Der unbenannte minder schwere Fall im Strafrecht und seine Bedeutung fiir die

Strafzumessung

Von Wiss. Mitarbeiter Sonke Gerhold, Kiel*

Vertiefte Kenntnisse im Sanktionenrecht sind praktisch uner-
ldsslich. Dennoch finden sich trotz eingeschrinkter Revisibi-
litdt zahlreiche revisionsgerichtliche Entscheidungen, die auf
eine mangelnde rechtsdogmatische Verankerung tragender
Grundsdtze des Sanktionenrechts zuriickzufiihren sind und
Probleme der Instanzgerichte im Umgang mit Fragen der
Strafzumessung offenbaren. Unter welchen Voraussetzungen
beispielsweise ein unbenannter minder schwerer Fall ange-
nommen werden kann, ist, trotz dessen praktischer Relevanz,
theoretisch noch nicht abschliefsend geklirt. Der folgende
Beitrag will daher zum besseren Verstdndnis der unbenann-
ten minder schweren Fdlle beitragen und Strafjuristen aller
Art den praktischen Umgang mit ihnen erleichtern.

I. Einfiihrung

Die Strafdrohungen des StGB werden durch ein System rela-
tiv bestimmter Strafdrohungen gepriigt." Absolute Strafdro-
hungen, wie die lebenslange Freiheitsstrafe in Féllen von
Mord (§ 211 StGB) und Vélkermord (§ 6 VStGB), sind die
Ausnahme.

Der mogliche Strafrahmen eines jeden Tatbestandes wird
dabei durch die Mindest- und Hochststrafdrohung desselben
festgelegt. Er bringt in typisierter Form eine abstrakte gesetz-
geberische Unrechts- und Schuldbewertung aller tatbe-
standsmiiBigen Fille zum Ausdruck” und orientiert sich an
der denkbaren Amplitude zutreffender richterlicher Strafzu-
messungserwigungen.’

Die Verwendung von Strafrahmen durch den Gesetzgeber
soll es dem Tatrichter ermoglichen — dem Gebot der Gerech-
tigkeit folgend —, fiir jede denkbare Tat eine angemessene
Sanktion zu verhingen." Zugleich soll der Tatrichter an die
grundsitzlichen Wertungen des Gesetzgebers gebunden blei-
ben, um jedweder Willkiir bei der Strafzumessung Einhalt zu
gebieten. Das System der Strafrahmen stellt demnach einen
Kompromiss zwischen der notwendigen Bindung des Rich-
ters an das Gesetz und dem erforderlichen Spielraum fiir die

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir
Sanktionenrecht und Kriminologie der Christian-Albrechts-
Universitit zu Kiel unter der Leitung von Prof. Dr. Monika
Frommel.

' Vgl. zur Terminologie Streng, in: Kindhiuser/Neumann/Paeff-
gen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl.
2005, § 46 Rn. 5.

2 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl.
2007, § 46 Rn. 6.

3 Hassemer, in: Kaufmann (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir
Gustav Radbruch, 1968, S. 281.

* Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 5.

Beriicksichtigung der Verhiltnisse des Einzelfalls dar.’ Die
Bestimmung des anzuwendenden Strafrahmens, im Folgen-
den Strafzumessung i.w.S. genannt, muss der Strafzumessung
i.e.S., derjenigen der §§ 46 ff. StGB, aus den gleichen Griin-
den immer vorausgehen.’

Durch die Normierung minder schwerer oder besonders
schwerer Fille im Besonderen Teil des StGB verfolgt der
Gesetzgeber nun das Ziel, die Strafzumessung im weiten
Sinne noch flexibler zu gestalten und dem Einzelfall dadurch
noch besser Rechnung zu tragen.’

Dieses Vorgehen verschiebt allerdings die Grenze zwi-
schen Gesetzesbindung und richterlichem Ermessen bei der
Strafzumessung deutlich in Richtung des richterlichen Er-
messens und sieht sich deshalb starker Kritik ausgesetzt.
Dadurch, dass der Gesetzgeber die Verantwortung fiir das
richtige Strafmaf} noch weiter auf den Richter verlagert als es
die sehr weiten Strafrahmen ohnehin erfordern, dringt sich
der Vorwurf einer nicht legislativen, sondern judikativen
Strafbegriindungsmacht auf, die sowohl gegen den verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2
GG als auch gegen das Prinzip der Gewaltenteilung versto-
Ben konnte.® Des Weiteren stellt es sich als zirkelschliissig
dar, wenn der Tatrichter zunichst die Strafwiirdigkeit einer
Tat bewerten muss, um den Strafrahmen zu bestimmen, und
diesen anschlieBend anhand der gleichen Wertungskriterien
ausfiillen soll.”

Wie die unbenannten minder schweren Fille vor diesem
Hintergrund sachgerecht bestimmt werden konnen, gilt es im
Folgenden zu kliren.

I1. Die Konkretisierung der unbenannten minder schwe-
ren Fille durch die Rechtsprechung

1. Der Ausgangspunkt der Rechtsprechung
Nach der Rechtsprechung des BGH, die in weiten Teilen der

> Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte der Strafinderungs-
griinde und den Motiven des Gesetzgebers Eisele, Die Regel-
beispielsmethode im Strafrecht, 2004, S. 31 ff.

6 Franke, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, § 46 Rn. 22; Horn, in:
Rudolphi uv.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 35. Lieferung, Stand: Januar 2001, § 46 Rn. 49.

" Vgl. den unveroffentlichten Referentenentwurf zum Sechs-
ten Strafrechtsreformgesetz vom 15.7.1996, S. 44 {f.; zitiert
nach Eisele (Fn. 5), S. 101.

8 Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 8§ m.w.N. Ob diese Vorwiirfe im
Einzelnen zutreffen, soll vorliegend nicht weiter erortert
werden. Ein umfangreicher Uberblick iiber die kritischen
Stimmen in der Literatur findet sich bei Streng a.a.O.

? Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 10 m.w.N.
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Literatur vollkommen unkritisch rezipiert wird,'® soll ein
minder schwerer Fall anzunehmen sein, wenn die mildernden
Faktoren im Rahmen einer Gesamtwiirdigung die erschwe-
renden Faktoren so wesentlich iiberwiegen, dass die Anwen-
dung des Regelstrafrahmens unangemessen erscheint.'’ Im
Rahmen der Abwigung seien alle Umsténde zu beriicksichti-
gen und zu wiirdigen, die zur Bewertung der Tat und des
Titers in Betracht kommen, gleichgiiltig, ob sie der Tat selbst
innewohnen, sie begleiten, ihr vorausgehen oder ihr nachfol-
gen. Eine Bewertung nur des engeren Tatgeschehens sei
unzureichend. Ausdriicklich seien auch ein Gestdndnis in der
Hauptverhandlung, das Fehlen von Vorstrafen, die allgemei-
nen wirtschaftlichen und personlichen Verhiltnisse sowie die
zu erwartende Wirkung der Strafe fiir das kiinftige Leben des
Titers mit zu beriicksichtigen.'*

Der BGH macht damit in dieser und in zahlreichen ande-
ren Entscheidungen deutlich, dass er tatsdchlich eine Ge-
samtabwégung aller Strafzumessungsfaktoren meint. Eine
Auswahl darf der Tatrichter nach Ansicht des BGH nicht
treffen.

Auch die Strafmilderungsgriinde des Allgemeinen Teils
seien in die Gesamtabwigung mit einzubeziechen,'” sofern die
unmittelbare Anwendung des § 49 StGB auf den Regelstraf-
rahmen fiir den Téter nicht giinstiger sei als die Annahme
eines minder schweren Falles."

Bedenkenlos fiihrt der BGH weiter aus, die Umstidnde, die
zur Ermittlung des Strafrahmens beigetragen haben, seien
erneut in die Gesamtabwigung der Strafzumessung i.e.S.
einzubeziehen."

Dass sich diese Auffassung nicht mit der Strafrahmensys-
tematik der unbenannten minder schweren Fille in Einklang
bringen lésst, liegt auf der Hand. So kniipfen die Strafrahmen
der unbenannten minder schweren Fille — von Ausnahmen
abgesehen'® — nicht unmittelbar nach unten an den Regel-
strafrahmen an, sondern iiberschneiden sich mit diesem. In
Extremfillen liegt der Strafrahmen des minder schweren
Falls sogar vollstindig innerhalb des Regelstrafrahmens.'’

Wenn nun aber Voraussetzung fiir die Annahme eines
minder schweren Falls sein soll, dass eine Gesamtwiirdigung
aller denkbaren Strafzumessungsfaktoren ergibt, die Anwen-
dung des Regelstrafrahmen sei der Hohe nach unangemessen,
da die strafmildernden Faktoren die strafschirfenden Fakto-
ren wesentlich iiberwiegen, kann die Strafe innerhalb des so
bestimmten Strafrahmens nach erneut durchgefiihrter Ge-

19 Vgl. beispielsweise Fischer, Strafgesetzbuch und Neben-
gesetze, Kommentar, 55. Aufl. 2008, § 46 Rn. 85;
Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 46 Rn. 9.

1 BGHR, Vor § 1/minder schwerer Fall, Gesamtwiirdi-
gung 1; BGH NStZ 1993, 473; 1994, 174; 1996 182; st. Rspr.
2 Vgl. z.B. BGHR, Vor § 1/minder schwerer Fall, Gesamt-
wiirdigung, unvollstindige 3.

13 BGHR, Vor § 1/minder schwerer Fall, Gesamtwiirdigung,
unvollstindige 5.

14 BGHR, Vor § 1/minder schwerer Fall, Strafrahmenwahl 4.

"> BGH StV 1984, 151; 1991, 346.

'®Vgl. § 81 Abs. 1 und 2 StGB.

"'Vgl. § 100 Abs. 1 und 3StGB.

samtwiirdigung wiederum nur dem untersten Bereich des
Strafrahmens entnommen werden. Wie konnten auch bei
zwei identischen Abwidgungsvorgingen das eine Mal die
mildernden Faktoren wesentlich iiberwiegen, das andere Mal
aber die strafschirfenden, so dass eine Strafe aus dem oberen
Bereich des Strafrahmens festzusetzen wire?

Ein Fall, der die Anwendung des Regelstrafrahmens aus
Billigkeitsgriinden nicht erlaubt und trotzdem angemessener
Weise mit einer Strafe zu ahnden ist, die tiber der Mindest-
strafdrohung des Regelstrafrahmens liegt, ist auf Grundlage
dieser Ansicht kaum vorstellbar. Dass ein minder schwerer
Fall sogar mit einer Strafe zu ahnden ist, die deutlich iiber der
Strafdrohung des Normalfalls liegt, wire vollends ausge-
schlossen. Die Auffassung des BGH fiihrt daher lediglich zu
einer Strafrahmenerweiterung nach unten'® und hat, falls sich
die Strafrahmen vollstindig decken, tiberhaupt keine prakti-
sche Relevanz.

Das Gesetz sieht dem gegeniiber ausdriicklich einen
Uberschneidungsbereich vor. Diesem Umstand trigt die
Rechtsprechung nicht hinreichend Rechnung.

In Bezug auf die Annahme eines unbenannten besonders
schweren Falles formuliert Maiwald daher auch, die Be-
griffsbestimmung des BGH sei ,.eindeutig unrichtig'’. Dem
ist unter systematischen Gesichtspunkten auch fiir die An-
nahme eines unbenannten minder schweren Falls zuzustim-
men.

2. Rechtshistorische Herleitung der Auffassung

Die Auffassung des BGH lisst sich vorrangig historisch er-
kldren. Unbenannte Strafdnderungsgriinde haben eine lange
geschichtliche Tradition, die in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Normierung mehr oder weniger bestimmter
Tatbestéinde und konkreter Rechtsfolgen stand.”® Solange die
Wahl von Art und Mal3 der Bestrafung nicht an bestimmte
Tatbestandsvoraussetzungen gekniipft war oder in jedem Fall
dem freien Ermessen des Richters oblag, bedurfte es keiner
Strafzumessungsregelung und zwischen Strafinderung und
Strafzumessung konnte kaum differenziert werden.”’

