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Einleitung

1. Problemstellung

Die vorliegende Arbeit versucht, das Problem der Strafzumessung aus
rechtsvergleichender Sicht zu bearbeiten. Sie bezieht das deutsche und das
koreanische Strafrecht sowie in beiden Systemen verfluigbares empirisches
Wissen der Kriminologie ein. Dabei steht die Besprechung der in § 46 Abs.
2 dStGB und § 51 korStGB genannten Strafzumessungstatsachen im Mit-
telpunkt. Obwohl die Arbeit die Rechte beider Linder untersucht, steht die
Darstellung der deutschen Lehre und Rechtsprechung im Vordergrund. Das
hat seine Griinde zum einen darin, dass die Strafzumessungslehre in Korea
ganz allgemein noch in den Anfingen steckt. Zum anderen ist im koreani-
schen Strafrecht — im Vergleich zu anderen Rechtssystemen — die Rezepti-
on deutscher Lehre und Rechtsprechung im Bereich der Strafzumessung
am weitesten gediehen.

In beiden Léndern ist die jeweils herrschende Meinung, die sich der In-
dividualisierung der Strafe im Hinblick auf Schuldproportionalitiit und In-
dividualprivention verpflichtet fiihlt, auf das Ziel ausgerichtet, im Rahmen
einer schuldangemessenen Sanktion préventive Folgen zu erreichen: ,,Pri-
vention im Rahmen der Repression“.' Jedoch wird offensichtlich — gerade
bei Betrachtung der empirischen Strafzumessungsforschung — der An-
spruch auf Individualisierung nur unzureichend eingeldst.” Dariiber hinaus
kommt individualisierungsorientierten Strafzumessungsfaktoren in der Pra-
xis keineswegs die nach dem theoretischen Grundansatz zu erwartende Be-
deutung zu.® Auch unter dem Gesichtspunkt der Strafungleichheit ist das
Individualisierungsgebot ein schwer zu erfassender Strafzumessungsfaktor:
Je mehr Strafzumessungsfaktoren anerkannt werden, um so groBer wird
zwangsldufig die Unvorhersehbarkeit und fehlende Steuerbarkeit der Straf-
zumessungspraxis. Dies gilt insbesondere fiir solche Faktoren, bei denen
die Bewertung der Titerpersonlichkeit im Vordergrund steht.* Ferner kann

! Grundlegend Zipf, 1969, S. 55ff.; Bruns, 1985, S. 89ff.; Streng, 1991, S. 183; Erhard,
1992, S. 98; Jescheck/Weigend, AT, S. 880f; 1.S. Lee, AT, S. 552.

? Kaiser, Kriminologie, S. 930ff.

? Albrecht, 1994, S. 192fF,, 415f.; ders, ZStW 102 (1990), 619f.

* Hornle, JZ 1999, 1083.
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eine Einschrinkung der in die Entscheidung einzubeziehenden Strafzumes-
sungstatsachen eine bessere Nachvollziehbarkeit der Entscheidung und eine
weitreichende revisionsrechtliche Kontrolle versprechen und die tatrichter-
lichen Schwierigkeit bei der Herstellung und Darstellung der Strafzumes-
sung vermindern.’

Obwohl in den achtziger und neunziger Jahren die dogmatische und em-
pirische Behandlung der Strafzumessung grofle Aufmerksamkeit erfuhr,
blieben noch viele Fragen auf dem Gebiet der Strafzumessung offen’, z.B.
das Verhiltnis der Strafzwecke zueinander, die Gewichtung und Abwégung
der verschiedenen Strafzumessungstatsachen, ihre Umsetzung in absolute
Groflen und die Entscheidung zwischen den verschiedenen Strafzumes-
sungstheorien.

Zentraler Topos im deutschen und koreanischen Strafzumessungsrecht
ist die Schuld. Dementsprechend verweist die gesetzliche Ausgangsbasis
fiir die Strafzumessung auf die Schuld: Grundlage fur die Strafzumessung
ist nach § 46 Abs. 1 S. 1 dStGB die Schuld des Titers. Die vorliegende
Arbeit befalt sich mit denjenigen Strafzumessungstatsachen, die der E-
xemplifizierung der in § 46 Abs. 1 dStGB genannten Grundlagenformel
dienen. Demzufolge muss sich aus Gehalt und Struktur der Strafzumes-
sungsschuld zumindest eine klare Vorstellung dariiber ergeben, ob und in
welchem Umfang die Strafzumessungstatsachen bei der Strafzumessung
berticksichtigt werden konnen, da ansonsten die Ausgangsgréfe unbekannt
bliebe.

Die wichtigsten und am haufigsten vorkommenden Strafzumessungstat-
sachen werden in § 46 Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB genannt. Bei ihrer
Untersuchung gilt es, vor allem die folgenden Fragen zu behandeln:

1. Welche Faktoren sind fiir die Strafzumessungsentscheidung wichtig und
wie lauten die Kriterien, nach denen solche Faktoren ausgewihlt wer-
den?

2. Wenn die Schuld des Titers aufgrund des Schuldprinzips die Grundlage
und Grenze der Strafzumessung darstellt, welchen konkreten Inhalt hat
dann die Strafzumessungsschuld und was sind ihre Bestandteile?

3. Wenn man die priventiven Ziele in der Strafzumessung beriicksichtigen
will, welches sind die von Schuld und Privention vorausgesetzten Straf-
zumessungsfaktoren ?

5 Albrecht, 1994, S. 51; Schiinemann, 1987, S. 226.
¢ Vgl. die Nachweise bei Hornle, Tatproportionale Strafzumessung, 1999, Fn. 2, S. 17.
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4. Welche Bedeutung haben die in § 46 Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB
aufgeflihrten Strafzumessungsfaktoren nach der Auslegung der heutigen
Rechtsprechung und Lehre in Deutschland und Korea ?

5. Welche Unterschiede und Gemeinsamkeiten sind bei der Untersuchung
der deutschen und koreanischen Strafzumessungstatsachen festzustellen?

2. Der Gang der Untersuchung

Die Arbeit soll das deutsche und das koreanische Strafzumessungsrecht
vergleichen. Es erscheint sinnvoll, die deutsche und koreanische Rechtsla-
ge im Hinblick darauf zu befragen, wie beide Rechte an das Problem der
Herstellung der Strafzumessungsentscheidung herangehen und welche Lo-
sungsansdtze empfohlen und zugelassen werden. Der Ertrag dieser rechts-
vergleichenden Arbeit soll in einer Analyse von Inhalt und Funktionsweise
sowie in einer Fortentwicklung liegen.

Im ersten Teil der Arbeit werden allgemeine und theoretische Grundla-
gen der Strafzumessung dargestellt. Dabei werden zundchst Strukturen und
Probleme von Straftheorien erdrtert sowie die Frage gestellt, welche Kon-
sequenzen sich hieraus fur eine Theorie der Strafzumessung ergeben. Im
AnschluB hieran werden die in Rechtsprechung und Literatur vorherr-
schenden Theorien zum Strafzumessungsrecht dargestellt und daraufhin
iiberpriift, ob sie die Voraussehbarkeit, Nachvollziehbarkeit, Strafkonkreti-
sierung und Rechtsrichtigkeit leisten.

Der zweite Teil der Arbeit ist den Strafzumessungstatsachen in § 46
dStGB und § 51 korStGB gewidmet. In einem ersten Schritt wird versucht,
eine Forderung nach einer Verringerung der Strafzumessungstatsachen,
insbesondere solcher, mit denen die Téterpersdnlichkeit erfafit werden soll,
einzuldsen. Hieran schlieBt sich die Erérterung der Strafzumessungsschuld
an, da die Schuld die Grundlage im deutschen und koreanischen Strafzu-
messungsrecht ist. Dabei wird die Arbeit zur Prizierung des Begriffs der
Strafzumessungsschuld auf die Straftatsystematik zuriickgreifen, indem
etwa Erfolg- und Handlungsunwert zentrale Bedeutung beigemessen wird.
Im Anschlufl hieran werden die in § 46 Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB
aufgefiihrten Faktoren nach den Auffassungen der heutigen Rechtspre-
chung und Strafzumessungslehre in Deutschland und Korea untersucht.

Im dritten und letzten Teil der Arbeit wird schlieBlich der Vergleich zwi-
schen dem deutschen und dem koreanischen Strafzumessungsrecht durch-
gefiihrt. Dabei wird zunéchst das positive Recht der Strafzumessung in bei-
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den Landern dargestellt, denn das Problem des Umgangs mit der Strafe und
der Strafzumessung spiegelt sich nicht zuletzt in den gesetzlichen Regeln
und deren Entwicklung wider, die zur Anleitung des Richters aufgestellt
werden. Durch den normativen Vergleich treten die Anderungen und Ab-
weichungen der betreffenden Rechtsinstitute im koreanischen gegeniiber
dem deutschen Recht deutlich hervor. Daran wird sich die Profilierung von
Gemeinsamkeiten und Unterschieden anschlieBen, die sich aus den ein-
schldgigen Vorschriften, der jeweiligen Rechtsprechung und den Lehren
ergeben.



Erster Teil: Aligemeine und theoretische Grundlagen der
Strafzumessung

A. Definition und Bedeutung der Strafzumessung

I Grundbegriffe der Strafzumessung

Unter dem Begriff der Strafzumessung wird allgemein im Strafrecht die
Festsetzung der Rechtsfolgen einer Straftat durch den Richter verstanden.
Uber die Frage, was der Begriff ,,Strafzumessung™ umfassen soll, was da-
mit am sinnvollsten gezeigt werden kann, ist sich das Schrifttum jedoch
nicht einig. Hinter diesen Meinungsverschiedenheiten kann sich ein Ausei-
nanderfallen von Begriff und Rechtswirklichkeit verbergen.' In heutiger
Zeit hat der Richter nicht mehr nur die Aufgabe, ein Strafmafl zu bestim-
men, sondern muss auch priifen, ob andere Maflinahmen der Intervention
ausreichend sind. Ferner ist der Vorgang der StrafmaBbestimmung selbst
viel komplexer als das bloe Zumessen des “Verdienten®, und er muss es
auch sein, weil der im Grundgesetz verbiirgte Anspruch des Beschuldigten
auf Wahrung seiner Menschenwiirde und auf Wiedereingliederung in die
Gesellschaft dies erfordert.

Ausgangspunkt ist, dass sowohl der Gesetzgeber als auch der Richter das
Strafmall bestimmen.? Der Gesetzgeber legt grundsitzlich die Strafarten
sowie die Strafmaxima und die Strafminima fest. Nur ausnahmsweise ord-
net er fiir bestimmte Delikte absolute Strafen an. Der Richter setzt inner-
halb eines ihm vorgegebenen Rahmens eine bestimmte Strafe fest. Dem-
entsprechend wird von der gesetzlichen Strafbemessung und der richterli-
chen Strafzumessung oder von gesetzlichen Strafbestimmungsgriinden und
richterlichen Strafzumessungsgriinden gesprochen.’ Die gesetzliche Straf-
bemessung enthilt alle gesetzlichen Normen und grundlegenden Regeln
des Strafzumessungsrechts iiber die Strafrahmen. Unter der Voraussetzung
eines den Unwert eines Verhaltens in typischer Weise erfassenden Straftat-
bestandes gibt der Gesetzgeber dem Richter durch Angabe von Strafart und
von Hochststrafe und Mindeststrafe einen Strafrahmen an die Hand. Dieser

! Walther, 2000, S.166f.
2 Zipf, 1977, S. 4ff.; Bruns, 1985, S. 4.
? Bruns, 1974, S.36; ders, 1985, S. 4; Schmidhéuser, AT, S. 775; Jescheck, AT, S. 777.
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Strafrahmen wird durch strafmildernde und strafschérfende Umstédnde aus-
gefiillt, die sich aus dem Allgemeinen und dem Besonderen Teil ergeben.*
Deshalb gilt die gesetzliche Strafbemessung, die sog. Strafzumessung, als
die Grundlage der richterlichen Straffestsetzung.

Nach dem koreanischen Schrifttum® durchliuft der Weg, den der Richter
bis zur Fixierung des endgiiltigen StrafmaBes zu durchschreiten hat, drei
Schritte. Die Anfangsphase ist die Ermittlung der gesetzlichen Strafdro-
hung, welche den bestimmten Strafrahmen vorsieht. Der Strafrahmen stellt
den gesetzlich vorgegebenen Ausgangspunkt fiir die konkrete Strafzumes-
sungstitigkeit dar.® Das geltende korStGB sieht meistens relativ bestimmte
Strafdrohungen und ausnahmsweise absolut bestimmte Strafdrohungen’
vor, Die Zwischenphase ist die Ermittlung derjenigen Strafe, die sich aus
der gesetzlichen Strafmilderung, Strafschdrfung oder der Strafmilderung
nach richterlichem Ermessen® ergibt. Diese Strafe ist ein endgiiltiger MaB-
stab flir die durch das Urteil ausgesprochene Strafe. Die Endphase ist die
Ermittlung der durch das Urteil ausgesprochenen Strafe, die der Richter im
Rahmen der in der Zwischenphase ermittelten Strafe durch konkrete Zu-
messung der Strafe fiir den Angeklagten verhiingt. Die ersten beiden Pha-
sen entsprechen der gesetzlichen Strafzumessung im deutschen Recht, die
dritte Phase der richterlichen.

Die richterliche Strafzumessung ist richterliche Tiatigkeit, die innerhalb
der gesetzlichen Strafrahmen auf die Auswahl der Strafart und die Bestim-
mung der StrafgréBe gerichtet ist. Weiterhin wird unterschieden zwischen
der Strafzumessung im engeren Sinn und der Strafzumessung im weiteren
Sinn.” Die Strafzumessung im engeren Sinn endet mit der Auswahl und
Ausfiillung des richtigen Strafrahmens nach Art und Mah, d.h. der Findung
der der Tatschuld entsprechenden und den Priaventionserfordernissen genii-
genden konkreten StrafgroBe.'” Anders als im deutschen Strafzumessungs-
recht wird im koreanischen zunichst die Strafart und dann das Strafmal

* Schmidhfiuser, AT, S. 777ff.; Bruns, 1985, S. 4. .

* H.M. Sonn, AT, S. 1191: LS. Kim, AT 2, S. 7101F; 1.S. Lee, AT, S. 546f; H.M. Lee,

AT, S. 455,

1S.Kim, AT 2, S.710;J.S. Lee, AT, S. 546.

7 7.B. § 93 korStGB (Kollaboration mit dem Feind).

¥ Siche hierzu ausfiihrlich Teil 2 B 1V 2. Neben den gesetzlichen Strafmilderungsgriin-
den stellt das korStGB (§ 53) dem Richter als sogenannte gerichtliche Strafmilderungs-
griinde einen Ermessensspielraum zur Verfiigung.

* Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 542ff.; Bruns, 1985, S. 4f.

' Zipf, 1977, S. 7; Bruns, 1985, S. 4f.; Horn, SK, § 46 Rn. 4.
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bestimmt.'" Das geltende korStGB enthilt neun verschiedene Strafarten
und das Gesamtsummensystem bei der Verhdngung der Geldstrafe. Ferner
sicht § 54 korStGB (wahlweise Strafe und Strafmilderung nach richterli-
chem Ermessen) wie folgt vor: Wenn mehrere Strafarten flir ein einzelnes
Delikt vorgesehen sind, wird erst die Strafart bestimmt und dann gegebe-
nenfalls die Strafe gemildert. Aus diesen Griinden muss der Richter vor der
Festsetzung des Strafimalles erst die Strafart bestimmen.

Die Strafzumessung im engeren Sinn erfolgt nach zeitlicher Systemati-
sierung in flinf Phasen.'” Bruns verfeinert die drei Strafzumessungsgriinde
von Spendel und empfiehlt, fiinf Phasen der Strafzumessung zu trennen.
Danach stellen sich die aufeinanderfolgenden Stufen der Strafzumessung
wie folgt dar: 1. Die Ausrichtung an den gesetzlichen Strafzwecken, Re-
pression — Prdvention; 2. Die Ermittlung der relevanten Strafzumessungs-
tatsachen; 3. Die Festlegung ihrer Bewertungsrichtung; 4.Die Abwégung
aller gewonnenen Strafzumessungsumsténde gegeneinander; 5. Einordnung
in den gesetzlichen Strafrahmen (,,Umwertung®).

Die Strafzumessung im engeren Sinn kann man nach logischer Systema-
tisierung in drei Gruppen einteilen' : in die finalen, die realen und die logi-
schen Strafzumessungsgriinde.

Was den finalen Strafzumessungsgrund betrifft, so verhéingt der Richter
eine bestimmte Strafe, weil damit die Schuld gesiihnt, das Unrecht vergol-
ten, der Téter abgeschreckt, gebessert oder erzogen werden soll. Reale
Strafzumessungsgriinde sind tatsdchliche Vorgiéinge und Gegebenheiten, die
das Strafmall beeinflussen. Der logische Strafzumessungsgrund meint
Strafzumessungserwégungen. Das ist die schwierigste der drei Kategorien,
weil sie bei Lichte betrachtet {iberhaupt keinen eigenen Bezugspunkt hat,
sondern nur in der Verkniipfung der beiden anderen hervortritt. Es kommt
hier darauf an, eine Strafzumessungstatsache zu einem Strafzumessungs-
zweck in die richtige Beziehung zu setzen. Logischer Strafzumessungs-
grund ist die richtige Kombination der beiden anderen."*

"1.8. Kim, a.a.0., S. 694; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 1711f.

12 Bruns, 1985, S. 6. Manche halten heute das 5-Phasen-Modell fiir die zutreffendste
Darstellung des gesamten Strafzumessungsvorganges, dazu aber kritisch, Streng, 1991,
S. 192; Montenbruck, 1989, S. 21; Fahl, 1996, S. 110ff.

" Spendel, 1954, S. 1911f; Bruns, 1985, S. 6.

