die Bedeutung dieser Umstinde fiir die gerichtliche Strafzumessung noch stirker hervor-
heben«.419 Zudem soll hierdurch die Aufgabe des Strafrechts widergespiegelt werden, »ins-
besondere zu Zwecken der positiven Generalprivention, fiir das Gemeinwesen grundlegende
Wertungen zu dokumentieren und zu bekriftigen«.4!! Wie schon aus dem Titel des Gesetzes
erkennbar wird,*12 tritt es auch an, um Wirkungen fiir kiinftige Ermittlungsverfahren zu entfal-
ten: So soll durch die ausdriickliche Erwihnung unterstrichen werden, dass die Staatsanwalt-
schaft schon im frithen Stadium derartige fiir die Bestimmung der Rechtsfolgen der Tat bedeut-
same Motive aufzukliren hat.4!3 Da dies nach § 160 Abs. 3 StPO schon zuvor hinsichtlich des
Oberbegriffs der »Beweggriinde und Ziele« galt,*'4 wird kaum davon zu sprechen sein, dass der
(weitere) Zweck der »padagogischen Einwirkung und Anleitung staatlicher Behorden« und der
»Disziplinierung der staatlichen Institutionen« die Neufassung sub specie Schuldgrundsatz ver-
fassungswidrig erscheinen lisst.41> Wenn nimlich Motive bei der Strafzumessung iiberhaupt
Eingang finden diirfen, wird der Gesetzgeber besonders verichtliche betonen diirfen;#1¢ ent-
scheidend ist hernach nicht die Frage der VerfassungsmiBigkeit der Verwertung dieser Motive,
sondern diejenige nach der generellen Zulissigkeit der Berticksichtigung von Zielen und Be-
weggriinden (Gesinnungsstrafrecht?).417

Das in dem eingefligten Text zu findende zusitzliche Wort »auch« ist sprachlich tiberfliissig, da
bereits der Ausdruck »besonders« zeigt, dass der Katalog nicht abschlieBend ist.4'8 Es mag inso-
weit als Hinweis zu verstehen sein, dass das Gericht, das sich an sich moralischer Wertungen
enthalten mochte, nun doch aufgerufen ist, bestimmte Einstellungen zur Tat (ausnahmsweise)
doch zu verwerten. Gesetzestechnisch bilden die menschenverachtenden Beweggriinde und
Ziele den Oberbegriff (»sonstige«). Die iibrigen Beispiele sollen der Rechtsprechung Anhalts-
punkte filir die Auslegung des weiten Begriffs »menschenverachtend« geben.4!® — Durch die
Anderung des Normtextes werden erstmals auch erschwerende Umstinde hervorgehoben. Zwar
triftt es zu, dass der »Grundton« des Absatzes 2 Satz 2 ein neutraler ist, jedoch finden sich schon
bisher wertende Formulierungen (wie das »Bemiihen, den Schaden wiedergutzumachenc).
Dass nunmehr auch »gegen den Titer sprechende« Umstinde (vgl. Absatz 2 Satz 1) eine beson-
dere Hervorhebung erfahren, ist demnach durchaus »ein Novum in der bisherigen Regelungs-
technike, ein »systematischer Bruch« diirfte sich dadurch aber kaum zeigen.42° — Eine andere
Frage ist, ob die Regelung angezeigt und sinnvoll ist.“?! Gesetzestechnisch notwendig ist sie je-

408 Zur Kriminologie s. Sotiriadis K] 2014, 261 (263 ft.).

409 Dazu eingehend Timm JR 2014, 141; Sotiriadis K] 2014, 261 ff.

410 BT-Drs. 18/3007, S. 7.

411 BT-Drs. 18/3007, S. 7.

412 Zu den Empfehlungen des Untersuchungsausschusses s. Jungbluth StV 2015, 579 mit zahlreichen wei-
teren Nachweisen.

413 BT-Drs. 18/3007, S. 7. Zustimmend Tolmein ZRP 2014, 127; Stoltenberg ZRP 2012, 119 (122). Kri-
tisch_Jungbluth StV 2015, 579 (582).

414 Vgl. Keiser ZRP 2010, 46 (47).

415 So aber Jungbluth StV 2015, 579 (582 t.).

416 Zur Lozierung der erhohten Strafzumessungsschuld s. Sotiriadis KJ 2014, 261 (265 ft.).

417 Kritisch Timm JR 2014, 141 (145 £)).

418 Vgl. BT-Drs. 18/3007, S. 16.

419 BT-Drs. 18/3007, S. 14.

420 Abweichend Jungbluth StV 2015, 579 (581).

421 Eingehend dazu Sotiriadis KJ 2014, 261 (271 ft.).
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denfalls nicht, da entsprechende Tattendenzen auch nach zuvor geltendem Recht berticksich-
tigt werden konnten und beriicksichtigt worden sind.422

Die Begriffe »rassistisch« und »fremdenfeindlich« sind vom Gesetzgeber mit Blick auf Artikel 4
des Rahmenbeschlusses 2008/913/]1423 gewihlt worden, in welchem Straftaten umschrieben
werden, die sich gegen eine nach den Kriterien der Rasse, Hautfarbe, Religion, Abstammung
oder nationale oder ethnische Herkunft definierte Gruppe von Personen oder gegen ein Mit-
glied einer solchen Gruppe richten.424 Beide Ausdriicke {iberschneiden, decken sich aber nicht.
Wihrend der Begriff des »Rassismus’« vor allem einen — vermeintlich — biologischen bzw. phino-
typischen Hintergrund hat und auf einem entsprechenden (verqueren) Weltbild beruht, wird der
Begriff der »Fremdenteindlichkeit« in einem weiteren Sinne zu verstehen sein. Mit der »Frem-
denfeindlichkeit« méchte der Gesetzgeber ein Verhalten umschrieben, »bei dem Menschen auf-
grund bestimmter Kriterien wie Aussehen, Herkunft, Sprache oder sonstiger sozialer Verhaltens-
weisen als >fremde¢ stigmatisiert werden, wobei diese Kriterien normalerweise kulturalistisch
begriindet werden. Fremdenfeindlichkeit wohnt daher weniger das Erfordernis eines »ideologi-
schen« Weltbildes inne und kann sich auch in einer diffusen, durch Vorurteile geprigten Ableh-
nung von Fremdheit jedweder Form duBern.4?> Gemeinsam soll Rassismus und Fremdenfeind-
lichkeit sein, dass vom Titer das eigene Weltbild bzw. die eigenen Vorurteile als Rechtfertigung
missbraucht werden, um die universelle Geltung der Menschenrechte zu negieren und die Men-
schenwiirde des Opfers zu verletzen.42¢ Durch das Merkmal »oder sonstige menschenverachten-
de« Beweggriinde und Ziele sollen dartiber hinaus weitere anerkannte Diskriminierungsverbote
erfasst und der Strafzumessungspraxis der notwendige Raum gegeben werden, um alle Formen
der Hass- und Vorurteilskriminalitit sachgerecht beurteilen zu kénnen.#?” Vor Augen standen
dem Gesetzgeber dabei »antisemitische, gegen die religitse Orientierung, gegen eine Behin-
derung, gegen den gesellschaftlichen Status oder gegen die sexuelle Orientierung gerichtete
Beweggriinde und Ziele«.428

c. Speziell: Der »verfiihrte« Tater

Es kommt hiufiger vor, dass der Delinquent in seinen Motiven und Zielen (auch) »fremd-
bestimmt« ist. Hierbei ist jedoch zu unterscheiden: Wo die »Reizung« oder Veranlassung zur
(oder die Erleichterung der) Tat ersichtlich von demjenigen ausgeht, der iiber das angegriffene
Rechtsgut zu verfligen berechtigt ist (Warenhaus-Arrangements; aufreizende Werbung; Pro-
vokation), riickt das Verhalten des »Verflihrers« in die Nihe der Einwilligung.42? Diese Art der
Delikts-Mitverursachung (s. oben Rdn. 116) vermag das Tatunrecht als weniger gewichtig
(und mit ihm Schuld und Strafe entsprechend vermindert) erscheinen zu lassen. Das Unrecht
der Titerschaft sinkt jedoch dort nicht, wo der Anstifter — jedenfalls in den Augen des Titers —
vom angegriffenen Rechtsgut ebenso weit entfernt ist wie der Titer selbst. Deshalb bleibt das
Gewicht des Unrechts ungeschmilert, wenn der Titer von einem beliebigen Dritten oder von
einem polizeilichen Lockspitzel oder Agent provocateur zur Tat motiviert worden ist. Dass sich
die Rechtsprechung zu einer Strafsenkung in den letztgenannten Fillen veranlasst sieht, hat ande-

422 Eingehend Sotiriadis KJ 2014, 261 (267 ff.). Vgl. Timm JR 2014, 141 (143 und 148); Keiser ZRP
2014, 127; Stoltenberg ZRP 2012, 119 (122).

423 S. dazu auch Keiser ZRP 2010, 46 (47).

424 BT-Drs. 18/3007, S. 14.

425 BT-Drs. 18/3007, S. 15.

426 BT-Drs. 18/3007, S. 15.

427 BT-Drs. 18/3007, S. 15.

428 BT-Drs. 18/3007, S. 15.

429 Vgl. Ebert JZ 1983, 633 (639) mit weiteren Nachweisen; zur rechtlichen Relevanz des »ungewohnli-
chen« Verhaltens einer spiter vergewaltigten Frau s. BGH StV 1986, 149 mit aufschlussreicher An-
merkung von Hillenkamp.
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re Griinde (s. dazu unten Rdn. 180). — Gemindert sein kann allerdings die Schuld im engeren
Sinne (also die Motivationsfihigkeit) entsprechend der Intensitit, mit der auf den Titer zwecks
Tatbegehung eingewirkt wird;430 bei Nétigungsnotstand (§ 35) kann die Schuld ganz entfallen.

d. Speziell: Der bei der Tat aufgewendete Wille (»Kriminelle Energie«)

Der Begrift der »kriminellen Energie« hat in der praktischen Anwendung die Funktion, viele
verschiedene Einzelaspekte bei der Quantifizierung des verschuldeten Unrechts zu biindeln,
aber auch mit Gefihrlichkeits-, also prognostischen Gesichtspunkten zu vermischen.43! Die Stir-
ke des verbrecherischen Willens ist dogmatisch in erster Linie festzumachen an der —in § 17
nicht, sondern nur in den §§ 20, 21 angezogenen — »voluntativen Komponente« der Schuld, also
an der mehr oder minder groBBen Fihigkeit, sich im Sinne der dem Titer bekannten oder ihm er-
kennbaren Rechtsordnung auch zu motivieren. Die Rechtsprechung misst die Stirke des bei der
Tat aufgewendeten Willens daran, ob der konkrete Tidter mehr oder weniger Energie aufwenden
musste, um Hemmungen zu iberwinden, die einen rechtstreuen Biirger von der Begehung der
rechtswidrigen Tat abgehalten hitten.®32 So wird eine geringere kriminelle Energie ange-
nommen, wo der Titer einem gruppendynamischen Zwang oder der Verfiihrung durch Dritte
erliegt (Rdn. 129, 134). Als Barrieren, die mit besonderer Willenskraft tiberwunden werden
missen, gelten demgegeniiber bestimmte hervorgehobene soziale Positionen (Rdn. 138) und
mehr oder weniger einschligige Vorerfahrungen (Rdn. 145). Angesichts der »empirischen Igno-
ranz«#33 der Strafrichter bei der Feststellung und Verwertung entsprechender Befunde lisst sich
jedoch nicht ausschliefen, dass die kriminelle Energie des Titers in Wahrheit generalpraventiv
(oben Rdn. 10) bestimmt, nimlich daran gemessen wird, »bei wieviel Strafe sich die Menschen
zu beruhigen scheinen«. 434

6. Die personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers

a. Personliche Umstinde des Titers wie Familienstand und Beruf, Gesundheit,43> Alter,43¢

soziale Herkunft (zum Auslinder s. unten Rdn. 139), Kindheit, Bildungsstand usw.#3” lassen
zwar das Unrecht der konkreten Tat grundsitzlich unberiihrt (zur »Strafempfindlichkeit« s. un-
ten Rdn. 142 unten 139a), vermogen jedoch Aufschluss zu geben tiber das MaB3 der Schuld,
also dariiber, wie sehr oder wie wenig fihig der Titer gewesen ist, (nicht den Verbotsirrtum438
oder die Schuldminderung [oben Rdn. 78] zu vermeiden, sondern) die Rechtswidrigkeit der
Tat zu erkennen und/oder den Antrieben zur rechtswidrigen Tat zu widerstehen. Solche Fak-
ten geben wichtige Griinde dafiir an, in welchem Umfang das Gewicht der rechtswidrigen Tat
in ein schuldadiquates Strafmal} umzusetzen ist; deren fehlende oder unzureichende Erdrterung
ist deshalb grundsitzlich ein Sachmangel.#3* — Zu beachten ist, dass solche Umstinde fiir die
Bestimmung des MalBes der Tatschuld immer nur dann von unmittelbarer Bedeutung sein kon-
nen, wenn sie (spitestens) zum Zeitpunkt der Tat vorhanden gewesen sind. Nachtrigliche (po-

430 BGH StV 1986, 101, dazu Puppe NStZ 1986, 404; zur Beriicksichtigung gruppendynamischer Pro-
zesse s. BGH StV 1993, 520, dazu Schumacher StV 1993, 549 ff.

431 S. dazu Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 619.

432 Vgl. BGH NStZ-RR 2015, 239 zur sorgfiltig geplanten Vermeidung bzw. Beseitigung von Tatspu-
ren.

433 Walter (1986), S. 509.

434 Walter (1986), S. 511.

435 Zur Betiubungsmittelabhingigkeit s. BGH StV 2012, 289.

436 BGH StV 2003, 222.

437 S. dazu LK'?/ Theune § 46 Rn 183 f.

438 BayObLG JR 1989, 386 (387).

439 BGH JR 1977, 162 mit Anmerkung Bruns; BGH NStZ 1991, 231; BGH StV 1992, 463.
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sitive oder negative) Veranderungen konnen allenfalls Riickschliisse ermoglichen auf tatschuld-
und damit strathohenrelevante Faktoren (unten Rdn. 153).

Die personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers sind ferner von groler Bedeu-
tung fur die Diagnostizierung des Praventionsbildes zum Zwecke der Festlegung der rich-
tigen Sanktionsart (§§ 47, 56, 59). Hierfiir ist eine Beschrinkung auf die »Tatzeitbezogenheit«
der einzelnen Elemente der Titerpersonlichkeit allerdings nicht mehr geboten, sondern gera-
dezu verfehlt; entscheidend sind die tatsichlichen Verhiltnisse, wie sie sich dem Tatrichter in
der (Berufungs-)44° Hauptverhandlung darstellen (vgl. § 56 Rdn. 22). — Im Einzelnen:
Besonders problematisch und umstritten ist die Frage, ob eine gehobene soziale Stellung
oder ein bestimmter Beruf des Titers eine Erhhung des MalBes der Pflichtwidrigkeit und da-
mit der Strafe zu begriinden vermag.#4! Zunichst wird sich nicht sagen lassen,*4? Beamte hit-
ten schlechthin eine besondere Pflicht zu straffreiem Verhalten. Zu fordern ist vielmehr eine
unmittelbare,*43 eine innere Beziehung zwischen dem beruflichen Pflichtenkreis und der Straf-
tat.44 Eine solche Beziehung kann gegeben sein, wenn der Titer gerade seine berufliche Stel-
lung zu strafbaren Handlungen missbraucht (ein Notar veruntreut Mandantengelder), nicht
aber schon, weil aus der besonderen sozialen oder beruflichen Stellung des Titers von der All-
gemeinheit bestimmte Konsequenzen gezogen oder damit bestimmte Erwartungen verbunden
werden. An einer inneren Beziehung zwischen Beruf und Straftat, die fiir eine Erhohung der
Strafe verwertet werden konnte, fehlt es deshalb etwa angesichts eines Verkehrsdelikts auch
dann, wenn dieses von einem Verkehrspolizeibeamten, Verkehrsrichter oder Fahrlehrer be-
gangen worden ist. Die Sorgfaltspflichten im Verkehr treffen alle im gleichen Male. Der Ver-
kehrsrichter hat anderen Verkehrsteilnehmern nicht als Vorbild zu dienen, ihm wird kein
»besonderes Mal3 an Verantwortungsbewusstsein« bei der Erflillung seiner Verkehrspflichten ab-
verlangt#4> — jedenfalls nicht von Rechts wegen. Die Tatsache allein, dass »der Biirger« derartige
Erwartungen hegt, vermag das Unrecht der Tat nicht zu steigern. — Die Erwartungen Dritter
an Personen in besonders exponierter Stellung mogen sich aber unter dem Gesichtspunkt der
»Verteidigung der Rechtsordnung«, und zwar dort verwerten lassen, wo das Gesetz dies zu-
lisst oder vorschreibt: bei der Frage, welche Sanktionsart fiir diese schuldhafte Tat festzusetzen
ist. So kann sowohl die Entscheidung, ob statt Geldstrafe eine (gleichhohe) Freiheitsstrafe zu
verhingen ist (s. § 47 Rdn. 43), als auch, ob die verhingte Freiheitsstrafe trotz gilinstiger Prog-
nose vollstreckt werden muss, davon abhingig gemacht werden, ob ein Vertrauensschaden zu
beflirchten wire (s. § 56 Rdn. 34).