In der geschichtlichen Entwicklung der Strafinderungs-
griinde setzte insbesondere der Code pénal von 1810, der als
Reaktion auf die vor der Franzosische Revolution vorwie-
gend in das Ermessen des Richters gestellten Rechtsfolgen
unveridnderliche Strafen oder jedenfalls eng gefasste Straf-
rahmen festsetzte, durch die Einfithrung eines Systems mil-
dernder Umstédnde anstelle allgemeiner Strafmilderungsgriin-
de MafBstibe. Er beeinflusste nicht zuletzt das PreuBlische
Strafgesetzbuch von 1851 wesentlich, das spiter als Vorbild
fir das Reichsstrafgesetzbuch von 1871 diente.”> Die mil-
dernden Umstidnde, die als Vorldufer der minder schweren

'8 Wie hier auch Zipf, in: Maurach/Géssel/Zipf (Hrsg.), Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 7. Aufl. 1989, § 62 Rn. 42;
Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 10; fiir besonders schwere Fille auch
Maiwald, NStZ 1984, 433 (435).

" Maiwald, NStZ, 1984, 433 (436).

20 Zur Entstehungsgeschichte vgl. Eisele (Fn. 5), S. 31 ff.

2! Eisele (Fn. 5), S. 54.

22 Eisele (Fn. 5), S. 61 f.
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Fiélle des heutigen StGB gelten, wurden nach Beispiel des
Code pénals in das PreuBische Strafgesetzbuch iibernom-
men.”

Das Preuflische Obertribunal und das Reichsgericht bezo-
gen die mildernden Umstinde — wie heute der BGH den
minder schweren Fall — auf den Zeitpunkt der Urteilsfillung,
so dass auch das Verhalten des Téters vor und nach der Tat
und insbesondere wihrend des Strafprozesses strafmildernd
beriicksichtigt werden konnte.”* Diese weite Auslegung hatte
zum damaligen Zeitpunkt durchaus ihre Berechtigung, da mit
der Annahme mildernder Umstiinde regelmiflig ein Wechsel
der Strafart verbunden war.”> Das Gesetz differenzierte bei-
spielsweise zwischen Zuchthaus- und Gefingnisstrafe und
die mildernden Umstinde ermdoglichten es, auf eine andere
Strafart bei gleich bleibender Strafhohe zu erkennen.”® In
allen anderen Fillen versuchte der Gesetzgeber Strafrahmen-
tiberschneidungen vor dem Hintergrund der weit verstande-
nen mildernden Umstinde nach Méglichkeit zu vermeiden.”’

Neben den mildernden Umstidnden kannten das Preufi-
sche Strafgesetzbuch und die nachfolgenden Gesetze und
Entwiirfe aber auch schon minder schwere Fille.”® Im We-
sentlichen sollte der Unterschied zwischen mildernden Um-
stinden und minder schweren Fillen in der Art der Betrach-
tung liegen. Der Begriff ,,minder schwerer Fall*“ kennzeich-
nete regelmiBig eine objektiv, d.h. nach ihrem #ulleren Er-
scheinungsbild geringfiigige Tat, wohingegen bei der An-
nahme mildernder Umstinde die Person des Téters und die
subjektive Seite in den Vordergrund riickte.*

Die Differenzierung zwischen mildernden Umstidnden
und minder schweren Féllen wurde dann erstmals im Entwurf
zum Strafrechtsreformgesetz von 1962 aufgegeben und im
Zweiten Strafrechtsreformgesetz vom 4.7.1969 umgesetzt.*
Zugleich wurde die Zuchthausstrafe durch das erste Straf-
rechtsreformgesetz vom 25.6.1969 aufgehoben und die Ein-
heitsstrafe eingefiihrt.

Die Grenzen zwischen mildernden Umstdnden und min-
der schweren Fillen wurden verwischt. Soweit der Entwurf
von 1962 dem Unterschied zwischen minder schweren Fillen
und mildernden Umstdnden und der Konsequenz fiir die
Strafrahmenbestimmung noch dadurch Rechnung trug, dass
er fiir die Annahme eines minder schweren Falles ausdriick-
lich eine Minderung von Unrecht oder Schuld verlangte und
sonstige z.B. spezialpriaventive Erwédgungen nicht ausreichen
lieB3, setzte der moderne Gesetzgeber die Begriffe ausnahms-
los gleich. Es sollte daher zur Begriindung eines minder

3 FEisele (Fn. 5), S. 61 f.

2 PreuBisches Obertribunal, bei Goltdammer, Archiv fir
PreuBisches Strafrecht, Bd. 5 (1857), S. 222 (229 f.); RGSt
20, 266; 48, 308.

* Eisele (Fn. 5), S. 63 und 69.

* Eisele (Fn. 5), S. 63 und 69.

7 Hettinger, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht, 1993, S. 77 ff. (S. 92 f.).

2 Eisele (Fn. 5), S. 64, 68, 70, 77, 79 und 81 ff.

¥ Zu den nicht immer einheitlichen Definitionen vgl. Eisele
(Fn. 5), S. 65, 68, 77, 80 ff.

*Vgl. Eisele (Fn. 5), S. 97 und 99 m.w.N.

schweren Falls, wie frither zur Begriindung mildernder Um-
stinde, jeder Strafzumessungsgesichtspunkt herangezogen
werden diirfen.’’

Eine Begriindung blieb der Gesetzgeber schuldig, obwohl
Sinn und Zweck der fritheren Auslegung mit Einfithrung der
Einheitsstrafe entfallen waren. Die Regelstrafrahmen sowie
die Strafrahmen der minder schweren Fille im StGB sehen
seitdem ndmlich ausnahmslos Freiheitsstrafen verschiedener
Linge vor.** Geldstrafen konnen nur nach MafBgabe des § 47
Abs. 2 StGB verhingt werden. Die schlichte Strafrahmen-
iiberschneidung nach neuem Recht und die frithere Definition
widersprachen sich nun und die Rechtsprechung zu den mil-
dernden Umstdnden war damit offensichtlich veraltet. Eine
Begriindung des gesetzgeberischen Willens und der damit
verbundenen Widerspriiche wire demnach erforderlich oder
zumindest wiinschenswert gewesen.

