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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit hat im Februar 1982 der Juristischen Fakul-
tät der Universität Regensburg als Dissertation vorgelegen. Herr Prof. 
Dr. Jakobs  hat das Thema angeregt und zudem das Entstehen der 
Arbeit mit Geduld und großem Verständnis gefördert;  dafür danke ich 
ihm herzlich. Dank schulde ich auch Herrn Prof.  Dr. Schroeder  für die 
wohlwollende Befürwortung  der Veröffentlichung  und Herrn Prof.  Dr. 
Schmidhäuser  für die Aufnahme der Arbeit in die von ihm heraus-
gegebene Reihe der Strafrechtlichen  Abhandlungen. 

Die nach dem Abschluß des Manuskripts im Mai 1982 erschienene 
Literatur ist noch bis zum Herbst 1982 in die Anmerkungen eingear-
beitet worden. Bei der Dissertation von Hettinger , Das Doppelverwer-
tungsverbot bei strafrahmenbildenden Umständen (§§ 46 Abs. 3, 50 
StGB), Schriften zum Strafrecht,  Band 45, wäre es jedoch durch bloße 
Vermerke im Text und in den Anmerkungen nicht mehr mit der nöti-
gen Klarheit möglich gewesen, die Unterschiede in Ansatz und Ausge-
staltung gegenüber der vorliegenden Arbeit herauszustellen. Die Un-
terschiede sollen deshalb hier kurz dargestellt werden. 

Hettinger  gelangt zu dem Ergebnis, „die Gesamtwürdigung des kon-
kreten Falls hindert nicht, einzelne Tatsachen innerhalb des gefundenen 
(milderen) Rahmens nochmals zu verwerten" (S. 197), so daß der Richter 
jedenfalls nicht des Doppelverwertungsverbots wegen gehindert sei, 
„bei der Rahmenwahl . . . alle strafzumessungsrelevanten  Umstände . . . 
zu berücksichtigen" (S. 187): „Rahmenbildend (sei) die Summe aller 
berücksichtigten Faktoren, mi th in das Gesamtergebnis selbst" (S. 192), 
da bei den fakultativen Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des 
StGB, in der Auslegung, die ihnen die Rechtsprechung gegeben habe, 
erst mittels einer „Gesamtwürdigung" der „generelle Tattyp" (S. 197) 
zu bestimmen sei; dafür sei „zu prüfen, ob im konkreten Fall eine 
Deliktsschwere erreicht ist, wie sie dem Gesetzgeber bei Schaffung  des 
Regelstrafrahmens  vorschwebt" (S. 191). — Aber nicht die Zulässigkeit 
einer Doppelverwertung „strafrahmenbildender  Umstände" bei gebo-
tener „Gesamtwürdigung" von Tat und Täter schon als Voraussetzung 
der Strafrahmenwahl  ist das Problem der fakultativen Strafmilderun-
gen des Allgemeinen Teils des StGB; denn bei gebotener „Gesamt-
würdigung" aber unzulässiger Doppelverwertung der bewerteten Um-
stände müßte die Strafzumessung nach dem gewählten Strafrahmen 
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mangels verwertbarer  Strafzumessungstatsachen ausfallen — ein nach 
der Ausgestaltung des positiven Rechts kaum plausibles Ergebnis. 
Problem der fakultativen Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des 
StGB ist vielmehr, ob eine „Gesamtwürdigung" von Tat und Täter 
überhaupt zulässig ist; ein Problem, das Hettinger  freilich nicht behan-
delt: „Nicht weiter vertieft  werden soll hier, welche Umstände zur 
Strafrahmenwahl  herangezogen werden dürfen",  „wei l dies ein Pro-
blem der ratio der einzelnen Vorschriften  (sei), die eine Rahmenmil-
derung lediglich zulassen" (S. 188). — Hier setzt die vorliegende Arbeit 
an, die zu zeigen versucht, daß eine „Gesamtwürdigung" von Tat und 
Täter als Voraussetzung der Strafrahmenwahl  schon deshalb verfehlt 
ist, wei l sie den in der Strafzumessungsdogmatik erreichten Diskus-
sionsstand souverän leugnet: Die „Deliktsschwere" kann nicht, wie 
Hettinger  (S. 191) wohl meint, absolut bestimmt werden, sondern nur 
relativ zu einem gegebenen Strafensystem. Bei dieser Lage ist aber ein 
Vorgehen bei der Strafrahmenwahl  verfehlt,  bei dem, wie es bei Het-
tinger  (S. 214) heißt, mi t der „quantitativen Bewertung der Tat" über 
den anzuwendenden Strafrahmen entschieden werden soll, obgleich nur 
anhand eines bekannten — des anzuwendenden — Strafrahmens  die 
„Deliktsschwere" überhaupt erst ermittelt werden kann (vgl. 1. Teil. 
I I . B. 3.). — Statt um eine „Gesamtwürdigung" von Tat und Täter muß 
es bei der Strafrahmenwahl  bei den fakultativen Strafmilderungen des 
Allgemeinen Teils des StGB deshalb um die Bildung konkretisierender 
Fallgruppen zu den einzelnen Strafmilderungen gehen, wie sie auch 
das Gesetz beschrieben hätte, wenn es ihm auf eine rechtssichere 
Handhabung der Strafrahmenwahl  in diesen Fällen angekommen wäre. 
Der Aufgabe, solche konkretisierenden Fallgruppen von Strafmilde-
rungsgründen zu erarbeiten, unterzieht sich die vorliegende Arbeit in 
ihrem 2. Teil in den Abschnitten 1.-4. 

