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Vorwort

Die vorliegende Schrift ist die leicht {iberarbeitete Fassung eines Ende
1980 abgeschlossenen Manuskripts, das im Sommer 1981 der Juristischen
Fakultit der Universitat Heidelberg als Dissertation vorgelegen hat. Fiir
den Druck konnten Rechtsprechung und Literatur bis Oktober 1981 noch
berticksichtigt werden.

Herrn Professor Dr. Wilfried Kiiper, von dem die Anregung zu dieser
Arbeit stammt, bin ich fiir seine Fiirsorge und sein Wohlwollen von
Herzen verbunden.

Dank schulde ich der Juristischen Fakultit der Universitdt Heidelberg
fiir die Gewdhrung eines Druckkostenzuschusses sowie dem Verlag
Duncker & Humblot fiir die reibungslose Zusammenarbeit.

Heidelberg, im November 1981
Michael Hettinger
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Einleitung

»Das Doppelverwertungsverbot (DVV) ist mit seinem Grund und mit
seinen Grenzen dogmatisch noch véllig ungeklirt“’. Daf3 dies richtig ist,
zeigt ein Blick in die gidngigen Kommentare, die sich bei diesem Problem
weitgehend in der Erorterung von Entscheidungen der Rechtsprechung
erschopfen. Eine etwas eingehendere Auseinandersetzung mit diesem
Fragenbereich findet sich lediglich bei Bruns®? und Zipf’. Im {iibrigen
gibt es zwar eine groBe Zahl von Stellungnahmen zu dieser Proble-
matik; die vorgetragenen Gedanken erleiden aber dadurch EinbuBen
an Uberzeugungskraft, daB der Raum, der ihnen gewidmet wird, jeweils
zu beschrénkt ist, als daB wesentlich mehr als die Wiederholung be-
kannter Argumente oder aber eine letztlich nicht zureichende Fundie-
rung neuer Postulate erwartet werden konnte. Es mag dies wiederum
damit zusammenhingen, dal man das DVV ,nicht zu den erstrangigen
Problemen der Strafzumessung® (StrZ)* rechnet, wenngleich seine prak-
tische Bedeutung ganz unumstritten ist®, wie im iibrigen auch die hiu-
figen Entscheidungen der Obergerichte nur allzu deutlich zeigen®.

Seine gesetzliche Auspriagung hat das Prinzip des DVV erstmals in
den §§ 46 Abs. 3" und 50 gefunden. Unstreitig reicht aber die Bedeutung
des Prinzips liber den Regelungsgehalt dieser Vorschriften hinaus. Doch
endet die Ubereinstimmung bei dieser recht allgemeinen Aussage. Uber
die inhaltliche Bedeutung des Prinzips im einzelnen gehen die Meinun-
gen erheblich auseinander.

So ist schon umstritten®, was das DVV von Tatbestandsmerkmalen
nach § 46 Abs. 3 bedeutet?, ist zweifelhaft, ob das DVV i. S. d. § 46 Abs. 3

1 Puppe, S. 20.

2 Bruns, StrZ-Recht, S. 361 ff.; ders., Leitfaden, S. 108 ff.

3 Zipf, Die Strafmafirevision, S. 96 ff.

4 So Dreher, JZ 1968, 212.

5 Vgl. Dreher, JZ 1968, 212; Bruns, StrZ-Recht, S. 361.

8 Dazu Bruns, StrZ-Recht, S. 363 ff.; ders., Leitfaden, S. 109 ff.; vgl. auch
Seebald, GA 1975, 230 ff.; Mosl, DRIZ 1979, 168 £.; ders., NStZ 1981, 131 £f.

7 Paragraphen ohne nidhere Bezeichnung sind solche des StGB.
h's l')ie von Puppe, S.20 angenommene Einigkeit besteht also nicht einmal

ier!

9 Vgl. nur die Kritik von Bruns, Leitfaden, S. 108 an Seebald, GA 1975, 230:
». .. neueste AuBerungen im Schrifttum lassen merkwiirdige Vorstellungen
iiber Sinn und Grenzen des DVV erkennen*.

2 Hettinger
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»in den Zusammenhang der umfassenderen Problematik der DV von
StrZ-Tatsachen (gehort), die in Rechtsprechung und Lehre noch nicht
abschlieBend geklirt ist“'°.

Einigkeit besteht dagegen darin, ,daB das DVV auf sdmtliche Er-
wigungen angewandt werden muB, die den Gesetzgeber bereits bei der
Normierung des Tatbestandes geleitet haben, namentlich auf solche, die
der Strafvorschrift unausgesprochen zugrunde liegen“!!. Und doch wirkt
es ,wie eine Ironie, daB gerade jetzt, als es ins Gesetz aufgenommen
wurde, seine Konturen unscharf zu werden beginnen und neue Fragen
und Zweifel sich melden“'?,

Der Ausgangspunkt des DVV i.S.d. §46 Abs.3 ist klar: Ein Tatbe-
standsmerkmal darf bei Findung der Strafe im festgestellten Straf-
rahmen nicht nochmals zur Begriindung der Endstrafe (mit-)herange-
zogen werden. So darf z. B. im Rahmen der StrZ aus § 222 nicht schér-
fend der Umstand verwertet werden, da8 ein Mensch getdtet wurde;
denn dieser Umstand ist an jeder Stelle des Strafrahmens des § 222
dessen notwendige Voraussetzung und vermag deshalb zur Findung
der Strafe nichts (mehr) beizutragen. Er trifft ,unterschiedslos auf alle
tatbestandsmiBigen Handlungen dieser Straftat in gleicher Weise zu“'®.
Dieses Prinzip erscheint ,logisch unanfechtbar“**, hat aber gleichwohl
immer wieder Zweifler gefunden®,