™ Fahl, 1996, $.101; Montenbruck, 1989, S. 19f.
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Zur Strafzumessung im weiteren Sinn gehdren die nach der eigentlichen
StrafmaBfestlegung zu treffenden Folgenentscheidungen.” Dies sind bei-
spielsweise die Strafaussetzung zur Bewdhrung, die Verwarnung mit Straf-
vorbehalt, das Absehen von Strafe oder eine Ratenzahlungsbewilligung bei
der Geldstrafe usw. Dabei sind zuniichst die Uberlegungen zur Strafzu-
messung im engeren Sinn durchzufiihren und erst dann anschlieend die
weiteren Strafzumessungsfragen zu entscheiden.'® Die Trenn ung der Straf-
zumessung im engeren Sinn von der im weiteren Sinn erscheint wichtig,
weil das Antinomieproblem innerhalb der Strafzwecke in beiden Abschnit-
ten unterschiedlich zu 18sen ist: im Gegensatz zur Strafzumessung im enge-
ren Sinn, die vom Vorrang des Schuldprinzips beherrscht wird, gewinnen
bei der Strafzumessung im weiteren Sinn die Praventionsgesichtspunkte fiir
die Folgenentscheidung Bedeutung.'” Insbesondere nach der Stufentheorie
(Stellenwerttheorie) ist flir die Festsetzung des StrafmaBes, d.h. die Straf-
zumessung im engeren Sinn, das Schuldprinzip herrschend, aber bei der
Strafzumessung im weiteren Sinn gewinnen die Priventionsgesichtspunkte
sogar ausschlieflliche Bedeutung,

II. Bedeutung der Entscheidung iiber das Strafinafs

Wihrend das Augenmerk der wissenschaftlich titigen Juristen vornehmlich
auf den Fragen der Strafbarkeitsbegriindung und der ordnungsgemiBen
Verfahrensfiihrung liegt, bleibt das Feld der Strafzumessung in der Regel
einigen wenigen Spezialisten in Forschung und Lehre vorbehalten. Gleich-
zeitig besteht jedoch kein Zweifel daran, dass gerade die Strafhshe fiir den
Angeklagten, aber auch fiir die pozeBbeobachtende Offentlichkeit von vor-
rangigem Interesse ist.'®

Die Bemessung der Strafe ist im allgemeinen der fiir den Angeklagten
wichtigste Teile des Urteils. Wie lange und auf welche Art er bestraft wird,
ist fiir ihn wichtiger als die Frage nach dem materiellen Rechtsgrund der
Verurteilung.'” Denn je nach ihrer Art und Héhe stellt die Strafe einen Ein-
griff in die Freiheitsrechte und Grundrechte des Titers dar, und dieser Ein-

" Bruns, 1985, S. 4f; Zipf, 1977, S. 7.

'* Maurach/Gossel/Zipf, a.a.0., S. 542.

"7 Bruns, ZStW 94 (1982), 114.

' Bruns, 1974, S. 2ff; ders, 1985, S. 191F.

¥ Korschel/Meyer-Grossner, Die Urteile in Strafsachen, 1994, S. 147. Den Angeklagten
wird es wenig kiimmem, ob sein ,,Trickdiebstahl” nun als Betrug oder als Diebstahl
abgeurteilt wird, sofern nur die Strathéhe gleich ist.
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griff kann sich entscheidend auf sein Leben und das seiner Familie auswir-
ken.” Die UngleichmiBigkeit und Unangemessenheit der Strafzumessung
kénnen je nach Angeklagtem als strafzwecksttrend und als kontraproduk-
tiv eingestuft werden®' und widersprechen damit grundlegenden Gerechtig-
keitsvorstellungen in der Anwendung des Strafrechts™. Dariiber hinaus er-
schwert die ungerechte Strafe die Resozialisierung des Verurteilten, weil
diese die Bereitschaft voraussetzt, die Gesellschaft und die in ihr existie-
renden Werte im wesentlichen zu akzeptieren und sich an sie anzupassen.”

Unter den vielen schwierigen Aufgaben des Strafrichters ist die Strafzu-
messung die schwierigste. Daher ist selbst der auf Strafrecht spezialisierte
Jurist erst einmal weitgehend unfihig, Strafzumessungsentscheidungen in
konkreten Fillen vorherzusagen. Nur die langjihrige Erfahrung und die
Unterstiitzung durch erfahrenere Kollegen wird dem Strafjuristen einen
Blick fur die in Frage kommende Strafhohe bei bestimmten Fallgestaltun-
gen ermdglichen.® Die Strafzumessung ist eine , Kunst, deren Ausiibung
das Hochste erfordert an Beurteilungsfihigkeit der AuBeren Vorgénge und
Wirkungen einer Straftat, an Beherrschung des positiv rechtlichen Stoffs,
an Selbstzucht, Unbefangenheit und Gerechtigkeit“.”® Gesetzliche Strafzu-
messungsrichtlinien sind daher keine Beeintrachtigung fiir das Ermessen
der Richter, sondern ein wichtiger Anhaltspunkt, der bei der Entscheidung
tiber das Strafmall dem Richter helfen kann.

Die Auswirkungen der Strafzumessungspraxis sind sowohl fiir den An-
geklagten und den Richter als auch fiir die Offentlichkeit von Bedeutung.
Die Strafzumessung erregt in groBem Masse das Interesse der Offentlich-
keit und ist oft ein Kennzeichen fiir soziale und politische Verhiltnisse ei-
ner Epoche.” Genauso wie der Angeklagte wird auch die Offentlichkeit
erfahren, dass eine Verurteilung erfolgt und wie hoch die verhdngte Strafe
ist; welcher Delikte im einzelnen der Angeklagte schuldig gesprochen wur-
de, wird meistens nur beildufig von der Offentlichkeit registriert. Im Hin-
blick darauf, dass die Bestrafung der Straftiter fiir die Offentlichkeit eine
erforderliche Bestitigung der in der Sozialisation verinnerlichten Gebote

" Vgl. Bruns, 1985, S. 19.
! Streng, 1984, S. 16f,

2 hung, 1992, S. 193fT.

2 Streng, 1984, S. 17.

¥ Mosl, DriZ 1979, 165.
¥ Kahl, DJZ, 1906, 895.
% Bruns, 1985, S. 20.
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und Verbote darstellt, wird evident, dass die ungerechte Strafe Normkonfu-
sion fordert.”” Die UngleichmiBigkeit und Unangemessenheit der Strafzu-
messung miissen die generalpriventive Funktion des Strafrechts und die
Strafjustiz in Gefahr bringen.

Noch bedeutsamer ist auch die Strafzumessung fiir das Opfer, weil sie
das Ende des Konflikts zwischen Titer und Opfer bedeutet. Nummer 2 des
§ 51 korStGB sieht als eine selbstiindige Strafzumessungstatsache das Ver-
héltnis zu dem Opfer (die Umsténde, die das Opfer betreffen) vor. Das Ver-
hiltnis zu dem Opfer kann sich aus den personlichen Eigenschafien des
Opfers, den Beziehungen zwischen Titer und Opfer und dem Verhalten des
Opfers zur Straftat ergeben.” Auch in Deutschland besteht in Literatur und
Rechtsprechung Einigkeit dariiber, dass bestimmte Opferverhaltensweisen
sowie Téter- Opfer- Beziehungen fiir die Beurteilung der Straftat herange-
zogen werden und sich im Rahmen der Strafzumessung, obwohl sie in § 46
Abs. 2 dStGB nicht ausdriicklich erwihnt sind, niederschlagen miissen.”
Empfindet das Opfer die fiir den Titer durch das Urteil ausgesprochene
Strafe als zu leicht, ist es unzufrieden mit dem Urteil. Folglich kann das
Vertrauen in die Strafjustiz und die Norm nicht wiederhergestellt werden.

B. Straftheorien als Grundlagen der Strafzumessungstheorien

Warum und zu welchem Ende strafen wir, heifit die alte Frage nach Sinn
und Zweck der staatlichen Strafe. Es geht zum einen um den Begriff der
staatlichen Strafe und ihren Sinn, zum anderen geht es um ihren Zweck,
und beides geht typischerweise nicht gut zusammen.*’

Gerechtigkeit und ZweckmaBigkeit fordern einander in allen Seiten des
Rechts einander, aber sie widersprechen zugleich. Fir die grundsitzliche
Frage des Verhiltnisses der Schuld zur Privention im Strafzumessungsvor-
gang stehen sich auch unterschiedliche, stark voneinander abweichende
Theorien gegeniiber.”'

7 Streng, 1984, S. 16.

* HK. Lee, 1986, S. 9; I.S. Kim, AT 2, S. 718; J.S. Lee, AT, S. 553; H.M. Sonn, AT,
S. 1196.

* Biich-Schmitz, 1997, S. 57; einen anderen sachlichen Zugang zur Bewertung des
Opferverhaltens hatte die in den 70er Jahren entwickelte Viktimodogmatik. Siehe
hierzu Kaiser, Kriminologie, 9. Aufl. 1993, S. 631.

* Hassemer, ZRP 1997, 316f.

*" Maurach/Zipf, AT, Teilband 1, S. 87f.; Grasnick, 1987, S. 2ff.
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Bei der gegenwirtigen Diskussion um die Auflosung dieses Wider-
spruchs stehen drei Leitgedanken im Mittelpunkt. Zunédchst wird davon
ausgegangen, dass die Schuldwertung innerhalb des Strafrahmens einen
verengten Schuldrahmen nach der konkreten Tatschuld ergibt, innerhalb
dessen Priventionszwecke zum Einsatz kommen konnen.”” Gerechtigkeit
bedarf der Erginzung der ZweckmiBigkeit, aber ist gegeniiber Zweckma-
Bigkeit vorrangig. Demgegeniiber lassen sich zwischen Gerechtigkeit und
ZweckmiBigkeit Gemeinsamkeiten feststellen, etwa diese, dass sich erstere
nach letzterer materiell ausrichtet.”” ,, Nemo prudens punit quia peccatum
est sed ne peccetur” (“Kein verniinftiger Mensch straft wegen der Siinden
der Vergangenheit, sondern damit in Zukunft nicht mehr gesiindigt werde®)
— diese Formel ist zwar so alt, dass ihr Geburtstag nicht datiert werden
kann, aber das vollige Gebundensein der Strafgewalt durch den Zweckge-
danken ist das Ideal der strafenden Gerechtigkeit.”* Andere meinen
schliesslich, fur die Auflosung des Widerspruchs gelte konsequent nur , ter-
tium non datur“.” Man kann also nur eins haben; entweder das Gerechte
oder das ZweckmiBige. Dabei wird meist der Gerechtigkeit eine aus-
schliefiliche Bedeutung zugestanden, so dass bei der Strafzumessung die
Privention ginzlich ausgeschlossen ist.

Den Straftheorien obliegt es nun, diese inhaltliche Legitimation fiir staat-
liche Ubelszufligung generell zu begriinden und zu stirken sowie die ein-
zelne Strafzumessungsentscheidung nach Grund und Hohe ,gerecht und
»zweckmiBig® erscheinen zu lassen. Im folgenden will ich nicht in sdmtli-
che Veristelungen des ,,Strafzweckgestriipps* vordringen. Vielmehr wird
ein kurzer Uberblick iiber Straftheorien als Grundlagen der Strafzumes-
sungstheorie in Deutschland und Korea gegeben.

1 Vereinigungstheorien

Nach der absoluten Straftheorie bleibt die Strafe frei von jeder Zwecker-
wiigung und erscheint lediglich als gewollte Ubelszufligung zum Ausgleich

3 Sogenannte Spielraumtheorie oder Schuldrahmentheorie (die herrschende Meinung in
Deutschland und Korea).

 BloBe Vergeltung vergangenen Unrechts ist sinnlos, auch wenn der Begriff der Strafe
nichts als die vergeltende Zufiigung eines Ubels bezeichnen mag (Hassemer, ZRP
1997, 316.).

* von Liszt, ZStW 3 (1883), 131f.

%% Vgl. Hierzu vor allem Kohler, 1983, S. 11{f.; Hart-Honig, 1992, S. 97; Kunz, ZStW
98(1986), 830f.
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der schuldhaft begangenen Rechtsverletzung, sei es als Vergeltung (insbe-
sondere Kant, Hegel) oder als Sithne.*® Danach soll Strafe rein repressiv
wirken und von jeder gesellschaftlichen Wirkung losgeldst sein. Der
Rechtsgrund der staatlichen Strafe kann nach absoluter Vorstellung allein
die Herstellung von Gerechtigkeit sein. Im Gegensatz dazu ist die Strafe
nach der relativen Straftheorie nicht Selbstzweck, sondern allein Mittel zu
dem Zweck, strafbare Handlungen in der Zukunft zu verhindern.’” Damit
soll Strafe allein priventiv wirken und auf die Aufgabe der Verbrechens-
verhiitung bezogen sein. Dem Staat wird die Aufgabe zugeschrieben, den
Schutz von Rechtsgiitern und grundlegenden menschlichen Interessen und
solchen der staatlich verfassten Gesellschaft zu beférdern.

Bei absoluten und relativen Straftheorien wurde aber — wie von neueren
rechtshistorischen Studien belegt werden konnte — von einem Gegensatz
ausgegangen, der den absoluten und relativen Positionen zwar jeweils ge-
schlossene theoretische und ideologische Vorstellungen zuordnete, die al-
lerdings substantiell wohl lediglich rhetorischen Charakter hatte.”® Dariiber
hinaus ist die Entwicklung iiber beide Extreme hinweggegangen. In einer
freiheitlichen Gesellschaft kann es nicht Aufgabe der Strafe sein,
Schuldausgleich und Gerechtigkeit um ihrer selbst willen zu iiben.’® Sie ist
statt dessen nur dann gerechtfertigt, wenn sie sich zugleich als ein erforder-
liches Mittel zur Erfullung der praventiven Schutzaufgabe des Strafrechts
erweist. Das Ergebnis dieses langen Entwicklungsprozesses war schlieBlich
die Eomstehung einer Synthese, der bis heute giiltigen Vereinigungstheo-
rien.

Die Vereinigungstheorien und die hierzu passende Spielraumtheorie
werden von der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre in Deutsch-
land vertreten.”' Sie verstehen die Strafe als vielschichtige Rechtsfolge, die
zwar aus Griinden der Gerechtigkeit und zum Schutze des Biirgers durch
die Schuld begrenzt wird, innerhalb dieser Grenzen aber eine Anzahl ein-
ander zum Teil widerstreitender praventiver Zwecke verfolgt, die unter den
Begriffen Generalpravention und Spezialprivention zusammengefaBt wer-

%% Schmidhiuser, 1971, S. 19ff.; Jescheck/Weigend, AT, 701Y.

77 Jescheck/Weigend, AT, S.70-71.

* Frommel, 1987, S. 191.

* Arthur Kaufinann, FS fir Henkel, S. 100; Stratenwerth, 1979, S. 8ff,

* Roxin, Jus, 1966, S. 387; Jescheck/Weigend, AT, S. 75ff.

4 Jescheck/Weigend, AT, S. 751f.; Roxin, AT, S. 53ff.; Maurach/Zipf, AT, Teilband 1,
S. 671T.
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den.”” Sie verleiht zwar dem Schuldgedanken ein besonderes Gewicht,
doch will sie individuelle Einwirkung und allgemeine Prdvention beriick-
sichtigen. Daher vermeidet sie einerseits den gegen die relativen Theorien
erhobenen Vorwurf, dass sie die Schuld des Tiiters an seinem Verbrechen
als Grund der Strafbarkeit nicht benennt. Und was noch besser zu sein
scheint, sie entgeht andererseits dem Nachteil der absoluten Theorie, dass
sie die Privention nicht zum Zweck der Strafe erhebt.” Dariiber hinaus 4u-
Bern sich in einem Vereinigungskonzept der Straferkldrung zuniichst prag-
matische Bediirfnisse der Praxis, worauf vor allem Bruns mit Nachdruck
hinweist.* Der Grund hierfiir liegt darin, dass die Vereinigungstheorie ein
Konzept bietet, das flexibel ist und unterschiedlichen Bediirfnissen, Erwar-
tungen und Interessen gerecht werden kann. Die immer wieder betonte
Strafzweckantinomie 140t sich im Rahmen einer solchen Theorie zwar nicht
auflosen, doch entsteht eine Struktur, die keinen der zulédssigen oder zuge-
lassenen bzw. als legitim empfundenen Strafzwecke ausschlieBt.*” Ferner
bemiiht sich die moderne Gesetzgebung um ein ausgewogenes Verhéltnis
von Schuldausgleich, Generalpravention und Spezialpravention.

»~Punitur, quia peccatum est, ne peccetur” sagen die Vereinigungstheo-
rien — wobei sie freilich offenlassen, worauf das Strafrecht nun eigentlich
beruhen soll, ob auf dem ,,quia peccatum® oder ,,ne peccetur* oder auf bei-
dem.* Ferner ist es unter dem Anspruch einer konsistenten Methodologie
ausgeschlossen, die Identitdt der Strafe zugleich unterschiedlich zu
bestimmen und danach ganz gegensitzliche MaBlbestimmungsgriinde anzu-
nehmen. Eine derartige Begriindung von Strafe sei zu offen und 6ffne ge-
radezu die Tiir fir UngleichmiBigkeit und Unbestimmtheit in der Festset-
zung der Einzelstrafe.” Wenn Schuld und Prévention so zwei giinzlich ver-
schiedene Dimensionen bezeichnet, so ist grundsitzlich davon ausgehen,
dass die schuldgerechte Strafe nicht priventiv wirkt. SchlieBlich ist natiir-
lich Voraussetzung theoretischer Bemilhungen um einen Ausgleich von
Strafzwecken, dass Konflikte zwischen Schuldausgleich und Prévention

2 ackner/Kiihl, § 46 Rn. 2; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 3.
* Lampe, 1999, S. 59.

“ Bruns, 1988, S. 5f.

* Jescheck/Weigend, AT, S. 76; Roxin, JuS, 1966, S. 387.
4 Lampe, 1999, S. 59.

47 Kohler, 1986, S. 5.
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und hieraus resultierender Integrations- und Harmonisierungsbedarf theore-
tisch begriindet und empirisch beobachtbar sind.*

Die h.M. innerhalb der heutigen koreanischen Strafwissenschaft vertritt
— #hnlich wie in Deutschland, mehrheitlich Vereinigungstheorien.”® Diese
lassen sich allerdings aufgrund ihrer unterschiedlichen Schwerpunktset-
zungen oder Bezugspunkte in vergeltende Vereinigungstheorien und pri-
ventive Vereinigungstheorien unterscheiden.”® Deren Struktur und Inhalt
sind zwar in Korea noch nicht eingehend untersucht worden, doch wird das
Thema ,,Schuld und Privention® voraussichtlich heute und in der Zukunft
einen wesentlichen EinfluB auf die Diskussion ausiiben.’'

1L Positive Generalprdvention

In § 46 des deutschen StGB und § 51 des koreanischen StGB, die die
Grundsitze der Strafzumessung enthalten, ist auf die ausdriickliche Erwih-
nung der Generalprivention als Kriterium fiir die Strafhthenbestimmung
verzichtet worden. Trotzdem wird die Generalprivention als Strafzweck in
Deutschland und Korea grundsitzlich anerkannt, insbesondere in der
Rechtsprechung beider Linder.”” Sie bedeutet einmal, dass durch die
Furcht vor Strafe jedermann von der Begehung strafbarer Handlungen ab-
geschreckt werden soll ( negative Generalpravention oder Abschreckungs-
privention).” Auf der anderen Seite will sie der Begehung von Straftaten
durch die Erhaltung und Stirkung der Rechtstreue der Bevélkerung und
ihres Vertrauens in die Bestandskraft und Durchsetzungskraft der Rechts-
ordnung entgegenwirken ( positive Generalpravention oder Integrations-
pravention).>

8 Albrecht, 1994, S. 31f.

1.8, Lee, AT, S. 55; HK. Lee, AT, S. 440; 1.S. Kim, AT 2, S. 125f,

* Hierzu vor allem 1.S. Kim, a.a.0., S. 1221F,

°UY.S. Lee, 1992, S. 168.

