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Einleitung

Die vorliegende Arbeit handelt iiber gerechte und zweckmiBige Strafzumes-
sung.

Ausgangspunkt ist eine umfanglich delegitimierende Analyse des herrschenden
Strafzumessungsmodells — d. h. der kardinalen Prinzipien und Institute der im
weiteren Sinn! strafzumessungsrelevanten Vorschriften des geltenden Strafrechts
im herrschenden, an der Freiheitsstrafe als zentraler Sanktion? orientierten Ver-
standnis — und dessen praktischer Relevanz3. Dabei werden die empirischen
und normativen Probleme der Spezialpriavention im Hinblick auf den im allgemei-
nen (weitestgehend) vernachlidssigten Zusammenhang von Strafzumessung und
Strafvollzug* besonders eingehend erortert>.

Da diese Analyse keine tragfihige positive Legitimationsbasis hervorbringt®,
folgt eine straf(rechts)theoretische Grundlegung eines gerechten und zweckmafi-
gen Strafzumessungsmodells’. Ausgegangen wird davon, dafl ein Konzept, wel-
ches Strafrecht aus der ZweckmaBigkeit und der Gerechtigkeit als deren notwen-
diger pravalenter Voraussetzung vollstindig und konsistent zu begriinden vermag,
auf grofite Akzeptanz rechnen kann. Eng auf das Strafzumessungsrecht bezogen
wird gezeigt, daB8 allein die Theorie positiver Generalprivention — verstanden
als an dem autonomistischen Selbstkonzept der Menschen orientiertes, sich von
der Integrationsgeneralprivention des herrschenden Modells wesentlich unter-
scheidendes Konzept — eine solche Begriindung leistet. Und es wird dargelegt,
daB die positiv-generalpriventive Theorie iiber die argumentativen und kriteriel-
len Mittel verfiigt, welche es ermoglichen, die Pravalenz der Gerechtigkeit nicht
nur auf der Ebene der Strafgesetzgebung, sondern auch auf der Ebene der Strafge-
setzanwendung faktisch zu sichern.

SchlieBlich wird nach den Vorgaben des positiv-generalpriventiven Konzepts
als kriminalpolitische Theorie ein gerechtes und zweckmiBiges Strafzumessungs-
modell entwickelt®. Die Uberlegungen de lege ferenda werden dabei nicht an

1 D. h. auch die Vollstreckungsvorschriften umfassend: wegen moglicher Mif3ver-
stindnisse kritisch gegen diese weite Begriffsfassung E. Horn SK-StGB § 46 Rn. 4.

2 Vgl. Jescheck, Freiheitsstrafe und ihre Surrogate, S. 1975 ff.

3 Unten 1. Kapitel, S. 13 ff.

4 Vgl. Calliess | Miiller-Dietz, Einl. Rn. 38.

5 Unten 1. Kapitel, S. 52 ff.

6 Dazu unten 1. Kapitel, S. 43 ff., 78, 95 ff.

7 Unten 2. Kapitel, S. 97 ff.

8 Unten 3. Kapitel, S. 125 ff.
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dem fiir politische Planungspapiere bedeutsamen Kriterium der (derzeitigen)
innenpolitischen Durchsetzbarkeit ausgerichtet®. Ausschlaggebend ist vielmehr,
was gesellschaftlich moglich ist, gemessen nicht an aktuellen Strafbediirfnissen,
sondern am Stand der sachlich und zeitlich stabilen normativen gesellschaftlichen
Verstiandigung '°.

Die am Anfang stehende Analyse des herrschenden Modells und dessen prakti-
scher Relevanz soll nicht nur einen konkreten Bezugsrahmen bereitstellen und
die Daten iiber die Strafzumessungspraxis liefern, welche von einer (kriminalpoli-
tischen) Theorie, die gewihrleisten will, daB sich die strafzumessungsgesetzlichen
Bestimmungen in die Strafzumessungspraxis verldngern (lassen), zu verarbeiten
sind. Insbesondere wird hervorgehoben, da§ das herrschende Strafzumessungs-
modell die beiden eigenen Hauptforderungen an eine Strafrechtsdogmatik — die
geltenden gesetzlichen Vorschriften konzeptuell und legitimatorisch konsistent
sowie praxisrelevant zu konkretisieren und systematisieren!! — nicht erfiillt'2.
Und mit Bezug auf andere Interpretationen des geltenden Strafgesetzes!3, die
faktisch entscheidungsleitenden Programme !4, die Handlungsbedingungen und
die Leistungsfihigkeit der Strafzumessungspraxis!> wird sichtbar werden, daB
das Interesse an einer akzeptablen Strafzumessungsdogmatik zu kriminalpoliti-
schen Uberlegungen dringt, da sie sich in den Grenzen der lex lata nicht erreichen
148t 6. Dadurch soll gleich zu Beginn deutlich werden, da nicht nur grundlagen-
theoretisches Interesse oder alternative kriminalpolitische Vorstellungen nach
einem Modell gerechter und zweckmiBiger Strafzumessung de lege ferenda
verlangen, sondern dafl sich dieses Erfordernis auch in der Binnenperspektive
der herrschenden Strafzumessungsdogmatik zeigt!’.