Regensburg, im März 1983 
Gerhard  Timpe 
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wur f  Gustav Radbruch), 1922, Tübingen 1952 
E 1925 Amtl icher Entwur f eines Al lgemeinen Deutschen Strafgesetz-

buches nebst Begründimg (Reichsratsvorlage) 
E 1960 Entwur f eines Strafgesetzbuches mi t Begründung, Bundes-

tagsdrucksache III/2150 vom 3. November 1960 
E 1962 Entwur f eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962 m i t Begrün-

dung, Bundestagsdrucksache IV/650 vom 4. Oktober 1962 ( = 
Bundestagsdrucksache V/32 vom 11. November 1965) 

FamRZ Zeitschrift  für das gesamte Familienrecht (zuvor: Ehe und 
Famil ie i m pr ivaten und öffentlichen  Recht) (zitiert nach Jahr 
und Seite) 

GA Archiv für Straf recht und Strafprozeß,  begründet von Th. 
Goltdammer, 1880 - 1933 (zitiert nach Band und Seite); Gol t -
dammer's Archiv für Strafrecht,  1953 ff.  (zit iert nach Jahr und 
Seite) 

GG Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland v. 23.5.1949, 
BGBl. S. 1 

GS Der Gerichtssaal (zitiert nach Band und Seite) 

HESt Höchstrichterliche Entscheidungen, Sammlung von Entschei-
dungen der Oberlandesgerichte i n Strafsachen (zitiert nach 
Band und Seite) 

h. L. herrschende Lehre 
h. M. herrschende Meinung 
HRR Höchstrichterliche Rechtsprechung (bis 1927: Die Rechtspre-

chung, Beilage zur Zeitschrift  Juristische Rundschau) (zitiert 
nach Jahr und Nummer) 

i. e. S. i m engeren Sinne 
i. V. m. i n Verbindung m i t 

JA Juristische Arbeitsblätter (zitiert nach Jahr und Seite) 
JMB1 NRW Justizministerialblatt für das Land Nordrhein-Westfalen 
JR Juristische Rundschau (zitiert nach Jahr und Seite) 
JRR Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie 
JuS Juristische Schulung (zitiert nach Jahr und Seite) 
JW Juristische Wochenschrift  (zitiert nach Jahr und Seite) 
JZ Juristenzeitung (zitiert nach Jahr und Seite) 