2 BGH 7, 28ff. (32ff); 264ff. (267); BGH StV 1983, 14; Verwaltungsstelle beim
korOGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 92ff.

%3 Jescheck/Weigend, AT, S. 68.

34 Jescheck/Weigend, AT, S. 68; Gribbohm, LK, vor § 46 Rn. 29. Hassemer bezeichnet
die anderen Modelle der positiven Generalpréivention insgesamt als Integrationspri-
vention und unterscheidet sie von seiner Theorie der positiven Generalprivention
(Einflihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1990, S. 324 fT.); Roxin hat eine
durch Befriedigung des Rechtsgefiihls das allgemeine RechtsbewuBtsein stirkende
Wirkung der Generalpriivention als ,,Integrationspriivention® im Vergleich zu der
herkdmmlichen , Abschreckungspriivention® bezeichnet. Damit sieht er die positive
Generalprivention als Oberbegriff der Integrationsprivention und anderer Wirkun-
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Die negative Generalprivention ist weder empirisch noch normativ ab-
gesichert.”” Die empirische Legitimation der negativen Variante der Gene-
ralpriavention, welche die Abschreckung verbrechensgeneigter Anderer
durch Strafverhdngung bzw. Strafvollzug bezweckt, scheitert im allgemei-
nen schon daran, dass zwei notwendige Bedingungen nicht, jedenfalls nicht
kumulativ, erfullt sind: entweder mangelt es bereits an der Vermittlung des
erforderlichen Wissens von der Strafzumessungsentschei-dung an die Ad-
ressaten oder aber an der Motivierbarkeit der Adressaten durch das Urteil.
Die normative Problematik der negativen Generaiprivention heifit, den Té-
ter als Mittel zur Forderung des allgemeinen Wohls zu mibrauchen; das
verstoBt gegen die durch die Verfassung geschiitzte Menschenwiirde( Art.
1 1 dGG und Art. 10 korGG).

Die Theorie der positiven Generalprivention ist auf die Kritik am Verei-
nigungskonzept als Rechtfertigung von Strafe gegriindet und stellt den Ver-
such dar, Strafe auf eine andere Art und Weise zu rechtfertigen.’® In der
Strafrechtslehre in Deutschland wird in Abkehr von der Vereinigungstheo-
rie zunehmend die Auffassung vertreten, dass die staatliche Strafe nur
durch positive Auswirkungen auf das gesellschaftliche Zusammenleben
legitimiert werden kann.”’ Dabei fiihrt die Kritik in verschiedene Richtun-
gen, die man anhand der durch Strafe verfolgten Ziele sowie an der Ein-
ordnung der Schuldkatagorie im jeweiligen Konzept unterscheiden kann.*®
Fiir Jakobs, der die positive Generalpriivention ganz in das Zentrum der
Begriindung und Erkldrung der Strafe stellt, ist die priventive Begriindung
von Strafe im Sinne einer Garantie sozialer Interaktion oder der bestindi-
gen Validierung von Normen zu betrachten .* Die Begrenzung strafrechtli-
cher Zurechnung erfolgt nicht aus der Schuld, sondern aus positiver Gene-
ralpravention, weil die Schuld selbst gemiB positiver Generalprévention
definiert wird und ihre Substanz aus dem Bedarf an positiver Generalpri-

gen an (FS fiir Bockelmann, S. 306, dazu kritisch vor allem Zipf, FS fiir Pallin, S.
483.); Miiller-Dietz bezeichnet die positive Generalprivention insgesamt als Inte-
grationsprévention (FS fiir Jescheck, S. §131f.).

%5 Hart-Honig, 1992, S. 47ff.

% Die Krise der Resozialisierung und die Intention, die Antinomie der Strafziele mittels
eines Integrationsbegriffs zu iiberwinden, begiinstigen die positive Generalpriven-
tion (Mir Puig, ZStW 102 (1990), 925ff.).

*7 Giehring, in: Pfeifer/Oswald (Hrsg.), Strafzumessung, 1989, S. 85.

* Bauermann, GA 1994, 373; Mir Puig, ZStW 102 ( 1990), 9171T.

* Jakobs, 1976, S. 37{F.; ders, in: Greive (Hrsg.), Loccum Protokolle, S. 53f%;; ders, AT,
S. 3ff.
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vention enthilt. Der Gegensatz von Schuld und Generalpravention ist damit
aufgeldst, weil eine schuldangemessene Strafe nur die generalpréventiv er-
forderliche Strafe sein kann.”’ Bei der positiven Generalprivention geht es
um die Normbekriftigung, einer durch die einzelne Tat bewirkten Enttiu-
schung des Normvertrauens entgegenzuwirken. Jemand, der durch sein
Verhalten allgemeine Erwartungen enttduscht hat, wird deshalb bestraft,
weil der durch den NormverstoB begriindete Konflikt nur auf Kosten des
Normverletzers verarbeitet werden kann.*'

Es gibt bei der positiven Generalprivention unterschiedliche Varianten.*
Nach dem Denkmodell von H. Mayer wirkt die gerechte Strafe als sitten-
bildende Kraft auf die Allgemeinheit und auf den Verurteilten wegen ihres
an das Verantwortungsgefiihl appellierenden MaBprinzips warnend und
erzieherisch ein.*’ Mayer hat auf die Bedeutung der Strafe fiir die Geseli-
schaft aufmerksam gemacht und sie als ,sittenbildende Kraft der Strafe
bezeichnet. Dem Strafrecht wird eine direkte sozialisierende Wirkung zu-
gesprochen. Bei dem soziopsychologischen Modell geht es dagegen um
einen indirekten Einflu der Strafe auf das BewuBtsein des Biirgers, wo-
durch die Normgeltung untermauert wird. Zuriickgefiihrt wird dieses Mo-
dell zumeist auf E. Durkheim.** Dieser stellte u.a. die Thesen auf, dass das
Verbrechen das Kollektivgefiihl der Gesellschaft verletze und dass die Stra-
fe die moralische Milbilligung der Gesellschaft bzw. des Kollektivbewuft-
seins bezeichne. Unter dem Gesichtspunkt der sozialen Integration kommt
der Strafe eine sozialisierende Wirkung zu. Roxin hat eine durch Befriedi-
gung des Rechtsgefiihls das allgemeine Rechtsbewusstsein stirkende Wir-
kung der Generalprivention als Integrationsprivention bezeichnet.*’

Wiihrend in den oben genannten Modellen insbesondere die Auswirkun-
gen der Strafrechtspraxis auf Verhaltensnormen unterstellt werden, stellt
Hassemer vor allem auf die Sanktionsnormen bzw. auf die Verfahrensnor-
men ab.® Dabei nimmt er an, dass das Strafrecht eine Form der gesell-
schaftlichen Verarbeitung von Abweichungskonflikten ist. Das Strafrecht

“ Jakobs, 1976, S. 14: ders, AT, S. 4711T.; ders, ZStW 101 (1989), 516ff.
® Jakobs, 1976, S. 13; ders, AT, S. 13f.

2 Mir Puig, ZStW 102 (1990), 9171F.

63 Mayer, 1962, S. 15.

* Lampe, 1999, S. 10,

% Roxin, FS fiir Bockelmann, 1979, S. 306.

% Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1990, S. 324
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tritt als ein Mittel sozialer Kontrolle in Erscheinung, das durch ,,Formalisie-
rung” charakterisiert ist.

Offensichtlich bleiben die Konsequenzen einer Straftheorie positiver
Generalprivention fiir die Strafzumessung &hnlich vage wie diejenigen ei-
ner schuldorientierten Straftheorie. Denn aus der positiven Generalpriven-
tionstheorie von Jakobs ergibt sich ein Rahmen, der von der schon emst zu
nehmenden Reaktion und der noch nicht tibertrieben scharfen Reaktion auf
den Normbruch gebildet wird.*” Demzufolge ist die Problematik dieses An-
satzes ebenso von der Spielraumtheorie her bekannt: Die Bestimmung der
,.Grenzstrafquanten®, also des ,,noch ernstzunehmenden® und ,,noch nicht
iibertrieben scharfen StrafmabBes, ist nicht in intersubjektiv vorhersehbarer
und nachvollziehbarer Weise moglich.® Im tibrigen wird geltend gemacht,
dass dadurch, dass der Schuldbegriff durch denjenigen der positiven Gene-
ralprévention ersetzt wird, fundamentale Wertstrukturen zerstort werden,
da nur im Schuldbegriff Legitimationspotential im Hinblick auf die wertra-
tionale Vertretbarkeit von Strafe liege.””

III Spezialprdvention

Der deutsche Gesetzgeber stellt den strafzumessenden Richter vor die Auf-
gabe, die Wirkung der Strafe auf das kiinftige Leben des Titers in der Ge-
sellschaft, also im weitesten Sinne spezialpriventive Aspekte, zu beachten
(§ 46 Abs. 1 S. 2 dStGB). In diesem Zusammenhang ist auch § 2
dStVollzG zu erwiihnen, welcher das spezialpriventive Vollzugsziel defi-
niert. Oberstes Ziel ist danach die Wiedereingliederung des Titers in die
Gesellschaft. Das korStGB enthilt dagegen keine Funktionsbestimmung
der Strafe. Man kann allerdings aus den Strafzumessungsfaktoren des § 51
korStGB™ einen bedeutsamen Schwerpunkt auf den spezialpriventiven
Gesichtspunkt erkennen. Neben diesen Strafzumessungsfaktoren sollen
weitere spezialpriventive Gesichtspunkte beriicksichtigt werden, insbeson-
dere auch bei der Entscheidung iiber die Strafaussetzung zur Bewihrung
und die Verwarnung mit Strafvorbehalt.”! Der Strafvollzug ist gemaB § 1

‘7 Jakobs, AT, S. 28.

8 Albrecht, 1994, S. 34,

% Albrecht, 1994, S. 35; Schiinemann, in: ders (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, 1984, S. 171.

™ Siehe dazu Teil 2B V 1.

7! Siche dazu Teil 2 B 11 4.
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korStrafvollzugsgesetz auf die Resozialisierung der Strafgefangenen ausge-
richtet.

Ziel dieser Theorie ist es, mit Hilfe der Strafe den hochstméglichen
Schutz der menschlichen Lebensinteressen zu gewdhrleisten. Programma-
tisch heift es dazu bei ihrem Begriinder Franz v. Liszt : ,,Alles Recht ist um
der Menschen willen da. Es bezweckt den Schutz menschlicher Lebensinte-
ressen. Interessenschutz ist das Wesen des Rechts; der Zweckgedanke ist
die das Recht erzeugende Kraft.“ Die Strafe solle den Téter zwingen, von
weiteren Interessenverletzungen Abstand zu nehmen.” Nach der Individu-
alprdvention richtet die Strafe sich auf die Verbrechensverhinderung durch
unmittelbare Einwirkung auf den Titer selbst, der durch eine geeignete Be-
einflussung dazu gebracht werden soll, in Zukunft ein straffreies Leben zu
fiihren.” Dabei kénnen drei priventive Gesichtspunkte beriicksichtigt wer-
den: Die Privention durch Abschreckung, die Privention durch Erziehung,
Rehabilitation, Behandlung oder Resozialisierung und die Pravention durch
Sicherung. Bei der Abschreckungspravention geht es darum, durch das Er-
leiden von Strafe den Téter in der Zukunft von der Begehung weiterer
Straftaten abzuhalten. Die Rehabilitationsprévention geht davon aus, dass
bei strafrechtlichen Sanktionen Verhaltensmodifikationstechniken einge-
setzt werden kdnnen, die durch Personlichkeitsverdnderung des Téters zum
Unterlassen von weiteren Straftaten fiihren.” Bei der Sicherungsprivention
geht es darum, dass die Freiheitsbeschrinkung des Titers die Gelegenhei-
ten zum Begehen von Straftaten reduzieren kann. Diese drei spezialpriven-
tiven Gesichtspunkte werden in einer Stufenfolge eingesetzt, bei der der
nichstfolgende Strafzweck immer erst dann zum Zuge kommt, wenn der
vorhergehende nicht geniigend erscheint.”

Die optimistische Vorstellung, die mit einer resozialisierenden Ausges-
taltung der Strafe verbunden war, gibt es heute nicht mehr, da einer solchen
optimistischen Vorstellung zunehmender Pessimismus im Hinblick auf die
Gestaltungskraft des Strafrechts insgesamt wie im Hinblick auf das priven-
tive Potential der Einzelstrafe entgegensteht.” In jedem Fall muss die Stra-
fe, die auf titerspezifischer Grundlage verhingt wird, statt der Tat die indi-

2 Jescheck/Weigend, AT, S. 73ff.; Lampe, 1999, S. 7.

7 Bruns, 1985, S. 94fF. ; Streng, 1991, S. 10.

™ Albrecht, 1994, S. 66.

™ Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 592; Bruns, 1974, S. 323; Hirsch, LK, § 46
Rn. 13ff,

76 Albrecht, 1994, S. 3.
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viduelle Motivation des Titers zur Tat und die Besserungschance bzw. die
Riickfallwahrscheinlichkeit des konkreten Titers beriicksichtigen. Zumin-
dest mit einem Tatstrafrecht, wie es in Deutschland und Korea gilt”’, 148t
sich daher diese Abstufung nicht vereinbaren. Denn flir sie ist die einzelne
Tat nur noch auslésende Bedingung, wihrend sie ihre rechtfertigende Be-
griindung durch andersartige, titerbezogene Kriterien erhilt.”® Ferner haben
wir im Moment keine empirische valide Theorie, die den Bedarf an Reso-
zialisierung in ein konkretes Mafl an Strafe umsetzen konnte.” Eine an
Spezialprivention orientierte Strafzumessung st6ft deshalb auf Prognose-
probleme sowie auf das Problem, dass korrigierende, belastende Eingriffe
auf der Basis unsicheren Wissens nicht akzeptabel sind.*®

IV. Tatschuldvergeltung

Hier wird davon ausgegangen, dass Rechtsstrafe sich von anderem Zwang
oder Gewalt unterscheidet durch die prinzipielle Anerkennung der Strafti-
ters als verniinftigen selbstgesteuerten, autonomen Menschen. Die Begriin-
dung, Bestimmung und Modifikationen der Strafe miissen sich allein auf
die Tatschuld konzentrieren.®’ Von diesem Standpunkt aus sei es nicht
statthaft, das Strafrecht unmittelbar als ,,Instrumentarium* zur Verbre-
chensbekdmpfung zu betrachten und dementsprechend die Strafe und den
Bestraften als Mittel zur Verwirklichung irgendwelcher Zwecke zu benut-
zen®. Die Verfolgung praventiver Zwecke, seien diese spezialpraventiver,
seien sie generalpriventiver Art, schlieBe die intersubjektiv-autonom ver-
mittelte Konstruktion des Rechtsverhiltnisses aus.”” Diese Position ergibt
sich aus der These Kants: ,,Der Nutzen vieler gibt ihnen kein Recht gegen
einen”. Auch aus der Lehre Hegels libernimmt die Tatschuldtheorie die
These, dass der Titer durch die Tat fiir sich ,,Uberpersonalitit* behaupte,

" Auf der Ebene deutscher und koreanischer Strafgesetze tritt nunmehr hinzu, dass
simtliche Verbrechen durch ihre Tatorientiertheit charakterisiert sind. Sémtliche
Strafnormen beschreiben also den abstrakt-generellen Bestand von Taten, und sie
indizieren die Erfiillung des Tatbestandes als rechtswidrig.

™8 Lampe, 1999, S. 8.

™ Hierzu vor allem Hart-Honig, 1992, S. 52ff.; Stratenwerth, 1995, S. 11.

5 Albrecht, 1994, S. 474; Hart-Honig, 1992, S. 60ff.; Baurmann, 1987, S. 891f.; Schii-
nemann, in; Eser/Cornils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S.
2141

81 Kishler, 1983; ders, 1986; WolfT, ZStW 97 (1985), 786-830.

%2 Kiohler, 1983, S. 9ff.

¥ Kohler, 1986, S. 501F.
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da er hierdurch die anderen Menschen als Vernunftwesen miBachte. Denn
kein Vernlinftiger knne das Bése wollen.

Die Tatschuldtheorie griindet die Geltung der Rechtsordnung, insbeson-
dere des Strafrechts in der freiheitlich-rechtsstaatlichen Epoche, auf den
verfaBiten Allgemeinwillen der Biirger. Der Biirger, auch der Delinquent,
sei aufgrund seiner auf Vernunftnatur beruhenden autonomen Rechtssub-
jektivitidt Beteiligter dieses Rechtsverhéltnisses. Das Strafrecht weise eine
Widerspriichlichkeit auf, die grundsitzlich aufgelést werden miiite, und
zwar durch eine Strafrechtsbegriindung, die von der Rechtsgesetzlichkeit
der Freiheit, also vom Tatschuldausgleich, auszugehen habe.* Nur so kann
der in der Straftat angelegte Geltungswiderspruch aufgehoben werden. Aus
diesem Grund kritisiert Kohler die Spielraumtheorie.” Sie biete nur eine
Scheinldsung fiir den Widerspruch zwischen Gerechtigkeit und Zweckma-
Bigkeit im Strafrecht und verdunkle nur den Anspruch der systematischen
Rechtsrationalitit, wenn sie der Sache nach noch begriffswesentliche
Strafmodifikationen nach Gesichtspunkten zulasse, deren widerspruchs-
freie Begriindung sie andererseits offenlasse.

Nach der Tatschuldtheorie konnte der Rechtsfrieden durch eine Authe-
bung der in der Tat hervorgetretenen Selbstnegation der Vernunft wieder-
hergestellt werden. In diesem Zusammenhang wird jedoch zu Recht die
Frage aufgeworfen, wieso die Wiederherstellung des Rechtsfriedens not-
wendig mit einer Beeintrichtigung der AuBeren, empirischen Freiheit des
Tiaters zusammen hingen soll.* AuBerdem trifft die Theorie K&hlers zwar
die Aussage, dass die Selbstnegation der Vernunft von der Gemeinschaft
der Verniinftigen aufzuheben ist, kann jedoch nicht erkliren, durch wel-
chen Akt eine solche Aufhebung zu geschehen hat.”’

Ferner stellt sich das Problem der Bedeutung von Autonomie oder Frei-
heit in einer grundsitzlich auf Pluralismus ausgerichteten Gesellschaft, die
sich von der Gesellschaftsform der Zeit unterscheidet, in der absolute Straf-
theorien entwickelt wurden.®®

# Kohler, 1983, S. 10.

%5 Kohler, 1983, S. 12fF,, 27: ders, 1986, S. 3f.
¥ vgl, Hoffmann, 1992, S. 172.

¥8.G. Im, 2000, S. 14.

