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. Einleitung und
Uberblick iiber den Inhalt der Arbeit

1. Die iiber Jahrzehnte berechtigte Klage, daB8 die Strafzumessungslehre zu
den vernachlissigten Feldern innerhalb der Strafrechtswissenschaft gehore', hat
in den letzten zehn Jahren an Brisanz verloren. In dieser Zeitspanne sind mit
einer Reihe von neu erschienenen Abhandlungen2 erhebliche Fortschritte bei
der Entwicklung einer dem Stand der Verbrechenslehre entsprechenden Straf-
zumessungslehre erzielt worden. Es wire allerdings verfritht, hieraus die
Schluflfolgerung zu ziehen, dal die wesentlichen Grundfragen nunmehr geklért
seien: Die erwidhnten Monographien beziehen sich haufig auf Einzelaspekte des
Strafzumessungsrechts.

Soweit es um die grundlegende Frage geht, welche Theorie die Basis der
strafz7umessungsdogmatischen Erwégungen bilden soll, ist nach wie vor in Leh-
re und Praxis die sogenannte Spielraumtheorie filhrend, die die Strafzumes-
sungsentscheidung auf eine Mischung aus schuld- und priventionsorientierten
Gesichtspunkten stiitzt. Die ganz erheblichen Schwiéchen dieses Ansatzes sind
der Grund fiir die hier vorliegende Untersuchung. Es wird zu zeigen sind, daf3
die Spielraumtheorie als Theorie zur Herstellung von StrafmafBentscheidungen
unbrauchbar ist. Eine Neuorientierung ist zur SchlieBung der sich auftuenden
Liicke erforderlich.

2. Mit der vorliegenden Arbeit soll eine tatproportionale Strafzumessungs-
theorie als Alternative zur Spielraumtheorie begriindet und konkretisiert wer-
den. Dabei konnte teilweise auf Ansitze in der neueren deutschen Strafzumes-

! Vgl. Roxin, in: Institut fir Konfliktforschung (Hrsg.), Pénometrie, S. 55; Schiine-
mann, in: Institut fiir Konfliktforschung (Hrsg.), Ponometrie, S. 73 f.; Lackner, Neuere
Entwicklungen der Strafzumessungslehre, S. 6 f.; Wesel, Fast alles, was Recht ist, S.
192 f.; weitere Nwe. bei Streng, Strafzumessung und relative Gerechtigkeit, S. 1 ff. und
Bruns, Recht der Strafzumessung, VIIIL.

2 Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen, S. 209 ff.; Frisch, ZStW
99 (1987), 349 ff.,, 751 ff.; ders., in: 140 Jahre GA, S. 1 ff.; Grasnick, Uber Schuld,
Strafe und Sprache, 1987; Montenbruck, Abwagung und Umwertung, 1989; Streng,
Strafrechtliche Sanktionen, 1991; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 1992;
Hart-Honig, Gerechte und zweckmiaBige Strafzumessung, 1992; H.-J. Albrecht, Straf-
zumessung bei schwerer Kriminalitit, 1994; Fahl, Bedeutung des Regeltatbildes, 1996;
Brauns, Wiedergutmachung der Folgen, 1996; Gotting, Strafzumessungspraxis, 1997,
Uphoff, Die deutsche Strafzumessung unter dem Blickwinkel amerikanischer
Strafzumessungsrichtlinien, 1998.

2 Hornle
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sungslehre zuriickgegriffen werden. Bei der Ausarbeitung der Regeln zur Be-
wertung einer Straftat sind im Ergebnis Gemeinsamkeiten mit Autoren festzu-
stellen, die zur Prazisierung des Begriffs der Strafzumessungsschuld auf die
Straftatsystematik zuriickgreifen wollen’. Auch Befiirworter der Spielraum-
theorie strukturieren die Kriterien zur Festsetzung des Schuldrahmens in einer
Weise, die sich fiir eine tatproportionale Strafzumessung umsetzen 146t, indem
etwa Erfolgs- und Handlungsunwert zentrale Bedeutung beigemessen wird".