Der Gesetzgeber hat den Widerspruch zwischen der Ge-
setzesbegriindung und den geltenden Strafrahmen jedoch bis
heute nicht aufgelost. Es kann daher nur geschlossen werden,
dass er bei der Gesetzesbegriindung iibersehen hat, dass die
hergebrachte Definition der mildernden Umstiinde nach Ein-
fiihrung der Einheitsstrafe nicht mehr auf die minder schwe-
ren Fille iibertragen werden kann und sich als systemwidrig
darstellt. Da er das System der Strafrahmen aber auch im
Nachhinein nicht dnderte, muss der damalige Wille als iiber-
holt angesehen werden und es wire an der Rechtsprechung,
den vermeintlichen Irrtum des Gesetzgebers zu korrigieren.
Dies tut die Rechtsprechung jedoch nicht.

3. Rechtspolitische Griinde fiir die Rechtsprechung

Der Grund, warum die Rechtsprechung trotz allem an ihrer
Auffassung festhilt, ist wohl ein rechtspolitischer. In der
gegenwirtigen kriminalpolitischen Diskussion wird regelma-
Big der Ruf nach Erweiterungen und Verschiarfungen des
Strafrechts laut.*® Populistische Forderungen sind zum Mittel
des modernen Wahlkampfes geworden.*

Trotz erheblicher Kritik aus Rechtsprechung und Literatur
wird die Verschiarfung von Mindeststrafen teilweise zur kurz-
fristigen Reaktion auf plakative Schlagzeilen in der Presse
und allgemeine Kriminalititsfurcht missbraucht.”® Unter
diesem Gesichtspunkt ist wohl auch die Anhebung zahlrei-
cher Mindeststrafrahmen im Zuge der Verschirfung des
Sexualstrafrechts durch das Gesetz zur Anderung der Vor-
schriften tiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-

' Vgl. Eisele (Fn. 5), S. 97 und 100 m.w.N.

2 Eine vollstindige Ubersicht iiber die Strafrahmen aller
minder schweren Fille des StGB finden Sie unter:
http://www.uni-kiel.de/isk/cgi-nin/Mitarbeiter/files/gerhold_straf-

r_minder_schw_fall.pdf.

33 Vgl. Heinz, NK 2008, 50 m.w.N. aus verschiedenen Gesetzes-
antrigen; ders., Vortrag vom 31.3.2007, abzurufen unter
http://www.uni-konstanz.de/rtf/kis/Heinz_Mehr_und_haerte-

re_Strafen_he306.pdf; Kersten, NK 2008, 49.

* Vgl. Heinz, Vortrag vom 31.3.2007, abzurufen unter
http://www.uni-konstanz.de/rtf/kis/Heinz_Mehr_und_haerte-

re_Strafen_he306.pdf.

3% Khnlich Frommel, NK 2004, 6 (7).
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stimmung vom 27.12.2003 zu sehen.” Die Strafdrohungen
des StGB sind in weiten Teilen generalpriventiv motiviert
und neigen in medienpridsenten Bereichen zu generalpriven-
tiv tiberschiissiger Hérte.

Das Vorgehen des Gesetzgebers steht somit im Wider-
spruch zu den eher zuriickhaltenden Strafforderungen von
Rechtsprechung und Strafrechtswissenschaft, die unter Reso-
zialisierungsgesichtspunkten bemiiht sind, unbedingt ver-
hingte, freiheitsentziehende Sanktionen zu vermeiden und
durch ambulante MaBnahmen zu ersetzen.”’ Insbesondere
wenn der Regelstrafrahmen eine Freiheitsstrafe nicht unter
zwei Jahren vorsieht, sieht sich die Rechtsprechung in Einzel-
fillen versucht, die iiberhohen Strafrahmen durch eine Flucht
in den minder schweren Fall zu korrigieren und auf diese
Weise noch eine Bewihrungsstrafe nebst Therapieweisung
oderggﬁhnlichen ambulanten Malnahmen auswerfen zu kon-
nen.’

MaBgeblich fiir die positive Prognose der Bewdhrungs-
entscheidung sind aber geméal § 56 Abs. 1 S. 1 StGB in erster
Linie die zu erwartende Wirkung der Verurteilung fiir den
Titer und die drohende Riickfallwahrscheinlichkeit. S. 2 stellt
dabei ausdriicklich klar, dass fiir die Prognoseentscheidung
unter anderem auch das Verhalten nach der Tat, die Lebens-
verhiltnisse und die Personlichkeit des Titers beriicksichtigt
werden miissen. Gemall § 56 Abs. 2 StGB soll auch das Be-
miihen des Téters, den Schaden wieder gut zu machen, Be-
riicksichtigung finden. Gleiches gilt fiir Vorstrafen, ein Ges-
tandnis oder die Einsicht des Téters.

Selbstverstindlich macht sich die Rechtsprechung diese
Kriterien daher auch zur Begriindung des minder schweren
Falls zunutze, da seine Begriindung haufig dem Ziel der
Strafaussetzung zur Bewidhrung dient. Vielmehr noch, sie
muss hiufig sogar auf diese Kriterien zuriickgreifen, um
einen minder schweren Fall begriinden zu kénnen.

An diesem Beispiel wird besonders deutlich, dass nun
nicht mehr die Subsumtion einer bestimmten Tat einen vom
Gesetzgeber bestimmten Strafrahmen erdffnet, sondern die
vom Richter gewiinschte und als angemessen erachtete Sank-
tion Ausgangspunkt der Strafrahmenbestimmung ist. Das
Verhiltnis  Gesetzgeber-Richter, Richter-Gesetzgeber ist
damit auf den Kopf gestellt.

Die Auffassung der Rechtsprechung ist jedoch die nach-
vollziehbare Konsequenz des stindigen Rufs nach hérteren
Strafen, die von der Rechtsprechung in weiten Teilen als
unbillig empfunden werden. Sie ermdglicht es der Politik
hohe Regelstrafen zu implementieren, ohne die Konsequen-
zen fiir den Einzelfall durchdenken zu miissen, und begiins-
tigt auf diese Weise die Mehrheitsfindung im Parlament.
Vordergriindig wird zugleich das Ermessen des Richters
durch die Verwendung eines Regel- und eines Ausnahme-

36 Duttge/Hornle/Renzikowski, NJW 2004, 1065 (1066);
differenzierend Frommel in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 1), 8§ 176 Rn. 1 und § 177 Rn. 1.