# Albrecht, 1994, S. 37.
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V. Konsequenzen fiir die Strafzumessung

Aus den oben genannten Straftheorien folgt, dass keine mafstabbildende
Straftheorie besteht, insbesondere in bezug auf die Losung der Antinomie
zwischen Gerechtigkeit und ZweckmaBigkeit. Aus diesem Grund ergibt
sich, dass keine einheitliche und gleichmiBige Beriicksichtigung eines
Strafzweckes existiert, sondern dies weitgehend dem subjektiven Dafiirhal-
ten des Richters iiberlassen ist. Daher liegt der Schluf} nahe, dass das Feh-
len priziser und allgemein anerkannter MaBstébe fiir die Anwendung und
Gewichtung bestimmter Strafzwecke einem gleichmiBigen Strafzumes-
sungsrecht zuwiderlduft. Als einer der wesentlichen Griinde fiir regionale
und innergerichtliche Strafzumessungsdisparitét wurde die unterschiedliche
Einstellung von Richtern zu den Sanktionszwecken ausgemacht.” Das in
der Theorie meist diskutierte Antinomieproblem wére nur dann vermeid-
bar, wenn empirisch valide Theorien zur Verfligung stiinden, die den Be-
darf an Spezialpravention und an Generalprivention in ein konkretes
Strafmal} iibertragen oder gar dazu genutzt werden kénnten, Feinabstim-
mungen in der Konkretisierung der Strafe vorzunehmen. Wir wissen jedoch
wenig von einer spezial- oder generalpriventiven Wirkung der Strafe. Die-
sem Wissensstand entsprechend sollten auch die Antinomieprobleme for-
muliert und diskutiert werden. *

Ein weiteres Problem ist, wie sich das Mal} der Schuld mit einem kon-
kreten StrafmaB in Relation setzen 14Bt. Die Antwort wird sich aus der
herrschenden Ansicht’' iiber die Schuld im Sinne des § 46 dStGB nicht er-
geben. Daher dient als theoretische Begriindung fiir die Richtigkeit der
Strafzumessung zumeist die Berufung auf langjihrige Strafzumessungstra-
ditionen. Diese Mingel an Grundsitzen, die eine Bestimmung der Strafe
auf Grund rationaler Uberlegung ermdglichen wiirden, fiilhren dazu, dass
die Strafzumessung weitgehend gefiihlsméBig-intuitiv vorgenommen wird
und dass sich darin die Eigenarten der Richterpersdnlichkeiten, auBlerge-
richt9l2iche Motive, insbesondere ideologische Momente usw. niederschla-
gen.

% Streng, 1984, S. 2251Y., ders, JuS 1993, 919.

" Albrecht, 1994, S. 473f; Frisch, ZStW 99 (1987), 3641T.

*! Nach dieser Meinung soll die Schuld des § 46 die — von der Tatschuld zu unterschei-
dende — Strafzumessungsschuld sein, welche neben der Tatschuld weitere Faktoren
wie Nachtatverhalten, Liinge des Strafverfahrens usw. beriicksichtigt (Bruns, 1985,
S. 1451F).

*? Haag, 1970, S. 15.
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Letztlich geniigen die oben genannten Straftheorien keinem Anspruch
einer Theorie, der die praktischen Resultate ihrer Anwendung vorhersehbar
und nachvollziehbar macht. Sie erlauben eine unterschiedliche Individuali-
sierung der Strafe durch eine umfassende Einschitzung der mit der Straftat
in Verbindung stehenden Persénlichkeitselemente und des sozialen Umfel-
des der Person. ** Aufgrund der unvolistindigen gesetzlichen Vorgaben
(insbesondere § 46 dStGB) sowie der spirlichen Begriindungspflicht ge-
méf § 267 dStPO kodnnen die jeweiligen strafzumessungsrelevanten Fakto-
ren und deren Gewichtung selbst fiir am Verfahren beteiligte Dritte mitun-
ter vollstindig im Verborgenen bleiben. Eine demokratischen und rechts-
staatlichen Verfassungsentscheiden verpflichtete Strafwissenschaft kann
und darf sich aber mit einer dergestalt eingeschrinkten Funktion der Straf-
zwecklehre nicht zufrieden geben.™* Hieraus folgt die Notwendigkeit eines
transparenten, rationalen, von einer unbedingten Differenzierung freien
Strafzumessungsrechts.

C. Schuld und Préivention im positiven Recht der Strafzumessung
I Schuld als Grundlage der Strafzumessung

Der Ausgangspunkt der Aufklirung der normativen Struktur der Strafzu-
messung ist zunéichst in § 46 dStGB zu finden, der als allgemeine Regel die
rechtlichen Grundlagen der Strafe darstellt. Die Regelung ist damit Ergeb-
nis der verfassungsrechtlichen Arbeitsteilung zwischen Legislative und Ju-
dikative im Bereich der Strafzumessung, in der dem Gesetzgeber die Auf-
gabe zufillt, rechtlich verbindliche Mafstéibe zu setzen.

Die iberwiegende Ansicht in Rec:htspt‘echungg6 und Lehre” nimmt an,
dass das Erfordernis der Schuldorientierung der Strafe nicht nur einfachge-
setzlich vorgeschrieben ist (§ 46 Abs. 1 S. 1 dStGB), sondern auch aus den
grundlegenden Prinzipien der Wirde und Eigenverantwortlichkeit des
Menschen (Art. 1 Abs. | und 2 Abs. 1 dGG) sowie aus dem Rechtsstaats-
prinzip zu folgern ist. Aber der Gesetzgeber lat auch die Wirkung der

% Albrecht, 1994, S. 473,

™ Reichert, 1998, S. 18fT.

% Weigend, FS fiir Uni Koln, 1988, S. 583,

¥ BGHSt 2, 200f.; 7, 216; 13, 192; 20, 266f.

! Bruns, 1974, S. 317f.; Horn, SK, § 46 Rn. 11; Jescheck/Weigend, AT, S. 404; Jakobs,
AT, S. 487f,; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 1; Schonke/Schroder/Stree, vor §§ 38ff. Rn. 6;
Trindle/Fischer, § 46 Rn. 4.
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Strafe auf das kiinftige Leben des Téters in der Gesellschaft beachten (§ 46
Abs. 1 S. 2) und verfolgt damit vor allem spezialpriventive Zwecke.” Die
Einbeziehung der generalpriventiven Abschreckung wird zwar durch den
Wortlaut des § 46 dStGB nicht gedeckt, aber die Rechtsprechung hilt unter
gewissen Voraussetzungen den Strafzweck generalpriventiver Abschre-
ckung im Rahmen des Schuldangemessenen fiir grundsitzlich legitim.”
Dagegen hat der Gesetzgeber die positive Generalprivention mit der Be-
riicksichtigung der ,,Verteidigung der Rechtsordnung® in § 47 Abs. 1, § 56
Abs. 2 und § 59 Abs.1 Nr. 3 dStGB auch betont und als priventiv relevant
herausgestellt, in denen dieser Strafzweck als Entscheidungskriterium flir
die Sanktionswahl verstanden wird.

Die in § 46 Abs. 1 S. 1 dStGB enthaltene Grundlagenformel bietet bis
heute Grund zur Diskussion dariiber, welche theoretische Erklirung von
Strafe aus dieser Regelung hergeleitet werden kann, da § 46 Abs. 1 S. 1
dStGB iber die Aussage, dass die Schuld des Straftiters Grundlage der
Strafzumessung sein muss, hinaus greift.'” Schuld und Privention kénnen
bei der Strafzumessung gegenliufige Wirkung haben. Das geltende Recht
geht also davon aus, dass die Strafe sowohl Schuldausgleich als auch
Verbrechensvorbeugung bezweckt und beides in ein ausgewogenes Ver-
hiltnis miteinander zu bringen ist.'”’ Dabei ist umstritten, ob die priventi-
ven Strafziele wegen des Schuldprinzips bei der Strafmafifestsetzung nur
im Rahmen der nach oben und unten noch schuldangemessenen Strafe be-
riicksichtigt werden miissen oder ob die Verhiingung schuldunterschreiten-
der oder schuldiiberschreitender Strafen aus priventiven Griinden moglich
sein kann.'?

Die herrschende Lehre'” sieht im Schuldausgleich den primiren Straf-
zweck, der die Strafhdhe bestimmt. Praventionsgesichtspunkte kénnen nur
eingeschrinkt zur Geltung kommen, ndmlich nur in dem Rahmen, in dem
die Strafe noch Schuldstrafe bleibt. Die Grundlagen der Strafzumessung
sind in erster Linie die Schwere der Tat und ihre Bedeutung fiir die verletz-

% Schifer, 1993, Rn. 360; Bruns, 1985, S. 94 ff.; Jescheck/Weigend, AT, S. 878.
f:’ BGH 7, 28fT, (32f1.); 20, 264fF. (267); BGH StV 1983, S. 14.
" Stratenwerth, 1972, S. 8ff.; Bruns, 1985, S. 90ff,

' BVerfGE 20, 187, 253.

"2 Roxin, JuS 1966, 385ff; ders, MschKrim 1973, 318fFf; ders, Schw ZStrR 1987,
375ff.; Bruns, MDR 1987, 177.

' Bruns, 1974, S. 311; ders, FS fiir Welzel, S. 739; Zipf, 1977, S. 46ff;; Roxin,
MschKrim 1973, 3181f,
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te Rechtsordnung sowie der Grad der persénlichen Schuld des Titers.'™
AuBlerdem sind die Auffassungen der herrschenden Lehre damit vereinbar,
dass das Schuldprinzip nicht nur eine limitierende, sondern auch eine kon-
stitutive Bedeutung hat. Die Strafe darf sich demnach nicht von ihrer Be-
stimmung als gerechter Schuldausgleich 18sen, und zwar weder nach oben
noch nach unten.'” Der Gesichtspunkt des Schuldausgleichs, mag er auch
nicht um seiner selbst willen erfolgen, sondern nur insoweit gerechtfertigt
sein, als er zugleich das notwendige Mittel zur Erfiiflung priventiver Zwe-
cke des Strafrechts darstellt, gibt letztlich auch der Strafe ihren Sinn und
ihre Bedeutung.'®

Nach den oben skizzierten Erdrterungen ist die Schuld zentraler Topos
im deutschen Strafzumessungsrecht. Was aber ist Schuld im Sinn des § 46
Abs. 1 S. 1 dStGB ? Der Begriff der Strafzumessungsschuld ist zu entmys-
tifizieren.'”” Das Problem der traditionellen Strafzumessungslehre liegt in
der unreflektierten Ubernahme eines ganz spezifischen, in der Verbre-
chensdogmatik heute am Rand stehenden Verstindnisses von Strafbegriin-
dungsschuld.'” Der Kern der Schuldvorwurfs soll darin bestehen, dass dem
Téter vorgehalten wird, vermeidbarerweise eine unrechtmiiBige Tat began-
gen zu haben.'” DemgemiB ,.sei Strafzumessungsschuld die der Tat ent-
sprechende graduell steigerungsfihige Rechtsfriedensstérung, die dem Ti-
ter [ ... ] angelastet werde™.'"’ Diese moderne Definition des Begriffs der
Strafzumessungsschuld spiegelt die grundsitzliche Tatbezogenheit heutiger
Strafzumessungsdogmatik wider. Demzufolge ist die Grundlagenformel
des § 46 Abs. 1 S. 1 dStGB neu zu interpretieren in dem Sinn, dass nur
noch die dem Téter zur Schuld zurechenbaren Umsténde die tatséichliche

4 BGHSI 20, 264,266 ; BGH NStZ 1987, 405; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 9.

" Trondle/ Fischer, § 46 Rn. 4; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 11; Bruns, 1985, S. 92. Roxin
pladiert dafiir, eine Unterschreitung der schuldangemessenen Strafe dann zu erlauben,
wenn diese aus spezialpriventiven Griinden kontraindiziert wiire und im iibrigen auch
aus Erwiigungen positiver Generalpriivention nicht erforderlich ist (Roxin, FS fiir
Schultz , 47311.).

1% Bruns, 1985, S. 92.

" Mierzu siche Teil 2 A 1.

"** Frisch, ZStW 99 (1987),384. Dieses Verstindnis von Strafzumessungsschuld richtet
sich aber nicht nach der Tat, sondern nach den Titerfaktoren: es Liuft daher Gefahr,
zu einer Lebensfiihrungsschuld zu fihren. Daher diirfen die Titerfaktoren keine Be-
eutung fiir die Tatschuld haben, sondern sind nur unter Priventionsgesichtspunkten
relevant,

' vgl, Horn, SK, § 46 Rn. 41{f,

"% Frisch, ZStW 99 (1987), 388.
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Grundlage der Strafzumessung bilden diirfen.'"! Der Schuldgrundsatz kann

dann als beachtet gelten, wenn er sich in der Zurechnung des strafbaren
Verhaltens auswirkt, wenn Schuld also insoweit als Grundlage der Strafe
und der Strafzumessung verstanden wird, als nur dasjenige als Grundlage
fiir die Strafzumessung dienen darf, was vom Verschulden erfaft wird.'"
Der Mabstab flir ,was vom Verschulden erfafit wird®, ist die sich in der
Intensitit, d.h. in Art, AusmaB und Modalitét der Rechtsgutsverletzung ma-
terialisierende Bedrohlichkeit der Tat, also die aus Sicht der Allgemeinheit
zu beurteilende Unwertigkeit.'”® Das StrafmaB richtet sich nach dem Aus-
maB des vom Titer schuldhaft herbeigefiihrten Tatunrechts.

II. Die Antinomie zwischen Schuld und Prévention bei der
Strafzumessung

Nach der herrschenden Meinung“4 in der deutschen Strafrechtswissen-

schaft haben die Strafzwecke richtungsweisende Bedeutung fiir die Straf-
zumessung,. Sie stellen die obersten Ausrichtungspunkte dar, an denen sich
alle Bemithungen um das richtige Strafmal orientieren miissen. Dabei wer-
den als Strafzwecke in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs die folgenden genannt: Bei der Repression geht es um die Siihne,
die Vergeltung des Unrechts und den Schuldausgleich. Bei der negativen
Generalprivention geht es um die Verhinderung weiterer Rechtsverletzun-
gen durch Abschreckung. Bei der positiven Generalpravention geht es um
die Normbekriftigung und darum, einer durch die einzelne Tat bewirkten
Enttduschung des Normvertrauens entgegenzuwirken. Bei der negativen
Spezialpravention geht es um die Verwahrung des Titers, und bei der posi-
tiven Spezialprdvention um seine Besserung bzw. Resozialisierung.

Der Verhdngung der schuldangemessenen Strafe konnen zunichst
priventive Erwiigungen entgegenstehen, und auch Generalprivention und
Spezialprévention kdnnen bei der Strafzumessung in Widerspruch geraten.
Ferner kann nicht éibersehen werden, dass es sich bei Schuldausgleich und
Prévention der herrschenden Ansicht zufolge um unvereinbar gegensétzli-

" Albrecht, 1994, S. 53; Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen der
Kriminalpolitik, 1987, S. 225; Hornle, 1999, S. 3241f.; Reichert, 1999, S. 123.

"2 Albrecht, 1994, S. 53.

'"* Schiinemann, a.a. 0., S. 225; Frisch, ZStW 99 (1987), 388; Albrecht, 1994, S. 51.

'™ Bruns, 1985, S. 6, 81ff.; ders, FS fiir Welzel, S. 743f.; Kunz, ZStW 98 (1986), 829;
Kdohler, 1986, S. 6; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 5591f.; Schonke/Schrg-
der/Stree, § 46 Rn. 3; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 7.
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che Begriffe handelt; erstere betrifft etwas in der Vergangenheit Liegendes,
wihrend letztere der Zukunft zugewandt ist.'"> Wenn Schuldausgleich und
Privention also zwei villig verschiedene Dimensionen bezeichnen, so ist
grundsitzlich anzunehmen, dass die schuldgerechte Strafe nicht praventiv
wirkt, auch nicht mittelbar, Statt dessen ist sie schon konzeptionell nur eine
praventiv unberiihrte, zwecklose Strafe, wie sie Kant durchsetzen wollte,''®
So tritt der Widerspruch zwischen der schuldangemessenen Strafe und der
spezialpraventiv erforderlichen stets dann offen zutage, wenn beim giinstig
prognostizierten Téter die Vollstreckung der schuldangemessenen Strafe
die Gefahr der Entsozialisierung zur Folge hitte.'"” Hinter dem Antino-
mieproblem zwischen der schuldangemessenen Strafe und der generalpra-
ventiv erforderlichen Strafe steht auch die Frage, ob die Strafe aus general-
praventiven Griinden iiber die Schuldstrafe hinaus (aber innerhalb ihres
Strafrahmens) zur Abschreckung potentieller Téter geschidrft werden
kann."® Auch kann die Verhangung der schuldangemessenen Strafe aus
generalpraventiven Griinden im Interesse der Integrationswirkung der Stra-
fe erforderlich erscheinen, andererseits kann diese Strafe aber die Gefahr
der spezialpridventiv unerwiinschten Entsozialisierung des Téters zur Folge
haben.

Jeder dieser Strafzwecke erlaubt nicht nur, sondern fordert oft eine be-
stimmte Strafe und verbietet damit eine andere Strafzumessung. Die Straf-
zwecke stehen sich jedoch antinomisch, d.h. im Widerstreit gegeniiber, in
dem der scheinbare Zielkonflikt auch nicht durch einen aus den tatsichli-
chen Verhiltnissen hergeleiteten Kompromi8 zum Ausgleich gebracht
werden kann.'"® Zur Lésung dieses Widerspruchs ist versucht worden, die
unterschiedlichen Stufen der Strafrechtsdurchsetzung (Strafandrohung,
Strafzumessung, Strafvolistreckung) mit unterschiedlichen Strafzielen zu
verkniipfen.'*® Dabei wird jedoch keine ausschlieBliche Reihenfolge, son-

'S Bruns, 1985, S. 82f.; Maurach/Zipf, AT, Teilband 1, S. 417; Stratenwerth, 1977, S.
45; Hirsch, ZStW 106 (1994), 7521T.; Schreiber, 1980, S. 288; Arthur Kaufimann, FS
fiir Wassermann, S. 895; Miiller-Dietz, 1979, S. 17.

"% Ellscheid, 1982, in: Wadle (Hrsg.), Recht und Gesetz im Dialog, S. 79f; Kunz,

ZStW 98 (1986), 830, Hart-Hanig, 1992, S. 14f,

"7 Schifer, 1995, Rn. 335.

"8 Frisch, ZStW 99 (1987), 365.

1" Bruns, 1988, S. 30.

" Roxin, AT, 1992, S. 39f; Streng, 1991, S. 15f; Bruns, in: FS fur Dreher, S. 251,

252f.
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dern ein Nebeneinander der Ziele in den unterschiedlichen Etappen'”' des
Strafvorganges angestrebt, welches eine unterschiedliche Gewichtung der
verschiedenen Strafziele ermoglichen soll.'> Dem entscheidenden Problem
der Antinomie der Strafzwecke muss auf der ganzen Breite der Strafzumes-
sung standgehalten werden.'” Tatsichlich geht die ganz h.M. von einer
Vereinigungstheorie der Art aus, dass im Rahmen des Schuldangemessenen
die Strafzwecke in einem ausgewogenen Verhiltnis gleichzeitig nebenein-
ander verfolgt werden kdnnen. Dieses Bild einer Harmonisierung der Straf-
zwecke innerhalb der Vereinigungstheorie entspricht allerdings allein bei
blof duBerlicher Betrachtungsweise oder in besonderen Fillen der Realitit.
Ganz grundsitzlich bestehen mannigfaltige Gegensitzlichkeiten zwischen
den Anforderungen verschiedener Strafzwecke, so dass allgemein von der
Antinomie der Strafzwecke gesprochen wird."** So verlangt etwa der Ge-
danke der Abschreckung harte Strafen, hingegen der Gedanke des Vermei-
dens von Entsozialisierung durch Strafe milde Sanktionen.'”