Das Unrecht einer bestimmten Tat kann nicht als héher oder geringer (als das vergleichbarer
Taten) eingeschitzt werden mit der Begriindung, der Titer sei ein Auslinder.44¢ Die Recht-
sprechung lasst hier zwar eine Strafschérfung aus generalpriventiven Griinden zu (»Verbreitungs-
gefahr« [s. oben Rdn. 14]), wenn sie kriminalpolitisch begriindet wird.44” Hinweise auf den

440 S. dazu OLG Stuttgart StV 1991, 340.

441 S. dazu LK'2/ Theune § 46 Rn. 185.

442 Entgegen OLG Hamm NJW 1957, 1003.

443 Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 627.

444 BGH NStZ 1988, 175; s. auch Matt/R enzikowski/Bufimann § 46 Rn. 36.

445 So aber OLG Hamburg BA 1977, 428; s. auch die Nachweise der dlteren Rechtsprechung bei Theune
StV 1985, 206.

446 BGH StV 1993, 358. Vgl. BGH NStZ 2006, 35: »Der Auslinderstatus rechtfertigt nur bei Vorliegen
besonderer Umstande eine Strafmilderung«; BGH NStZ-RR 2010, 337. Den Blick weitend Jakobs
ZStW 118 (2006), 831.

447 BGH bei Dallinger MDR 1973, 727 (728) (»besorgniserregende Zunahme der Totschlagsdelikte durch
auslindische Messerstecher«) mit Anmerkungen Wolfslast NStZ 1982, 112 und Kohler/Hilger JZ 1982,
771.
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Missbrauch des »deutschen Gastrechts« fliihren jedoch durchweg zur Authebung,. 448 — Vermindert
sein kann in diesen Fillen jedoch die spezifische Tat-Schuld.#4° So kann bei Auslindern im sel-
tenen Ausnahmefall sogar das Vorhandensein des Unrechtsbewusstseins zweifelhaft sein (Folge:
Strafrahmensenkung nach § 17) vor allem, wenn die konkrete Tat im Heimatland des Titers
nicht strafbar ist (was sehr selten sein diirfte)*>° oder von den dort geltenden Ehrauffassungen
gar gefordert wird. Auch mag im Einzelfall eine »Zerrissenheit« zwischen zwei Kulturkreisen*!
dazu fiihren, dass es einer Person schwerer als anderen fillt, sich normgerecht zu verhalten oder
sie aufgrund der Wertvorstellung ihres Kulturkreises eine geringere Hemmschwelle zu tiber-
winden hat.#52 Wird diesbeziiglich »volle« Schuld in intellektueller Hinsicht (also Unrechts-
bewusstsein) bejaht, so kann sie jedoch sub specie Steuerungsfihigkeit vermindert sein.4%3
Dagegen wird der Umstand, der Titer habe ein hohes Lebensalter,>% nicht per se einen »Straf-
rabatt« — und schon gar keine Strafrahmenabsenkung#® — nach sich ziehen.45¢ So ist etwa der
Satz, eine Strafe miisse darauf abgestimmt sein, eine Entlassung aus dem Strafvollzug erleben zu
kénnen, nicht aufzustellen.5” Auch sind diesbeziigliche Uberlegungen zur Strafempfindlichkeit
(dazu im Allgemeinen noch unten Rdn. 142) hier mit besonderen Zweifeln behaftet,4>8 da die
Aussage, der Strafvollzug treffe Menschen am Ende ihres Lebens hirter, schon deswegen an-
greifbar ist, weil man vergleichbar gewichtige Gesichtspunkte auch bei anderen Altersgruppen
beschreiben mag.45% — Im Ubrigen wird der Umstand des Alterseins auch durchaus gegenliufig
zu Buche schlagen, wenn man betont, dass die grofere Lebenserfahrung die Fihigkeit starken
sollte, sich im Sinne der Norm zu motivieren.4®® Diesem Phinomen mag wiederum ein abge-
senktes Hemmungsvermdgen wegen »Altersabbaus« entgegenstehen.“e! — Demgegeniiber tre-
ten general- und spezialpriaventive Aspekte (wenn sie sich mit der tiberwiegenden Meinung bei
der Strafzumessungsentscheidung niederschlagen) bei ilteren Titern deutlich in den Hinter-
grund,©2 wobei die Altersdelinquenz angesichts des gesellschaftlichen Wandels zunehmen
diirfte. 403

b. Das Gewicht des Tat-Unrechts hingt zwar auch ab von den wirtschaftlichen Verhaltnis-
sen des Opfers der Tat (s. oben Rdn. 114). Soweit die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téaters

448 BGH StV 1993, 358 (359) mit weiteren Nachweisen. Vgl. BGH StV 1991, 557; BGH StV 1991,
105; OLG Bremen StV 1994, 130; Matt/R enzikowski/Bufimann § 46 Rn. 32. S. auch OLG Diissel-
dorf StV 1995, 526 [527]); AnwK?/Seebode § 46 Rn. 83.

449 Vgl. BGH StV 1997, 183; Streng StV 1993, 115.

450 Vgl. BGH NStZ 2009, 689; Jakobs ZStW 118 (2006), 831 (836 ff.) mit weiteren Nachweisen.

451 BGH NStZ-RR 137 (138): »Erwartungsdrucke seiner Familie«. Vgl. demgegentiber BGH NStZ
2007, 697.

452 Vgl. BGH NStZ-RR 1997, 1; BGH StV 2002, 20; BGH NStZ-RR 2007, 137 (138); Matt/Renzi-
kowski/ Bufimann § 46 Rn. 32.

453 Vgl. Jakobs ZStW 118 (2006), 831 (847 f.).

454 Zur schwierigen Definition s. Nobis NStZ 2006, 489 (490); Detter Festschrift DAV (2009), 275
(277 ft.).

455 Zweifelhaft daher Detter Festschrift DAV (2009), 275 (283 [zur Strafrahmenwahl] und 284 [zur le-
benslangen Freiheitsstrafe]).

456 Eine (kriminologische) Bestandsaufnahme der »Alterskriminalitit« findet sich bei Detter Festschrift
DAV (2009), 275 ff.

457 BGH NStZ 2006, 500 (501). Vgl. Detter Festschrift DAV (2009), 275 (285 f.) mit weiteren Nachwei-
sen der Rechtsprechung und Literatur.

458 Nachweise der Rechtsprechung bei Detter Festschrift DAV (2009), 275 (281 ff.).

459 Eingehend Streng JR 2007, 271 (272).

460 Streng JR 2007, 271 (274).

461 Detter Festschrift DAV (2009), 275 (276).

462 Streng JR 2007, 271 (275).

463 Vgl. Nobis NStZ 2006, 489.
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(zur Tatzeit) in Rede stehen, wird man aber kaum begriinden koénnen, dass das Eigentums-
oder Vermogensdelikt eines wirtschaftlich Armen »weniger unrecht« sei als das eines Reichen,
der des rechtswidrigen Gewinns eigentlich nicht bedarf.4%4 Verstindnis fiir ein »aus Not« be-
gangenes Delikt findet seine zutreffende dogmatische Lozierung vielmehr wiederum in der —
da es am Unrechtsbewusstsein selten fehlen diirfte — »voluntativen« Komponente der Schuld,
also dort, wo der Richter zu fragen hat nach dem Grad der Fihigkeit des in Not Befindlichen,
sich fiir rechtsordnungsgemiBes Verhalten zu entscheiden.4> Zu den wirtschaftlichen Verhilt-
nissen des Titers zur Urteilszeit s. § 40 Rdn. 14, 21.

c. Die Strafempfindlichkeit des Titers kann kein allgemeiner Gesichtspunkt fiir die Gewich-
tung der Strafe (und schon gar nicht fiir die Bestimmung des Strafrahmens)4° schon deshalb
sein, weil im Stadium der an dem Mal des verschuldeten Unrechts auszurichtenden Festset-
zung der Straththe grundsitzlich noch gar nicht dartiber entschieden ist, mit welcher Art Strafe
der Angeklagte eigentlich tatsichlich belastet werden soll. Die Frage der spezifischen Strafemp-
findlichkeit ldsst sich mithin sinnvoll erst anldsslich und im Rahmen der Entscheidungen tiber
Strafart (§ 47) und Strafaussetzung (§ 56) stellen (s. oben Rdn. 23; so hat der Richter die
Empfindlichkeit gegentiber einer Geldstrafe im Rahmen der Bestimmung der Tagessatzhdhe zu
taxieren [Rdn. 15]). Kommt hingegen im konkreten Falle von vornherein nur die Verhingung
von (zunichst einmal) zu verbiiBender Freiheitsstrafe in Betracht, so wirkt sich das Gebot der
moglichsten Vermeidung der Entsozialisierung durch den Strafvollzug (Abs. 1 Satz 2; s. dazu
oben Rdn. 35 f.) auch auf die Festsetzung der Strafe im Schuldrahmen aus.“6” Zu den Fillen,
in denen den Titer auch die schon schuldangemessene Strafe zusammen mit anderen
Nachteilen iibernormal hart trife, in denen deshalb die Strafe zuriickgeftihrt werden muss auf
ein Mal, das erst in der Zusammentassung mit diesen anderen Belastungen dem Gewicht des
verschuldeten Tatunrechts entspricht, s. unten Rdn. 164.

7. Vortat-Verhalten

Das Unrecht der einzelnen Straftat kann nicht allein deswegen als erhoht angesehen werden, weil
der Titer die gleiche oder eine ahnliche Tat bereits 6fter begangen hat. — Im Einzelnen:

a. Das Vorleben des Titers

Die Rechtsprechung weist immer wieder darauf hin, dass die Art der Lebensfithrung des An-
geklagten die Hohe des Einzeltatunrechts (zur Bildung der Gesamtstrafe vgl. § 47 Rdn. 6) nur
mitbestimmen kann, wenn und soweit sie eine Beziehung zur abgeurteilten Tat hat.4°8 Das
Vortatverhalten ist nur als Indiz fiir die kriminelle Energie des Titers (und damit auch fiir die
Gewichtung des jeweils in Frage stehenden verschuldeten Tatunrechts) verwertbar.4®® Aus dem
gleichen Grund kann auch der Umstand, dass sich der Titer bislang straffrei (runfallfrei«) ver-
halten hat, eine mildere schuldangemessene Strafe rechtfertigen.4’® Der Hinweis darauf, bishe-
riges Legalverhalten sei »kein Verdienst, sondern eine Selbstverstindlichkeit«, wird von der
héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht akzeptiert.4”! — Die Gefahr, dass die Bezichung der

464 Anders Matt/Renzikowski/Bufimann § 46 Rn. 35, der vor allem im Bereich von Vermégens- und
Steuerdelikten die Verhiltnisse zur Tatzeit dann fiir relevant erachtet, soweit eine schlechte wirtschaft-
liche Lage als Ausloser fiir strafbare Handlungen in Betracht kommt.

465 Vgl. dazu ausfiihrlich die Ausfiihrungen in AnwK?/Seebode § 46 Rn. 87; zum Handeln »ohne Not«
s. oben Rdn. 101.

466 S. oben Rdn. 71; anders BGH StV 1989, 152.

467 Zur schwangeren Angeklagten vgl. BGHSt 44, 125 mit Anmerkung Laubenthal JR 1999, 161.

468 BGH StV 1982, 567; BayObLG NStZ 1982, 288 mit Anmerkung Bruns; BGH NStZ 1984, 358 (359).

469 BGH NStZ 1984, 259.

470 BGH NStZ 1988, 70; s. dazu Frisch GA 1989, 338 (358).

471 BGH NStZ 1982, 376, StV 1983, 237, StV 1984, 71, NStZ 1988, 70.
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verwerteten Umstiande zur abgeurteilten Tat so locker gesehen wird, dass der Titer letztlich eben
doch nicht mehr fiir die Tat, sondern fur sein Sosein, seine Lebensfiihrung (oben Rdn. 46) best-
raft wird, ist besonders grof3 dort, wo das »Verschuldetsein« der verminderten Schuldfihigkeit in
Rede steht. 472

b. Vorstrafen

Der Gesichtspunkt des Vorbestraftseins spielt in der Praxis der Strafzumessung eine grofe
Rolle;473 dabei wird es auch nach der Streichung der speziellen Riickfallrahmenvorschrift
(§ 48) bleiben.47% Zwar ist denkbar, dass einem Titer durch Vorverurteilungen, die mit der
konkreten Tat in einem (nicht nur dogmatischen [»einschligig«], sondern) »kriminologischen
Zusammenhang« stehen, bereits eindringlich klargemacht worden ist, dass die Rechtsordnung
Taten dieser Art nicht hinzunehmen gewillt ist, und dass er deshalb bei Begehung der zur Ab-
urteilung anstehenden Tat gréBere Hemmungen hat iiberwinden miissen, als wenn er diese Tat
zum ersten Mal begangen hitte.47> Daraus konnte — bei gleichgewichtigem Unrecht — ein hé-
heres MaB (an Fihigkeit zu normgemifler Motivation und damit) an Schuld bei Begehung
dieser Tat als bei Begehung der Ersttat erschlossen werden.47¢ Es ist jedoch eindringlich davor
zu warnen, diesen Gesichtspunkt — etwa im Sinne von »Lebensfithrungsschuld« (s. dazu oben
Rdn. 46) — zu pauschalieren. Denn auch die entgegengesetzte Feststellung ist denkbar, nimlich,
dass er unfihig ist, einschligige Erfahrungen angemessen zu verarbeiten und in tiberlegte, abge-
wogene Entscheidungen umzusetzen.4”” Geboten ist deshalb die Priifung in jedem einzel-
nen Falle’8 (und deutlich wird dies insbesondere bei Verurteilung von Mittitern, die zwar das
gleiche Unrecht verwirklicht, aber nicht die gleiche Vorstrafenliste aufzuweisen haben), ob die
Vorstrafen tatsichlich eine solche grofere (und dann schlieBlich doch {iberwundene) Hem-
mungswirkung gehabt haben oder nicht. — Im Einzelnen:

Impulse, die einen Verurteilten von der Begehung weiterer Straftaten abhalten konnten, gehen
nicht von jeder Verurteilung aus. Ein Warneffekt, der eine Schuld- und Stratmalsteigerung
hinsichtlich der konkreten Tat plausibel macht, ist vielmehr nur im Angesicht von Vorverurtei-
lungen wegen solcher Straftaten in Betracht zu ziehen, die unter sich und mit der konkret
abzuurteilenden Tat in einem gewissen Zusammenhang stehen*’?. Das ist unproblema-
tisch bei »gleichartigem« Riickfall.#89 Ein solcher Zusammenhang kann aber auch bestehen bei
ungleichartigen Straftaten,*8! wobei freilich keine Einigkeit dariiber besteht, nach welchen Kri-
terien ein tertium comparationis zu bestimmen sein soll. Die verschiedenen Auffassungen zu

472 So schon oben Rdn. 78.

473 S. den Uberblick bei Kunz (2011), 135 (140 £).

474 Zu den auch nach neuem Recht notwendigen Angaben s. OLG Frankfurt StV 1989, 155; zu Vorstra-
fen in der DDR s. BGHSt 38, 71.

475 So AnwK?/Seebode § 46 Rn. 76.

476 S. dazu Frisch ZStW 99 (1987), 751 (800); Erhard (1992), S. 303; Kunz (2011), 135 (141 ft.).

477 Stratenwerth (1972), S. 16.

478 Vgl. AnwK?/Seebode § 46 Rn. 76 »Jeweils muss genau die Relevanz fiir die Strafzumessung festgestellt
und im Urteil dargelegt werden, eine undifferenzierte straferschwerende Berticksichtigung ist fehler-
haft.«.

479 Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 655.

480 S. dazu OLG Karlsruhe MDR 1980, 867; zum Verhiltnis zwischen Vollrausch und Rauschtat s.
OLG Hamm NJW 1975, 548; zwischen Diebstahl und riuberischer Erpressung s. BGH GA 1978,
12.