%7 Heinz, Zur Sanktionierungspraxis in Deutschland, abzuru-
fen unter http://www.uni-konstanz.de/rtf/kis/sanks06.htm;
Frommel (Fn. 36), § 176 Rn. 1.

38 Zu den Sexualdelikten Frommel, NK 2004, 6 (7).

strafrahmens begrenzt und damit den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniige getan.

Der praktische Nutzen, den die Auffassung der Recht-
sprechung erzielt, macht sie daher nachvollziehbar und die
Kritik darf nicht so harsch ausfallen, wie sie es ansonsten
miisste.

Es ist jedoch auch zu beachten, dass die Rechtsprechung
an die Gesetze gebunden ist, mogen sie ihr gefallen oder
nicht. Der jeweilige Richter hat seine eigene Wertauffassung
der Wertauffassung des Gesetzgebers unterzuordnen.” Eine
offensichtliche Umgehung der gesetzlichen Regelungen kann
daher keine Zustimmung finden und der gesetzgeberische
Wille darf nicht vollstindig ignoriert werden. Sofern die
Strafrahmen fiir eine bestimmte Tat zu hoch erscheinen,
wusste sich die Rechtsprechung auch sonst durch eine restrik-
tive Auslegung zu helfen.

Dies konnte auch der Ausweg aus den durch die Begriffs-
bestimmung des minder schweren Falls hervorgerufenen
systematischen Widerspriichen sein.

Die Flucht in den minder schweren Fall auf Grundlage ei-
ner Gesamtwiirdigung fiithrt aber wegen der weitgehenden
Irreversibilitit des Strafzumessungsaktes zu einem kaum
akzeptablen Verlust an Rationalitdt und Nachpriifbarkeit der
Urteilsbegriindung.*

III. Weitergehende Kritik an der herrschenden Recht-
sprechung

Gegen die vorgestellte Gesamtbewertung sprechen aber auch
weitere Argumente, die mit dem Handwerkszeug eines jeden
Juristen, der Auslegung, schnell aufzudecken sind.

So spricht das Gesetz im Rahmen der minder schweren
Fille stets davon, dass die Strafe in einem minder schweren
Fall dem niedrigeren Strafrahmen zu entnehmen ist. Der mit
dem jeweiligen Begriff des minder schweren Falls gesetzlich
verkniipfte Strafrahmen ist demnach die obligatorische
Rechtsfolge.*' Der Gesetzeswortlaut erdffnet kein Ermessen
im eigentlichen Sinne, sondern allenfalls einen Beurteilungs-
spielraum hinsichtlich der Auslegung des Begriffs ,,minder
schwerer Fall“*>. Die gewollte Bindung des Richters an die
Wertungen des Gesetzgebers tritt deutlich hervor.

Des Weiteren verwendet das Gesetz auch nicht mehr den
Begriff ,,mildernder Umstand*, sondern den Begriff ,,minder
schwerer Fall“. Der Begriff ,,Fall* stammt aber von der latei-
nischen Bezeichnung ,,casus“ ab und ist daher wohl mit den
Begriffen ,,Vorfall“ oder ,,Vorkommnis* gleichzusetzen.43
Auch im Zusammenhang mit dem Begriff , Kasuistik* wird
deutlich, dass der Fall ein Tatgeschehen im engeren Sinne
bezeichnet und nicht samtliche der Tat vorhergehenden oder
ihr nachfolgenden Umstidnde erfasst. Er bezeichnet demnach
nur das, woriiber der Richter zu befinden hat, und ist damit

% Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 49.

% Ahnlich Frommel, NK 2004, 6 (7); zur eingeschrinkten
Uberpriifbarkeit vgl. auch Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 46 Rn. 10
m.w.N.

* Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 66a.

*2 Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 66a.

43 Vgl. Duden, Bd. 5, Fremdworterbuch, 9. Aufl. 2006, Kasus.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

263



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Sonke Gerhold

dem Begriff der Tat dhnlich; eine Erkenntnis, die der histori-
sche Gesetzgeber stets zu beriicksichtigen wusste. Eine enge
Auslegung findet insofern auch eine historische Stiitze und
wird dariiber hinaus sogar durch einen Vergleich mit dem erst
1994 eingefiihrten § 46a StGB gestiitzt. Die Verwendung des
Begriffs ,,Fall“ in § 46a Nr. 2 StGB legt die enge Auslegung
mehr als nahe, da dort der Fall die Schadenswiedergutma-
chung durch erhebliche personliche Leistungen oder person-
lichen Verzicht erforderlich gemacht haben muss. Der Be-
griff ,,Fall* kann daher nur als die Tat und ihre Folgen aufge-
fasst werden.

Auch ein Blick auf die Regelbeispiele der besonders
schweren Fille, auf § 213 StGB und auf die Strafdnderungs-
vorschriften des Allgemeinen Teils, die von Horn als quasi
gesetzliche Regelbeispiele fiir die mindere Schwere eines
Falls angesehen werden,* zeigt, dass dort entsprechend Sinn
und Zweck eines Strafrahmens ausschlieflich unrechts- und
schulderh6hende Merkmale normiert sind.

Wenn der Richter nun aber unbenannte minder schwere
Fille bestimmen soll, muss er sich an den Vorgaben des
Gesetzgebers orientieren und darf lediglich Umstiinde heran-
ziehen, die der Gesetzgeber auch zur Bestimmung eines Re-
gelbeispiels verwenden konnte. Fiir die Beriicksichtigung
spezialpriventiver Uberlegungen ist kein Raum.*

Die Auffassung der Rechtsprechung, die auch Faktoren
beriicksichtigt, die nicht die Tatschwere betreffen, entzieht
dem minder schweren Fall jeglichen eigenen Regelungsge-
halt und verwischt die Grenzen zwischen der Strafrahmen-
wahl und der nachgeordneten konkreten Strafmaflbestim-
mung.*® Die Grundsitze des § 46 Abs. 1 StGB werden
schlicht missachtet, wenn unrechts- und schuldindifferente
Merkmale die Strafzumessung dominieren.*’

AbschlieBend kann bezweifelt werden, ob es mit dem
»~hemo tenetur“-Grundsatz in Einklang zu bringen ist, wenn
sich der jeweilige Téter den Weg zu einer Bewihrungsstrafe
nur durch ein Gestindnis erkaufen kann. Der Druck zur Mit-
wirkung im Strafverfahren steigt im Vergleich zum reinen
Einfluss der gestindigen Einlassung auf die Strafzumessung
im engen Sinne betriachtlich. Die Beriicksichtigung der per-
sonlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse bei der Strafrah-
menbestimmung kann zudem dem Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 GG zuwiderlaufen, wenn bestimmten Titergruppen
eine Strafaussetzung nur aus Griinden einer anderen Milieu-
zugehorigkeit oder einer anderen Einkommensschicht ver-
wihrt bliebe.