9 Vgl. BT-Drs. 10/5828 (Unterrichtung durch die Bundesregierung: Bericht zur
Beurteilung des strafrechtlichen Sanktionensystems).

10 Dazu eingehend unten S. 112 ff., 109 ff., 102 ff.

11 S, nur Jescheck, AT § 61 1.

12 Zusammenfassend dazu unten S. 19, 30, 43 f,, 78, 91 f., 95 ff.

13 Dazu unten S. 95 f.

14 Dazu unten S. 78 ff.

15 Dazu unten S. 80 ff., 91 f., 92.
6 S.unten S. 95 f.

17 Vgl. dazu die kontrastierenden Beurteilungen von Bruns, RdStrZ, S. 14 bis 18;
dems., NSuZR?, S. 4 1., 5 bis 9.



1. Kapitel

Das herrschende Strafzumessungsmodell

§ 1. Die Kardinalprinzipien
A. Die Schuld als Grundlage der Strafzumessung

I. Erfordernis und Begriindungslast eines
subsistent-strafbegriindenden priventionsfreien Schuldbegriffs

,Die Schuld des Titers ist Grundlage fiir die Zumessung der Strafe* (§ 46 I
1 StGB) — dieser Satz bestimmt nach der Auslegung der Rechtsprechung und
herrschenden Ansicht im Schrifttum die Schuld zum MaB- und Vergeltungs-/
Siihne- bzw. Schuldausgleichsprinzip! der Strafzumessung im engeren Sinn;
priventive Strafziele diirfen wegen dieses Vorrangs des Schuldausgleichs bei
der Strafhohenfestsetzung nur im Rahmen der nach unten und oben noch schuld-
angemessenen Strafe beriicksichtigt werden (Schuldrahmentheorie?)3.

Die Verhingung schuldunterschreitender Strafen aus spezialpriventiven Griin-
den (und bei generalpriaventiver Vertretbarkeit*) verwirft die herrschende Mei-

I Zu der — von absoluten Straftheorien sich ausdriicklich distanzierenden — Termino-
logie s. LK-G. Hirsch, Vor § 46 Rn. 13, 7; Jescheck, AT § 82 III 3 (S. 785); Bruns,
RdStrZ, S. 89; vgl. Theune, Strafzumessung, S. 162 Sp. 1; M/ Zipf, AT/1 § 7 Rn. 24,
17 ff. m. w. N.

2 Die Termini Schuldrahmentheorie und Spielraumtheorie werden oft als gleichbedeu-
tend gegeneinander ausgetauscht. Der BGH differenziert, indem er doch hiufiger die
Spielraumtheorie bemiiht, wo es nur um den Beurteilungsspielraum geht, der dem Tatrich-
ter bei der Strafzumessung insgesamt verbleibt; s. Theune, Strafzumessung, S. 163 Sp.
2 f.; vgl auch Bruns, RdStrZ, S. 106. Hier wird von Schuldrahmentheorie gesprochen,
um das materiell(rechtlich)e Moment sowie die dogmatische und tatrichterbezogene
Intention der herrschenden Meinung — im Gegensatz zur (urspriinglich) proze3- bzw.
revisionsrechtlichen Intention der Spielraumtheorie — zum Ausdruck zu bringen; s. M/
G/ Zipf, AT /2 § 63 Rn. 14; vgl. E. Horn SK-StGB § 46 Rn. 7 f.

3 S. BGHSt 7, 28; 20, 264 (266 £.); 24, 132 (133 f.); (GS) 34, 345 (349); LK-G.
Hirsch, Vor § 46 Rn. 13 f.; Bruns, RAStrZ, S. 89 ff, 105 ff.; dens., NStrZR?, S. 25f.,
34 ff. je m. w. N.; w. (Rspr.-)N. bei Mésl, Tendenzen, S. 165 f.; Theune, Strafzumessung,
S. 162 ff.; Sch /Sch/ Stree, Vorbem §§ 38 ff. Rn. 6, 10; Lackner, § 46 Anm. III 1, 2.

4 S. Lackner, § 46 Anm. III 2 m. w. N. — Hier kommt es nur darauf an, da8 die
herrschende Meinung die Schuldunterschreitung auch bei angenommener generalpriven-
tiver Vertretbarkeit verwirft; ob sich diese iiberhaupt im Rahmen der Rechtsanwendung
hinldnglich ermitteln 148t, kann an dieser Stelle offen bleiben. S. dazu unten S. 47 ff., 50 f.
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