481 Zum Verhiltnis zwischen Korperverletzung und Verletzung der Unterhaltspflicht s. BayObLG JR
1982, 163 mit Anmerkung Horn.
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dem fritheren § 48482 sind von Hillenkamp“®? temperamentvoll in Zweifel gezogen und durch
den »tatschuldrelevanten Zusammenhang« ersetzt worden. Danach soll es darauf ankommen,
ob dem Gericht in der abzuurteilenden Tat Elemente begegnen, »die auch den Tatschuldvor-
wurf der Vorverurteilungen allein oder doch wesentlich mitgetragen habeng, etwa immer wie-
der Bereicherungsabsicht, %4 Missbrauch einer besonderen Pflichtenstellung, gleiches gefihr-
liches Tatwerkzeug. 485

Sind Momente, die fiir eine Schuld- und StrafmaBerh6hung sprechen, gegeben, so ist des Wei-
teren notwendig die Feststellung, dass der Titer diese besonderen, eine rechtsordnungsgemif3e
Motivation ermdglichenden Faktoren auch gekannt und verstanden hat.4%¢ Die irrige An-
nahme, eine Vorstrafe im Zentralregister sei geldscht, schlieft diese Kenntnis nicht von vorn-
herein aus, kann aber Anlass sein zu besonders eingehender Priifung, ob auch das »voluntative«
Element der Schulderh6hung vorgelegen hat (s. Rdn. 148). Notwendig ist, dass diese Vorstel-
lung beim Titer gerade im Augenblick der Begehung der abzuurteilenden Tat (sei es auch nur
»sachgedanklich«) vorhanden gewesen ist. Daran kann es fehlen bei Affekttaten, die dem Titer
keine Zeit gelassen haben, sich die Warnfaktoren bewusst werden zu lassen.

Neben der intellektuellen bedarf es — damit die Tatschuld gegeniiber der eines Ersttiters erhoht
ist — schlieBlich auch und vor allem der voluntativen Komponente der Schuld: Der Titer
muss in besonderer Weise fihig gewesen sein, sich im Sinne und zugunsten der ihn treffenden
Rechtspflichten zu motivieren und zu steuern. An dieser »besonderen« Motivationsfihigkeit
kann es fehlen, wenn die Riickfilligkeit auf sozialer Hilflosigkeit oder Willensschwiche be-
ruht. 487

149 Je groBer der Zeitraum zwischen den Vortaten und der in Rede stehenden Tat ist, desto

geringer ist der Anlass, nach der (mdglicherweise schuldsteigernden) Hemmungswirkung der
friiheren Verurteilungen zu fragen.488 Die friihere »Riickfallverjihrung« (flinf Jahre) kann hier
als Regel fiir eine Begriindungssperre fungieren. Als Argument in dieser Hinsicht ganzlich aus-
scheiden miissen Taten8? und Verurteilungen, die im Bundeszentralregister getilgt worden
oder zu tilgen sind (§ 51 Abs. 1 [friiher: § 49 Abs. 1] BZRG);40 Entsprechendes gilt fiir Ein-
tragungen im Erzichungsregister nach Vollendung des 24. Lebensjahres.*?! Fiir den Ablauf der
Tilgungsfrist kommt es nicht an auf den Zeitpunkt der neuen Tat, sondern auf das Ende der
Hauptverhandlung in der Tatsacheninstanz.4°2 — Auch Verurteilungen durch auslindische Ge-
richte kénnen — entsprechend obigen Grundsitzen — Berticksichtigung finden, soweit die Tat

482 Horstkotte JZ 1970, 152 (153): Taten mit einer »bestimmten kriminellen Kontinuitite; Geerds JZ 1969,
339 (341): innerer »kriminologisch fassbarer Zusammenhange.

483 Hillenkamp GA 1974, 208 mit weiteren Nachweisen.

484 Vgl. aber OLG Hamm NJW 1980, 1762, zur »Veranlagung« des Titers »sich riicksichtslos auf Kosten
anderer zum eigenen Vorteil durchzusetzen.

485 Ahnlich Stratenwerth (1972), S. 28 ft.; vgl. ferner Frosch (1976), S. 84 ff.

486 Vgl. BGHSt 43, 106 mit Anmerkung Loos JR 1988, 116 (117).

487 Horstkotte JZ 1970, 152 (153); OLG Celle StV 1983, 242 f.; zu Titern mit langjihriger »Drogenkar-
riere« s. OLG Schleswig MDR 1980, 334; mit jahrelangem Alkoholmissbrauch s. OLG Hamburg
StV 1983, 152.

488 Vgl. OLG Diisseldorf JMBI NW 1988, 68: Keine »uneingeschrinkte« Strafschirfung; BGH StV 1992,
255: Besondere Umstande miissen »besorgen lassen, dass der Angeklagte zu eingetibter strafbarer Be-
titigung zurtickgekehrt ist«.

489 BGH StV 1985, 322 (323).

490 BGHSt 24, 378 (380); BGH StV 1998, 18. Vgl. zur entsprechenden Tilgungsreife bei mehreren Ver-
urteilungen BGH NStZ-RR 2011, 286 (287).

491 Vgl. BGH StV 2004, 652.

492 BGH NStZ 1983, 30.
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

nach deutschen Recht strafbar wire;43 hier ist stets sorgfiltig zu priifen, ob das Urteil — hypo-
thetisch im Inland gesprochen — tilgungsreif wire. 494

Kann sich aus dem Vorleben und den Vortaten des Titers eine »Schuldsteigerung« (gegentiber
einem das gleiche Unrecht begehenden Ersttiter) im Einzelfalle nicht ausmachen lassen, so sind
solche Umstande jedoch in besonderer Weise geeignet, (zwar nicht die Strathohe zu beeinflus-
sen, wohl aber) die Prognosenbasis zu komplettieren und zur Entscheidung iiber Strafart
und Vollstreckungsaussetzung wichtige Gesichtspunkte beizutragen (s. § 47 Rdn. 30 und
§ 56 Rdn. 27). Dabei wire es wiederum und erst recht verfehlt, in dem Sinne schematisch vor-
zugehen, dass einschligige Vorstrafen als grundsitzlich belastend, nicht einschligige als indiffe-
rent behandelt werden. Sollte etwa der riickfillige Delinquent lingerer sozialisierender Bemii-
hungen bediirfen, so ist immer noch die Frage zu erdrtern, ob solche Bemiithungen nicht doch
mehr Erfolg mit Hilfe ambulanter MaBnahmen (wie Auflagen, Weisungen, Bewihrungshilfe)
versprechen oder ob es zur Abschreckung tatsichlich der Vollstreckung der verhingten (schuld-
adiquaten) Strafe (oder vielleicht »nur« der Entzichung der Fahrerlaubnis) bedarf.

c. Nicht abgeurteilte Taten

Taten, die als nicht betrichtlich ins Gewicht fallend von der Verfolgung ausgenommen wor-
den sind (§ 154a Abs. 2 StPO) oder hinsichtlich deren das Verfahren (gem. § 154 Abs. 1 Nr. 1
oder Abs. 2 StPO) vorldaufig eingestellt worden ist, diirfen grundsitzlich nicht strafschirfend
verwertet werden.4?> Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Angeklagte darauf hingewiesen wird,
dass der ausgeschiedene Tatteil aber moglicherweise strafschirfend verwertet werde.49¢

Als Indizien fiir eine besondere Gefihrlichkeit und/oder eine erhohte Schuld hinsichtlich der
neuen Tat¥7 sind demgegeniiber im Grundsatz uneingeschrinkt (aber stets unter Beachtung
der Beziehung zur konkreten Schuld [oben Rdn. 148])4%8 verwertbar amnestierte und ver-
jihrte® sowie solche Taten, die mangels eines Strafantrages nicht verfolgt worden sind;>%0
jedenfalls bedarf es hier prozessordnungsgemiBer hinreichend bestimmter Feststellungen,>?!
bloBe Verdachtsmomente vermogen schon den wesentlichen Unrechtsgehalt nicht abzuschit-
zen, geniigen mithin niemals fiir eine Verwertung.5%? — Demgegeniiber bedenklich diirfte — vor

493 BGH StV 2012, 149 mit weiteren Nachweisen. Vgl. BGH JR 2010, 166 (167) zum »Hirteaus-
gleich«.

494 BGH StV 2012, 149 (149 1)).

495 Zum Gesichtspunkt der Unschuldsvermutung im Sinne des Art. 6 Abs. 2 EMRK s. Togler (1985),
S. 436, BGHSt 34, 209 (210 f.); differenzierend Matt/Renzikowski/Bufimann § 46 Rn. 29, wonach
gemil3 § 154a Abs. 2 StPO ausgeschiedene Taten strafschirfend berticksichtigt werden diirfen, wenn
sie in der Hauptverhandlung prozessordnungsgemif} festgestellt worden sind; vgl. BGH NStZ 2000,
594.

496 BGHSt 30, 147 (147 £.) und BGHSt 30, 165 (165 f.) mit Anmerkungen Bruns StV 1982, 17 und Ter-
horst JR. 1982, 247; BGHSt 31, 302 (302 f.) mit Anmerkung Terhorst JR 1984, 170 (171); BGHSt
32, 84 (84 f.) mit Anmerkungen Bruns NStZ 1984, 129 und Maiwald JR 1984, 478; s. ferner Theune
StV 1985, 162 (166); BGH StV 2000, 656.

497 Zur Verwertbarkeit von nicht rechtskriftig festgestellten Taten s. den Uberblick bei Stuckenberg StV
2007, 655 (656 £).

498 S. BGH NStZ 2014, 202 (203) mit weiteren Nachweisen.

499 S. aber BGH StV 1994, 423, Foth NStZ 1995, 375 mit weiteren Nachweisen; s. auch Rdn. 149. Ein-
gehend kritisch zum Ganzen s. AnwK?2/Secbode § 46 Rn. 80 und Leitmeier StV 2015, 585 ff. S. zu
diesbeziiglichen Verteidigungsaspekten Sander StraFo 2004, 47 (48 ft.).

500 Fischer®> § 46 Rn. 38c; Bruns (1985), S. 225.

501 BGH NStZ 2014, 202 (203) mit weiteren Nachweisen; BGH NStZ-RR 2009, 306.

502 BGH NStz 2015, 450.
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allem sub specie Unschuldsvermutung®?3 — die Verwertung solcher Taten sein, die aus sachli-
chen Griinden nicht zu einer Verurteilung gefiihrt haben, und zwar unabhingig davon, ob das
Verfahren durch Einstellung (etwa nach den §§ 170 Abs. 25%4 oder 204 Abs. 1 StPO) oder

durch Freispruch®% abgeschlossen worden ist.

8. Nachtat- und Prozessverhalten

Mit der Vollendung der Tat stehen die beiden strafmalbestimmenden GréBen Unrecht und
Schuld fiir immer fest, sie kdnnen sich spiter nicht mehr dndern.5°¢ Das Verhalten nach
der Tat kann mithin das Strafmall nicht ebenso mitbestimmen wie Tatschuld und Tatun-
recht.®®” Entsprechende Umstinde kénnen jedoch in dreierlei Hinsicht an Bedeutung gewin-
nen: Sie kénnen einmal als Indizien fungieren fiir die Einschdtzung der kriminellen Ener-
gie des Titers (s. dazu bereits oben Rdn. 135) bei Begehung der jetzt in Rede stehenden Tat
und damit der Bestimmung der hierflir angemessenen Strathohe.>%® Nachtatumstinde kénnen
ferner unter bestimmten Voraussetzungen als eine Art vorweggenommener Ersatz (eines
Teils) der schuldangemessenen Strafe angeschen und fiir eine StrathGhensenkung verwertet
werden (s. dazu unten Rdn. 161 ff.). Einbringen lassen sich solche Umstinde schlieBlich und
vor allem in die Auswahl der fiir diesen Titer richtigen Sanktionsart, fiir die Entscheidung
also etwa, ob der auch noch zur Urteilszeit »verstockte« oder bis dahin erneut straffillig gewor-
dene Titer nur durch Vollstreckung der verhingten Freiheitsstrafe »zur Einsicht gebracht« wer-
den kann, oder ob der jetzt »reuige« Titer einer Vollstreckungseinwirkung nicht mehr (sondern
vielleicht nur noch einer entsprechenden Geldstrafe) bedarf.5%?

Soweit ein tatbezogenes Nachtatverhalten bei Delikten, deren formelle Vollendung bereits
vor Eintritt einer Rechtsgutverletzung gegeben ist, nicht bereits sachlichrechtliche Wirkung
entfaltet, insbesondere die Voraussetzungen einer Vorschrift der titigen Reue erfiillt, kann es
jedenfalls dann Berticksichtigung finden, wenn das Reueverhalten die materielle Vollendung
verhindert (zur »titigen Reue« im weiteren Sinne s. Rdn. 169).

Bei der nachteiligen Verwertung des Prozessverhaltens des Angeklagten ist die neuere
Rechtsprechung deutlich zuriickhaltender geworden.>'® Die Verteidigungsposition des Ange-
klagten — auch nach bereits rechtskriftigem Schuldspruch — wird immer mehr zu einem Tabu.
Dabei wird die Unzuldssigkeit der strafschirfenden Verwertung des Verwischens der Tatspu-
ren>!! sowie des Schweigens, Bestreitens und Leugnens®!? heute im Wesentlichen jedenfalls

503 Dazu eingehend Stuckenberg StV 2007, 655 (657 ff.) mit zahlreichen weiteren Nachweisen auch zur
Rechtsprechung des EGMR.

504 Nachweise bei Stuckenberg StV 2007, 655 (657).

505 In der Sache zweifelnd und im Ergebnis ebenso BGH NStZ 2006, 620 mit weiteren Nachweisen. S.
auch den Uberblick bei Stuckenberg StV 2007, 655 (657).

506 Vgl. (jeweils mit weiteren Nachweisen) Meier GA 2015, 443 (444 ff.); Délling Festschrift Frisch
(2013), 1181 (1182 f.); Heghmanns Festschrift Dencker (2012), 155 (157 £.).

507 Zum »Nachtrunke s. Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 672; Bruns (1985),
S.239.

508 BGH NStZ 1998, 404. Kritisch Frisch ZStW 99 (1987), 751 (780); Meier GA 2015, 443 (445 ft.).

509 Eingehend Dlling Festschrift Frisch (2013), 1181 (1183 f); Heghmanns Festschrift Dencker (2012),
155 (159 f).

510 Vgl. BGH JR 1980, 335 mit Anmerkung Bruns; Schéfer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumes-
sung® Rn. 673 ff.

511 BGH StV 1989, 12 mit Anmerkung Weider, 1990, 259; BGH StV 1991, 106; BGH StV 1995, 131
(selbst bei »Kaltbliitigkeit«); BGH StraFo 2004, 278; BGH NStZ 2011, 512 (513). Vgl. Ddlling Fest-
schrift Frisch (2013), 1181 (1187). S. ferner ausfiihrlich zur Beseitigung von Tatspuren AnwK?/ See-
bode § 46 Rn. 89.

512 BGH NStZ 1987, 171; BGH StV 2003, 444.
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dann auBer Streit sein, wenn durch dieses Verhalten kein neues Unrecht in die Welt gesetzt
wird.513 Auch die Benachteiligung von Zeugen kann — wenn auch nicht ohne Einschrin-
kung5'4 — in Kauf genommen werden.5!5 Es diirfte sich im Ubrigen als zweifelhaft erweisen,
solchen Umstinden (sei es auch nur ausnahmsweise, wie in der Rechtsprechung anklingend)
immerhin indizielle Bedeutung fiir die »R echtsfeindschaft oder Gefihrlichkeit des Titers«>1¢
beizumessen.>1”

Wenn das Bestreiten der Tat grundsitzlich strafzumessungsneutral wirkt, so versteht es sich, dass
auch das hiermit zwangsliufig verbundene Fehlen von Mitgefiihl, Schuldeinsicht, Reue oder
Entschuldigungsbereitschaft entsprechend zu behandeln sind.>'® Wie die mangelnde Mitwir-
kung an der Sachaufklirung ist auch ein zuldssiges Prozessverhalten (einschlieBlich des —
leugnenden oder auch nur verharmlosenden®!® — wahrheitswidrigen Vorbringens®?? [etwa
durch Zuschieben der Schuld auf einen Mitangeklagten,®?! das Widersprechen eines Belas-
tungszeugen®2? bzw. schlichte Dulden einer Falschaussage>23 oder — insbesondere bei Sexualde-
likten — der Behauptung des Einverstindnisses des Opfers>24 bzw. einer rechtfertigenden Situati-
on®2%] und der Weigerung, eine konsensuale Erledigung zu finden>2°) selbst dann generell nicht
zum Nachteil gereichend,3?” wenn das Opfer hierdurch zusitzliche Belastungen erfihrt;>28 eine
andere Beurteilung mag sich ausnahmsweise dann ergeben, wenn sich das Verhalten gegentiber
dem Opfer>? oder Zeugen33° als ehrverletzend erweist>3! oder die Handlung eines Prozess-
beteiligten (wie die Falschaussage) vom Angeklagten veranlasst worden ist.>3? Entsprechend
dem zu der verfahrensgegenstindlichen Tat Ausgefiihrten darf den Angeklagten auch das Leug-
nen etc. einer Vortat nicht belasten.333 — Fraglich ist, ob die Weigerung, den Schaden wie-
dergutzumachen,>34 negativ zu Buche schlagen darf. Hier ist eine Verwertung jedenfalls so-
lange ausgeschlossen, wie die entsprechende Weigerung Ausfluss einer Verteidigungsposition
(insbesondere bei Leugnung der Tat) ist; demgegentiber diirfte sie zuldssig sein, wenn die Wei-

513 Vgl. BGH NStZ 2011, 512 (513).

514 S. den Fall BGH NStZ 1991, 181; bei Holtz MDR 1994, 1069 (1070); s. auch AnwK?/Seebode § 46
Rn. 90: »Beriicksichtigungsfihig soll aber die besondere Herabwiirdigung des Zeugen bei Uber-
schreitung der Grenzen des § 193 sein.« (dort: BGH StV 1994; 424).