Das System der doppelten Gesamtwiirdigung aller Straf-
zumessungsfaktoren ist nach alledem abzulehnen und die
Suche nach gangbaren Alternativen ist erforderlich.

IV. Ein méglicher Losungsansatz
1. Die dogmatische Einordnung des minder schweren Falls

Das Gesetz differenziert augenscheinlich zwischen der Straf-

* Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 68.

* Vagl. Eisele (Fn. 5), S. 241.
* Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 11.
7 Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 12.

rahmenwahl im Sinne einer Strafinderung und der Strafzu-
messung im engen Sinne, ndmlich der des § 46 StGB. Der
anzuwendende Strafrahmen kann nun entweder durch die
Ausiibung freien richterlichen Ermessens oder durch eine
Subsumtion des Begriffs ,minder schwerer Fall*“ und eine
daraus folgende Bindung an den Sonderstrafrahmen ermittelt
werden.

Vor dem Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips und der
Gewaltenteilung kann die Entscheidung nicht zweifelhaft
sein.

Der minder schwere Fall selbst kann entweder als echtes
Tatbestandsmerkmal, als Strafzumessungsregelung oder als
Mischform begriffen werden.” Die dogmatische Einordnung
ist dabei keinesfalls einfach und wiirde den Rahmen dieses
Artikels sprengen.

Die Finordnung als echtes Tatbestandsmerkmal in der
Form einer offenen unselbstindigen Privilegierung hat m.E.
ihren Reiz und fiir ihre Befiirworter streiten viele gute Argu-
mente. Aber selbst wenn man den minder schweren Fall
klassisch als Strafzumessungsregelung ansieht, darf man
nicht aus den Augen verlieren, dass es sich dennoch um einen
Tatbestand, wenn auch nicht um einen Straftatbestand, mit
einer Rechtsfolge handelt.

Eisele stellt tibersichtlich die Unterschiede zwischen dem
Gesamt(straf)tatbestand und einem Tatbestand im rechtstheo-
retischen Sinne dar.** Gemein ist beiden, dass sie eine
Rechtsfolge auslosen.

Ordnet man nun den minder schweren Fall mit der herr-
schenden Meinung der Rechtsfolgenseite zu, hat das zur
Konsequenz, dass der Gesamttatbestand als Rechtsfolge nur
die grundsitzliche Strafbarkeit erdffnet. Der genaue Straf-
rahmen héangt dann vom Vorliegen weiterer Voraussetzungen
ab.

Wiirden also die Voraussetzungen des Gesamt(straf)tat-
bestandes vorliegen, wire zuerst nur sicher, dass der Téter zu
bestrafen ist und zwar entweder aus dem Regel- oder aus dem
Ausnahmestrafrahmen. Es wiren zwei alternative Rechtsfol-
gen erdffnet, dhnlich wie man es im Verwaltungsrecht beim
Ermessen kennt. Ist die Rechtsfolge ,,Strafbarkeit* eroffnet,
muss der Richter durch einen zweiten Subsumtionsschritt
feststellen, ob der Regel- oder der Ausnahmestrafrahmen
anzuwenden ist; eine Entscheidung, die den Strafrahmen
dann zwingend festlegt. Dass dem StGB Tatbestinde auf
Rechtsfolgenseite keineswegs fremd sind, wird auch durch
einen Blick auf § 47 StGB bestitigt.

Der Akt der Strafrahmenwahl ist daher in keinem Fall
Strafzumessung i.e.S., sondern Begriffsauslegung und Sub-
sumtion des konkreten Sachverhalts mit der Folge eines
zwingend anzuwendenden Sonderstrafrahmens.”

Hieraus folgt, dass der jeweilige Richter den anzuwen-
denden Strafrahmen nicht fiir den konkreten Fall, sondern fiir
einen solchen Fall durch Bildung von Wertgruppen bestim-

® Vgl. die ausfithrliche Darstellung des Streitstandes bei
Eisele (Fn. 5), S. 143 ff.

¥ Eisele (Fn. 5), S. 111 ff.

5 Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 58 und 65.
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men muss.”' Erst innerhalb des abstrakt bestimmten Straf-
rahmens hat er den konkreten Fall nach Mallgabe des § 46
StGB einzuordnen.

Auf diese Weise konnen sédmtliche Wertungswidersprii-
che vermieden werden. Auch ein Zirkelschluss ist nicht vor-
werfbar, wenn die Strafzumessung im engen Sinne erst in-
nerhalb eines vom Gesetzgeber bestimmten und durch Sub-
sumtion ermittelten Strafrahmens erfolgt.

2. Beriicksichtigungsfihige Umstdnde

Die Strafrahmen sind vorrangig nach ihrer Unrechts- und
Schuldschwere gestaffelt. Es bleibt daher festzuhalten, dass
ein minder schwerer Fall in erheblichem Mafle vom spezifi-
schen Unrechts- und Schuldgehalt einer normalen Tat abwei-
chen muss, um die Anwendung des minder schweren Falles
zu rechtfertigen. Zur Ermittlung der Abweichung muss ein
Vergleich verschiedener Tat- bzw. Deliktsbilder durchgefiihrt
werden.’* Diese hat der Richter anhand vertypter Unrechtska-
tegorien zu bestimmen, wobei die deliktsspezifischen Beson-
derheiten zu beriicksichtigen sind.