Theoretische Konflikte zwischen Schuldangemessenheit und generalpré-
ventiven bzw. spezialpriventiven Zielsetzungen haben jedoch in der Praxis
wenig Bedeutung.'” Das Problem der Antinomie der Strafzwecke konnte
nur dann nicht entstehen, wenn der Bedarf an Resozialisierung oder der an
Generalpriivention dazu genutzt werden kdnnte, Feinabstimmungen in der
Konkretisierung der Strafe vorzunehmen. Wir wissen jedoch wenig von der
spezialprdventiven und generalpridventiven Wirkung der Strafe, und empi-
risch valide Theorien, die den Bedarf an Spezial- und Generalprivention in
ein konkretes Maf} an Strafe {ibersetzen konnten, stehen nicht zur Verfu-
gung.'”’ Nach der herrschenden Meinung spielen jedoch spezial- und gene-
ralpraventive Erwégungen fiir die Konkretisierung des Strafmafles — bei-
spielsweise im Rahmen der Spielraumtheorie — eine grofie Rolle. Demzu-
folge ist die Problematik der Antinomie der Strafzwecke in Rechtsprechung
und Literatur sehr umstritten. Im folgenden Abschnitt wird dieses Problem
in bezug auf die Strafzumessungstheorien erdrtert.

2! Henkel, 1969, S. 191,

122 poxin, AT, 1992, S. 56f; Albrecht, 1994, S. 30f.

'3 Dreher, JZ 1968, 210.

124 K shler, 1983, S. 26ff.; Schilnemann, in: ders (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, 1984, S. 153-196.

1% Streng, 1991. S. 15,

126 Albrecht, 1994, S. 475; Frisch, ZStW 99 (1987), 364fT.; Harnle, 1999, S. 34f.

27 Albrecht, 1994, S. 475.
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III. Strafzumessungstheorien

Die mit dem 1. StrRG erstmals gesetzlich formulierten Strafzumessungsre-
geln, nach denen die Schuld Grundlage der Strafzumessung sei, wurden
teilweise als inhaltlich unzureichend kritisiert'*® und teils als Offenheit des
Gesetzes flir weitere Entwicklungen der Lehre begriift."”” Tatsichlich LBt
das Gesetz offen, wie der hiufig auftretende Zielkonflikt zwischen
Schuldausgleich sowie Generalpridvention und Spezialprivention zu [§sen
ist. Die vielen Meinungsverschiedenheiten in Literatur und Rechtsprechung
hinsichtlich der Auslegung des Gesetzes ergeben sich aus der Vagheit der
Grundlagenformel sowie der Ungekldrtheit des Schuldbegriffs. Dabei ba-
sieren die verschiedenen Meinungen teils auf der Vereinigungstheorie und
miissen daher mit der Antinomie der Strafzwecke fertig werden, teils aber
versuchen sie sich auch hiervon zu 15sen, indem beispielsweise die Beach-
tung bestimmter Strafzwecke bestimmten Phasen im Strafzumessungsvor-
gang zugewiesen wird oder die Anzahl und Art der strafzumessungsrele-
vanten Umsténde reduziert wird. Inwieweit die bisherige Entwicklung der
Strafzumessungslehre zu groBen Hoffhungen auf substantielle Verbesse-
rungen der Strafzumessungspraxis Anlafl gibt, wird daher im folgenden
untersucht. Dabei handelt es sich um die Spielraumtheorie, die Theorie der
Punktstrafe, die Theorie des sozialen Gestaltungsakts, die Stufentheorie,
die Theorie der Tatschuldvergeltung, die positive Generalprivention und
die Tatproportionalitétstheorie der Strafzumessung.

1. Spielraumtheorie

Die Spielraumtheorie (BGH) — zuweilen als Schuldrahmentheorie (Mau-
rach/Zipf) bezeichnet — wird nicht nur von der Rechtsprechung'’, sondern
auch von einem GroBteil der Literatur”' vertreten. Ausgangspunkt spiel-
raumtheoretischer Uberlegungen wie der Vereinigungstheorie ist die Frage

' Stratenwerth, 1972, S. 11; Streng, 1991, S. 173F.; Albrecht, 1994, S. 25.

1271 ackner, FS fiir Gallas, S. 128f,

% BGHSt. 7, 28, 32 hat sich die Spiclraumtheorie zu eigen gemacht. BGHSt. 29, 319,
321 £;; 34, 345, 349 (GS); BGH StV 1985, 366; StV 1987, 530; NSiZ 1988, 97; NStZ
1990, 334; StV 1993, 638; StV 1996, 427, BGHR, § 46 Abs. | Beurteilungsrahmen
1,2,3,5,6b, Begriindung 9.

3! Maurach/Gossel/Zipf, AT. Teilband 2, S. 562ff; Jescheck/Weigend, AT, S. 880f;;
Jakobs, AT, S. 28 Fn. 74; Schonke/Schrioder/Stree, § 46 Rn. 4f.; Trondle/Fischer, §
46 Rn. 10; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 24f.; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 11f.; Bruns, 1985,
S. 105ff.; Erhard, 1992, S. 316fT.; Gunther, JZ 1989, 1025ff,
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nach der Losung der Strafzweckantinomie. Aus der straftheoretischen Kon-
zeption der Vereinigungstheorie versucht die Strafzumessungslehre, das
Antinomieproblem flir die Strafzumessung in der Form zu bewiltigen, dass
die Strafe nicht in einem Punkt, sondern in einem Spielraum zu finden sein
soll, der nach unten durch die schon schuldangemessene und nach oben
durch die noch schuldangemessene Strafe begrenzt wird. Um die endgiilti-
ge Strafe festzusetzen, soll innerhalb des Spielraums mit Hilfe von préven-
tiven Uberlegungen die Strafe konkretisiert werden. Nur innerhalb dieses
Spielraums besteht Raum flir die Verwirklichung der Pridvention. Das Ver-
héltnis von Schuld- und Priventionsgesichtspunkten ist demnach ein hie-
rarchisches: Privention im Rahmen der Repression. Nach dem BGH darf
der Tatrichter diesen Rahmen nicht iiberschreiten'*” und auch nicht unter-
schreiten'®® Nach den Anhingern dieser Theorie hat die Spielraumtheorie
den Vorteil groBerer Flexibilitit. Sie ist geeignet, die Komplexitét der rich-
terlichen Strafzumessung sachgerecht aufzugliedern und transparent zu
machen und das Spannungsverhiltnis zwischen den Strafzwecken zu ent-
schirfen.'* Das Gericht kann aus Griinden der Generalprivention oder
Spezialprdvention an die Obergrenze dieses Spielraums gehen, aus Griin-
den der Spezialprdvention, um den Titer nicht entsozialisierend hart zu
treffen, auch an die untere Grenze."” Der Spielraum wird als Folge metho-
discher und theoretischer Probleme verstanden.'* In methodischer Hinsicht
ist zu bedenken, dass sich die Unzuldnglichkeit menschlichen Erkenntnis-
vermdgens als Grenze letzter Eindeutigkeit darstellt. In theoretischer Hin-
sicht wird in Analogie zur Entwicklung in den Naturwissenschaften die
Beweglichkeit bzw. Unschérfe des Gegenstands der Erkenntnis betont, und
von daher theoretische Eindeutigkeit verneint.

Ausgangspunkt der Spielraumtheorie, wie oben gesagt, ist die Bewilti-
gung des Antinomieproblems. Aber sie will und kann das Antino-
mieproblem nicht auflésen, sondern im Ergebnis nur in eine Strafzumes-
sungsmethode aufnehmen. Die Rahmentheorie ist ein brauchbares, aller-
dings nicht zwingend beweisbares Modell zur planmé&Bigen Einordnung

P2 BGHSL. 20, 264, 267; BGH StV 1987, 530; StV 1990, 494; StV 1992, 271; NStZ
1992, 318: StV 1993, 71; StV 1995, 173; NStZ 1977, 336, 337.

133 BGHSt. 24, 132, 134; 29, 319, 321 f; BGH NStZ 1990, 84; NStZ 1994, 494; StV
1996, 427.

13 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 18.

133 Schifer, 1995. Rn. 348.

13¢ Albrecht, 1994, S. 99fT.
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und Abwigung der u.U. widerstreitenden Strafzumessungsgesichtspunkte,
aber kein Allheilmittel zur Aufldsung der Strafzweckantinomie.”’ Die
Schwerpunkte der Kritik zeichnen sich sowohl bei der Frage nach der Wei-
te des Schuldrahmens als auch bei der Bestimmung der schuldangemesse-
nen Strafe nach oben bzw. unten ab.'*® Die Spielraumtheorie kann kein ge-
nau zu bezeichnendes Strafquantum , das dem Schuldquantum entspricht,
angeben. Sie ersetzt diese eine Grofle durch zwei GroBen, namlich eine
Ober- und eine Untergrenze, ohne damit aber einer nachvollziehbaren
Konkretisierung ndherzukommen. Denn wenn es schon schwierig ist, eine
bestimmte quantitative Gréfle anzugeben, so ist es besonders schwierig,
deren zwei zu ermitteln. Des weiteren sei es unlogisch, dass innerhalb des
Spielraums (Schuldrahmens) alle Strathéhen noch schuldangemessen sind,
wenn von zwei unterschiedlichen Aussagen, die sich auf denselben Ge-
genstand beziehen, nur eine wahr sein kann. Ferner kann der im Strafrah-
men begriindete Konkretisierungsauftrag an den Richter nur als Aufforde-
rung interpretiert werden, die eine richtige ( im Sinne von beste ) Losung —
der Idee des Rechts entsprechend — zu bestimmen, nicht aber zwischen
mehreren StrafgroBen zu wihlen.” Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass sich
eine prospektive Vorgehensweise mit Hilfe des Schuldrahmenkonstrukts
nicht durchfiihren 14Bt. '* Vielmehr scheint es sich bei der Bestimmung des
Schuldrahmens eher um eine grundsitzlich retrospektiv, intersubjektiv ge-
rade nicht nachvollziehbare Angemessenheitspriifung durch iibergeordnete
Instanzen zu handeln, die keine Aussagekraft fiir kiinftige tatgerichtliche
Entscheidungen haben kann. In wissenschaftlicher Hinsicht verdient die
Spielraum- bzw. Schuldrahmentheorie nicht die Bezeichnung als ,,Theo-
rie*.'! In quantitativer Hinsicht spielen zudem folgenorientierte Strafzu-
messungsgriinde nur eine geringe Rolle, In der tatrichterlichen Praxis fin-
den sich — nach einer Aktenanalyse von H.-J. Albrecht, der Verurteilungen
wegen Einbruchsdiebstahl, Raub und Vergewaltigung zugrunde lagen —
generalpréventive Erwdgungen nur ,,in marginalem Umfang“.'Auch spe-
zialpraventive Begriindungen reduzieren sich im wesentlichen auf die Wie-

7 Bruns, 1985, S. 108f.

3% Albrecht, 1994, S. 38; Lackner, FS fiir Gallas, S. 119f; Kdohler, 1983, S. 23; Horst-
kotte, in: Jehle (Hrsg.), Individualpriivention und Strafzumessung, 1992, S. 153;
von Hirsch/lareborg, 1991, S. 3.

13 Frisch, ZStW 99 (1987), 362.

M0 Albrecht, 1994, S. 40fF,

B Albrecht, 1994, S. 41.

2 Albrecht, 1994, S. 415f,, 427; ders, ZSIW 102 (1990), 619f.
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dergabe der Vorstrafenbelastun g.'"? Eine konsequente Durchsetzung dieser
Theorie miifte zu einer Uberforderung der Tatrichter fithren, weil in den
meisten Fillen die erforderlichen Erhebungen zur Persdnlichkeit des Ange-
klagten bzw. der Verbreitungsgefahr von Straftaten nicht moglich sind.'*
AuBerdem hat die Spielraumtheorie keine Bedeutung fiir die Steuerung der
Praxis,'”® denn die groBen Abweichungen'® zwischen dem staatsanwalt-
schaftlichen StrafmaBantrag und der richterlichen Straferkenntnis belegen,
dass die Spielraumtheorie keine Steuerungsfunktion besitzt, weil Staatsan-
waltschaft und Gericht gleichermafien an das Recht gebunden sind.

2. Die Theorie der Punktstrafe

Die Theorie der Punktstrafe lehnt den Begriff des Spiefraums ab und geht
davon aus, dass es theoretisch fiir eine bestimmte Tat nur eine richtige Stra-
fe geben konne.'” Sie zielt darauf ab, eine Grundlage fiir die volle Nach-
priiffung der Strafzumessung in der Revision zu schaffen, weil mit der Ab-
lehnung eines Ermessensspielraums des Tatrichters bei der Strafzumessung
auch die rechtliche Basis fiir einen revisionsfreien Raum in der StrafmaB-
bestimmung entfillt."*® Trotz dieser theoretischen Festlegung auf eine ein-
zige richtige Strafe fiir den Einzelfall wird von den Vertretern der Punkt-
straftheorie betont, dass dieser Punkt sich in der Praxis nur als Annih-
rungswert erfassen und sich nicht exakt errechnen lasse.'”” Denn es gebe
wohl keine objektiv richtige Strafe, sondern lediglich eine aus dem Urteil
des Richters begriindete richtige Strafe.

Die Schuld ist ein metaphysisches Phdnomen, und daher kann keine
Theorie, die liberhaupt noch am Schuldgrundsatz festhilt, ein Maf3prinzip
fiir die Errechnung der absolut richtigen Strafe aufstellen."® Da die meta-
physische Erkenntnis nur sehr undeutlich ist, wird die Punktstraftheorie als
Ideal kritisiert."””' Vor allem Arthur Kaufmann hat im Gegensatz zu dieser

13 Albrecht, 1994, S. 415; ders, ZStW 102 (1990), 615ff., 619.

' Homle, 1999, S. 75,

' Gichring, in: Pfeiffer/Oswald( Hrsg.), Strafzumessung, 1989, S. 81: Albrecht, 1994,

S. 494.

6 Albrecht, 1994 S. 36 HT.

M7 Kaufmann, 1976, S. 261; Bruns, FS fiir Henkel, S. 294; Frisch, ZStW 99 (1987),
361ff.; Grasnick, 1987, S. 265; Jescheck/Weigend, AT, S. 880.

"% yel. Dreher, 1968, S. 212; Streng, 1984, S. 34.

19 K aufmann, 1976, S. 261; Bruns, NJW 1979, 289,

1% Kaufimann, 1976, S. 127£,, 136.

15! Grasnick, 1987, passim.; Giinter, JZ 1989, 1025ff.
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Argumentation mit Nachdruck gefordert, beide Fragen zu trennen: man
diirfe nicht von der Undeutlichkeit der metaphysischen Erkenntnis auf die
Undeutlichkeit des metaphysischen Gegenstands schlieBen.'” Versteht
man Schuld als Entitit, als metaphysischen Gegenstand, dann kann die Un-
bestimmtheit in der Tat nur aus Unvollkommenheit unseres Erkenntnis-
vermdgens resultieren; die Idee eines unbestimmten Seienden ist unzulds-
sig und widerspriichlich."”® Aber diese Argumentation stellt sich selbst in
Frage. Denn die Frage ist, was uns zur Annahme von Entitéten berechtigt,
die prinzipiell unerkennbar sein sollen. Was heilit es denn, dass etwas exis-
tiert, das konstitutionell unerkennbar ist? Auf diese Frage hat Neumann mit
Nachdruck geantwortet.'>* Die Erkennbarkeit eines Gegenstandes kann
sinnvoll nur als Frage der Vollstiandigkeit unserer Information tiber diesen
Gegenstand interpretiert werden. Welche Informationen fehlen uns, die ei-
ne genaue Feststellung der schuldangemessenen Strafe im Einzelfall er-
moglichen wiirden? Diese Frage 13Bt sich nicht beantworten. Denn auch
wenn wir alles iiber den Titer und seine Tat wiiliten, was fiir die Schuldfra-
ge relevant sein kann, liefle sich die schuldangemessene Strafe nicht auf
Monat und Tag genau ermitteln. Die Regeln der Schuldbestimmung dienen
nicht der Erkenntnis, sondern der Konstitution von Schuld. Das Mal} der
Schuld bestimmt sich nicht durch sich selbst, sondern nach den Regeln der
Gesellschaft und ihrer spezifischen Rechtsordnung. Die schuldrelevanten
Faktoren sind keine Indizien, die nur die Erkenntnis einer vorgingig exis-
tierenden Schuld des Titers ermoglichen wiirden, sondern Kriterien, die
diese Schuld zuallererst konstituieren.'>>

Die sich aus dieser Theorie ergebende unbeschrankte Revisibilitdt der
Strafzumessung wiire zwar ein im Ansatz richtiger Schritt hin zur Schaf-
fung von mehr Strafgleichheit; er scheint allerdings aus praktischen Griin-
den nicht durchfiihrbar zu sein."** Wenn letztlich nur eine Strafe die gesetz-
liche ist, dann ist auch nur dieses Strafmal rechtmiBig; jedes andere, dar-
tiber oder darunter liegende Strafmal} dagegen ist rechtswidrig und damit
auf revisionsrechtliche Riige hin aufzuheben. Ferner bleibt der Kern der
Aussage der Punktstrafentheorie ebenso unverbindlich wie derjenige der
Spielraumtheorie. Denn diese Aussage miindet letztlich in eine Ermessens-

12 Kaufinann, 1976, S. 66.

133 Neumann, F.S. fiir Spender, 1992, S. 439,

1> Neumann, Ellscheid zum 65, Geburtstag, 1999, S. 119fF.
15 Neumann, Ellscheid zum 65. Geburtstag, 1999, S. 119.
1% Streng, 1984, S. 34.
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entscheidung wie die Spielraumtheorie. Eine wesentliche Anforderung an
eine Theorie, ndmlich dass die aus ihr abgeleiteten Aussagen nachpriifbar
sein milssen, ist also nicht erfiillt."”’