515 BGH StV 1985, 455; BGH StV 1986, 430.

516 BGH StV 1981, 276 (277); s. auch BGH NStZ 2014, 396 (397).

517 Vgl. BGHSt 32, 140 (145) mit Anmerkung Volk NStZ 1984, 377. S. dazu eingehend Dolling Fest-
schrift Frisch (2013), 1181 (1184 f.) und Heghmanns Festschrift Dencker (2012), 155 (157 ff.).

518 Vgl. BGH NStZ 2014, 396 (397); BGH NStZ 2012, 626; BGH NStZ-RR 2011, 306; BGH NStZ-
RR 2009, 148; BGH StV 1989, 199 (jeweils mit weiteren Nachweisen).

519 Vgl. BGH StV 2002, 74. S. auch BGH StV 2002, 74 (75) zu »Verschworungstheorienc.

520 Vgl. BGH StV 2002, 74.

521 BGH NStZ 2007, 463; OLG Miinchen StV 2012, 290.

522 BGH NStZ 2004, 616 (617).

523 BGH StV 2004, 480.

524 BGH NStZ 2001, 419 (420).

525 BGH NStZ 2010, 692.

526 S. OLG Hamm NStZ 2006, 520 zur Diversion im Jugendstrafverfahren.

527 BGH StV 2013, 697.

528 BGH NStZ 2012, 626.

529 Vgl. BGH NStZ 2010, 692.

530 Vgl. BVerfG NJW 1991, 2074 (2076).

531 Kunz (2011), 135 (148).

532 BGH StV 2004, 480.

533 BGH StV 2002, 74.

534 Vgl. BGH StV 1993, 242 (243), BGH NStZ 1993, 77; s. auch oben Rdn. 101.
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gerung gerade darauf fullt, die rechtswidrig erlangten Friichte nach der Strafvollstreckung zu
genieBen,>3> was aber sorgfiltig zu begriinden ist.>3°

Gegeniiber dem in der vorherigen Randnummer Gesagten vermag ein Prozessverhalten auch
positiv zu Buche zu schlagen: Allem voran ist hier das Gestdndnis>>” zu nennen.>3® Zu ach-
ten ist insoweit aber darauf, dass der Umstand, mit ihm die Sachaufklirung zu beschleunigen,
keine strafzumessungsrelevante Auswirkung haben darf, da jeder Bezug zum Unrecht fehlt.>3?
So wie ein Bestreiten nicht belastet, vermag auch ein rein formales Zugestehen (vor allem aus
»prozesstaktischen« Griinden>4) nicht per se zu entlasten:>4! So wird es grundsitzlich nicht ge-
niigen, dass schlicht zugestanden wird, was nach der Beweisaufnahme ohnehin schon zur Uber-
zeugung des Gerichts feststeht.>¥2 Vielmehr wird es jedenfalls entweder (wenn schon keiner
»aufrichtigen Reue« so doch) einer gewissen Anerkennung der Schuld bediirfen,>#3 oder das
Gestindnis muss immerhin bewirken, dass das Opfer nicht (erneut) durch seine Prozessein-
beziehung Belastungen erfihrt.>%* Ahnliches gilt dann, wenn erst das Gestindnis die Sache
(umfinglich) aufzukliren geeignet ist;>#> ob dies auch anzunehmen ist, wenn durch es andere
Straftaten verhindert werden, ist zweifelhaft, da der Tatbezug — vergleichbar den Einwinden
gegen § 46b — fehlt.>4® — Von besonderer Bedeutung sind diese Aspekte in Fillen der Verfah-
rensabsprache (unten Rdn. 182 f.), die insoweit besonders fehleranfillig sind.>4” — Hinsicht-
lich anderer Prozesshandlungen (wie dem Rechtsmittelverzicht>4® oder einer »kapitulierendenc
Erklirung im »letzten Wort«>4%) gilt das soeben Gesagte entsprechend.

Neue Straftaten, die der Titer nach der jetzt zur Aburteilung stehenden Straftat begangen hat
(zur Rauschtat s. oben Rdn. 124), sollen strafschirfend verwertet werden konnen,>3° »wenn
dadurch nur seine Einstellung zur abzuurteilenden Tat beleuchtet wird«.>>! Darauf, ob die neue
Straftat bereits (rechtskriftig) abgeurteilt ist, kommt es hier so viel und so wenig an®5? wie fiir
den Aussetzungswiderruf bei einem »Bewihrungsbruch« (s. dazu § 56f Rdn. 10 ff.). Der zur
Aburteilung der durch ihn selbst festgestellten Tat aufgerufene Richter tut aber immer besser
daran, die Bewertung der noch nicht formlich feststechenden Umstinde hinsichtlich der ande-

535 S. BGH NStZ-RR 2005, 168 (169).

536 Vgl. BGH NStZ 2003, 199.

537 Dazu allgemein Sickor Das Gestindnis (2014). Die Bezlige zu den Strafzwecken herstellend Honig
Strafmildernde Wirkung (2004), S. 113 ff.

538 S. dazu zunichst Dencker ZStW 102 (1990), 51 ff.; Kunz (2011), 135 (145); vgl. bereits Wimmer
ZStW 50 (1930), 538 (542). Weitere Nachweise bei Honig Strafmildernde Wirkung (2004), S. 68 ff.

539 Meier GA 2015, 443 (447); Heghmanns Festschrift Dencker (2012), 155 (167 f.); weitere Nachweise
bei Kunz (2011), 135 (145 f.).

540 Dazu Kunz (2011), 135 (145 ff.).

541 So im Ergebnis auch BGH NStZ-RR 2014, 10. S. auch Kunz (2011), 135 (147 £.).

542 BGH NStZ-RR 2014, 106; anders wohl BGH NStZ-RR 2014, 10.

543 Meier GA 2015, 443 (450).

544 Meier GA 2015, 443 (451). Kritisch Kunz (2011), 135 (148).

545 Vgl. Délling Festschrift Frisch (2013), 1181 (1186). Zweifelhaft BGHSt 43, 195 (209); BGH NStZ
2014, 169.

546 So auch Heghmanns Festschrift Dencker (2012), 155 (159). Anders Dalling Festschrift Frisch (2013),
1181 (1187); Kunz (2011), 135 (146 f.).

547 Wie BGHSt 43, 195 (209) und BGH NStZ 2014, 169 zeigen.

548 Vgl. OLG Jena NStZ-RR 2014, 204.

549 Vgl. Salditt Festschrift Samson (2010), 699 (701).

550 Zur strafscharfenden Verwertung des Vortauschens mehrerer Suizidversuche s. BGH StV 1988, 340.

551 BGH NStZ-RR 2010, 8; OLG Schleswig MDR 1976, 1036; vgl. auch BGH bei Theune NStZ 1986,
153 (158).

552 Vgl. aber BGHSt 34, 209 (210) mit Anmerkung TVogler NStZ 1987, 127; ferner OLG Saarbriicken
JR 1975, 468 mit Anmerkung Zipf; Haberstroh NStZ 1984, 292.
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ren Tat seinem (zustandigen) Nachfolger zu tiberlassen, der dann seinerseits zu einer (dann vol-
lig korrekten) »Gesamtschau« Gelegenheit nehmen wird — wenn er kann (und nicht freispricht
oder einstellt).

Auch positive Umstinde, die nach der Tat eintreten,>>? kénnen zwar nicht zu einer nach-
triglichen Verminderung des verschuldeten Unrechts fiihren, wohl aber Indizien sein fiir gerin-
gere kriminelle Energie (dazu oben Rdn. 135) bei Begehung der Tat, und bedeutsame Krite-
rien flir eine jetzt giinstige Prognose, die sich auf die Wahl der Strafart auswirken wird. —
Zu denken ist hier aber auch und vor allem daran, dass Nachtatumstinde, die den Titer belas-
ten, sich als eine Art »vorwegverbiiBBte« Strafe erkennen lassen und deshalb eine entsprechen-
de Reduktion der schuldangemessenen Strafe rechtfertigen konnen (s. dazu unten Rdn. 161 ft.
und 169).

III. Besondere Umstinde mit Relevanz fiir die Senkung der Strafe

In den letzten Jahren haben sich in der Rechtsprechung einzelne Fallgruppen herausgeschilt,
die sich dadurch auszeichnen, dass bestimmte Umstinde fur die Senkung der Hohe der zu-
nichst an der Schuldangemessenheit ausgerichteten Strafe verwertet werden, obwohl sie mit
dem verschuldeten Unrecht der begangenen Tat nur ganz entfernt oder gar nichts zu tun ha-
ben.>> Diese Umstinde lassen sich in zwei Gruppen einteilen: Sie stellen sich einmal dar als
Straftat-Folgen, die den Titer selbst treffen in einer Weise, dass man sagen kann, sie wirk-
ten auf diesen wie eine Art Strafe (Rdn. 161 ff)). Das die andere Gruppe verbindende Element
diirfte sich darin finden lassen, dass bestimmte Fehler, die der Justiz bei der Verfolgung der
Straftat anzulasten sind, dem Delinquenten (auch) bei der Festsetzung der StrathShe »gut-
geschrieben« werden (Rdn. 170 ff.).

1. Strafrersatz« (»Hirteausgleich«)

Die Tendenz der Rechtsprechung geht dahin, bei der Einschitzung der »angemessenen« Ant-
wort auf die Straftat nicht allein die Strafe selbst, sondern auch weitere Straftatfolgen fiir den
Titer zu beriicksichtigen. Diese Gesamtbetrachtung®>> (die Summe aller Nachteile muss
schuldaddquat sein) hat ihren gesetzlichen Ankniipfungspunkt nicht nur in § 46 Abs. 1 Satz 2
(»Wirkungen der Strafe«),>>¢ sondern auch in § 60 und vollzieht sich methodisch dergestalt,
dass von der zunichst (gedanklich) in der Hohe der Schuldangemessenheit bestimmten Strafe
(Rdn. 34) hernach ein gewisser, nimlich jener Teil abgezogen (also wie Untersuchungshaft ge-
miB § 51 auf die schuldangemessene Strafe »angerechnet«)>>” wird, der in etwa dem vom Titer
bereits erlittenen oder erst noch in Zukunft zu erduldenden Straf-Surrogat entspricht. — Im
Einzelnen:

553 Zur straflosen Lebensfihrung s. OLG Diisseldorf StV 1993, 310 (311); zum Gestindnis vgl. aber un-
ten Rdn. 182; s. ferner Schifer/ Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 679 mit wei-
teren Nachweisen; zur Wiedergutmachung des angerichteten Schadens s. Rdn. 169; s. ferner § 46a;
zur Mitwirkung bei der Verbrechensaufklirung s. Rdn. 181; zur Teilnahme an einem Nachschulungs-
kurs fiir Alkohol- Mehrfachtiter s. AG Homburg BA 1984, 187 mit Anmerkung Zabel.

554 S. dazu Frisch (1993), S. 15.

555 S. dazu Schafer (1989), S. 400; Terhorst JR 1989, 184.

556 Dazu Streng Festschrift Jung (2007), 959 (960 t.).

557 Vgl. Schifer (1989), S. 402.
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a. Disziplinarische Folgen

Die Rechtsprechung®8 ist sich seit lingerer Zeit einig darin, dass zwingend vorgeschriebene
beamtenrechtliche Folgen®>® oder soldatenrechtliche Nachteile,>®° die sich aus der Bestrafung
ergeben, bei der Straththenfestsetzung beriicksichtigt werden miissen;>¢! sie sollen etwa auch
den Sonderrahmen fiir einen minder schweren Fall (oben Rdn. 70) begriinden kénnen.>%?
Aber auch MafBnahmen, die nicht zwingend vorgeschrieben, sondern nur eine mégliche
Konsequenz von Straftat und Bestrafung sind, sollen zum Anlass fiir eine Strafmilderung ge-
nommen werden kdnnen.>®3 — Gegen diese Tendenzen der Rechtsprechung sind — auch bei
Beachtung des Absatzes 1 Satz 2 — mit Recht schwerwiegende Einwinde vorgetragen wor-
den:>¢% Zunichst ist iiberhaupt nicht einzusehen, warum die Strathohe ohne Riicksicht darauf
festgesetzt werden muss, ob die Strafe vollstreckt oder zur Bewihrung ausgesetzt wird (oben
Rdn. 3, Rdn. 36), hingegen abhingig sein soll von disziplinarischen, also nur mittelbaren Straf-
tatkonsequenzen; es kann nicht richtig sein, dass ein auf 11 Monate Freiheitsstrafe lautendes
Urteil der Authebung verfillt, wenn es allein damit begriindet wird, dem Angeklagten habe
»die Rechtswohltat der Strafaussetzung zur Bewihrung verschafft«>%> werden sollen, jedoch un-
beanstandet bleibt, wenn die gleiche Strafe mit dem Bestreben begriindet wird, dem Beamten
den Verlust der Beamtenrechte nach § 24 BeamtStG zu ersparen.’®® Zu bedenken ist des Wei-
teren, dass die strafrichterliche Vorwegberticksichtigung der (vorgeschriebenen oder erwarte-
ten) Disziplinarfolge den Delinquenten doppelt begiinstigen kann: die (schuldangemesse-
ne!) Strafe wird gesenkt, damit die (schwere) disziplinarische Konsequenz ausbleiben kann.
Endlich ist nach der Kompetenz des Strafrichters zu fragen, Regelungen des Beamtenrechts,
die schlieBlich auch vom Gesetzgeber gewollt gewesen sind und ihren Sinn haben mégen, »zu
entschirfen oder gar auszuhebeln«.>¢7

b. Andere Nachteile

Es liegt auf der Hand, dass fiir die Berticksichtigung anderer Nachteile, die dem (nichtbeamte-
ten) Titer unmittelbar aus seiner Tat oder mittelbar durch die Bestrafung erwachsen>°8,
jedenfalls im Prinzip nichts anderes gelten kann. Die Gesamtheit aller den Téter belasten-
den Straftatfolgen muss dem Unrechts- und Schuldgewicht der Tat entsprechen;>®

558 Ausfiihrliche Nachweise der dlteren Rechtsprechung bei Horn sLSK § 46 Rn. 2.

559 Vgl. BGH NStZ 1985, 215; BGH NStZ 2006, 393; BGH NStZ-RR 2010, 39.

560 BGHSt 32, 79; s. auch BGH StV 1985, 454 (455).

561 BGH NStZ 1982, 507; BGH NStZ 2006, 393 (394); BGH NStZ-RR 2010, 39.

562 BGHSt 35, 148 (149 f.) mit Besprechung Bruns JZ 1988, 466 (467) und Streng NStZ 1988, 485; kri-
tisch Lackner/Kiihl?® § 46 Rn. 9.

563 BGH wistra 1982, 225.

564 Bruns JZ 1988, 466 (467); Streng NStZ 1988, 485; zuriickhaltend aber Miiller-Dietz (1992), S. 429,
Terhorst JR 1989, 186.

565 BGHSt 29, 319 (321 f.).

566 Vgl. jedoch BGH StV 1987, 63.

567 Streng NStZ 1988, 485 (487).

568 Arbeitsplatzverlust (OLG Frankfurt StV 1994, 131 [132]; s. aber Terhorst JR. 1989, 184 [187]), Amts-
oder Mandatsverlust nach § 45 (dazu Nelles JZ 1991, 17 [20]), Gehalts-, Gewinn-, Statuseinbuflen
(zum Ausschluss aus der Rechtsanwaltschaft s. BGH NStZ 1987, 550; zum Apotheker s. BGH StV
1991, 157; zum Steuerberater s. BGH StV 1987, 529, wistra 1991, 300); Verlust der Gesundheit oder
von Sachwerten bei Verkehrsunfillen oder Brandstiftung (vgl. § 60 Rdn. 9); Vollstreckungswiderruf
in anderer Sache (BayObLG StV 1987, 537); Auslandsverurteilung wegen derselben Sache (BGH
StV 1986, 292); Vorverurteilung durch die Presse (BGH StV 1990, 65); Verlust der Abfindung wegen
unehrenhafter Entlassung aus der Bundeswehr (BGH StV 1991, 106 [107]).