K G Kammergericht 

Lb Lehrbuch 
L G Landgericht 
L i t . L i teratur 
L K Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar 
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L M Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofes, hrsg. von Linden-
maier-Möhr ing u. a., 1951 ff.  (zitiert nach Nummer und §) 

LZ Leipziger Zeitschrift  für deutsches Recht (zitiert nach Jahr 
und Seite) 

MDR Monatsschrift  für deutsches Recht (zitiert nach Jahr und Seite) 
m. w. N. m i t weiteren Nachweisen 
MSchrKr im Monatsschrift  für Kr iminologie und Strafrechtsreform  (zitiert 

nach Jahr und Seite) 

NArchCrim Neues Archiv des Criminalrechts 
Nds. Niederschriften  über die Sitzungen der Großen Strafrechts-

kommission, Bd. 1 Bonn 1956, Bd. 2 bis 6 Bonn 1958, Bd. 7 bis 
11 Bonn 1959, Bd. 12 bis 14 Bonn 1960 

n. F. neue Fassung 
NJW Neue Juristische Wochenschrift  (zitiert nach Jahr und Seite) 
NStZ Neue Zeitschrift  für Strafrecht  (zitiert nach Jahr und Seite) 

OGH Oberster Gerichtshof für die britische Zone 
OGHSt Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes für die britische 

Zone i n Strafsachen (zitiert nach Band und Seite) 
ÖJZ österreichische Juristenzeitung (zitiert nach Jahr und Seite) 
OLG Oberlandesgericht 
OWiG Gesetz über Ordnungswidrigkeiten v. 24.5.1968 (BGBl. I S. 

481) 

Protokolle Protokolle des Sonderausschusses des Deutschen Bundestages 
für die Strafrechtsreform  (zitiert nach Wahlperiode und Seite) 

RG Reichsgericht 
RGSt Entscheidungen des Reichsgerichts i n Strafsachen (zitiert nach 

Band und Seite) 
RGBl Reichsgesetzblatt 
Rdn. Randnummer 
Rspr. Rechtsprechung 

S. Satz; Seite 
SchlHA Schleswig-Holsteinische Anzeigen (zitiert nach Jahr und Seite) 
SchwZStr Schweizerische Zeitschrift  für Strafrecht  (zitiert nach Jahr und 

Seite) 
SJZ Süddeutsche Juristenzeitung (zitiert nach Jahr und Seite) 
SK Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, verfaßt von 

Rudolphi, Horn, Samson, Schreiber, Bd. 1, Al lgemeiner Teil , 
2. Aufl. , Frankfur t  1977; Bd. 2, Besonderer Teil , Lose-Blatt-
Ausgabe, 2. Aufl. , 1. Lieferung März 1980, verfaßt von Rudol-
phi, Horn und Samson 

sog. sogenannt 
StÄndG Strafrechtsänderungs-Gesetz 
StGB Strafgesetzbuch 
StPO Strafprozeßordnung  i. d. F. v. 7.1.1975 (BGBl. I , S. 129) 
str. streit ig 
StVO Straßenverkehrsordnung 

V D A Vergleichende Darstellung des deutschen und ausländischen 
Strafrechts.  Al lgemeiner Teil , Bd. I - V I , 1908 

vgl. vergleiche 

2* 
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VRS Verkehrsrechtssammlung (zitiert nach Band und Seite) 

ZfRV Zeitschrift  für Rechtsvergleichung (zitiert nach Jahr und Seite) 
ZRP Zeitschrift  für Rechtspolitik (zitiert nach Jahr und Seite) 
ZStW Zeitschrift  für die gesamte Strafrechtswissenschaft  (zitiert 

nach Band und Seite) 



E r s t e r T e i l 

Strafrahmenwahl  und Gesamtbetrachtung bei den 
nach § 49 Abs. 1 StGB zugelassenen Strafmilderungen des 

Allgemeinen Teils des StGB, den besonders schweren Fällen 
und den minder schweren Fällen 