3. Die Theorie vom sozialen Gestaltungsakt

Die von Dreher und Jescheck vertretene Theorie vom sozialen Gestaltungs-
akt geht davon aus, dass die gerechte Strafe das Postulat eines schépferi-
schen sozialen Aktes durch den Richter ist und ihr nur ein einziger fester
Punkt innerhalb des Strafrahmens der schuldangemessenen Strafe ent-
spricht.”*® Der Richter muss innerhalb des Strafrahmens die nach seiner
Uberzeugung von den WertmaBstében der Rechtsordnung schuldangemes-
sene Strafe bestimmen.'” Dieser Konsequenz entgeht nur eine neuere Va-
riante der Punktstrafe, die in der Festlegung des Strafmafies durch den
Richter einen ,,sozialen Gestaltungsakt“lé'] erblickt, durch den mit der Her-
stellung der Strafzumessungsentscheidung das rechtlich zutreffende Straf-
mal im Akt richterlicher Gesamtbetrachtung erst festgelegt wird. Wird in
der Spielraumtheorie die Grenze durch die noch schuldangemessene und
die schon schuldangemessene Strafe festgesetzt, handelt es sich bei der
Theorie vom sozialen Gestaltungsakt in der Fassung Jeschecks um eine
Vertretbarkeitspriifung.'®’ Erforderlich ist dabei, dass die Strafe nach die-
sem personlichen richterlichen Gestaltungsakt immer noch in einem vor
dem Forum der Rechtsgemeinschaft vertretbaren inneren Zusammenhang
mit der Grundlage der Tatschuld steht.'* Diese Theorie betont die Bedeu-
tung der spezifischen, historischen und sozialen Gegebenheiten und der
Besonderheiten in der Beziehung zwischen dem Richter und dem Ange-
klagten fur die Strafzumessung im Einzelfall.'®®

Soziale Gestaltung kann wohl nur so verstanden werden, dass der Rich-
ter iiber die Anwendung der Rechtsnormen und die Implementation von
Wissen {iber Wirkung von Normen und Sanktionen hinaus eine Eigenleis-

57 Albrecht, 1994, S. 43.

1% Dreher, JZ 1967, 411f; ders, in: Institut fir Konfliktforschung (Hrsg.), Ponomeltrie,
1977, S. 43; ders, FS fiir Bruns, 165; Jescheck, AT, S. 768.

" Trondle/Fischer, § 46, Rn. 12.

' Dreher, JZ 1967, 44,

1% Jescheck, AT, S. 786.

"2 Jescheck, AT, S. 786.

"> Dreher, JZ 1967, 44; ders, in: Institut fiir Konfliktforschung (Hrsg.), Pnometrie,
1977, S. 4511.; ders, FS fiir Bruns, S. 163.
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tung erbringt im Sinne einer angestrebten Verinderung der Wirklichkeit.'™
Es fragt sich daher, ob diese Theorie nicht einiges von dem allseits als
Fortschritt betrachteten Ansatz von der Strafzumessung als Rechtsanwen-
dung wegnimmt. AuBerdem kann die Theorie des sozialen Gestaltungsak-
tes keine Malfistibe flir die Strafzumessung und damit keine Ansitze zur
Vermeidung von Ungleichheit leisten. Nur als eine Art erginzende Be-
trachtungsweise neben anderen Strafzumessungslehren hat sie breitere An-
erkennung in der Literatur erfahren.'® Je mehr eine Theorie auf den gestal-
terischen Aspekt des richterlichen Entscheidungsakts abstellt, um so
schwieriger wird eine intersubjektive Nachpriifbarkeit der Entscheidung.

4, Stellenwerttheorie (Stufentheorie)

Die von Henkel'® begriindete und von Schoch'®’” und Horn'®® weiterentwi-

ckelte Stellenwerttheorie richtet sich auf die Strafzumessung im engeren
Sinn, also die Feststellung der StrafhShe ausschlieBlich nach dem Schuld-
maB. General- und spezialpréventive Uberlegungen dagegen flieBen erst in
die Entscheidungen iiber die Strafart (Freiheits- oder Geldstrafe), iiber das
Absehen von Strafe, ihre Aussetzung zur Bewdhrung oder die Verwarnung
mit Strafvorbehalt ein (Strafzumessung in weiteren Sinn). Der Vorteil die-
ser strafzumessungstheoretischen Konzeption wird in der Vereinfachung
der Entscheidungsstrukturen gesehen, da eine Vermischung von Préventi-
ons- und Schuldgesichtspunkten vermieden wird."”” Die antinomische
Konstellation von Strafzwecken wird damit theoretisch ausgeschlossen.
Insbesondere aus kriminologischer Sicht wird zur Begriindung dieser Theo-
rie angeflihrt, dass es angesichts des heutigen kriminologischen Wissens-
standes schlechthin unméglich sei, eine prognostisch exakte Aussage iiber
die sub specie Privention richtiger Dauer oder Hohe einer Strafe zu ma-
chen.'” Hingegen kénne die Kriminologie viel besser iiberpriifbare Hypo-
thesen zur priventiven Wirkung jener Begleitentscheidung aufstellen und
S0 clg:n strafzumessenden Richter Hilfe bei der Entscheidungsfindung leis-
ten,

14 Albrecht, 1994, S. 42,

1% Bruns, 1985, S. 299; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 562f,
1% Henkel, Die richtige Strafe, 1969.

157 Schoch, FS fiir Schaffstein, S. 255-273.

' Horn, FS fiir Schaffstein, S, 241-254; ders, SK, § 46 Rn. 33ff,

1 Albrecht, 1994, S. 43,

1" Schch, FS fiir Schaffstein, S, 262 ff.; Hom, SK, § 46 Rn. 32f.

1"l Schach, FS fiir Schaffstein, S. 259.
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Diese Lehre versucht, die Nachteile der Vereinigungstheorie, insbeson-
dere der Antinomie der Strafzwecke, zu vermeiden, indem sie fiir die ei-
gentliche Strafhthenbestimmung lediglich schuldrelevante Gesichtspunkte
erlaubt. Die Kritik an dieser Theorie geht iiber deren regelmiBig herange-
zogene Unvereinbarkeit mit der in § 46 Abs. 1 S. 2 geforderten Beriicksich-
tigung der von der Strafe auf das zukiinftige Leben des Straftiters ausge-
henden Wirkungen hinaus.'”” Diesem Einwand versucht Horn dadurch zu
begegnen, dass § 46 Abs. 1 S. 2 nur als die allgemeine und in weiteren
Vorschriften (§§ 47, 56 dStGB) aufgeldste und prizisierte Regel zu sehen
ist, d.h. nur als ein, wenn auch substantieller, Programmsatz, dessen Inhalt
nur bei der Strafzumessung im weiteren Sinn verwirklicht werden kann.'”
Aber diese Ansicht konnte sich in Literatur'’* und Rechtsprechung'” nicht
durchsetzen. Bereits der Wortlaut des § 46 Abs. 1 S. 1 dStGB, wonach die
Schuld nur Grundlage fiir die Strafzumessung ist, und § 46 Abs. 1 S. 2
dStGB sprechen gegen eine solche Konzeption.'”® Die Grundlagenformel
des Satz 1 des § 46 Abs. 1 wird erginzt durch Satz 2 desselben Absatzes.
Danach folgt im zweiten Absatz der Katalog des § 46 Abs. 2 S. 2 dStGB.

Fiir die Stellenwertheorie ist das Mall der Schuld entscheidend fiir die
Bestimmung der Strafhéhe. Von ihrer Grundannahme her muss die exakte
Strathdhe schlieBlich auch durch die Schuld bestimmt werden. Aber wie
schon die anderen bisher genannten Theorien gibt sie dem strafzumessen-
den Richter keinerlei MaBstab an die Hand, mit dem er Schuldumstinde in
Schuldquanten und Schuldquanten in Strafquanten umrechnen konnte. Das
MaB der Schuld entzieht sich genauer Fixierung, weil es nicht intersubjek-
" tivierbar ist und somit weder eine theoriegeleitete Uberpriifung noch die
revisionsgerichtliche Kontrolle ermdglicht. Eine Kontrolle ist nur bei gro-
ben Abweichungen von dem gegeben, was das Revisionsgericht flir
schuldangemessen halt.'”’

2 Bruns, 1985, S. 83; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 27; Lackner, 1978, S. 10ff,; Miitler-
Dietz, 1979, S. 29; Schaffstein, FS fiir Wiirtenberger, S. 4491f.

'™ Horn, SK, § 46 Rn. 39; ders, 1975, S. 252.

' Bruns, FS fiir Dreher, S. 251f; ders 1985, S. 83: Lackner/Kihl, § 46 Rn. 27;
Miiller-Dietz, 1979, S. 29; Roxin, FS fiir Bruns, S. 186ff; Schaffstein, FS fiir
Wiirtenberger, S. 451fF.

1" Die Rechtsprechung hélt daran fest, dass bereits fiir die Strafmafifestsetzung spezial-
priventive Aspekte bedeutsam sind. Vgl. BGH StV 1987, 345( 346 ); NStZ 1987,
550; Wistra, 1990, 98.

176 Roxin, FS fiir Bruns, S.186T.

"7 Reichert, 1999, S. 112.
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5. Die Theorie der Tatschuldvergeltung

Die vor allem in neuerer Zeit von Kohler und Wolff vertretene Theorie der
Tatschuldvergeltung widersetzt sich der fremdzweckbestimmten Praventi-
onsstrafe, weil sie darin die Verletzung der Subjektstellung des Tiiters als
freies Gesellschaftsmitglied erblickt.'”™ Aus dieser Perspektive ist eine pra-
ventive Ausrichtung des Strafrechts wie des Strafzumessungsrechts deshalb
abzulehnen, weil damit eine heteronome Zwangswirkung des Rechts be-
griindet wiirde. Heteronomer Zwang, der zukiinftig rechtm#Biges Verhalten
erzwingen wolle, kénne mit einem richtig verstandenen Rechtsbegriff nicht
in Einklang gebracht werden, da jedermann als ein sich selbst bestimmen-
des, autonomes Subjekt ernst genommen werden miisse.'”

Die Begriindung dieser Theorie kann sich auf Elemente der Lehre Kants
und Hegels berufen. Die schirfste Kritik, die aus Kantischer Sicht (,,Der
Nutzen vieler gibt ihnen kein Recht gegen einen®) an den priventiven
Straftheorien geiibt wird, ist der Vorwurf des MiBbrauchs des Titers als ein
der Zweckerreichung unterordnetes Objekt. Nach Hegel ist Strafe als ,,Ne-
gation der Negation* zu umschreiben: Auf das Verbrechen, welches trotz
seiner duBerlichen Existenz an sich nichtig sei, miisse die Manifestation
dieser Nichtigkeit folgen.'"™ Der Titer verschaffe sich das Privileg einer
erweiterten Freiheitssphire mit Allgemeingeltungsanspruch, der im Han-
deln eines prinzipiell Verniinftigen unaufhebbar mitenthalten ist. Zur Wie-
derherstellung des durch die Tat gestdrten Rechtsgleichheitsverhiltnisses
miisse der in der Straftat zum Ausdruck gekommene Geltungswiderspruch
zum Recht aufgehoben werden."®' Aus der Subjektstellung des Straftiters
soll sich auch im BestrafungsprozeB und dessen Ziel, nimlich mit der Stra-
fe das durch die Straftat zerstérte Rechtsverhiltnis wiederherzustellen, er-
geben, dass Strafen, die eben die Mdglichkeit eines Fortbestehens dieses
Rechtsverhiltnisses auch in der Sanktion bzw. nach ihrem Vollzug aus-
schlieBen wiirden, keine rechtmiBigen, d.h. straftheoretisch gesicherten
Sanktionen seien.'®

Nach dieser Theorie bestimmt sich das StrafmaB als Einheit von Qualitt
und Quantitit einer Freiheitswerteinbufle, durch die Wertangleichung mit
der Straftat nach schliissig aus dem Schuldprinzip abgeleiteten Strafbemes-

78 Kohler, 1983; ders, 1986; Wolf, ZStW 97 (1985), 786-830.
' Kohler, 1983, S. 33ff.; Wollf, ZStW 97 (1985), 804,

1% Geelmann, 1995, S. 11f,

% Kahler, 1983, S. 371F.; ders, 1986, S. 44ff,

1% Kohler, 1983, S. 30.
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sungsgriinden.'® Die konkret-gerechte Strafe auf ein Verbrechen hin be-
steht daher in einem bestimmten Mal} der Freiheitswerteinbufle, und zwar
entsprechend dem Verbrechenswert als besondere/aligemeine Freiheitsver-
letzung.'®* Demzufolge fordert die Tatschuldgeltungslehre, die Konkretisie-
rung der Schuldstrafe einzustellen auf die jeweils individuellen Auswir-
kungen einer Freiheitsstatusminderung und etwaige regionale Haufungen
eines Delikts als gesteigerte Rechtsfriedensstérung einzubeziehen. Hier-
durch wird die Strafhohe vollig unbestimmt."® Der Schwachpunkt dieser
Theorie liegt darin, dass die Wiederherstellung des gestorten Rechtsgleich-
heitsverhiltnisses notwendig mit einer Beeintrichtigung der ZuBeren, empi-
rischen Freiheit des Titers zusammenhingen soll. Die Notwendigkeit der
Wiederherstellung des Anerkennungsverhiltnisses kann nur bedeuten, dass
es einer Reaktion auf die Verletzung des Rechts bedarf, nicht aber, dass
diese Reaktion die Form einer Ubelzufiigung annehmen muss.'® Im Zu-
sammenhang mit der Kritik an praventiven Straftheorien erlegt gleichzeitig
aber die Tatschuldvergeltung dem Titer die Pflicht auf, durch Erduldung
einer FreiheitseinbuBBe eine positive Leistung zur Wiederherstellung der
Rechtsgleichheit zu erbringen.'®” Er wird hierdurch gezwungen, den Schlufl
zum Gleichheitsverhiltnis nachzuvollziehen. Einer Strafzumessungstheo-
rie, die unmittelbar auf eine absolute Straftheorie aufbaut und aus dieser
ihre Begriindung zieht, kann iibrigens schon auf dem Boden der grundsiitz-
lich auf Interdependenz angelegten Gesellschaftsform nicht mehr gefolgt
werden, deren Aufgabe sich drastisch unterscheidet von der Vergesell-
schaftung, die zur Zeit der Entwicklung absoluter Straftheorien jedenfalls
noch gut erinnerlich war.'®®

6. Positive Generalpravention als Strafzumessungslehre

Wie bei den oben dargelegten Positionen recht deutlich wird, ist der
Schuldausgleich heute von ausschlieBlicher oder doch vorrangiger Bedeu-
tung fur die strafzumessungsspezifische Frage, wofiir und wieviel der Titer
zu bestrafen ist. Bei der Kritik an der die Rechtsprechung dominierenden
Vereinigungstheorie, die dem Schuldausgleich in der Strafbegriindung be-

182 Kohler, AT, S. 578.

'* Kohler, AT, S. 580.

155 Albrecht, 1994, S. 47.

1% Geelmann, a.a.0., S. 74T,
57 Wolff, a.a.0., S. 822f,

188 Albrecht, 1994, S. 37.
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stimmenden Einflul beimifit, steht im Mittelpunkt der Diskussion iiber
Zweck und Rechtfertigung staatlicher Strafe ein neuartiges theoretisches
Konzept flir den Umgang mit Rechtsbrechern.'® Die sog. positive Priven-
tion spricht von Normstabilisierung bzw. Einiibung in Normanerken-
nung'go, von einer Aufrechterhaltung der strafrechtlich geschiitzten Tabus
durch eine staatlich gelenkte Verarbeitung von allgemeinen Bestrafungsbe-
diirfnissen'®’, die als Folge einer Straftat entstehen, oder von einer integra-
tiven Wirkung der Strafe, die Ergebnis einer bewuBtseinsbildenden und
erzieherischen, das Rechtsvertrauen erhaltenden oder gar stirkenden Ein-
wirkung auf die Allgemeinheit ist. ' Die immer mehr an Bedeutung ge-
winnende Theorie der positiven Generalprivention ist heute die dominante
Straftheorie'”’, was zur Integration von entsprechenden Ansitzen auch in
die Strafzumessungslehre geflihrt hat.'™

Diese Straftheorie basiert auf der Annahme, dass sich durch die Verhin-
gung von Strafen die Bereitschaft der Allgemeinheit, Normen zu befolgen,
positiv beeinflussen 148t. Bei der Normbekriftigung geht es darum, einer
durch die einzelne Tat bewirkten Erschiitterung des Normvertrauens entge-
genzuwirken. Die Bestrafung des Titers tragt demnach den durch die Straf-
tat provozierten Selbststabilisierungsbediirfnissen der Mitbiirger Rechnung.
Bei positiver Generalpridvention geht es darum, Konformititswiinsche auf
der Basis von verinnerlichten Wertorientierungen der Mitbiirger aufzuneh-
men, um so der Wahrung bzw. Stirkung von Selbststeuerungsmechanis-
men zu dienen. Hingegen weist die Abschrinkungstheorie der Strafe die
Aufgabe eines Rechnungspostens in einer von auflen aufgezwungene Kos-
ten-Nutzen-Analyse, also Fremdsteuerung, zu.'” Ferner steht die positive
Generalprdvention im Einklang mit rechtssoziologischen Erwigungen zu
Norm und Sanktion und hat daher weitere unmittelbar einleuchtende Vor-

" Neumann, ZStW 99 (1987), 591; Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, S. 324ff.; Giehring, in: Pfeiffer/Oswald (Hrsg.), Strafzumessung, 1989,
S. 8511,

0 1akobs, AT, S. 9f.; Hassemer, a.2.0., S. 326.

I Sireng, ZStW 101( 1989), 287(T.; Hafte, 1976, S. 1621T,

12 Roxin, F$ fiir Bockelmann, S, 306; Miiller-Dietz, FS fiir Jescheck, S. 813ff.; Moos,
FS fiir Pallin, S. 300(T.

%3 Zur dieser Einschiitzung Bock, ZStW 103 (1991), 636; Dolling, ZStW 102 (1990), 1;
Schiinemann/von Hirsch/ Jareborg (Herg.), Positive Generalpravention, 1998, S. 1;
Streng, 1991, S, 10.

1% Erisch, ZStW 99 (1987), 378f.; Hart-Honig, 1991. S. 125(F.

195 gl Streng, ZStW 101 (1989), 285(f; ders, 1991, S. 10.
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teile. Es ist unbestritten, dass die Geltung von Normen abhéngig ist von
ihrer Sichtbarkeit sowie bestdndiger, kontrafaktischer Bestitigung der
Richtigkeit in ihr enthaltener Erwartungen und dass diese Sichtbarkeit und
die Aufrechterhaltung der Erwartungen nur dann gewihrleistet werden,
wenn die Verletzung der Norm sanktioniert wird.'” Dabei fiihrt die positiv-
priventive Straftheorie in unterschiedliche Richtungen, die sich anhand der
durch Strafe verfolgten Ziele unterscheiden lassen. '’ Altere Ansitze stel-
len auf die sittenbildende Kraft des Strafrechts ab, neuere Modelle auf
Normkonformitiit, wobei sie davon ausgehen, dass Strafen Verhaltensdis-
positionen mitprigen oder durch Uberzeugungsbildung die Akzeptanz der
Normen fdrdern. Eine an tiefenpsychologische Erkenntnisse ankniipfende
Variante sieht den Grund fur die Bestrafung des Titers in der Unterstiit-
zung der Uber-Ich-Kontrolle bei Dritten.'”®

Auf der anderen Seite kann man aus dieser Theorie jedoch keinen kon-
kretisierbaren Hinweis auf ein bestimmtes Strafmall entnehmen, weil das
Quantum dessen, was zur Normstabilisierung notwendig ist, fiir den Einzel-
fall nicht festgestellt werden kann. Letztlich verweist der Gesichtspunkt der
positiven Generalpravention im Bereich der Strafzumessung wieder auf das
Kriterium der Schuldangemessenheit zuriick.'” Daher hat sie keine aus-
schlaggebende Bedeutung fiir die Strafzumessung sowie fiir die Strafvoll-
streckung.” Bei der positiven Generalprévention ist die Verwandtschaft
ihrer Strafbegriindung mit der von ihr kritisierten Tatschuldvergeltungsthe-
orie interessant,””' da sowohl nach der Vergeltungstheorie als auch nach
der Theorie der positiven Generalprivention Strafe verhdngt wird, um eine
Normgeltung zu erreichen. Der Unterschied ist zum einen in der Termino-
logie zu sehen®”, zum anderen in Bezug auf den Titer: Wihrend die posi-
tive Generalprdvention dem Titer nur unter der Voraussetzung einen

1% L yhmann, N., Rechtssoziologie, 1983, S. 40ff., 53ff.