569 Vgl. BGH NStZ 1983, 408.
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die schuldadiquate Strafe muss unter diesem Aspekt reduziert (von ihr kann sogar unter den
Voraussetzungen der §§ 46a oder 60 abgesechen) werden. Dass sich der Titer diese Folgen
»schlieBlich selbst zuzuschreiben«®’? oder bei seiner Tat mit ithnen habe rechnen miissen, wire
kein durchschlagendes Argument gegen die (strathohensenkende) Mitverwertung solcher Um-
stinde.””! — Der Umstand allein, dass Untersuchungshaft erlitten worden ist, vermag sich auf
die Strathche nicht auszuwirken, da insoweit eine gesetzliche Anrechnung zu erfolgen hat;>7?
durchaus beriicksichtigungsfihig mogen aber besondere beschwerende Auswirkungen dieser
Freiheitsentziehung auf den Beschuldigten sein.>”3

Eine Absenkung der schuldangemessenen Strafe auch unter das an sich gebotene (oben
Rdn. 22) Mindestmal3 (oder die Annahme eines minder schweren Falles) ist von der Recht-
sprechung erwogen oder angenommen worden auch in Fillen, in denen bestimmte titerspezi-
fische Umstinde erwarten lieBen, dass sonst die Wirkung der Strafe iiberdurchschnittlich
verstarkt werden wiirde; hier findet sich verallgemeinert der Gedanke wieder, der auch das Er-
messen bei der Anrechnung auslindischer Freiheitsentzichungen gem. § 51 Abs. 4 S. 2 (s. § 51
Rdn. 28) bestimmen muss, das Asperationsprinzip bei der Gesamtstrafe trigt und unter dem
Aspekt »Opfergleichheit« zur Einfiihrung des Tagessatzsystems bei der Geldstrafe geftihrt hat
(§ 40 Rdn. 2). Als Umstinde dieser Art, die — als »Hirteausgleich« — vor allem das Mal3 der zu
vollstreckenden Freiheitsstrafe reduzieren sollen, also nur zusammen mit dieser, namlich als Ge-
samtreaktion, als Ausdruck des verschuldeten Unrechts gelten konnen, sind vor allem solche ins
Auge gefasst worden, die auch mit Begriffen wie Strafempfindlichkeit (vgl. auch oben Rdn. 142)
und Strafempfinglichkeit’’4 umschrieben werden: Haftpsychose, verkiirzte Lebenserwar-
tung®’> wegen hohen Alters oder schwerer Krankheit, Kommunikationsschwierigkeiten
bei Auslindern, generell ErstverbiiBer.>7¢

Aus den gleichen Griinden ist der Richter auch verpflichtet, zusdtzliche Sanktionen, die er
selbst neben der eigentlichen Strafe verhingt, aufeinander abzustimmen, was oft zu einer Sen-
kung der dann — isoliert gesehen — etwaig nicht mehr schuldangemessenen Strafe fiihren wird
(zur Verhingung von Freiheits- und Geldstrafen nach § 41 s. § 41 Rdn. 4). So ist die Belastung
des Titers durch Nebenstrafen,>”” Einziehung (vgl. § 74b Rdn. 3),578 Berufsverbot, Entziehung
der Fahrerlaubnis®’® immer sub specie »Hirteausgleich« mit zu beriicksichtigen, in der Regel
auch jene, die in der Nichterstattung erbrachter Leistungen nach § 56f Abs. 3 Satz 1 zu sehen ist,
sofern die Vollstreckungsaussetzung wegen nachtriglicher Gesamtstrafenbildung wegfille,>8°
oder die sich daraus ergibt, dass eine »erlassreife« Bewihrungsstrafe nachtriglich in eine dann
nicht mehr aussetzbare Gesamtstrafe einbezogen wird.>8! — Ob das gleiche (Strathdhensenkung)
auch bei gleichzeitig verhingten freiheitsentziehenden MaBregeln jedenfalls dann gilt, wenn be-
reits der Tatrichter gem. § 67 Abs. 2 den Vorwegvollzug der Strafe anordnet>8? oder sich eine
entsprechende nachtrigliche Entscheidung nach § 67 Abs. 3 schon zum Urteilszeitpunkt ab-

570 S. dazu Streng Festschrift Jung (2007), 959 (965 ft.).

571 BGH StV 1991, 107.

572 BGH StV 2006, 630; BGH NStZ-RR 2014, 106; BGH NStZ-RR 2015, 170.

573 BGH NStZ-RR 2014, 106; BGH NStZ-RR 2015, 170; vgl. BGH NStZ 2012, 147.

574 S. dazu Henkel Festschrift Lange (1976), 179.

575 Vgl. BGH NStZ-RR 2008, 105.

576 S. ferner Miiller-Dietz Festschrift Spendel (1992), 413 (422 f.); Schifer Festschrift Trondle (1989), 395
(398); Streng JZ. 1993, 109 (115), jeweils mit weiteren Nachweisen.

577 Zum Fahrverbot s. OLG Diisseldorf StV 1993, 310 (311); vgl. aber § 44 Rdn. 8.

578 BGH StV 1994, 76; BGH StV 2011, 726; BGH NStZ-RR 2012, 169.

579 Krit. Bruns (1985), S. 87 mit weiteren Nachweisen.

580 BGHSt 33, 326 (326 f.) mit Anmerkung Stree NStZ 1986, 162 und Frank JR 1986, 377; s. aber
BGHSt 36, 378 mit Anmerkung Weber NStZ 1991, 34 (dazu Rdn. 168).

581 BGH NStZ 1993, 235.

582 So BGH StV 1985, 10 (11), BGH StV 1994, 80 (LS).
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zeichnet,>®3 und ob anders zu entscheiden ist, wenn die Unterbringungsvollstreckung sofort zur
Bewihrung ausgesetzt wird (§ 67b), ist jedoch nicht zweifelsfrei.’®4 Denn einmal wiren damit
krasse Ungerechtigkeiten programmiert: zum Vorteil des Angeklagten, wenn es zu der vom Tat-
richter fuir eine Strafsenkung verwerteten Zusatzbelastung durch die Vollstreckung der Unter-
bringung tatsichlich nicht kommt (s. § 67¢ Abs. 1), zum Nachteil des Delinquenten, wenn die
ihm vom Tatrichter gewihrte (und deshalb fiir die Strafhdhenfestsetzung unberticksichtigt ge-
bliebene) Unterbringungsaussetzung nach § 67g widerrufen wird. Zum anderen dringt sich die
Notwendigkeit eines Hirteausgleichs hier deshalb nicht so sehr auf,%8> weil und soweit der zu-
satzliche Belastungseffekt durch den Unterbringungsvollzug sowohl aus andersartigen Griinden
(Sicherung, Therapie) in Kauf genommen wird als auch seinerseits iiber den Gesichtspunkt der
VerhiltnismiBigkeit nachtriglich (vgl. § 67d Rdn. 22) begrenzt werden kann und muss.>8¢
Etwaig auszugleichende Nachteile der vorgenannten Art kénnen auch dadurch erwachsen, dass
der Titer durch die Tat persénliche, wirtschaftliche oder berufliche®®” EinbuBen erlitten
hat, die iiber das gewdhnliche MaB hinausgehen (vgl. § 60), sich gar als »vorweggenommene
Bestrafung« (»poena naturalis«)>88 zeigen mogen.*® Typische Folgen — wie die Trennung von
der Familie,?®° aufenthaltsrechtliche Auswirkungen®®! oder der Verlust des Arbeitsplatzes durch
HaftverbiiBung — haben grundsitzlich unberiicksichtigt zu bleiben.>92

c. Unmogliche Gesamtstrafenbildung

Der dem § 55 zugrunde liegende Gedanke, wonach der Titer moglichst so gestellt werden soll,
wie wenn er wegen verschiedener Straftaten zu verschiedenen Strafen in einer einzigen Haupt-
verhandlung verurteilt worden wire (mit der Folge des »Strafrabatts« aus § 54), ist so stark, dass
die Rechtsprechung ihm selbst dann Geltung verschaffen will, wenn die Voraussetzungen flir
eine nachtrigliche Gesamtstrafenbildung nach § 55 nicht mehr vorliegen. So wird es als Hirte
empfunden, dass die bei der Bemessung der Strafe flir die frithere, jetzt zur Aburteilung anste-
hende Tat mildernd berticksichtigt werden muss, wenn eine nachtrigliche Gesamtstrafenbil-
dung nur daran scheitert, dass die Strafen fiir die spiteren, aber abgeurteilten Taten bereits ver-
biifit sind,>?? wenn sich frithere nachtrigliche Gesamtstrafenbildungen als rechtsfehlerhaft, aber
nicht mehr korrigierbar erweisen3*4 oder eine zu Unrecht unterbliebene Gesamtstrafenbildung
nicht mehr nachgeholt werden kann.>> Eine Strafmilderung scheidet hingegen immer aus,
wenn es an den Voraussetzungen flir eine nachtrigliche Gesamtstrafenbildung tiberhaupt fehlt
etwa, weil die neue Tat (etwa der »Bewihrungsbruch«) erst nach Verurteilung wegen der frithe-
ren Tat begangen worden ist. Sie soll ferner auch dann nicht in Frage kommen, wenn eine

583 Vgl. Theune StV 1985, 162 (163).

584 Unentschieden Terhorst JR. 1989, 184 (186).

585 Zur Sicherungsverwahrung s. BGHSt 24, 132.

586 Zur sog. »Organisationshaft« s. BVerfG StV 1997, 476 f.

587 Im Grundsatz ablehnend Streng JR 2006, 257 (258). Vgl. aber BGH StV 2010, 479.

588 Eingehend Streng Festschrift Jung (2007), 959 (962 ff.).

589 Vgl. BGH NStZ-RR 2008, 343. Vgl. demgegeniiber den Fall BGH JR 2006, 256 (257) mit einge-
hender Anmerkung Streng.

590 BGH NStZ 2011, 100.

591 BGH NStZ 2002, 196; BGH NStZ 2012, 147.

592 S. dazu den von Streng zitierten »Juristenwitze, in dem der jugendliche Elternmérder in seinem »letz-
ten Wort« vom Gericht deswegen eine milde Strafe erbittet, weil er Vollwaise sei (Festschrift Jung
[2007], 955).

593 BGH StV 1981, 235; BGHSt 31, 102 mit Anmerkungen Loos NStZ 1983, 260 und Togt JR 1983,
250; zur vollstreckten Ersatzfreiheitsstrafe s. BGH NStZ 1990, 436.

594 LG Koblenz NStZ 1981, 392.

595 OLG Schleswig MDR 1981, 866.
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nachtrigliche Gesamtstrafenbildung daran scheitert, dass die frithere Strafe erlassen ist.>9¢ —
Demgegeniiber ist eine auslindische Vorverurteilung, die nach inlindischen Malstiben »ge-
samtstrafenfihig« wire, entsprechend zu beriicksichtigen.>°7

Der »Hirteausgleich« geschieht in der Weise,3?8 dass die erbrachte Leistung nicht bei der Be-
messung der Gesamtstrafe (»Strafzumessungs-Losung«) zu berticksichtigen, sondern auf die (oh-
ne Riicksicht auf die erbrachten Geldleistungen festgesetzte) Gesamtstrafe entspr. den §§ 56f
Abs. 3 S.2, 58 Abs. 2 S. 2 »anzurechnen« ist (»Strafvollstreckungs-Lésung«). Dabei kann
notfalls auch die Untergrenze des § 54 Abs. 1 S. 2 unterschritten®?? und muss die Hochstgrenze
des § 54 Abs. 2 S. 2 beachtet®® werden.¢0!

d. »Tatige Reue«

Neuere empirische Untersuchungen®? zeigen, dass die Bevdlkerung bei minder schweren De-
likten durchaus geneigt ist, auch gewisse, nicht spezifisch strafrechtliche, Aktivititen des Delin-
quenten sogar als alleinige »Sanktion« zu akzeptieren. Dass auch dem Staat die Bestrafung alles
Strafbaren im Einzelfall keineswegs unabdingbar erscheint, ergibt sich aus § 153a StPO und der
heute geradezu massenhaften Anwendung der Vorschrift. Daraus lasst sich ableiten, das jede
Form titiger Reue (Hilfeleistung nach Gewalttat, Widerruf einer Beleidigung, Riickgabe der
Tatbeute; aber auch Selbstanzeige [bei Steuerdelikten], Nachschulung [bei Verkehrsstraftaten],
Therapiebereitschaft®® [bei Drogen- oder Sexualdelikten]) durch den Titer jedenfalls einen
Teil der schuldangemessenen Strafe (nimlich jenen, der sich als Antwort auf das vom Titer
schuldhaft verursachte »Erfolgsunrecht« verstehen lisst) ersetzen kann, wenn und soweit man es
sub specie Strath6henzumessung fiir einen zulissigen Gesichtspunkt hilt, dass das allgemeine
Rechtsbewusstsein sich angesichts dieses Téterverhaltens beruhigt und den Konflikt zwischen
Titer und Opfer bzw. Gesellschaft insoweit als erledigt ansieht. Erwigungen dieser Art haben
den Gesetzgeber dazu veranlasst, fiir die Schadenswiedergutmachung in § 46a die Moglich-
keit schon einer Strafrahmenmilderung oder gar des Absehens von Strafe vorzusehen.

2. Strafrrabatt«

Die Rechtsprechung hat verschiedentlich dem Bediirfnis Ausdruck gegeben, Fehler der Jus-
tiz, die im Zusammenhang mit der Begehung, Verfolgung oder Aburteilung einer Straftat vor-
gekommen sind,®%4 dem Delinquenten schon bei der Festsetzung der Strathdhe zugute zu hal-
ten, und zwar durch Senkung der Strafe unter das schuldangemessene Mal3. Wie bei der
iiberlangen Verfahrensdauer®® geht die Tendenz inzwischen auch im Ubrigen zu einer Voll-
streckungslosung.®% — Nur noch ganz entfernt hat die Strath6henzumessung mit Unrecht und

596 BGH NStZ 1983, 261.

597 BGH StV 2010, 238 (239).

598 BGHSt 36, 378 mit Anmerkung Weber NStZ 1991, 34.

599 BGHSt 31, 102 mit Anmerkungen Loos NStZ 1983, 260 und Vogt JR 1983, 250.

600 BGHSt 33, 131.

601 S. ferner BGH NStZ 1988, 494 mit Anmerkungen Bringewat JR 1989, 247.

602 Frehsee Schadenswiedergutmachung (1987); Sessar Festschrift Leferenz (1983), 145 (153 £.).

603 Vgl. aber OLG Diisseldorf NStZ-RR 2011, 40.

604 Zu einem Fall der »Anrechnungg einer unrichtigen Verurteilung s. BGH StV 1988, 53 ff.; zum Aus-
gleich der Verletzung der Menschenrechtskonvention s. BGH NStZ 1989, 526. S. auch BGH NStZ-
RR 2009, 167.

605 Hieran kniipft BGHSt 52, 48 (57) ausdriicklich an.

606 Beispielhaft BGHSt 52, 48 (56 ff.) bei einem Versto3 gegen Art. 36 des Wiener Konsularrechtsiiber-
einkommens (WUK).
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Schuld zu tun im Steuerstrafrecht®” sowie dort, wo der Staat den Straftiter fiir seine Zwecke
einsetzt und belohnt (unten Rdn. 181): hier wird Strafe zu Spielgeld.®°8

a. Vereidigungsfehler

Das Eingestindnis einer Art »mitwirkenden Verschuldens« (vgl. oben Rdn. 116) des Staates®0?

kommt zum Ausdruck, wenn die Rechtsprechung etwa einen Meineid als minder schweren
Fall (s. dazu oben Rdn. 70) erkennen oder jedenfalls die Meineidsstrafe (u.U. unter das schuld-
angemessene MaB) senken will, sofern das Vereidigungsverbot verletzt,'? die Belehrung nach
§ 55 Abs. 2 StPO°!! bzw. nach § 284 Nr. 2 ZPO unterblieben®!? oder in Unkenntnis des Ei-
desverweigerungsrechts nach § 63 StPO°!'3 geschworen worden ist. Auf die Vermeidbarkeit
dieses Fehlers kommt es dabei nicht an.®'4

b. Uberlange Verfahrensdauer

In den Fillen einer »auB3erordentlich langen«,®!> also bei einem »iiber Jahre gehenden Zeitraum
zwischen Begehung der Tat und ihrer Aburteilung,®1¢ oder einer »iiberlangen rechtsstaatswid-
rigen«®7 Verfahrensdauer,®'8 kommt — wenn auch nur »in ganz auBergewdhnlichen Sonderfil-
len«®!® — ein Verfahrensabbruch (vaus der Verletzung von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK®2° in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsgrundsatz folgendes Verbot einer weiteren Strafverfolgung«)®?! in
Frage.0%?