Auf einer tieferliegenden Ebene setzen Kritiker an, fiir die eine Analyse der
Spielraumtheorie eine grundlegendere Neuorientierung notwendig erscheinen
1aBt. Dabei folgt die Diskussion zum Thema Straftheorie teilweise der Haupt-
stromung in der deutschen Strafrechtswissenschaft, setzt also auf den Straf-
zweck der positiven Generalprdventions. Entscheidend ist aber, daf} daraus kei-
ne unmittelbaren Konsequenzen fiir die Feinausarbeitung der Strafzumessungs-
lehre abgeleitet werden. Die Folgerungen, die Frisch und Hart-Honig aus dem
Rekurs auf die positive Generalprivention ziehen, decken sich in den Grund-
ziigen mit einer tatproportionalen Lehre: Das Strafmal3 miisse sich am Ausmaf3
des verschuldeten Unrechts orientieren®. Schiinemann rekurriert als erster in
der deutschen Strafzumessunglehre im Interesse einer gleichméBigen und bere-
chenbaren Strafzumessung auf das Tatproportionalititsprinzip’: Die Strafe soll
sich nach der quantifizierten Unwertigkeit der Tat richten, die sich in Art,
AusmaB und Modalitit der Rechtsgiiterverletzung manifestiert®. Zum Kernbe-
stand einer tatproportionalen Strafzumessungslehre gehort auierdem Schiine-
manns Forderung nach einer Verringerung der Strafzumessungsfaktoren, insbe-
sondere solcher, mit denen die Taterpersonlichkeit erfalt werden soll’.

3 Frisch, ZStW 99 (1987), 386; ders., GA 1989, 355 £.; ders., 140 Jahre GA, S. 1 ff.

4 Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, S. 141 ff., 331 ff.; Schdfer, Praxis der
Strafzumessung, Gliederungsschema, Rn. 232. Vgl. auch Theune, StV 1985, 162; Lack-
ner, § 46 Rn. 47 a.E.

5 Frisch, ZStW 99 (1987), 379; ders., GA 1989, 355 £.; ders., 140 Jahre GA, S. 17 {;
Hart-Honig, Gerechte und zweckmaBige Strafzumessung, S. 98 ff.

® Frisch, ZStW 99 (1987), 368; ders., GA 1989, 355 f.; ders., 140 Jahre GA, S. 20
ff.; Hart-Honig, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung, S. 128 ff.; ebenso H.-L.
Gunther FS fiir Goppinger, S. 457; SK-Horn, § 46 Rn. 24, 42. Anders als Hart-Honig
(a.a.0., S. 46 ff.) bringt Frisch allerdings gegeniiber unmittelbar praventiv motivierten
StrafmaBabwenchungen zwar Skepsis zum Ausdruck, aber keine generelle Ablehnung
(in: 140 Jahre GA, S. 21 ff., skeptisch insbesondere in den Fn. 96, 99, 101). Vgl. auch
die neueste Befilirwortung des Tatproportionalitétsprinzips durch Uphoff;, Die deutsche
Strafzumessung, S. 244 ff.

! Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen, S. 221 ff.; zustimmend
H.-J. Albrecht, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitdt, S. 52 ff.

8 Vgl. Schiinemann, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen, S. 190 f.; ders., in: Eser/Cornils
(Hrsg.), Neuere Tendenzen, S. 225 f.

o Schiinemann, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen, S. 191 f.; ders., in: Eser/Cornils
(Hrsg.), Neuere Tendenzen, S. 226.
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3. Fiir die Begriindung einer tatproportionalen Strafzumessungslehre ist der
Blick in andere Rechtskreise von Nutzen. Insbesondere in den Vereinigten
Staaten hat die langjdhrige Dominanz ausschlieflich priventiver Ansitze in
Kriminalpolitik und Strafpraxis Kritik hervorgerufen10 und zu einer intensiven
Auseinandersetzung mit Alternativen Anla} gegeben”. Davon hat zum einen
die Diskussion iiber Straftheorien profitiert, zum anderen die Diskussion iiber
die Grundlagen einer tatproportionalen Strafzumessungslehre. Die Neuorientie-
rung der Strafzumessungstheorie, die in den USA und England maBgeblich
durch die Arbeiten Andrew von Hirschs" vorangetrieben worden ist, wird dort
hiufig als ,,just desert theory* bezeichnet und ist in Deutschland auch unter der
Uberschrift ,,Neoklassizismus*“"” vorgestellt worden. Das Ausbleiben einer