I . Der Meinungsstand 

A. Die Strafrahmenwahl  beim Versuch (§ 23 Abs. 2 StGB) 

1961 entschied der Bundesgerichtshof,  es müsse „dem Tatrichter über-
lassen bleiben", „seine Entscheidung (über die Strafrahmenwahl  bei 
versuchter Tat nach den §§ 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB) aufgrund einer 
Gesamtschau der Tatumstände im weitesten Sinne sowie der Persön-
lichkeit des Täters zu treffen,  um die versuchte Tat als Ausfluß der Tä-
terpersönlichkeit in ihrer Bedeutung für die verletzte Rechtsordnung 
vol l zu erfassen". 1 Ein Jahr später — 1962 — ist von „tatrichterlichem 
Ermessen" bei der Strafzumessung beim Versuch — was die Auswahl 
der dabei zu berücksichtigenden Strafzumessungsgründe anbelangt — 
nicht mehr die Rede: „Maßgebend für die Wahl des Strafrahmens  wie 
für die Straffestsetzung  (hat) die Gesamtbeurteilung aller wesentlichen 
Tatumstände und der Täterpersönlichkeit zu sein."2 

Der Bundesgerichtshof  begründet die Notwendigkeit einer „Gesamt-
schau" aller Strafzumessungsgründe  als Voraussetzung der Strafrah-
menwahl damit, eine „Auftei lung" der Strafzumessungsgründe  sei 
weder nach brauchbaren, überzeugenden Maßstäben möglich noch sach-
gemäß noch gerecht noch vom Gesetz geboten. Beim untauglichen oder 
soeben erst begonnenen, noch durch wenige Besonderheiten gekenn-
zeichneten Versuch verbiete sich eine Trennung schon von selbst. Je 
mehr der Versuch andererseits der Vollendung näher gerückt sei, um 
so mehr deckten sich die wesentlichen Strafzumessungstatsachen für 

1 BGHSt. 16, S. 351 ff.  (353). 
2 BGH St. 17, S. 266 f. (266); ebenso BGH GA 1965, S. 204; BGH MDR 1962, 

S. 748; aus der L i teratur Jagusch,  L M § 44 Nr. 10; Frankel,  L M Nr. 8 zu § 44 
StGB; Bruns,  Strafzumessungsrecht 2, S. 443 ff.;  ders.,  Leitfaden, S. 146; Busch, 
in: L K 9 , § 44 Rdn. 4; Maurach,,  AT 4 , S. 516. 
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Versuch und Vollendung, so daß eine Unterscheidung der Strafzumes-
sungstatsachen hier schon deshalb unangebracht und sachwidrig sei3. 

Ähnlich hat Jagusch  für eine „Gesamtschau" aller Strafzumessungs-
tatsachen, gleich, ob sie der objektiven oder der subjektiven Tatseite 
zugehörten, geltend gemacht, „das Rechtsgefühl" sträube sich dagegen, 
„bei der Wahl des Strafrahmens,  also bei der Entscheidung über die 
mildere Strafe von Rechts wegen ignorieren zu müssen, ob der Ver-
suchstäter bereits fünfmal  einschlägig vorbestraft  ist, oder ob es sich 
um eine einmalige Entgleisung handelt, die eher einen Denkzettel 
rechtfertigt."  Eine Auftei lung der Strafzumessungstatsachen führe „un-
vermeidbar zur wi l lkürl ichen Zerlegung einheitlicher Persönlichkeits-
und Tatbilder". Sie sei „chemisch rein" nicht durchzuführen,  da „viel-
fache Umstände objektiver und subjektiver A r t . . . auf beide Seiten 
dieser lediglich theoretisch gedachten Zäsur" gehörten. Al le in an die 
„Erfolglosigkeit"  für die Strafmilderung  anzuknüpfen sei verfehlt: 
„Für sich allein genommen ist dieser Umstand nämlich rein formaler 
Natur. Er besagt lediglich, daß die Tat unvollendet geblieben ist. . . . 
Bei der ungeheuren Verschiedenheit sämtlicher Versuchsmöglichkeiten 
und -Stadien ist er geradezu sinnentleert"4. 