Im Ubrigen wird dort in erster Linie — und zwar vor allem dann, wenn sich der Angeklagte in
der Zwischenzeit straffrei verhalten hat — daran zu denken sein, diesen Umstand als wesentli-
ches Element fiir eine giinstige Prognose®?? und damit fiir die Entscheidung iiber Strafart und

607 Hier gilt (Schich Strafverfolgung und Strafzumessung bei der Steuerhinterzichung, in: Politische Kri-
minalitit und Wirtschaftskriminalitat [1984], 277 ff., 288) »der 6konomische Grundsatz, dass man ei-
ne Kuh nicht schlachtet, solange der Milchertrag hoher ist als die Schlachtprimie«. S. aber auch die
Kanalisierungsbemiihungen von Meine Die Strafzumessung bei der Steuerhinterziehung (1990).

608 Vgl. Kutzner StV 2002, 277 (280).

609 Bruns JR 1981, 249.

610 BGH StV 1988, 427; OLG Hamm NStZ 1984, 551.

611 BGH StV 1986, 341.

612 BGH NStZ 1984, 134.

613 AG Koln MDR 1983, 864 (LS).

614 BGH StV 1987, 195.

615 BGH StV 1983, 502.

616 BGH StV 1983, 103.

617 BVertG StV 1984, 97 (98). Vgl. auch Wafimer ZStW 118 (2006), 159 (174 ff.); Brof StraFo 2009, 10.

618 S. zunichst den Uberblick der Rechtsprechung zur Verletzung des Beschleunigungsgebots bei Maier/
Percic NStZ-RR 2009, 297 ft. und 329 ft.; Trurnit/Schroth StraFo 2005, 358 (362 f.). S. dazu allgemein
AnwK?/Secbode § 46 Rn. 97 ff. und zum Begriff Imme Roxin Festschrift Volk (2009), 617 (617 £.).

619 BGHSt 46, 159 (171).

620 Die Grundlagen des Beschleunigungsgrundsatzes zusammenfassend Wafimer ZStW 118 (2006), 159 ft.
mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

621 BGHSt 46, 159 (171).

622 BGHSt 35, 137 (140); OLG Stuttgart JR 1994, 81 mit Anmerkung Meurer. Weitere Nachweise bei
Imme Roxin Festschrift Volk (2009), 617 (622 f.); Wafimer ZStW 118 (2006), 159 (187 ft.).

623 Nicht aber: Bejahung »besonderer Umstinde« im Sinne des § 59 (BGHSt 27, 274 (275)); s. aber
BGH StV 1995, 19.
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Strafvollstreckung zu verwerten,®24 wo dem Gericht entsprechende Wahlméglichkeiten an die
Hand gegeben sind.

Hieriiber hinaus ist — weitestgehend®?> — anerkannt, dass ein entsprechender rechtsstaatswid-
riger Verstof3 gegen das Gebot ziigiger Verfahrenserledigung einen Ausgleich verlangt. Wie
dieser in das System einzuordnen ist bzw. zu erfolgen hat, ist seit langem Gegenstand kontro-
verser Diskussionen.®2¢ Die frithere Rechtsprechung hat eine Kompensation iiber einen bezif-
ferten Abschlag auf die an sich verwirkte Strafe gesucht, also die Hohe der Strafe®?” modifiziert,
und zwar auch — obwohl systemwidrig (s. oben Rdn. 3) — mit Blick auf deren Vollstreckungs-
aussetzungsfihigkeit®?® und zudem iiberall dort, wo eine Entscheidung iiber die Strafrahmen-
wahl stattzufinden hat.®2° Tragend war hierbei weniger der Gedanke der Quasi-Strafwirkung
der langen Verfahrensdauer®? als jener, dass der staatliche Strafanspruch in gewisser Weise »teil-
verwirkt« ist, nimlich deshalb, weil (und dann, wenn) »eine dem Rechtsstaatsgebot widerstrei-
tende Verfahrensverzégerung vorliegt«.%3!

Die jiingere — in der Wissenschaft iiberwiegend positiv aufgenommene®? — Rechtsprechung
(BGHSt [GS] 52, 127)33 hat diesem viele Jahre praktizierten »Modell«®34 eine Absage er-
teilt.%3> Der gebotene Ausgleich hat nunmehr im Sinne einer »Vollstreckungslésung« zu er-
folgen,®3¢ nach der nicht die Strathdhe gemindert wird, sondern in der Urteilsformel aus-
zusprechen ist, dass »zur Entschidigung fiir die iiberlange Verfahrensdauer ein bezifterter Teil
der verhingten Strafe als vollstreckt gilt«.%3” Die Strafzumessungsentscheidung hat hernach im
Groben folgenden Grundsitzen zu folgen:®38

Allem voran sind — wie auch bei der »Strafzumessungslosung« vertraut — Art, Ausmaf} und Ur-
sachen der Verzégerung zu ermitteln und festzustellen.®3 Zu beriicksichtigen®#? sind dabei

624 Zu den einzelnen Rechtsfolgen (Freispruch, Einstellung, Strafmilderung, Entschidigung) s. ausftihr-
lich Scheffler (1991), S. 131, Imme Roxin (1988), S. 268.

625 Nachweise zum Schrifttum bei Wafimer ZStW 118 (2006), 159 (181 ft.).

626 Mit weiteren Nachweisen zusammenfassend Wafimer ZStW 118 (2006), 159 (177 ft.). S. auch Krehl/
Eidam NStZ 2006, 1 (8 ff.); Kraatz JR 2006, 403 (404 ff.) mit einem Vorschlag de lege ferenda
(408).

627 Bzw. Gesamtstrafe: BGH NStZ 1987, 232.

628 S. BGH StV 1983, 502; vgl. Streng JZ 2008, 979 (982).

629 Beispiele: Strafmilderung (BGH NStZ 1986, 217), Sonderrahmen des minder schweren Falles (s. da-
zu oben Rdn. 70).

630 Vgl. aber Kohlmann Festschrift Pfeiffer (1988), 203 (205).

631 BVerfG StV 1984, 97.

632 Zu Reaktionen s. den Uberblick bei Imme Roxin Festschrift Volk (2009), 617 (625 fF.).

633 Zur Entwicklung der héchstrichterlichen Rechtsprechung Wafimer ZStW 118 (2006), 159 (178 ft.).
634 Griindend auf BGHSt 24, 239. Zur Entwicklung s. Ziegert StraFo 2008, 321 (322 ff.); zum Begrift-
lichen (insbesondere zur Bezeichnung »Strafzumessungslosunge) s. Keiser GA 2008, 686 (688 f.).

635 Zur Frage der Zustindigkeit des GroBen Senats s. eingehend Ignor/Bertheau NJW 2008, 2209
(2210 ff.); vgl. zum Verfahren auch Scheffler ZIS 2008, 269 (270 ff.). Zu »Altfillen« s. Pohlit Festschrift
Rissing-van Saan (2011), 453 (456 ft.).

636 Zu den Einwinden (insbesondere mit Blick auf das UbermaB- und das Resozialisierungsgebot) s. Kei-
ser GA 2008, 686 (693 ft., 697 ff.) mit zahlreichen Nachweisen der Diskussion.

637 BGHSt (GS) 52, 124 (127). Zu verfassungsrechtlichen Bedenken der »Vollstreckungslosung« s. Ignor/
Bertheau NJW 2008, 2209 (2212 f.) mit weiteren Nachweisen.

638 BGHSt (GS) 52, 124 (146 £.).

639 Dazu eingehend und mit zahlreichen weiteren Nachweisen Wafmer ZStW 118 (2006), 159 (168 ff.
und 194 ff.). S. auch Pohlit Festschrift Rissing-van Saan (2011), 453 (461 ff.); Imme Roxin Festschrift
Volk (2009), 617 (620 f.); Krehl/Eidam NStZ 2006, 1 (3 ff.).

640 S. dazu BGH StV 1994, 652; Imme Roxin (1988), S. 164; zusammenfassend Beukelmann StraFo 2011,
210 (213).
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nicht nur der durch die Verzogerung der Justizorgane verursachte Zeitraum der Verfahrensver-
lingerung, sondern auch die Schwere des Tatvorwurfs, der Umfang und die Schwierigkeit des
Verfahrensgegenstandes®! sowie das AusmalB3 der mit dem Andauern des Verfahrens verbunde-
nen Belastung des Beschuldigten.®*2 Der Umstand, dass die lange Verfahrensdauer darauf zu-
riickzuflihren ist, dass der Angeklagte die Tat vor der Hauptverhandlung geleugnet hat,®43 darf
dabei nicht zum Nachteil des Angeklagten verwertet werden.®*4 Demgegeniiber kann eine lan-
ge Verfahrensdauer jedenfalls dann keine entsprechende Auswirkungen haben, wenn die Staats-
anwaltschaft die Verfolgung aus sachlich gerechtfertigten Griinden zunichst (teilweise) einge-
stellt, spiter aber wieder aufgenommen hat.%4>

Nachdem die Voraussetzungen einer derartigen rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung
festgestellt worden ist, ist zu priifen, ob es eines Ausgleichs (»Entschidigung«)®4¢ iiberhaupt be-
darf und gegebenenfalls wie hoch er zu beziffern ist.®4” Die hochstrichterliche Vorstellung geht
dahin, dass sich die Anrechnung »hiufig auf einen eher geringen Bruchteil der Strafe zu be-
schrinken haben (wird)«.%48 Das MafB der Kompensation hat sich am Rechtsgedanken des § 51
Abs. 4 Satz 2 zu orientieren.®® Bei dieser — schematischen oder pauschalen Erwigungen nicht
zuginglichen®? — Ermessensentscheidung des Gericht ist die Hohe nicht nur am Umfang der
Verzogerung, sondern entscheidend an den Auswirkungen auf den Angeklagten zu bemes-
sen.®>! — Bine Reduzierung der Strafe bei einer Verurteilung wegen Mordes diirfte an den Be-
sonderheiten der absoluten Strafdrohung scheitern:®52 Eine Strathohensenkung ist von vorn-
herein ausgeschlossen, eine Strafrahmenmilderung tiber § 49 Abs. 1 ist nicht nur den vertrauten
Bedenken gegen die »iibergesetzliche« Rechtsfolgenlsung®3 ausgesetzt, sondern widerspricht
auch dem Grundgedanken der Vollstreckungslosung. Zu erwigen bleibt, ob eine Anrechnung
auf die Mindestverbiiungszeit nach § 57a Abs. 1 Satz 1 sachgerecht ist.0>4

Die Vollstreckungslosung soll indes nach héchstrichterlichem Verstandnis — was durchaus Anlass
zu Zweifeln an dieser Konstruktion gibt®>®> — nicht dergestalt missverstanden werden, dass die
iiberlange Verfahrensdauer keine Bedeutung fiir die Strathhenzumessung mehr hat.®>¢ So soll
sie insoweit Gewicht behalten, als dass mit dem langen Zeitraum zwischen Tat und (rechtskrif-
tigem) Urteil das Strafbediirfnis schon allgemein abnimmt,®>” ohne dass es auf die Griinde fiir

641 Vgl. etwa BGH wistra 2009, 271; BGH NStZ-RR 2007, 176 (178).

642 Zu Art. 6 EMRK s. Ulsamer (1984), S.373. Vgl. BGH StV 1992, 452 f. mit Anmerkung Scheffler
StV 1993, 568 ff.; BVerfG StV 1993, 352 ft.

643 S. ferner den Fall BGH NStZ 1992, 229.

644 BGH StV 1983, 103.

645 Vgl. BGH NStZ 2011, 651 zu einer vorldufigen Einstellung nach § 154 Abs. 1 StPO.

646 Zur (alternativen) Moglichkeit eines »Ausgleichs in Geld« s. die neuen §§ 198 ff. GVG sowie einge-
hend Tolkmer NStZ 2008, 608 (612 f.); vgl. dazu auch Scheffler ZIS 2008, 269 (278) mit weiteren
Nachweisen.

647 BGHSt (GS) 52, 124 (146).

648 BGHSt (GS) 52, 124 (147); BGH NStZ-RR 2008, 368.

649 BGHSt (GS) 52, 124 (135).

650 Pohlit Festschrift Rissing-van Saan (2011), 453 (464 ft.) mit Beispielen aus der Rechtsprechung.

651 BGH NStZ 2009, 287; BGH NStZ 2008, 478.

652 Vgl. BGH NStZ 2006, 680.

653 Diese flir Fille der Verfahrensverzégerung ausdriicklich verwerfend BGH NStZ 2006, 680 (682). S.
dazu eingehend und mit weiteren Nachweisen Reichenbach NStZ 2009, 120 (122 ft.).

654 BGHSt (GS) 52, 124 (136). S. dazu den Uberblick bei Reichenbach NStZ 2009, 120 (123 £.) mit wei-
teren Nachweisen.

655 Vgl. Heghmanns ZJS 2008, 197 (202); Scheffler ZIS 2008, 269 (274); Weber JR 2008, 36; Ziegert StraFo
2008, 321 (323 £.).

656 Zur Zulissigkeit sub specie Priventionsgedanke s. Heghmanns ZJS 2008, 197 (199 £.).

657 Scheffler ZIS 2008, 269 (276).
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die Verzégerung ankommt.®>8 Hat das Gericht die Strathohe wegen der langen Verfahrensdauer
gemindert, wird flir eine weitere Anrechnung im Sinne einer »Vollstreckungsentschidigunge je-
denfalls dann kaum Raum bleiben, wenn die Strafe nicht zu verbiiBen ist.®>° Allgemein Lisst
sich sagen, dass dem Angeklagten die Verfahrensverzogerung nur einmal zugute gebracht wer-
den soll.o¢0

Aus der Trennung von Strathdhen- und Vollstreckungsanrechnungsausspruch wird zu folgern
sein, dass nunmehr die Revision wirksam auf die (unterlassene) Kompensationsentscheidung
erstreckt werden kann.%0!

c. Der vom polizeilichen Lockspitzel Verleitete

Die in den letzten Jahren insbesondere im Zusammenhang mit Betdubungsmittelsachen gestell-
te Frage nach der Relevanz des Umstandes, dass der Titer zu seiner Straftat von staatlichen oder
polizeilichen Stellen mehr oder minder aggressiv verleitet worden ist,°°2 hat noch keine ein-
deutige Antwort gefunden. Soweit die Anstiftung durch einen polizeilichen Lockspitzel nicht
schon und tiberhaupt zu einer »Verwirkung« des staatlichen Strafanspruchs fiihrt und damit ein
Verfahrenshindernis begriindet,%3 ist der genannte Umstand grundsitzlich zunichst geeignet,
zwar nicht schon das Unrecht der jeweiligen Tatbestandsverwirklichung,®®* wohl aber — jeden-
falls sub specie Motivationsfihigkeit — das MaB der entsprechenden Vorwertbarkeit als gemindert
erscheinen zu lassen.®®> Das »schlechte Gewissen« des Staates kann aber offenbar auch die Fest-
setzung von Unterschuldstrafe rechtfertigen.®®® Rechtstechnisch geschieht dies dadurch, dass
von einem besonders schweren (Regelbeispiels-)Fall abgesehen,®” ein minder schwerer Fall —
soweit vorgesehen —angenommen,®8 die gesetzliche Mindeststrafe als Geldstrafe im Rahmen ei-
ner Verwarnung nach § 59 festgesetzt oder das Verfahren nach den §§ 153, 153a StPO eingestellt
wird.%? Vorausgesetzt hierfiir ist, dass sich staatliche Ermittlungsorgane an einer rechtswidrigen

658 So ausdriicklich BGHSt (GS) 52, 124 (141 f.). Vgl. BGH NStZ 2011, 651 zu einem Fall einer sach-
lich gerechtfertigten Verfahrensverzogerung wegen einer Einstellung nach § 154 Abs. 1 StPO mit
spaterer Wiederaufnahme der Ermittlungen. Kritisch Kraatz JR 2008, 189 (191): »januskopfiges
Monstrumse.