Die Anwendung des Sonderstrafrahmens kann daher nicht
mit einem Bewihrungsbruch, anderen spezialpriaventiven
Gesichtspunkten oder der Tat nachfolgenden, insbesondere
prozessualen Umstinden begriindet werden, da diese das
Tatbild unverédndert lassen und individuelle Merkmale auch
vom Gesetzgeber nicht zur Strafrahmenbestimmung herange-
zogen werden konnten. Auch generalpriaventive Erwidgungen
konnen bei der Subsumtion des Begriffs ,,Fall* keine Beriick-
sichtigung finden. Es sind demnach nur Umstéinde zu beriick-
sichst‘ilgen, die das Tatunrecht oder die Tatschuld selbst betref-
fen.

In einem zweiten Schritt stellt sich nun die Frage, ob das
Tatbild anhand einer Gesamtwiirdigung aller unrechts- und
schuldbezogenen Faktoren zu bestimmen ist oder ob einzelne
Merkmale fiir sich genommen die Anwendung des Sonder-
strafrahmens rechtfertigen.

Um diese Frage zu beantworten, soll ein Blick auf die
Regelbeispiele des Besonderen Teils geworfen werden.

Die Regelbeispiele zeigen, dass schon ein Umstand allei-
ne so schwer wiegen kann, dass die Anwendung des Regel-
strafrahmens unangemessen ist. Das Vorliegen eines beson-
ders schweren oder minder schweren Umstandes entfaltet
bereits fiir sich eine Indizwirkung fiir die Anwendung des
Ausnahmestrafrahmens, so dass seine Anwendung grundsétz-
lich keiner weiteren Priifung bedarf.”® Sie braucht auch keine
weitere Begriindung, solange sich nicht Umstidnde aufdrin-
gen, die die Indizwirkung widerlegen.”® Lediglich in einem
atypischen Fall kann der Richter mit besonderem Begriin-

! Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 50, 58 und 65.

2 Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 58, 59a und 65.

> Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 59a.

' Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 65.

> BGH NStZ 2004, 265 f.; Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 9.

%% Gribbohm, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, Vor
§ 46 ff. Rn. 24 m.w.N.

dungsaufwand von der gesetzlichen Vermutung abweichen’’
oder muss sich in Zweifelsfillen mit den Gegenindizien aus-
einander setzen.

Um dem System der Strafinderungsvorschriften Rech-
nung zu tragen, sollten die unbenannten Straféinderungsgriin-
de dhnlich den Regelbeispielen behandelt werden.

Das Tatbild kann sich deshalb auch schon bei Betrach-
tung nur eines besonders tragenden Umstandes deutlich vom
Normalfall abheben.

Die prigenden Umstidnde der Tat allein zeichnen das Tat-
bild und sind fiir die Strafrahmenbestimmung mafBgeblich.
Alle weiteren strafschirfenden oder mildernden Umstinde
diirfen nur im Rahmen der Strafzumessung im engen Sinne
beriicksichtigt werden.

Besonders plakativ ist ein praktisches Beispiel aus dem
Betidubungsmittelstrafrecht: Wenn die nicht geringe Menge
an Betdubungsmitteln tiberschritten ist, wird das Handeltrei-
ben nach § 29a Nr. 2 BtMG mit Freiheitsstrafe nicht unter
einem Jahr bestraft. In minder schweren Féllen betrigt die
Freiheitsstrafe drei Monate bis fiinf Jahre. Fiir eine geringe
Menge Betidubungsmittel sieht das Gesetz demgegeniiber nur
eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren vor.

Wenn die nicht geringe Menge nun aber nur ganz gering-
fiigig iiberschritten ist, weicht das Tatbild bereits in erhebli-
chem Malle von dem typischen Fall der nicht geringen Men-
ge ab.

Die Anwendung des Regelstrafrahmens wire unbillig, da
der Bruchteil eines Gramms keine Verschiarfung des Straf-
rahmens von Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren auf nicht unter
einem Jahr rechtfertigen kann.

Bei der Ermittlung der konkreten Strafe wire dann aber
Raum, strafschiarfende Umstinde mit zu beriicksichtigen. Es
ist demnach ein besonders strafwiirdiger minder schwerer
Fall denkbar, der die Festsetzung einer Freiheitsstrafe deut-
lich tiber der Mindeststrafe des Regelstrafrahmens rechtferti-
gen konnte. Die Feststellung, fiir einen minder schweren Fall
war die Tat von iiberdurchschnittlichem Gewicht, konnte
getroffen werden. Dariiber hinaus wire die Subsumtion des
minder schweren Falls revisionsgerichtlich voll iiberpriifbar.

Der minder schwere Fall ist daher generalisierend anhand
einzelner herausstechender Umstinde zu bestimmen, die
Merkmale eines entsprechenden Tatbestandes sein konnten.”®
Anders formuliert, die den Strafrahmen bestimmenden
Merkmale miissen allesamt tatbestandsidhnlich und einer
abstrakten Regelung durch den Gesetzgeber zuginglich sein™
und das jeweilige Deliktsbild muss um eines besonderen,
verallgemeinerungsfihigen Umstandes willen aus dem der
gewohnlichen Erfahrung, die den Gesamtbereich des Normal-
fallrahmens definiert, herausfallen.®* Aus § 50 StGB folgt,
dass dieser besondere Umstand zugleich ein vertypter Straf-
milderungsgrund des Allgemeinen Teils sein kann.

Eine Kumulation verschiedener Umstdnde ist ebenfalls
zuldssig, sofern dies zur Begriindung der Abweichung vom

7 Streng (Fn. 1), § 46 Rn. 9.

38 Eisele (Fn. 5), S. 211 m.w.N.
¥ Eisele (Fn. 5), S. 211.

% Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 59.
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Regeltatbild erforderlich ist. Ansonsten sind weitere Umstéin-
de nur im Rahmen der Strafzumessung i.e.S. zu beriicksichti-
gen.