B. Die Strafrahmenwahl  bei den besonders schweren Fällen 

Die Rechtsprechung  zur Strafmilderung  beim Versuch ist — was die 
Berücksichtigung aller strafzumessungsrelevanten  Umstände bei der 
Strafrahmenwahl  und der Strafzumessung nach dem gewählten Straf-
rahmen anbelangt — keine Einzelerscheinung geblieben. 

Auch bei den besonders schweren Fällen5 findet der „Grundsatz der 
Gesamtbewertung"6 seine Anwendung7. Das Spektrum der zu den be-

3 BGHSt. 17, S. 266 f. (267); zuvor BGHSt. 16, S. 351 ff.  (353). 
4 Jagusch,  in : L M § 44 Nr. 10; ebenso Busch, in: L K 9 , § 44 Rdn. 4; Bruns, 

Strafzumessungsrecht 2, S. 445 f. 
5 Die Gesetzgebungstechnik der besonders schweren Fälle und die Regel-

beispielstechnik w i r d durchweg als Versuch begriffen,  das Spannungsver-
hältnis zwischen „Rechtssicherheit" durch Vertatbestandlichung erschwe-
render Umstände auf der einen, und „Einzelfallgerechtigkeit"  bei den her-
kömmlich kasuistisch formulierten  Qualifizierungen auf der anderen Seite, 
aufzulösen: Der Gesetzgeber könne durch Aufnahme zahlreicher erschwe-
render Umstände als Tatbestandsmerkmale i n den Tatbestand enge Straf-
rahmen schaffen,  Strafzumessung damit weitgehend antizipieren (dazu Schrö-
der,  Mezger-Festschrift,  S. 428); oder es könne allgemeine Tatbestände m i t 
weiten Strafrahmen aufstellen und so dem Richter mehr Freiheit bei der 
Strafzumessung i m Einzelfal l lassen. Der durch kasuistische Tatbestände 
erreichbaren Rechtssicherheit korrespondierten die bekannten Nachteile der 
Kasuist ik: Uneinsichtige Grenzziehungen i m Einzelfall (dazu Wach,  V D A V I , 
S. 38 f.). Der Weite des richterlichen Strafzumessungsermessens  bei allgemein 
gehaltenen Tatbeständen m i t weiten Strafrahmen korrespondierten dagegen 
Gefahren für Rechtssicherheit und Gleichmäßigkeit der Bestrafung (dazu 



I . Der Meinungsstand 23 

sonders schweren Fällen vorgeschlagenen Begriffsbestimmungen  reicht 
von der häufig gebrauchten Formel, ein besonders schwerer Fall sei ge-
geben, „wenn die Tat bei Berücksichtigung aller Umstände die erfah-
rungsgemäß gewöhnlich vorkommenden und deshalb für den Spielraum 
des ordentlichen Strafrahmens  schon bedachten Fälle an Strafwürdig-
keit so übertrifft,  daß der ordentliche Strafrahmen zur Sühne nicht aus-