659 BGH NStZ 2012, 470; BGH NStZ-RR 2011, 771; BGH StV 2009, 638 (639); BGH NStZ 2009,
287; BGH NStZ-RR 2009, 339.

660 BGH NStZ-RR 2008, 368 (369).

661 Vgl. Pohlit Festschrift Rissing-van Saan (2011), 453 (459).

662 Eingehend zu den Voraussetzungen BGH NStZ 2014, 277.

663 S. dazu BGH StV 1985, 309 (310 f.), BGHSt 45, 321 (325) mit Anmerkungen Endrif}/ Kinzig NStZ
2000, 269, Sinner/Kreutzer StV 2000, 57, Roxin JZ 2000, 363 (369); vgl. auch EGMR StV 1999,
127 ff. mit Anmerkung Kempf und Besprechung Kinzig StV 1999, 288 ft.; beachtliche Vorschlige
fiir eine grundsitzliche, differenzierte Neuorientierung bei Schiinemann StV 1985, 424 (429 f£.).

664 Vgl. aber BGH StV 1989, 15, BGH NStZ 1992, 488: »geringer Erfolgsunwerts; s. ferner Schafer/ San-
der/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung® Rn. 849 ff.: Unterfall der »Integrationspriventions.

665 Vgl. BGH StV 1991, 460; BGH NStZ 2008, 39 (40); BGH NStZ 2010, 504; BGH NStZ-RR 2011,
5; BGH NStZ 2013, 99 (100).

666 BGH StV 1986, 100; BGH StV 1988, 296; s. dazu Bruns MDR 1987, 177, Puppe NStZ 1986, 404;
vgl. AnwK?/Seebode § 46 Rn. 103, der bei einer unzulissigen Tatprovokation davon ausgeht, dass die-
se einen so erheblichen Milderungsgrund darstellen kann, dass auf die niedrigste mogliche Sanktion
erkannt wird.

667 BGH StV 1983, 20.

668 BGH StV 1985, 272.

669 BGHSt 32, 345 (355) mit Anmerkung Meyer NStZ 1985, 131; ausdriicklich an dieser Strafzumes-
sungslosung festhaltend BGHSt 45, 321 (341); BGHSt 47, 44 (46 f.) mit Anmerkung Weber NStZ
2002, 50. S. auch Bruns StV 1984, 388.
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Tatprovokation beteiligt®”® und »diese in Kenntnis der die Rechtswidrigkeit begriindenden Um-
stinde zu Nutze gemacht habeng; es gentigt schon, dass »sich ein auf bestimmte Tatsachen be-
griindeter Verdacht ihrer Mitverantwortung nicht ausriumen liBt«.¢”!

d. Der »Aufklirungsgehilfe« nach § 31 BtMG sowie § 46

Nach MaBgabe der §§ 31 BtMG®72 und § 46b ist eine Ermessensmilderung von Strafrahmen
und Strafe nach MaBgabe des § 49 Abs. 2 StGB oder sogar das Absehen von der Verhingung ei-
ner Strafe tiberhaupt moglich, wenn der Titer zur Aufdeckung der Tat »iiber seinen eigenen
Tatbeitrag hinaus« beigetragen (Nummer 1)673 oder sein Wissen rechtzeitig einer Dienststelle
offenbart hat (Nummer 2). Diese Vorschriften dienen »der Verbesserung der Moglichkeiten der
Verfolgung begangener und der Verhinderung geplanter Straftaten«.®”4 Sie haben (s. auch § 46b
Rdn. 1 ff.) mithin jedenfalls unmittelbar weder etwas mit Unrecht noch mit Schuld hinsichtlich
der jeweils in Rede stehenden Tat zu tun. Reduziert man ihren Gehalt auf die Phinomene
»Kooperationsbereitschaft« oder »erweitertes Gestindnis«,%”> so wird zwar der Weg frei fiir de-
ren normale Verwertung als Indizien fiir das Mal3 der kriminellen Energie des Titers zur Tatzeit
(vgl. Rdn. 159). Praxisniher dirfte allerdings folgende Erkenntnis sein: Sind die entsprechen-
den gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt,®”® so stehen die Erwigungen des Richters zur Hohe
der (etwa gleichwohl noch festzusetzenden) Strafe angesichts des Zwangs zu einer dubiosen
Vermischung des Privilegierungszwecks mit dem Prinzip der schuldangemessenen Strafe im
rechtsfreien Raum. Sein Augenmerk hat er im Wesentlichen nur darauf zu richten, dass er
den richtigen Strafrahmen wihlt®’7 und seine Wahlkriterien im Urteil »erkennen lisst«.%78

e. Absprachen im Strafprozess

Zu den besonders kontrovers diskutierten vor allem strafprozess-, aber auch sanktionenrecht-
lichen Themen gehort die Zulidssigkeit bzw. der rechtliche Rahmen verfahrensinterner Ab-
sprachen iiber die Prozessgestaltung und die Strafzumessung.®’® Dabei versuchen Gericht,
Staatsanwaltschaft und Verteidigung auBerhalb (oft schon vor) der Hauptverhandlung eine Ver-
stindigung dariiber zu erzielen, dass ein bestimmtes prozessuales Entgegenkommen des Ange-
klagten (Abgabe eines Gestindnisses, Verzicht auf etwaige Verfahrensriigen oder aufwendige
Beweisantrige, Zusicherung von Rechtsmittelverzicht etc.) mit einer entsprechenden Begren-
zung des Verfahrensgegenstandes (auf einzelne Taten, Tatteile oder Gesetzesverletzungen etc.)
oder jedenfalls mit besonderer Milde bei der Strafzumessung (Strafrahmen, StrathGhe, Strafart,
Vollstreckungsaussetzung etc.) zu honorieren sei. Nach rechtstatsichlichen Schitzungen soll in
mindestens 30 bis 40 % aller Strafverfahren (bei Wirtschafts-, Steuer- und Umweltstrafsachen
weit hiufiger) in dieser oder jener Art »mit der Gerechtigkeit gehandelt« werden (wobei Zahlen
zur aktuellen Situation nach Inkrafttreten des § 257¢ StPO noch fehlen diirften). In rechts-
dogmatischer Hinsicht berithren derartige Vereinbarungen zunichst einmal nahezu samtliche

670 Zur Beteiligung an der Tat eines dazu bereits Entschlossenen s. BGH NStZ 1993, 584.

671 BGH NStZ 1984, 520.

672 S. auch § 98 Abs. 2, § 129 Abs. 6 StGB. Zur Kronzeugenregelung s. § 46b sowie Behrendt GA 1991,
337, Lammer JZ 1992, 510 ff., Hoyer JZ 1994, 233 ff., Volk NJW 1996, 879; vgl. ferner BayObLG
NStZ 1991, 388, OLG Stuttgart JZ 1992, 537 ff., BGH NStZ 1992, 126.

673 S. dazu Weider NStZ 1984, 391, Hoyer JZ 1994, 233 (237), jeweils mit weiteren Nachweisen.

674 BGHSt 31, 163 (167).

675 S. dazu auch unten Rdn. 182; ferner Behrendt GA 1991, 337.

676 Nachweise der reichhaltigen ilteren Rechtsprechung bei Horn sLSK § 46 Rn 2 bis 2d.

677 S. dazu BGHSt 33, 92 (93), BayObLG StV 1987, 252; s. ferner Weider NStZ 1985, 484; Frisch JR
1986, 89; Bergmann (1988), S. 224.

678 BGH StV 1984, 206 (207).

679 S. dazu SK StPO>/ Paceffgen § 202a Rn. 1 ff.; BGHSt 38, 102.
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Strafverfahrensgrundsitze (das Legalititsprinzip infolge Verfahrensbeschrinkung, den Of-
fentlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrundsatz wegen Aushéhlung der Hauptverhandlung, die
Untersuchungsmaxime und das in-dubio-pro-reo-Prinzip durch Verabsolutierung des Gestind-
nisses, § 136a StPO mit Riicksicht auf unvermeidbare Notigungseftekte, die Garantie eines un-
befangenen, gesetzlichen Richters wegen der inneren Bindung an die zuvor ausgehandelten
Ergebnisse).®80 Aber auch die aus dem materiellen Recht abzuleitenden Strafzumessungs-
grundsitze konnen zu einem Opfer der Uberlegung werden, welcher Aufwand den abzuse-
henden Ertrag lohnt. Die Konsequenzen daraus, dass eine solche Einstellung unverhohlen um
sich greift, dass also Gesetz und Recht gegentiber 6konomischen oder anderen Zwingen zur
quantité négligeable werden, sind kaum abzusehen.®! Sie miissen nicht stets horribel sein.
Wenn ein Gericht®? das — ausgehandelte — »kooperative Prozessverhalten« des Angeklagten als
Indiz flir dessen geringere »kriminelle Energie« zur Tatzeit ausgibt (um damit die mindere oder
das Fehlen der besonderen Schwere des Falles, also jedenfalls den abgesenkten Strafrahmen, be-
griinden zu konnen) oder allein daraus eine giinstige Prognose flir die Urteilszeit ableitet (um
die Voraussetzungen flir die — abgesprochene — Geldstrafe oder Vollstreckungsaussetzung dar-
zutun), so mag das zunichst wie eine Farce erscheinen, kann aber auch zu der Erkenntnis fiih-
ren, dass selbst bei einer generellen (also nicht nur bei der »ausgehandelten«) Reduzierung der
Strathohen »oftenbar keine groBeren Verluste bei der Durchsetzung der Strafzwecke« zu be-
fiirchten sind.83

Angesichts obiger Reibungen und Gefahren sah sich die hochstrichterliche Rechtsprechung 183
aufgerufen, durch das Aufstellen bestimmter Grundsitze flir solche Absprachen den Rahmen
dafiir abzustecken, dass jedenfalls rechtsstaatliche Mindeststandards gewahrt bleiben.®® Grund-
legend waren hierbei die in BGHSt 43, 195 gezogenen Leitlinien, die in der Folgezeit durch
weitere, Einzelfragen betreffende Judikate erginzt wurden, um schlieBlich in der sich insbeson-
dere mit dem Rechtsmittelverzicht beschiftigenden Entscheidung des GroBen Senats (BGHSt
[GS] 50, 40)°%> insoweit einen Hohepunkt gefunden zu haben, als sie mit einem geradezu
»flammenden« Appell an den Gesetzgeber endet, diese Materie gesetzlich zu regeln.®8¢ Diesem
Auftrag mochte sich letzterer nicht mehr entziehen:%8” Mit dem »Gesetz zur Regelung der Ver-
stindigung im Strafverfahren« vom 29. Juli 2009%38 hat der wesentliche Inhalt des vorherigen
Richterrechts®®® durch Einfligung bzw. Anderung der §§ 160b, 202a, 212, 243 Abs. 4, 257b,
257c, 267 und 273 in die Strafprozessordnung Gesetzeskraft erlangt.®?® Durch die Schaffung

680 S. dazu die »Richtlinien fiir Absprachen im Strafverfahren« StV 1992, 347 ., ferner BGH NStZ 1994,
196 mit Anmerkungen Krekeler.

681 S. aber Béttcher NStZ 1993, 375.

682 Vgl. LG Berlin StV 1989, 108.

683 Nestler-Tremel StV 1989, 112.

684 S. zunichst den Uberblick bei Widmaier NJW 2005, 1985 fF.

685 S. dazu die Anmerkungen von Duttge/Schoop, StV 2005, 421 (422) und Widmaier NJW 2005, 1985
(1986 £.).

686 BGHSt (GS) 50, 40 (64). S. dazu den Appell von Fischer NStZ 2007, 433 ff., die gesetzliche Regelung
eines Abspracheverfahrens in eine Gesamtreform des Strafprozessrechts einzubetten (436).

687 S. die Materialien in BT-Drs. 16/4197 (Gesetzentwurf des Bundesrates), BT-Drs. 16/12310 (Gesetz-
entwurf der Bundesregierung) und BT-Drs. 16/13095 (Beschlussempfehlung des Rechtsausschus-
ses).

688 BGBL I S.2353.

689 Kritisch zum fehlenden eigenen Gestaltungswillen des Gesetzgebers s. Altenhain/Haimerl JZ 2010,
327.

690 Kritisch zur Frage, ob es einer gesetzlichen Regelung bedarf bzw. die Gesetz gewordene sachgerecht
ist: Meyer-Gofiner ZRP 2009, 107; Schiinemann ZRP 2009, 104; Duttge Festschrift Bottcher (2007),
53; Meyer ZStW 119 (2007), 633; Altenhain/Hagemeier/Haimerl NStZ 2007, 71; Meyer-Gofiner NStZ
2007, 425.

Les€ptobe ”



184

185

§ 46 Allgemeiner Teil

(insbesondere) des § 257¢ StPO hat sich die Diskussion von der Frage der generellen (verfas-
sungsrechtlichen) Zulissigkeit von Absprachen insbesondere deswegen zu jener der Behandlung
von Anwendungsdefiziten®! und Auslegungsschwierigkeiten®? verschoben,®3 weil seine Ge-
staltung verfassungsgerichtlichen Segen (BVerfGE 133, 168)%%4 erfahren hat.®®> Schwierigkei-
ten treten auch dort auf, wo das Gericht auf der Grundlage einer »informellen Verstindigunge«
entscheidet, sich also bewusst auBerhalb des gesetzlichen Rahmens bewegt.®%¢

E. Das Verbot der »Doppelverwertung« (Absatz 3)

Strath6henzumessung betrifft nicht mehr die Erkenntnis, dass die gesetzlichen Bestrafungs-
voraussetzungen gegeben, sondern allein, wie ihr Vorliegen zu gewichten, in einem Strafmal3
auszudriicken ist. Aber auch bei der Festsetzung der Hohe der Strafe geht das Gericht metho-
disch ebenso vor wie bei der Feststellung der Deliktsvoraussetzungen: Er subsumiert die ihm
vorliegenden konkreten Fakten einem abstrakten Obersatz. Der fiir die Straththenzumessung
vorgeschene Obersatz ist vom Gesetzgeber mit der Beschreibung der Deliktsmerkmale in Ver-
bindung mit dem hierfiir vorgesehenen Strafrahmen programmatisch vorgegeben. Er bedarf
— wie jedes »abstrakte« gesetzliche Merkmal — der konkretisierenden Auslegung durch den Rich-
ter (vgl. Rdn. 96 ff.). Das Subsumtionsergebnis muss dem im Obersatz enthaltenen gesetzlichen
(rgesetzgeberischen«) Willen entsprechen. Der auslegende Rechtsanwender fihrt diesen Willen
nur zu Ende.

Absatz 3 beschreibt ein schlichtes logisches Prinzip:°*7 Erwigungen, die den Gesetzgeber
zur Ausformulierung eines bestimmten Deliktstatbestandes (durch ein T6tungsdelikt wird vor-
sitzlich der Tod eines Menschen verursacht) oder zu dessen — aus einem etwa eingerichteten
Sonderstrafrahmen ableitbaren — besonderer Gewichtung (eine Tdtung ist »heimtiickisch«®8
geschehen) gefithrt haben, rechtfertigen jede diesem Strafrahmen entnommene Strafe — wel-
cher Hohe auch immer. Deshalb kénnen und diirfen sie als solche vom Gericht nicht mehr fur
die Bestimmung der Hohe der konkreten Strafe verwertet werden.®®® — § 46 Abs. 3 ist bei der
Bemessung von Jugendstrafe wegen der aus § 18 Abs. 1 JGG flieBenden Besonderheiten nicht
anwendbar.”%0

691 S. auch die Uberblicke der Rechtsprechung bei Jahn StV 2011, 497; Schlothauer StraFo 2011, 487;
Knauer/Lickleder NStZ 2012, 366. Vgl. Fischer ZRP 2010, 249.

692 S. etwa Jahn/Miiller NJW 2009, 2625; Strate NStZ 2010, 362; Fezer NStZ 2010, 177; Hettinger JZ
2011, 292 ff.;; Konig NJW 2012, 1915; Stratenwerth GA 2013, 111; Herzog GA 2014, 688. Vgl.
BGH NStZ-RR 2012, 52; BGH NJW 2011, 1526; BGH NStZ 2011, 231; BGH NStZ 2011, 648;
BGH NStZ 2010, 650.

693 Treffend Meyer NJW 2013, 1850: »Die faktische Kraft des Normativen«.

694 = NJW 2013, 1058 mit Anmerkungen von Brocke StraFo 2013, 441; Hamm StV 2013, 652; Knauer
NStZ 2013, 433; Landau NStZ 2014, 425; Meyer NJW 2013, 1850; Niemdsller StV 2013, 419 (420);
Weigend StV 2013, 424. S. dartiber hinaus die eingehenden Analysen der Entscheidung von Beulke/
Stoffer JZ. 2013, 662 ft.; Fischer Festschrift Kithne (2013), 203; Kudlich NStZ 2013, 379.

695 Uberblick der héchstrichterlichen Entscheidungen im Anschluss an BVerfGE 133, 168 bei Schneider
NStZ 2014, 192 und NStZ 2014, 252.