' Der erste »Hauptstrom®, die Ausrichtung an der Spezialpriavention, gipfelte in der
Praxis der Freiheitsstrafen unbestimmter Lange (indeterminate sentences), die die tat-
sachliche Linge der Strafe von dem Grad der (angeblich im Strafvollzug zu erreichen-
den) Resozialisierung abhéngig machte und in die Hand der Strafvollzugsverwaltung
(parole boards) legte. Heftige Kritik richtete sich gegen die Willkiirlichkeit dieser Ent-
scheidungen (s. American Friends Service Committee, Struggle for Justice; Frankel,
Criminal Sentences: Law without order). Die zweite Welle praventiver Straftheorien in
den USA begann mit der Renaissance der Generalprivention in der Literatur, vgl. hierzu
Wilson, Thinking about Crime, insbes. Kap. 8; van den Haag, Rutgers Law Review 33
(1981), 706 ff.; dens., Punishing Criminals; Becker, Journal of Political Economy 76
(1968), 169 ff.; Posner, Economic Analysis of Law, Kap. 7. Mit der ,mandatory sen-
tences“-Bewegung (gesetzlich festgelegte Mindeststrafen auf hohem Strafniveau) er-
reichte die Theorie auch die Strafzumessungspraxis (vgl. zu mandatory sentences Tonry,
in: Tonry/Morris - Hrsg. -, Crime and Justice 16 (1992), S. 243 ff.). Zusammenfassend
von Hirsch, ZStW 94 (1982), 1048 ff.; Weigend, ZStW 94 (1982), 805 ff.; ders., FS der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit, S. 584 ff.; Uphoff, Die deutsche Strafzumessung, S.
80 ff.

1 Kleinig, Punishment and Desert; von Hirsch, Doing Justice; Singer, Just Deserts;
Richards, in: Tonry/Morris (Hrsg.), Crime and Justice 3 (1981), S. 247 ff.

2 Von Hirsch, Doing Justice; ders., Past or Future Crimes; ders., in: Tonry/Morris
(Hrsg.), Crime and Justice 16 (1992), S. 55 ff.; ders., Censure and Sanctions; ders.,
ZStW 94 (1982), 1047 ff.; von Hirsch/Jareborg, StrafmaBl und Strafgerechtigkeit. Vgl.
auch die ausfiihrliche Beschreibung von Uphoff, Die deutsche Strafzumessung, S. 93 ff.
u. 217 f.

} Weigend, ZStW 94 (1982), 801 ff.; Jareborg/von Hirsch, in: Eser/Cornils (Hrsg.),
Neuere Tendenzen, S. 34 ff.; Goppinger, Kriminologie, S. 175 f. Von Hirsch und Jare-
borg (StrafmaB und Strafgerechtigkeit, S. 4 Fn. 16) pladieren zu Recht dafiir, einen an-
deren Namen zu vérwenden, da ,,Neoklassizismus*“ eine miBverstéindliche Bezeichnung
ist. Zum einen gibt es in der Geschichte der Straftheorien keinen einheitlich als
»klassizistisch“ zu bezeichnenden Ansatz. Das Nebeneinander von praventionsorientier-
ten und nicht-praventionsorientierten Straftheorien besteht seit dem 18. Jahrhundert,
man vergleiche nur Beccaria (Uber Verbrechen und Strafen, XII. Zweck der Strafen)
mit Kant (Metaphysik der Sitten, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre: 2.
Teil, E. Vom Straf- und Begnadigungsrecht). Zum anderen werden heute unter der Be-
zeichnung ,neoklassizistisch® unterschiedliche Straftheorien zusammengefaft (etwa bei
Weigend, ZStW 94 - 1982 -, 810 ff.), die als gemeinsamen Nenner nur die kritische
Haltung gegeniiber einem téterorientierten Strafrecht haben, wobei im iibrigen betréicht-
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