Sarstedt,  Gutachten zu 41. DJT, Bd. I I D 40). Der Gesetzgeber habe zwischen 
diesen Extremen durch die besonders schweren Fälle einen Kompromiß zu 
f inden versucht: Durch Bindung des richterlichen Strafzumessungsermessens 
an (relativ) enge Strafrahmen sollte eine Gleichmäßigkeit des Strafens er-
reicht werden; und durch elastisch formulierte  Rechtsvoraussetzungen sollte 
„Einzelfallgerechtigkeit"  hergestellt, und so sowohl die Nachteile strenger 
Kasuistik, wie die weiter Strafrahmen vermieden werden (dazu Dreher, 
ZStW 77, S. 230 ff.).  Sei es, daß benannte und unbenannte schwere Fälle 
einer Tatbestandsverwirkl idiung derart kombiniert wurden, daß „ immer 
aber nicht nur" wenn ein Beispiel verwirk l icht wi rd, der Sonderstrafrahmen 
anzuwenden ist (wie bei §§ 292 Abs. 2; 293 Abs. 2 StGB; so Wessels,  Maurach-
Festschrift,  S. 296; BGHSt. 5, S. 211 ff.  (211); OLG Hamm, NJW 1962, S. 601; 
anders OLG Koblenz,  JZ 1953, S. 278 f. m i t zustimmender Anm. von Mau-
rach);  sei es, daß, bei der Regelbeispielstechnik, „unbenannte" mi t „benann-
ten" erschwerenden Umständen derart kombiniert wurden, daß „nicht immer 
und auch nicht nur" bei Vorliegen eines Beispiels auf den Sonder straf rahmen 
umzuschalten ist (dazu Wessels,  Maurach-Festschrift,  S. 296); sei es, daß aus-
schl. „unbenannte" besonders schwere Fälle geschaffen  wurden. Zur Bewer-
tung der Regelbeispielstechnik und der Technik der besonders schweren 
Fälle vgl. Kohlmann,  JZ 1970, S. 590 f. (: „Kaschierung gesetzgeberischer 
Unfähigkeit"); Schänke /  Schröder 17, § 243 Rdn. 1 a; Maurach,  BT 5 , Nachtrag 
1970, S. 17; Dreher,  ZStW 77, S. 236. 

6 Dreher,  ZStW 77, S. 235. 
7 Eine Gesdamtbetrachtung aller für die Strafzumessung bedeutsamen 

Umstände soll auch Voraussetzung für die Strafmilderung  bei § 21 StGB sein 
(vgl. BGHSt. 7, S. 28 ff.;  BGHSt. 16, S. 351 ff.).  Zur Begründung meint der 
BGH (BGHSt. 7, S. 28 ff.),  es gebe für die Strafzumessung bei § 21 StGB nur 
zwei mögliche Al ternat iven: Entweder sei der Strafzumessung ein Schuld-
gehalt der Tat zugrunde zu legen, der sich „al le in nach dem Grad der Zu-
rechnungsfähigkeit"  des Täters bestimme (womit aus der fakul tat iven Straf-
mi lderung des § 21 StGB eine obligatorische würde); oder es sei von einem 
Schuldgehalt der Tat auszugehen, bei dem es auf die „gesamten Umstände" 
ankomme, die „die Tat der Schuldseite nach als mehr oder minder schwer 
erscheinen" ließen (BGHSt. 7, S. 28 ff.  (31)); lege man diese Auffassung  zu-
grunde, ergebe die fakultat ive Strafmilderung  des § 21 StGB einen Sinn: 
Dann sei es nämlich durchaus denkbar, „daß die Tat trotz erheblich ver-
minderter Zurechnungsfähigkeit  des Täters ihrem Schuldgehalt nach immer 
noch schwerer wiegt, als der denkbar leichteste Regelfall" (BGHSt. 7, 
S. 28 ff.  (31)). Den Meinungsstand eingehend darstellend Bruns,  Strafzumes-
sungsrecht2, S. 512 ff.;  ders.,  Leitfaden, S. 119 ff.,  174 ff.  Gegen eine Gesamt-
betrachtung für die Fälle des § 21 StGB aber Schweling,  MDR 1971, S. 971 ff. 
— Zum Unterlassen, § 13 Abs. 2 StGB: Für die Strafrahmenwahl  maßgebend 
sei eine „Gesamtschau der ta t - und täterbezogenen Umstände", G. Hirsch, 
in: L K 1 0 , § 46 Rdn. 44; ebenso B G H NJW 1982, S. 393. Für das Handeln i n 
einem vermeidbaren Verbotsirr tum, § 17 Satz 2 StGB: Über die Straf rahmen-
wah l entscheide eine Gesamtbetrachtung „al ler wesentlichen Tatumstände 
und der Täterpersönlichkeit", G. Hirsch,  in: L K 1 0 , vor § 46 Rdn. 41; § 46 
Rdn. 74. 