Das eben vorgestellte Vorgehen deckt sich wohl auch mit
der untergerichtlichen Praxis, die entgegen dem Postulat der
Obergerichte hidufig von einer doppelten Gesamtwiirdigung
Abstand nimmt und den minder schweren Fall auf einzelne,
herausragende Tatumstinde und deliktsspezifische Beson-
derheiten stiitzt.®'

Durch die ausschlieBliche Beriicksichtigung deliktsspezi-
fischer Besonderheiten im Gegensatz zu einer Gesamtabwi-
gung aller denkbaren Strafzumessungsfaktoren ldsst sich
auch erkldren, warum nur bei manchen Delikten minder
schwere Fille normiert wurden. Ein geballtes Vorliegen von
strafmildernden Umstidnden ist ndmlich bei jedem Delikt
denkbar, so dass sich die Auswahl und Verteilung der minder
schweren Fille im StGB als willkiirlich darstellen wiirde.®*
Hitte der Gesetzgeber ein wesentliches Uberwiegen der
strafmildernden Umstdnde mit gleichzeitiger Herabsetzung
des Regelstrafrahmens normieren wollen, hitte sich dhnlich
§ 41 OStGB ein allgemeiner Strafmilderungsgrund mit einem
Verweis auf § 49 StGB aufgedringt.

3. Die Doppelverwertung

Als nichstes stellt sich die Frage, ob ein Merkmal, das zur
Begriindung des minder schweren Falls verwendet wurde,
erneut im Rahmen der Strafzumessung i.e.S. beriicksichtigt
werden darf.

Im StGB finden sich zwei Regelungen zur Doppelverwer-
tung, zum einen § 46 Abs. 3 StGB, zum anderen § 50 StGB.

Nach § 50 StGB darf ein Umstand, der allein oder mit an-
deren die Annahme eines minder schweren Falls begriindet
und zugleich ein besonderer gesetzlicher Minderungsgrund
nach § 49 StGB ist, nur einmal beriicksichtigt werden. Eine
doppelte Strafrahmenverschiebung unter dem gleichen Ge-
sichtspunkt ist daher unzuldssig.

Nach § 46 Abs. 3 StGB diirfen Umstidnde, die schon
Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes sind, nicht erneut
beriicksichtigt werden. Gemeint ist der abstrakte Umstand
wie z.B. der Tod eines Menschen oder der Eintritt eines ande-
ren Erfolges, nicht dagegen die konkrete Bewertung der
Schwere. Der Richter darf daher Abstufungen in Bezug auf
das gesetzlich abstrakt festgelegte Fallspektrum vornehmen
und die Vorwertungen des Gesetzgebers unter Beriicksichti-
gung der besonderen Umstinde des konkreten Falls weiter
verfeinern.*®

Er kann also z.B. die Néhe zur Vollendung beim Versuch
oder die Art der Verletzung im Rahmen des § 223 Abs. 1
StGB auch bei der Strafzumessung i.e.S. weiter beriicksichti-
gen.

Nichts anderes darf fiir die strafrahmenbestimmenden
Umstinde eines minder schweren Falls gelten,* da auch hier

®' Ebenso Eisele (Fn. 5), S. 212.

62 Eisele (Fn. 5), S. 280.

% Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 152.

% Homn (Fn. 6), § 46 Rn. 158; Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 46
Rn. 10a und 45.

ein Teil der Unrechts- und Schuldbewertung bereits zur Er-
O0ffnung des Ausnahmestrafrahmens gefiihrt und somit die
Bewertungsgrundlage verindert hat. Eine doppelte Verwer-
tung des abstrakten Merkmals wiirde zu einer ungerechtfer-
tigten Besserstellung des Titers fithren. Die abstrakten
Merkmale des minder schweren Deliktsbildes sind daher
endgiiltig verbraucht. Sie konnen nicht mehr als abstrakter
Umstand zur Ausfiillung des Strafrahmens herangezogen
werden, sondern nur noch konkret — unter Beriicksichtigung
des veridnderten Strafrahmens — bewertet werden.

Der Umstand im Beispielsfall, dass die nicht geringe
Menge nur geringfiigig liberschritten ist, ist daher verbraucht.
Wie knapp die Uberschreitung war, ist aber weiterhin beriick-
sichtigungsfihig und kann sich daher fiir einen minder
schweren Fall als leicht oder schwer darstellen.

Ist der abstrakte Umstand einer abgestuften Bewertung
nicht zuginglich, darf er iiberhaupt nicht mehr verwertet
werden.

Horn rit daher konsequenterweise, sich bei der Begriin-
dung des Sonderstrafrahmens auf moglichst wenige, aber
dafiir tragende Umstinde zu beschrinken, um im Folgenden
eine differenzierte Strafzumessung zu gewihrleisten, die
nicht gegen das Doppelverwertungsverbot verstoBt.”” Dem ist
zuzustimmen.

V. Fazit

Der Regelstrafrahmen gilt nur fiir das Regeltatbild. Die An-
wendung des Sonderstrafrahmens erfordert daher ein erhebli-
ches Abweichen des Sonderfalls vom Regelfall, was anhand
von deliktsspezifischen Unrechtskategorien zu bestimmen ist.
Beriicksichtigungsfihig sind dabei nur einzelne generalisier-
bare, also tatbestandsdhnliche Merkmale, die Unrecht oder
Schuld betreffen und das Tatbild mafgeblich prigen.

Alle weiteren Merkmale konnen nur bei der Strafzumes-
sung i.e.S. Beriicksichtigung finden.

Innerhalb der Strafzumessung i.e.S. ist eine erneute Ver-
wertung der strafrahmenbestimmenden Umstinde ausge-
schlossen.

Auf diese Weise kann der Sonderstrafrahmen in Einzel-
fillen ausgeschopft werden und der Gesetzessystematik wird
hinreichend Rechnung getragen.

Eine Gesamtbetrachtung zur Bestimmung des Strafrah-
mens, selbst wenn man sie nur auf Tatunrecht und Tatschuld
bezoge, steht im Widerspruch zu den sich iiberschneidenden
Strafrahmen, da die Schuld stets gering sein miisste. Im
Rahmen der Strafzumessung i.e.S. konnten dann aber auch
die spezial- und generalpriventiven Erwigungen nie zu einer
Strafe im oberen Bereich des Strafrahmens fiithren, da der
Schuldgehalt der Tat in keinem Fall iiberschritten werden
darf. Auch liefert der Ansatz einer Gesamtbetrachtung keine
Erkldrung dafiir, warum die Hochststrafdrohung eines minder
schweren Falls teilweise deutlich iiber der fiir einen Normal-
fall zu erwartenden Strafe liegt, die liblicherweise dem unte-
ren Drittel des Regelstrafrahmens zu entnehmen ist.

% Horn (Fn. 6), § 46 Rn. 157 f.
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