7 Zu den Verhaltensmodellen, auf die die verschiedenen Varianten der Theorie auf-
bauen, Schumann, in: Schiinemann, von Hirsch/Jareborg (Hrsg.), Positive General-
privention, 1998, S. 2ff.; Burmann, GA 1994, 373ff.

% Haffke, 1976, S. 87ff.; Streng, ZStW 92 (1980), 637, 642; ders ZStW 101 (1989),
288f.

1% Jescheck/Weigend, AT, S. 881 Fn. 72. Diese Demonstration der Normgeltung
knne sowohl von der schon ernstzunehmenden als auch von der noch nicht liber-
triebenen Strafe geleistet werden (Jakobs, AT, S. 28).

2% Albrecht, 1994. S. 47.

U Mir Puig, ZStW 102 (1990), 914f.; Albrecht, 1994, S. 251T., 32ff., 471f.

22 Bei der Tatschuldvergeltung geht es um Wiederherstellung des Rechtsgleichheitsver-
hiltnisses und bei der positiven Privention um Normstabilisierung.
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Rechtseingriff zumutet, dass er normativ ansprechbar war und die konkret
in Aussicht genommene Freiheitsbelastung iiberhaupt geeignet und erfor-
derlich erscheint, eine Stabilisierung der Norm zu erreichen, ist die Tat-
schuldvergeltung zunichst reiner Selbstzweck.”® Ferner stoBt die positive
Generalprivention auf schwerere empirische Vorbehalte als die anderen
Formen der Privention.”™™ Uberlegungen, welches AusmaB an Normver-
trauen notwendig ist bzw. wann kritische Werte erreicht sind, diirften das
erste Hindernis bei der empirischen Uberpriifung von Strafzumessungsef-
fekten sein.’” Die positive Generalprivention kann also entweder nur die
Position der zweifelhaft gewordenen, absoluten Vergeltung einnehmen o-
der aber am fehlenden empirischen Beweis fiir ihre Wirkungszusammen-
hinge scheitern. Wie soll man von der zur Einiibung in Normanerkennung
erforderlichen Strafe zu einem konkreten Strafmal gelangen?

7. Tatproportionalitdtstheorie der Strafzumessung

Die in Deutschland u.a. von Schiinemann®® vertretene Tatproportionalitits-
theorie der Strafzumessung, die in den USA und in den skandinavischen
Lindern zur herrschenden Lehre geworden ist, kritisiert, dass die gegen-
wiirtig beherrschende Spielraumtheorie keinen konkreten Malistab fiir die
Strafzumessung gebracht habe und behauptet, dass die Spielraumtheorie
durch die Tatproportionalitdtstheorie ersetzt werden miisse. Fiir die Be-
griindung einer tatproportionalen Strafzumessungslehre (just deserts) ist der
Blick in andere Rechtskreise von Nutzen. Wihrend nach dem anglo-
amerikanischen System die Tat und ihre Schwere im Zentrum der Strafzu-
messungsentscheidung stehen, sind nach kontinental-europiischer Traditi-
on Gesichtspunkte der Schuldschwere (mit)bestimmend. In den Vereinig-
ten Staaten und den skandinavischen Landern hat die Praxis der unbeding-
ten Freiheitsstrafe, die sich auf der Grundlage der bloB vermuteten Wirk-
samkeit des resozialisierenden Strafvollzugs entwickelt hat, in Kriminalpo-
litik und Strafpraxis Kritik hervorgerufen.””” Das Erstarken der Tatpropor-
tionalitdt in diesen Landern ist daher gewissermaBen als Pendelausschlag in

5 Wollf, ZStW 97 (1985), 8201f.

" Stratenwerth, 1995, S. 12F.

" Giehring, in: Pfeiffer/Oswald (Hrsg.), Strafzumessung, S. 91; Frisch, in: Schiine-
mann/von Hirsch/Jareborg (Hrsg.), Positive Generalprivention, S, 134.

2% Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987,
S. 209ff.

7 von Hirsch, ZStW 94 (1982), 1048ff.; Weigend, ZStW 94 (1982), 805ff.; UphofT,
1998; S. 801f.; Asworth, ZStW 106 (1994), 6071Y.
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die andere Richtung zu verstehen, die nun ein méglichst bestimmbares und
objektives Zumessungssystem zu erreichen suchte.

Die Lehre von der Tatproportionalitit verlangt zum einen, die Verhilt-
nismaBigkeit der Strafen untereinander zum Prinzip der Strafzumessung zu
erheben, tritt des weiteren fiir eine Orientierung des Strafmales an der Tat-
schwere ein und fordert schliefilich die Konkretisierung von Schuldbewer-
tungen.””® Schiinemann®” hat als Ausgangspunkt eine praventive Erklirung
von Strafe und Strafmal gesetzt, die in der Folge aber fiir die Konkretisie-
rung der Strafe weiter wirkt. Notwendig ist Strafe also nur dann, wenn sie
priiventiv begriindet werden kann, unter der Bedingung aber, dass sie durch
Schuld getragen wird und entsozialisierende Folgen tunlichst abgemildert
wiirden. Als Argument begriindet er den Charakter der Strafe: im modernen
Priventionsstrafrecht konne primir die integrationspriventive und ergin-
zend androhungsgeneralpriventive Wirkung des Strafrechts den geforder-
ten Rechtsgiiterschutz durch Strafe begriinden.”'® Aus einer umfassend ge-
neralpriventiv begriindeten Erkldrung von Strafe kénne jedoch das Ob und
das Wie der konkreten Einzelstrafe nicht in Form empirischer Hypothesen
abgeleitet werden.”'' Daher muss eine normative Ergénzung in einer prin-
zipiellen Orienticrung des Bestrafungsvorgangs an dem Gleichheits- und
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz erfolgen. Die Fortfuhrung des Leitgedan-
kens der Integrationspravention miinde nun zwangsliufig in eine Tatpro-
portionalititstheorie, deren zentraler Malistab die quantifizierte Unwertig-
keit der Tat sei.”’* Als Grundlage der Strafzumessung sei damit die aus der
Sicht der Allgemeinheit zu beurteilende Unwertigkeit der Tat entscheidend,
d.h. die sich in Art, AusmaB und Modalitét der Rechtsgiiterverletzung wi-
derspiegelnde Bedrohlichkeit der Tat.”"?

Von Hirsch/Jareborg leiten das Prinzip der Tatproportionalitit in der
Strafzumessung — anders als Schilnemann — aus ethischen Prinzipien®'* o-
der Gerechtigkeitserwagungen her.

Das Hauptmerkmal dieser Theorie liegt in der Betonung von Gesichts-
punkten der Gerechtigkeit vor dem Priventionsgedanken bei der Bemes-

2% v, Hirsch/Jareborg, 1991, S. 8IT.

% Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987,
S. 20091Y,

1" Schiinemann, a.a.0., S. 209,210,219fF,, 223f.

2 Albrecht, 1994, S, 50f,

212 Schiinemann, a.a.0., S. 225.

213 §chiinemann, a.a.0., S. 226.

*" von Hirsch/Jareborg, 1991, S. 11.
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sung der Sanktion. Der Strafanspruch solle keine kriminologische Ubung in
der Maximierung priaventiver Wirksamkeit sein, sondern solle statt dessen
rechtliche und ethische Auffassungen von Strafe proportional zu der
Schwere der Tat widerspiegeln.”® Als Argument begriinden von Hirsch/Ja-
hreborg den Charakter der Strafe: Strafe bestehe in einer Ubelzufligung
wegen der Begehung einer Straftat. Sie bringe eine Mif3billigung gegeniiber
dem Titer fiir seine Tat zum Ausdruck. Die Behandlung des Titers als ver-
antwortlich handelnder Ubeltiter sei eine zentrale Eigenschaft von Strafe.
Wiirden Strafen in bezug auf die Strenge nach der Tatschwere gestaffelt, so
spiegele die dabei zum Ausdruck gebrachte MifBbilligung den Grad der
Verantwortlichkeit der Handlung wider. Wiirden sie anders angeordnet, so
sei dies nicht nur ineffizient, sondern nicht fair. Das Tatproportionalitéts-
prinzip leite sich von diesem Gesichtspunkt des Tadels und des Unwertsur-
teils ab.*'®

Trotz der unterschiedlichen Ableitung des Tatproportionalitéitsprinzips
versuchen beide, die fiir strafzumessungsrelevant erachteten Umstéinde auf
spezielle tatschuldbezogene Merkmale zu verkleinern. Schiinemann fordert
unter dem Gleichbehandlungsaspekt eine Begrenzung der beachtlichen
Strafzumessungsgesichtspunkte und den Ausschluf3 der irrationalen Aspek-
te, damit dadurch die préventiv sinnvolle quantifizierte Unwertigkeit der
Tat gleich und berechenbar festgesetzt werden kann. Mafigeblich fir das
Strafzumessungsverhalten sind die vom Téter verschuldeten Bedrohungen
des Rechtsfriedens, d.h. die Merkmale, die wegen der priventiven Bedeu-
tung des Strafrechts an die Rechtsgutsverletzung und Bedrohlichkeitsinten-
sitit der Tat ankniipfen.”’” Nach von Hirsch/Jareborg besteht die Schwere
von Verbrechen aus zwei Hauptelementen: dem Grad der Schadlichkeit
und dem der Vorwerbarkeit des Verhaltens.”'® Prognostische Faktoren sol-
len flir die Bemessung der Strafhirte nicht herangezogen werden knnen,
da sie in keiner Bezichung zum maBgeblichen Unwerturteil oder zur
Schwere des kriminellen Verhaltens stehen.”"’

Beide Vorschlige hitten verschiedene Vorteile. Denn die im wesentli-
chen dem Resozialisierungsgedanken und der Strafzumessungsschuldidee
verbundene Individualisierung der Strafe unter Zuhilfenahme von persénli-

3 yvon Hirsch/Jareborg, 1991, S. 5.

216 yon Hirsch/Jareborg, 1991, S, 12.

217 Schiinemann, a.a.0., S. 209, 228,232,
% yon Hirsch/Jareborg, 1991, S. 25.

' von Hirsch/Jareborg, 1991, S. 29ff.
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chen und sozialen Merkmalen des Straftiters soll drastisch reduziert wer-
den.”® H.-J. Albrecht hat darauf verwiesen, dass nur das Strafzumes-
sungsmodell der Tatproportionalititstheorie dem Gesichtspunkt der Her-
stellung einer vorhersehbaren und nachvollzichbaren Strafe Geltung ver-
schafft.”' Er geht davon aus, dass in Deutschland die Strafzumessungspra-
xis unabhingig von den in der Theoriediskussion herrschenden Individuali-
sierungstendenzen bestimmt wird von dem Bemiihen um eine weitgehende
Komplexititsreduktion.”* Er ist der Auffassung, dass die Strafzumes-
sungspraxis auch in Deutschland am ehesten mit der Theorie der Tatpro-
portionalitit libereinstimmt; gerade die Einfachheit des Proportionalitétsan-
satzes trage den Bediirfnissen der Praxis nach einfachen, vorhersehbaren,
nachvollziehbaren und diskursfihigen Entscheidungsmodellen fiir die
Strafzumessung Rechnung.””

Gegen die Theorie der Tatproportionalitit werden aber auch Einwinde
erhoben. Die nach Schuld- oder Tatproportionalititskriterien vorgenomme-
ne Strafbestimmung ist aus der Sicht von Streng®* eine notwendigerweise
unsichere. Diese unsichere Quantifizierung kénne durch préventive Aspek-
te, die unter Umstinden zumindest eine Richtung angeben konnen, ergénzt
werden. Die Festlegung des Strafmales bediirfe tatsichlich eines dezisio-
nistischen Aktes. Jedoch gelte dies nicht weniger fiir die endgiltige Straf-
mafibestimmung nach einer Tatproportionalititslehre. Auflerdem wird sich
eine tatproportionale Strafzumessung von Seiten der herrschenden Lehre
dem gleichen Einwand ausgesetzt sehen, der gegen die Stellenwerththeorie
erhoben wird, nimlich dass diese nicht mit dem Gesetzeswortlaut™ ver-
einbar sei.”® Unter dem Anspruch einer individualisierten Strafe miisse
man sich von einer einseitigen Betonung des Gleichheitsgesichtspunktes

20 Siratenwerth, 1972, S. 221f.; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 560; Giinther,
JZ, 1989, S. 1029,

2! Albrecht, 1994, S. 52fF., 473f.

22 Albrecht, 1994, S. 4971F.

22 Kilchling, in: MschrKrim 2000, 33.

4 Streng, ZStW 108 (1996), 185.

223 § 46 Abs. 1 8. 2 dStGB: Die Wirkungen, die von der Strafe fiir das zukiinftige Leben
des Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind, sind zu beriicksichtigen.

226 | ackner, 1978, S. 18ff; Bruns. FS fiir Dreher, S. 263; Roxin, FS fiir Bruns, S. 187;
Schreiber, NStZ 1981, 339; Giinther, JZ 1989, 1027; Schifer, 1995, Rn. 344; Miiller-
Dietz, FS fiir Spendel, S. 418; Schonke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 5; Gribbohm, LK, §
46 Rn. 16.
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entfernen.””’ Die Spannung zwischen Individualisierung und GleichmaBig-
keit der Strafe sei ertréiglicher als andere Formen der Ungleichheit in der
Strafzumessung, die sich aus regionalen oder religiosen Griinden ergibt.
Nach Kaiser ist es nicht erkennbar, wie eine auf Generalprivention,
Gleichheits- und VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz gestiitzte Tatproportionali-
titstheorie sowohl Sanktionsauswahl als auch Strafbemessung subjektiv
eindeutig und gleichmiBig bestimmen kann,**®

V. Zusammenfassung

Soweit es um die grundlegende Frage geht, welche Strafzumessungstheorie
die Basis der strafzumessungsdogmatischen Erwdgungen bilden soll, so ist
auch hier noch keine befriedigende Antwort gegeben worden. Wihrend
sich frither grofler Optimismus mit der Resozialisierungsidee verband, hat
dieser vor dem Hintergrund der empirisch nachgewiesenen Schwierigkeiten
der Resozialisierung durch den iiblichen Strafvollzug einer Erniichterung
Platz gemacht. Unter diesem Verfall der Bedeutung der préventiven Straf-
theorien leidet vor allem die Begriindung der StrafmaB- und Strafartdiffe-
renzierung.”” Allerdings ist auch die Schuldstrafe in die Krise geraten. In
dem Zugestdndnis, dass man Schuldquanten nicht einfach in Strafquanten
umrechnen kann, dass Schuld nicht leicht gewogen werden kénne, dass nur
»Wegweiser”, jedoch keine Mallstibe zur Verfiigung gestellt werden kon-
nen oder dass Schuld ein schwer destillierbares Produkt sei, ist die Orien-
tierung an der Strafzumessungsschuld ein unverbindlicher Programmsatz.
Offene Ermessens- oder Beurteilungsspielrdume, Vertretbarkeits- oder To-
leranzriume sollten akzeptiert werden.”°

Die gegenwirtige Diskussion der Strafzumessungstheorien wird dabei
im wesentlichen durch zwei Leitgedanken geprigt. Zunéchst wird davon
ausgegangen, dass die Schuldverankerung der Strafe als Ausdruck der Ver-
antwortlichkeit des Titers fur seinen Normbruch in das Zentrum der Straf-
zumessung gestellt wird und diese Schuldvergeltung der Ergénzung
zweckleiteter Uberlegungen bedarf. In diesem Fall ist die Gerechtigkeit
gegeniiber der ZweckmiBigkeit vorrangig. Der andere betont hingegen die
praventive Zwecksetzung des strafrechtlichen Eingriffs, sieht aber die

**" Horstkotte,H., in: Jehle (Hrsg.)., Individualprivention und Strafzumessung, 1992, S.
171,

2 K aiser, Kriminologie, S. 947.

2 Albrecht, 1994, S. 3.

2 Albrecht, 1994, S. 53.
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Notwendigkeit der Limitierung zweckmiBiger Strafe durch ein hiervon
losgeldstes Gerechtigkeitskriterium. Die erste Meinung ist die herrschende
Meinung in Deutschland, die hiufig mit der Formel ,,Prdvention im Rah-
men des Schuldausgleichs® ausgedriickt wird. Aber sie bleibt offen und
vermag keine wirksamen Anweisungen zu geben. Das relative Gewicht von
Schuldstrafe und Pridventionsstrafe, in anderen Worten, die Weite des
Schuldrahmens, ist nicht geklart.””' Daher beschrinkt sie sich im wesent-
lich darauf, die Grenzen der Kontrolle der StrafmafBentscheidung festzule-
gen. Die zweite Meinung, die Theorie der positiven Generalprivention, ist
im Hinblick auf ihre empirische Validierung mit Schwierigkeiten behaftet.
Welche Strafen sind geeignet und erforderlich, um ein bestimmtes Rechts-
bewuBtsein zu schaffen oder zu stabilisieren? Wenn sich strafzumessungs-
relevante Kriterien und Strafkonkretisierung aus der Strafzumessungstheo-
rie ableiten lassen, und man versucht, diesen Schritt aus der positiven Pri-
vention zu tun, so wird schnell klar, dass man sich auf schwankendem
Grund bewegt: Wie soll man von der zur Eintibung in Normanerkennung
erforderlichen Strafe zu einem konkreten Strafmaf gelangen?*

Die Moglichkeit einer Zuordnung von Schuld und Strafe kann nicht
zweifelhaft sein. Schuld und Strafe kénnen in Beziehung gesetzt und damit
Strafe durch Schuld gemessen und quantifiziert werden. In gewissem Sinne
aber k&nnte man auch im Umkehrschluss daran denken, dass es - wenn das
System in sich stimmig wire — mdglich sein miisste, vom Strafquantum auf
die Schuld zu schlieBen. Aber es ist sehr schwierig, klare Mefimethoden bei
der Quantifizierung der Schuld zu finden. Ein Bewertungsmafstab fiir die
Schuldquantifizierung wird sich mit Hilfe des Vergleichens entwickeln las-
sen. Es handelt sich um ,,Vergleichsprozesse®, die die Strafmafibestim-
mung steuern.” Dafiir muss die Strafzumessungsschuld an eine konkrete
Tatbezogenheit — im Sinne von Handlungs- und Erfolgsunwert — gebunden
sein und eine andere Meleinheit fiir ihren Umfang erreichen, denn die Ge-
winnung von VergleichsmaBstidben komparativer Strafzumessung hat sich
auf das verschuldete, quantifizierbare Unrecht zu konzentrieren.™ Ver-
gleichbarkeit wird allein durch eine Reduktion von unwigbaren Merkma-

2! Lackner, FS fiir Gallas, S. 119f.; Kohler, 1983, S. 23; Horstkotte, in: Jehle (Hrsg.),
Individualprévention und Strafzumessung, S. 153; von Hirsch/Jareborg, 1991, S. 3.
32 Frisch, in: Schiinemann/von Hirsch/Jareborg (Hrsg.), Positive Generalpréiivention, S.