696 S. etwa OLG Miinchen NJW 2013, 2371 mit Anmerkung Kudlich NJW 2013, 3216.

697 S. auch Bergmann (1988), S. 23.

698 Vgl. jedoch fiir den Fall der Heimtiicke AnwK?/Seebode § 46 Rn. 113, der keinen Verstoll gegen
das Doppelverwertungsverbot beim Vertrauensbruch beim Heimtiickemord annimmt, da dieser keine
zwingende Voraussetzungen hierflir sei (dort: BGH NStZ-RR 2007, 106).

699 Ebenso AnwK?/Seebode § 46 Rn. 111 f.

700 BGH NStZ 2007, 522 (523).
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Da § 46 lediglich den gerichtlichen Akt der Strafhohenbemessung,’?! nicht aber diejenigen
weiteren Erwigungen betriftt, von welchen abhingt, in welcher Art die (schuldangemessene)
Strafe zu verhingen und ob sie zu vollstrecken ist, gilt Absatz 3 auch nur fiir Umstédnde, wel-
che die Festsetzung der Strafhohe betreffen (vgl. auch § 50 Rdn. 2). Es ist danach zulissig,
ein und denselben Umstand sowohl die konkrete Strathohe mitbestimmen zu lassen als auch zu
verwerten als Basiselement flir Prognoseentscheidungen bei der Strafaussetzung zur Bewihrung
oder bei der Strafartwahl.”02

I. Merkmale des gesetzlichen Normaltatbestandes

Es ist verboten, allein das Vorhandensein oder Fehlen von Umstinden, die schon bei der Fest-
legung des Strafrahmens durch den Gesetzgeber als Deliktsmerkmale verwertet worden sind, als
ein Argument dafiir zu benutzen, dass das verschuldete Tatunrecht im konkreten Falle grofer
oder geringer sei, die Strafe also anders ausfallen misse als in anderen Fillen. Unzuldssig ist es
ferner, eine Erhohung der konkreten Strafe mit generalpriventiven Intentionen des Gesetz-
gebers zu begriinden; denn auch diese haben sich grundsdtzlich bereits in der Strafrahmen-
bestimmung niedergeschlagen.”%3 — An der doppelten Verwertung eines gesetzlichen Merkmals
fehlt es dementsprechend, wo das Gericht den Stellenwert, die »Abstufung« des konkreten
Einzelfalles innerhalb des gesetzlich allgemein festgelegten Fallspektrums mit Hilfe von Er-
wigungen bestimmt, die nicht dadurch verbraucht sind, dass sie schon von Gesetzes wegen
(ausdriicklich oder konkludent) eine bestimmte Unrechtshohe kennzeichnen. Das Gericht ver-
halt sich korrekt, wenn es den allgemeinen — bei der Aufstellung der Voraussetzungen von Tat-
bestand oder auch Regelbeispiel’®* unternommenen — Vorwertungsakt des Gesetzgebers unter
Beriicksichtigung besonderer Elemente des konkreten Falles fortsetzt und »verfeinert.

Die umfangreiche Rechtsprechung’% zeigt, dass das groBte Problem die Beschreibung des
»gesetzlichen Normalbildes« eines Delikts ist (s. schon oben Rdn. 101). Dabei spielen die
tatsachlichen Erwigungen des historischen Gesetzgebers oft eine dubiose und daher die ge-
ringste Rolle — die Frage der »Doppelverwertunge ist vielmehr die Domaine teleologischen
Denkens: st die seelische Belastung des Bestohlenen dem Diebstahl,”%¢ das Streben nach Ge-
winn dem Betrug,’%7 die bewusste Schwangerschaftsgefihrdung der Vergewaltigung,”%® die
Zerstorung der Familie dem sexuellen Missbrauch von Schutzbefohlenen,”?® der mit dem Ge-
burtsvorgang gewohnlich verbundene besondere Erregungszustand der Kindstdtung (nach dem
fritheren § 217),710 der »Vernichtungswille«’!! oder die Gewaltsamkeit’!? dem Tétungsdelike,
die Tatinitiative der Anstiftung’!3 »eigentiimlich«?

701 Zur Gesamtstrafe s. Rdn. 194.

702 BGH StV 1985, 234.

703 BGH StV 1983, 14; OLG Kéln StV 1992, 233; BGH NStZ-RR 2004, 105 (106); BGH StV 2005,
387; BGH NStZ 2007, 702.

704 BGH NStZ-RR 2004, 262.

705 S. ferner Lackner/Kiih?® §46 Rn.45; Schdfer/Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung®
Rn. 705 fF.; LK'?/ Theune § 46 Rn. 275; grundlegend Hettinger (1982), S. 153; Timpe (1983), passim.

706 Vgl. BGH MDR 1958, 564 (565).

707 BGH NStZ 1981, 343; vgl. BGH NStZ-RR 2011, 271 zum Handeltreiben mit Betdubungsmitteln.

708 Vgl. BGH NStZ 1985, 215, aber auch BGHSt 37, 153 (157) mit Anmerkungen Grasnick JZ 1991,
932 (933), Neumann StV 1991, 256, Weflau StV 1991, 259; s. ferner Hettinger GA 1993, 1 (15).

709 BGH StV 1994, 306.

710 BGH NStZ-RR 2004, 80 (81).

711 BGH StV 2009, 464 (464).

712 BGH StV 1988, 201; BGH StV 1998, 657; BGH StV 2009, 464 (465); BGH NStZ-RR 2012, 169.

713 BGH StV 2002, 190.
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§ 46 Allgemeiner Teil

II. Merkmale eines Sonderstrafrahmens

Der Grund fiir das Verbot der Verwertung eines strafrahmenbildenden Merkmals ftir die Straf-
hohenfestsetzung (oben Rdn. 185) gilt selbstverstindlich auch fiir Merkmale von verschobe-
nen Strafrahmen: Der Umstand, der den Sonderrahmen auslost, besetzt zunichst einmal jede
Stelle des (neuen) Rahmens; er ist deshalb als solcher untauglich zur Begriindung einer be-
stimmten Stelle innerhalb dieses Rahmens.”!4

1. Obligatorische Strafrahmenverschiebung

Dies ist ganzlich unproblematisch dort, wo der Gesetzgeber die Strafrahmenverschiebung an-
gesichts bestimmter Umstinde vorschreibt,”!> also bei Qualifikations- und Privilegierungs-
tatbestinden, in minder schweren Fillen (s. dazu oben Rdn. 71 und unten Rdn. 193) sowie bei
der Beihilfe und in den Fillen des § 28 Abs. 1 (oben Rdn. 73).

2. Fakultative Strafrahmenverschiebung

Unklarheiten zeigen sich aber dort, wo die Strafrahmenverschiebung aufgrund bestimmter
Umstinde nur zugelassen, dem Gericht also nicht vorgeschrieben worden ist.”'¢ Im Vorder-
grund des praktischen Interesses stehen dabei der Versuch und die verminderte Schuldfihigkeit
sowie die Fille einer Strafrahmeninderung angesichts eines Regelbeispielsfalles.”!” Dabei kann
zunichst iiberhaupt nicht zweifelhaft sein, dass — wenn das Gericht sich fiir eine entsprechende
Strafrahmenverschiebung entscheidet (s. dazu oben Rdn. 66, 74) — der hierflir ausschlaggeben-
de Gesichtspunkt als solcher wiederum nicht auch noch als Argument fiir eine bestimmte Straf-
hohe innerhalb dieses neuen Strafrahmens herangezogen werden kann (also nicht: weil Ein-
bruch, deshalb hohe Strafe aus § 243; oder: weil keine Vollendung, deshalb geringe Strafe aus
dem Versuchsrahmen). Zuléssig ist hier nur, was auch sonst zuléssig ist (oben Rdn. 187):
konkrete Erscheinungsformen des abstrakten, die Entscheidung fiir die Strafrahmenverschie-
bung tragenden Merkmals, also »die den jeweiligen Milderungsgrund konkretisierenden Um-
stinde«”!8 fiir die Strathchenbestimmung zu benutzen (also etwa: der Versuch steht der Vollen-
dung mehr oder weniger nahe; die Verminderung der Schuldfihigkeit ist mehr oder weniger
»verschuldet«).”1?

Ein Problem entsteht hier jedoch dadurch, dass die Rechtsprechung dazu neigt, bereits die Ent-
scheidung, ob die Strafrahmenverschiebung denn nun eintreten soll oder nicht, von einer »Ge-
samtwiirdigung« abhingig zu machen (s. dazu oben Rdn. 56 ft., 69 ff.). Hat das Gericht aber
alles, was der konkrete Fall an Erwigungen hergibt, schon fiir die Strafrahmenentscheidung
verwertet, so fillt ihm fiir die Begriindung der Strathohe, die schlieBlich ebenfalls eine »Ganz-
heitsbetrachtung von Tatgeschehen und Titerpersonlichkeit« erfordert,”?? mnatiirlich nichts
Neues mehr ein: er muss sich wiederholen. Dies erklirt das Bediirfnis, das Doppelverwertungs-
verbot in den Fillen der fakultativen Strafrahmeninderung zu verwissern durch Formeln wie
die, dass der Richter »auf die bei der Findung des Strafrahmens verwerteten Gesichtspunkte ...

714 Vgl. Dreher JZ 1957, 155 ff.

715 Hettinger (1982), S. 173.

716 Vgl. LK'2/Theune §46 Rn.295ff; Schifer/Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung®
Rn. 919.

717 Zu den Regelbeispielen Matt/Renzikowski/Bufimann § 46 Rn. 51, der die Vorschrift entsprechend
anwendet; s. auch AnwK?/Seebode § 46 Rn. 124 f., wonach auch die Regelbeispiele dem Doppelver-
wertungsverbot unterfallen, jedoch, soweit die Intensitit der Erflillung auBergewdhnlich grof3 ist,
wiederrum berticksichtigt werden konnen.

718 BGH NStZ 1984, 548.

719 Beispiele aus BGHSt 26, 311 (312).

720 BGHSt 26, 311 £; s. auch OLG Frankfurt StV 1994, 130 (131).
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3. Abschnitt. Rechtsfolgen der ‘Tat § 46

bei der Strafzumessung zuriickkommen«”?! diirfe oder dass Milderungsgriinde fiir die Stratho-
henzumessung auch dann zu berticksichtigen seien, wenn »sie bereits bei der Findung des
Ausnahmestrafrahmens verwertet wurden«.”?? Wenn es richtig ist — und es ist richtig —, dass »die
Zugehorigkeit eines Falles zur Wertgruppe als solcher« dem Doppelverwertungsverbot unter-
liegt,”?? dann ist jedenfalls einer exzessiven Tendenz, die den prinzipiellen Unterschied zwischen
Strafrahmen- und Strathchenfestsetzung (oben Rdn. 53) iiber den »Leisten der Gesamtbewer-
tung« zu verwischen droht, Einhalt zu gebieten.”?4 Das Gericht kann (und sollte) auf den Sonder-
rahmen mit moglichst wenigen Argumenten umschalten (s. dazu oben Rdn. 74 ff.). Denn diese
rahmenbestimmenden Argumente sind »als solche« (nicht in ihrer fallspezifischen Konkre-
tisierung!) fiir die Begriindung der Strathéhe im Rahmen endgiiltig verbraucht.”?> (Die
Konsequenz, dass dadurch die »fakultativen« faktisch weitestgehend zu »obligatorischen« Straf-
rahmeninderungsgriinden werden, gibt angesichts der sich meist tiberschneidenden Strafrahmen
nicht zu der Sorge Anlass, der Richter werde an der Verhingung der »gerechten Endstrafe« gehin-
dert.)

Im Prinzip nichts anderes gilt dort, wo Umstinde fiir die Bestimmung der StrathShe inner-
halb von Strafrahmen in Rede stehen, die ohne weitere gesetzliche Hinweise geblieben sind, al-
so in den unbenannten minder und besonders schweren Fillen: Auch hier ist es ver-
boten, die Umstinde als solche, die den Richter dazu gebracht haben, den Strafrahmen des
minder oder besonders schweren Falles zu wiahlen, noch einmal als Grund daftir anzufiihren,
dass die Strafe innerhalb dieses Rahmens in dieser und nicht in einer anderen Hohe festzusetzen
sei.”?¢ Die gebotene strenge Trennung zwischen strafrahmen- und strathGhenbestimmenden
Umstinden lasst sich freilich hier in der Praxis noch schwerer durchsetzen als in der in der vori-
gen Rdn. beschriebenen Fallgruppe. Denn die minder oder besonders schweren Fille werden
vielfach als Strafrahmen-Erweiterungen behandelt. Es wird so getan, als gehe es darum, ob der
Normalfall-Rahmen die als in concreto angemessen erscheinende Strafe noch aufhehmen kon-
ne oder nicht (s. oben Rdn. 61). Das Denken in Wertgruppen, das anlisslich einer Straf-
rahmenverschiebung verlangt wird, hat sich noch nicht so recht durchgesetzt; die Forderung,
die Annahme eines Sonderfalles bediirfe einer Gesamtwiirdigung von Tat und Titer (s. oben
Rdn. 64), ist ein weiterer Hemmschuh. So schwankt die Rechtsprechung immer wieder zwi-
schen der — missverstindlichen — Feststellung, die bei der Findung des Strafrahmens (fiir den min-
der schweren Fall) verwerteten Gesichtspunkte seien »grundsitzlich auch bei der Strafzumessung
zu beriicksichtigen«,”?” und dem — korrekten — Gebot, es sei »grundsitzlich zunichst die Frage zu
entscheiden, von welchem Strafrahmen im Einzelfall ausgegangen werden soll«.”?8 — Der Tat-
richter, der sich richtig verhalten will, tut nach alledem gut daran, sich auch hier auf moglichst
wenige Argumente fiir die Wahl des Sonderrahmens zu beschrinken (oben Rdn. 74), damit er
noch tiber Begriindungsstoft fiir die Hohenfestsetzung der Strafe in diesem Rahmen verfligt
und diesen einfithren kann, ohne sich wiederholen und dabei einen Verstof3 gegen das Doppel-
verwertungsverbot besorgen zu miissen.

721 BGHSt 26, 311; BGH NStZ 1992, 538.

722 BGH StV 1982, 522.

723 Hettinger (1982), S. 214; Timpe (1983), S. 322.

724 S. auch Lackner/KiihP8 § 49 Rn. 4: Gesamtwiirdigung, »die jedoch nur auf eine eingeschrinkte Tat-
sachenbasis gestlitzt werden darf«.

725 BGH NStZ 1984, 548; StV 1990, 62.

726 Lackner/Kiihl?® §46 Rn. 10a; vgl. auch Schifer/Sander/van Gemmeren Praxis der Strafzumessung®
Rn. 928.

727 BGH StV 1985, 54 (55), BGH StV 1987, 530 f.

728 BGH NStZ 1983, 407.
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§ 46a Allgemeiner Teil

III. Merkmale des Gesamtstrafrahmens

Der Rahmen der Gesamtstrafe wird von der Einsatzstrafe und der Summe aller Einzelstrafen
gebildet (§ 54). Die Hohe jeder Einzelstrafe (also auch schon jeder flir die Hohe der Einzelstrafe
relevante Faktor) ist mithin ein Umstand, der sich mittelbar auf die Bildung des Gesamtstrafrah-
mens auswirkt.”?? Daraus folgt zwar, dass ein fiir die Festsetzung der Hohe der Einzelstrafe ver-
werteter Umstand als solcher fiir die Festsetzung der Hohe der Gesamtstrafe »verbraucht« ist.”3°
Gleichwohl wird der Vorschrift des § 54 Abs. 1 Satz 3, die fiir die Bildung der Gesamtstrafe ei-
ne »zusammenfassende Wiirdigung« von Taten und Titer verlangt, zu entnehmen sein, dass die
Festsetzung der Gesamtstrafen-HGhe ein originidrer Akt sein soll (vgl. § 47 Rdn. 6), so
dass hier vielleicht faktisch erneute Verwertung von die Einzelstrafen-Hohe bestimmenden
Faktoren, nicht notwendig aber rechtlich (im Sinne des § 46 Abs. 3) »Doppelverwertung« ge-
schieht.”3!

§ 46a Tater-Opfer-Ausgleich, Schadenswiedergutmachung

Hat der Téter

1. in dem Bemiihen, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen (Tater-Op-
fer-Ausgleich), seine Tat ganz oder zum iiberwiegenden Teil wiedergutgemacht
oder deren Wiedergutmachung ernsthaft erstrebt oder

2. in einem Fall, in welchem die Schadenswiedergutmachung von ihm erhebliche
personliche Leistungen oder personlichen Verzicht erfordert hat, das Opfer ganz
oder zum iiberwiegenden Teil entschadigt,

so kann das Gericht die Strafe nach § 49 Abs. 1 mildern oder, wenn keine hohere

Strafe als Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bis zu dreihundertsechzig

Tagessatzen verwirkt ist, von Strafe absehen.

Ubersicht: Rdn. Rdn.
I. Voraussetzungen.................. 3 II. Rechtsfolgen ..................... 10
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