Nicht gelten soll das DVV von Tatbestandsmerkmalen ,bei Modali-
tédten, also Steigerungen oder Abschwichungen in der graduellen Ver-
wirklichung des Tatbestandes“’®, weil es sich hierbei ,um besondere
Ausprdgungen der Straftat, um Abstufungen innerhalb ihrer quantita-
tiven Schwere handelt. Denn das Verbot findet dort seine Grenze, wo
Erfolg oder Begehungsart iiber die ,,Normalfille“ hinausgehen, die die
gesetzliche Vertypung im Auge hat“'". Doch stellt sich alsbald die Frage
ein, wann das generelle Merkmal des gesetzlichen Tatbestandes im kon-
kreten Sachverhalt durch die besondere Art seiner Verwirklichung so
individuelles Geprige gewinnt, dafl die Beriicksichtigung bei der StrZ
zuliissig wird'®. Hierin wird ein ,wunder Punkt dieser Lehre“!? gesehen.
mner, StGB, §46 Anm. 4c. Gegen die Ausdehnung des DVV auf

strafrahmenbildende Faktoren, die Dreher, JZ 1957, 155 ff. eingeleitet hat,
Bruns, StrZ-Recht, S. 375 ff.; ders., Leitfaden, S. 108, 113 ff.

11 So Bruns, Leitfaden, S. 110.

12 Zipf, Die StrafmafBrevision, S.97.

13 Bruns, StrZ-Recht, S. 363; Hervorhebung von Bruns.
14 So Bruns, StrZ-Recht, S. 361.

15 Vgl. die Nachweise bei Bruns, StrZ-Recht, S. 362 FN 6.
18 Bruns, Leitfaden, S. 112.

17 So Bruns, Leitfaden, S. 112; Hervorhebung von Bruns.
18 So die Fragestellung Drehers in JZ 1957, 155.

19 So Jagusch, LK, 8. Aufl,, S. 103.



Einleitung 19

Eine Rolle spielt das DVV auch nach der Auswahl eines Sonderstraf-
rahmens; vielfach steht nidmlich der anwendbare Strafrahmen nicht von
vornherein fest, muBl vielmehr vom Tatrichter in einer der ,,eigentlichen*
(End-)StrZ vorgeschalteten Stufe erst ermittelt werden. Das ist immer
dann der Fall, wenn das Gesetz besondere Strafrahmen fiir minder
schwere Fille (m. s. F.) bzw. besonders schwere Fille (b. s. F.) neben den
,2Regelstrafrahmen“ vorsieht. Darf bei einem Diebstahl, in dem der
Richter u.a. wegen der besonders grofien Beute einen b. s. F. erblickt
hat?®, der Umstand, daB die Beute besonders groB war, bei der Zumes-
sung aus dem Strafrahmen des § 243 nochmals straferhéhend bertick-
sichtigt werden, oder ist dieser Umstand, weil er die Heranziehung des
Sonderstrafrahmens mitbegriindet hat, fiir die End-StrZ , verbraucht“?
Was muB gelten, wenn der Richter aufgrund eines Regelbeispiels einen
b. s. F. bejaht hat?

Ahnlich liegt es bei Konstellationen, in denen das Gesetz fakultativ
eine Strafrahmenmilderung i.S.d. § 49 Abs. 1 vorsieht. Hier stellt sich
jeweils die — umstrittene — Frage, ob der Richter Umstinde, die er
schon bei Ermittlung des dann zur Anwendung gebrachten Strafrahmens
beriicksichtigt hat, nochmals verwerten darf, oder ob das DVV ihm hier
Grenzen setzt. So meinte Dreher?, bei der Strafrahmenwahl i. S. d. §§ 23
Abs. 2, 49 Abs.1 diirften nur ,versuchsbezogene“ Umstinde als Ent-
scheidungskriterien herangezogen werden, also z. B. die Ndhe des Ver-
suchs zur Vorbereitungshandlung oder aber zur Vollendung, zum Wahn-
delikt, die geringe Tauglichkeit des Mittels oder auch die Griinde des
Fehlschlagens der Tat. Die Griinde, die fiir die Wahl des milderen Rah-
mens bestimmend waren, diirfen nach Dreher bei der End-StrZ nicht
mehr verwertet werden, wihrend umgekehrt nicht-versuchsbezogene
Umstédnde zwar nicht bei der Rahmenwahl, wohl aber bei der End-StrZ
beriicksichtigt werden diirfen. Fiir die Stringenz dieser Losung berief
sich Dreher auf das DVV?2,

Hingegen ist der BGH?® grundsitzlich anderer Meinung als Dreher.
Nach seiner Auffassung verbietet das DVV hier lediglich, den bei der
Wahl des milderen Strafrahmens verwerteten Umstand i. S. d. § 49 Abs. 1
als solchen bei der End-StrZ innerhalb des gewihlten Rahmens noch-
mals zu beriicksichtigen.

,In innerem Zusammenhang mit dem Verwertungsverbot des § 46
Abs. 3 steht das Verbot der DV des § 50“%%. Diese ,,wenig transparente“?

20 Wobei hier mit der h. M. zunéchst unterstellt werden soll, daB ein der-
artiger Umstand iiberhaupt den Strafrahmen des b. s. F. mitbegriinden kann.
Zu diesem Fragenkreis s. u. 2. Teil B.

2t Dreher, JZ 1956, 682; ders., JZ 1957, 156.
22 S. dazu u. 2. Teil A. II. 4. d.
2 Vgl u. 2. Teil A.IL. 4. c.
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