134; Homle, 1999. S, 91.
3 Albrecht, 1994. S. 498,
3 Albrecht, 1994. S. 116.
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len der Person auf intersubjektiv darstellbare Faktoren méglich sein. Der
Vergleich erfordert eine Vereinfachung und Reduktion des Strafzumes-
sungssachverhaltes.”” Eine Tatproportionalititstheorie der Strafzumessung
begrenzt und erklirt die in die Strafmafdifferenzierung einzubeziehenden
Merkmalsbereiche.” Das Konzept der komparativen Strafzumessung be-
darf der Ausrichtung an einer Tatproportionalititstheorie und erfordert die
Anwendung eines Systems von Strafzumessungsrichtlinien.””’

#3* Schiinemann, in: Eser/Comnils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S.
209, 226.

¢ Albrecht, 1994, S. 473.

7 Uphoff, 1998, S. 259.
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Zweiter Teil: Strafzumessung im deutschen und
koreanischen Recht

A. Deutschland

I Ermittlung und Bewertung der Strafzumessungstatsachen

1. Festlegung der Strafzumessungsfaktoren

Die Strafzumessung steht zunéchst vor der Aufgabe, alle im konkreten Fall
einschldgigen Schuldfaktoren und Priventionsfaktoren festzustellen. Denn
die tatsdchliche Grundlage fiir die Strafzumessung folgt aus der Gesamtheit
der relevanten Strafzumessungstatsachen.' Diese ergeben sich im allgemei-
nen aus Tatkomponente und Titerkomponente. Die Strafzumessungsrele-
vanz bestimmter Tatsachen wird nach h.M. nicht nur von den konkreten
Umstédnden des eigentlichen Tatgeschehens bestimmt, sondern auch von
den Strafzwecken gesteuert, die sich an Schuld, Unrecht oder Privention
orientieren, denn ohne derartige Beziehung 136t sich ihre Relevanz gar
nicht beurteilen und insbesondere nicht entscheiden, ob und wie sie die
Hohe der Strafe mitbestimmen.? Je nach den unterschiedlichen Strafzwe-
cken haben die Strafzumessungstatsachen bei der Strafmafentscheidung
eine andere Bedeutung.®

Im Schrifttum® wurde eine besondere Gruppe von sogenannten sach-
fremden oder unzulidssigen Strafzumessungsgriinden entwickelt, die aus
dem Kreis der legitimen Strafzumessungsfaktoren ausscheiden, weil sie zur
Strafhshe keine Beziehung haben. Auch in vielen gerichtlichen Entschei-
dungen’ kann man diese irrelevanten Strafzumessungsgriinde, die mit der
abgeurteilten Tat und mit dem Téter nicht in sachgerechte Verbindung ge-
bracht werden koénnen, finden. Was die irrelevanten Strafzumessungsgriin-
de miteinander verbindet, sind lediglich ihre Unbrauchbarkeit und ihre Feh-
lerhaftigkeit. Diese kénnen auf ganz verschiedenen Griinden beruhen und

! Maurach/Gassel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 601.

2 Bruns, 1985, S. 129,

% So wirkt z.B. eine mangelhafie Erziehung des Taters im Schuldbereich in der Regel
schuldmindernd, wihrend sie im Priiventionsbereich ein verstirktes Resozialisie-
rungsbediirfnis anzeigen kann.

* Lackner/Kihl, § 46 Rn. 32; Jagusch, 1956, S. 12ff.; Bruns, 1974, S. 359.

* Vgl. die Nachweise bei Bruns, 1985, S. 129ff.
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auf allen Ebenen der Strafzumessung vorkommen. Das reicht aber nicht
aus, um iber die Verneinung ihrer Strafzumessungsrelevanz hinaus daraus
eine spezifische Kategorie von unzuldssigen Strafzumessungsgriinden zu
bilden.® Damit stellt sich das Problem der Umgrenzung des Strafzumes-
sungssachverhalts. Dieses Problem beschiiftigt die Strafzumessungswissen-
schaft seit langem und hat zu unterschiedlichen Losungsansitzen gefiihrt.
Zumeist wird mit einem eigenen erweiterten Tatbegriff fiir die Strafzumes-
sung gearbeitet.” Im folgenden werde ich die Argumentationen iiber die
Bestimmung des Tatbegriffs in der Strafzumessungslehre kurz untersuchen,
bevor der ausfiihrliche Inhalt des Tatbegriffs in der Strafzumessung in be-
zug auf das Vor- und Nachtatverhalten des Titers erdrtert wird. Diejenigen
Wissenschatftler, die die Idee der einen Schuld im Strafrecht beflirworten
oder der Meinung sind, dass die Rechtsanwendungsbegriffe der Schuld
nicht voneinander getrennt werden kdnnen, sind der Ansicht, dass die Ge-
samtheit der realen Strafzumessungsgriinde den gesetzlichen Tatbestand in
materieller Deckungsgleichheit tiberlagert.® Miiller-Dietz gelangt daher zu
der Auffassung, dass es durchaus zuldssig sei, auBertatbestandliche Ele-
mente in der Strafzumessung zu beriicksichtigen, solange die Zurechnung
tatbestandbezogen ist.” Andere Wissenschaftler anerkennen in weiten Tei-
len materielle Unterschiede zwischen der Tat im Sinne der Verbrechensleh-
re und der Strafzumessungstat, ohne allerdings die Idee von der einen
Schuld zu verabschieden.'® Bruns zieht den Kreis der verwertbaren realen
Strafzumessungsgriinde in seiner Indiztheorie betrichtlich weiter.'"" Aller-
dings werde nicht die Tat, sondern der Strafzumessungssachverhalt ausge-
dehnt, weshalb das Vor-und Nachtatverhalten keine direkte, selbstindige
Strafzumessungsrelevanz habe, sondern lediglich als positives oder negati-
ves Indiz fur die Schuld und Gefshrlichkeit des Titers beriicksichtigt wer-
den dirfe."”

Fiir die Feststellung der Strafzumessungstatsachen gelten grundsétzlich
dieselben Regeln wie flr die Bestimmung der den Schuldspruch tragenden

® Bruns, 1985, S, 130.

7 Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 601.

¥ Vel. die Nachweise bei Hauser, 1985, S. 55ff.

Y Miiller-Dietz, 1967, S. 81.

" Vgl Achenbach, 1974, S. 10ff,, der die Einwinde gegen die Unterscheidung von
Strafmafischuld und Strafbegriindungsschuld zusammenfalt,

"' Bruns, 1974, 8. 5671f., 575.

2 Bruns, 1985, S. 221.
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Tatsachen.” Zu Lasten des Angeklagten diirfen nur erwiesene Tatsachen
beriicksichtigt werden, die strafschiirfende Verwertung blofier Vermutun-
gen des Gerichts, die sich auf belastende Umstiinde beziehen, widerspricht
dem Grundsatz, dass im Zweifel fiir den Angeklagten zu entscheiden ist."*
Diese Gleichbehandlung gewidhrleistet die beweisrechtliche Absicherung
der Straffrage und des Strafzumessungsmaterials. Sie wiirde durch die Ein-
fihrung des sog. Schuld- und Tatinterlokuts'’, d.h. die Trennung des Ver-
fahrens in zwei selbstiindige Verfahrensabschnitte, weiterentwickelt, weil
dadurch die Gleichwertigkeit der Straffrage als zweiter Teil des prozessua-
len Sachthemas unterstrichen wiirde.'® Allerdings miissen dem Strafzumes-
sungssachverhalt enge Grenzen gesetzt werden. Je mehr Gesichtspunkte in
die Strafzumessung einflieBen, desto umfangreicher wird der Strafzumes-
sungssachverhalt. In diesem Zusammenhang ist eine Verringerung der
Strafzumessungsfaktoren, insbesondere solcher, bei denen die Téterperson-
lichkeit im Vordergrund steht, geboten.'” Anders als die in der Theoriedis-
kussion herrschenden Tendenzen zur individualisierenden Anpassung an
die Perstnlichkeit des Téters ist die tatrichterliche Praxis durch das Bemii-
hen um eine Vereinfachung gekennzeichnet. Dabei stehen Schadenshshe
und eventuelle Vorstrafen im Vordergrund.'8 So konnen z.B. beim Ein-
bruchsdiebstahl unterschiedliche Strafmalle mit wenigen Faktoren wie der
Anzahl der Taten, der Schadenshéhe und der Vorstrafenbelastung zu einem
relativ hohen Anteil erkldrt werden.'® Selbst bei schwereren Straftaten wie
Raub- und Vergewaltigungsdelikten ist eine dominante Rolle von Tat-
schwere und Vorstrafenbelastung erkennbar.”

2. Bewertung der Strafzumessungstatsachen

Die Frage nach der Bewertungsrichtung einer Strafzumessungstatsache be-
stimmt, ob der betreffende Faktor die Strafe erhdht oder verringert. Dabei
geht es um die Unterscheidung und Abgrenzung der fiir oder gegen den

13 BGH NS{Z 1987, 505; Maurach/Géssel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 602

" BGH StV 1983, 456; 1987, 20; NStZ, 1991, 182; Bruns, 1985, S. 2861T.

' Kaiser, Kriminologie, S. 949; Schoch, Strafzumessung, in: KKW, S. 528.

' Wolter GA, 1980, 871f.

' Schiinemann, in: Eser/Comils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S.
226; Albrecht, 1994, S. 1141f.

' Albrecht, in: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche Forschung, 1983, S. 1317ff; ders
1994, S. 333f; Hart-Honig, 1992, S. 80ff.

' Albrecht, 1994, S. 333ff.

2 Albrecht, 1994, S. 3381T,
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Titer sprechenden Umstanden und ihre strafmildernden oder strafschirfen-
den Auswirkungen. So spricht auch der Grofle Senat des Bundesgerichtsho-
fes davon, Aufgabe des Strafrichters sei es, ,.die wesentlichen entlastenden
und belastenden Umstédnde festzustellen, sie zu bewerten und hierbei ge-
geneinander abzuwigen™”' Diese Abwigung verlangt, die Strafzumes-
sungstatsachen in doppelter Hinsicht zu bewerten. Der Tatrichter hat zu-
nichst die Bewertungsrichtung festzustellen und dann zu priifen, mit wel-
chem Gewicht er den Umstand in die Abwigung einbezieht.”” Sie kann zu
einer gegenseitigen Kompensation fiihren, so dass auch bei Vorliegen von
Umstéinden, die die Tat zu einem schweren Delikt machen wiirden, den-
noch die Regelstrafe angemessen erscheint, weil diese Umstinde durch
mildernde Umstande aufgewogen werden.” Der Gesetzgeber hat lediglich
in § 46 Abs. 2 S. 2 dStGB die wichtigsten Strafzumessungstatsachen bei-
spiethaft aufgefiihrt, ohne dabei ihre Bewertungsrichtung festzulegen.”
Daher ist die erforderliche Bewertung der Strafzumessungstatsachen nur
méglich anhand eines MabBstabs. Bei der Bewertung der einzelnen festge-
stellten Strafzumessungstatsachen muss der Tatrichter die gesetzlichen,
hﬁclgsstrichterlichen oder sonst anerkannten Bewertungsgrundsatze beach-
ten.”

Ein und dieselbe Strafzumessungstatsache darf nicht zugleich strafmil-
dernd und strafschirfend beriicksichtigt werden.” Dieser von der Recht-
sprechung anerkannte Bewertungsgrundsatz ist grundsétzlich richtig. Aber
seine Anwendung kann im Einzelfall nicht immer iiberzeugen. Die richtige
Bewertung dieser Strafzumessungsfaktoren verlangt grofle Sorgfalt und
Genauigkeit bei der Auswahl und Beurteilung des Strafzumessungsmateri-
als. Fiir die Abwigung ist als wichtigster Grundsatz zu beachten, dass nur
jeweils Schuldfaktoren untereinander und Priventionsfaktoren untereinan-
der abgewogen werden diirfen, weil Schuldfaktoren und Priiventionsfakto-
ren jeweils nach ganz unterschiedlichen Gesichtspunkten gewonnen wer-
den und auch in ihrer Bewertungsrichtung nicht iibereinstimmen miissen.”’

! BGH-GS StV 1987, 337.

2 Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn, 6; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 32;Gribbohm, LK, § 46
Rn. 57.

 Schanke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 6.

2§46 Abs. 2 S. 1 schreibt wie folgt vor: der Tatrichter hat die Umstinde abzuwiigen,
die fiir und gegen den Tiiter sprechen.

** BGH NStZ 1987, 405.

26 BHG StV 1986, 101; 1987, 62; NStZ 1987, 405, 406.

7 Maurach/Gossel/Zipf, a.2.0., S. 604,
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Die Rechtsprechung hat immer wieder als Grundsatz hervorgehoben, es sei
unzuldssig, das Fehlen von Strafmilderungsgriinden strafschirfend zu be-
riicksichtigen und umgekehrt das Fehlen von Strafschidrfungsgriinden
strafmildernd.”® Auch das Doppelverwertungsverbot gehort zu den allge-
meinen Bewertungsgrundsétzen. Es ist in Rechtsprechung und Schrifttum
schon seit langem anerkannt. Da der Tatbestand bereits einen allgemeinen
Strafzumessungsgrund darstellt, darf der Richter diese Umstdnde nicht
nochmals bei der Strafzumessung verwerten. Die verfassungsrechtliche
Ausrichtung der Bewertung von Strafzumessungstatsachen ist auch ein
wichtiger Bewertungsgrundsatz. Die Fixierung der richtigen Strafe ist nicht
nur eine Frage der Rechtsstaatlichkeit, sondern auch der auf dem Verhilt-
nismaBigkeitsprinzip basierenden Gerechtigkeit, deren Justitiabilitit iiberall
auf besondere Schwierigkeiten stft.”

Strafzumessungstatsachen sind nicht nur in ihrer Bewertungsrichtung
festzustellen. Sie sind dariiber hinaus auch mit Strafzielen oder Strafzwe-
cken zu verkniipfen.® Der Entscheid iiber die Bewertungsrichtung héngt
eng mit der Frage nach der Strafzumessungsrelevanz des Faktors und diese
wiederum mit den Strafzielen und Strafzwecken zusammen. Erst wenn
feststeht, welchem Zweck eine Verdnderung des Strafmafles dienen soll,
kénnen diejenigen Sachverhaltsausschnitte bestimmt werden, welche straf-
zumessungserheblich sein sollen. Schwierigkeiten tauchen allenfalls dort
auf, wo ein und derselbe Strafzumessungsfaktor im Lichte unterschiedli-
cher Strafzwecke das Strafmal} einmal erhdht und eimal verringert. Dies ist
eine Folge der Antinomie der Strafzwecke in der Strafzumessung“, und sie
erfordert eine Vereinfachung und Reduktion des Strafzumessungssachver-
halts. Die herrschende Meinung stellt tat- und titerbezogene Merkmale ne-
beneinander und geht von einer Gesamtbewertung aller Strafzumessungs-
umstinde aus.’”” Die Gesamtbetrachtung wird zwar durch die Richtlinien
des § 46 Abs. 2 dStGB strukturiert, aber endet im wesentlichen im richter-
lichen Ermessen.” Nach dieser Vorgehensweise soll eine Vielzahl von Tat-
sachen, die Téterpersdnlichkeit und Tat beschreiben, in einem Schritt ge-

*¥ Gribbohm, LK, § 46 Rn. 67.

* Bruns, 1985, S. 8.

3 Albrecht, 1994, S. 4144T.

* Bruns, 1985, S. 129.

* Bruns, 1985, S. 256ff.; Schifer, 1995, Rn. 368f: Trondle, § 46 Rn. 7;
Schinke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 6; BGHSt. 16, 351, 353; 24, 268, 269; StV 1988,
249,

3 Albrecht, 1994, S. 91.
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geneinander abgewogen werden. Bei einer realistischen Einschitzung der
Grenzen menschlicher Informationsverarbeitung ist die sog. Gesamtbe-
trachtung, die zahlreiche Umstéinde in einem Urteil zusammenfassen kann,
keine giiltige Vorgehensweise.” Auch dies erfordert, wie beim Fall des An-
tinomieproblems, eine Begrenzung der verwertbaren Strafzumessungstat-
sachen auf intersubjektiv darstellbare Faktoren.” Der Begrifflichkeit der
Strafzumessung, wie sie in ,,Strafschirfung®, ,Strafmilderung®, ,,zuguns-
ten”, ,, zuungunsten™, ,.fiir und gegen“ enthalten ist, entfaltet Sinn und
Wirksamkeit nur dann, wenn sie auf Vergleichbares bezogen werden
kann.”® Die Begrenzung der verwertbaren Strafzumessungstatsachen auf
intersubjektiv darstellbare Faktoren kann die Bewertungsrichtungsproble-
me erleichtern und die Vergleichbarkeit von Strafzumessungsfillen verbes-
sern.

3. Doppelverwertungsverbot

Das in § 46 Abs. 3 dStGB aufgestellte Verbot der Doppelverwertung von
Strafzumessungstatsachen bedeutet, dass die Merkmale des Tatbestandes,
die schon bei der Bestimmung des gesetzlichen Strafrahmens als mafigeb-
lich verwertet worden sind und sich somit bereits in der konkreten Strafe
auswirken, nicht nochmals bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden
diirfen.”” Auch in Korea ist das Doppelverwertungsverbot in der Straf-
rechtswissenschaft und in der Praxis als ein Prinzip fiir rationale Strafzu-
messung allgemein anerkannt®, jedoch ohne ausdriickliche Manifestation
im koreanischen Strafgesetzbuch.

Bei der Aufstellung der Straftatbestinde hat der Gesetzgeber mit Hilfe
abstrakter Merkmale ganze Gattungen verbotener Verhaltensweisen be-
schrieben und der jeweiligen Gattung einen Strafrahmen zugeordnet. Die
vom Gesetzgeber festgelegten abstrakten Merkmale haben eine strafbar-
keitsbegriindende Funktion, daher spricht man von ,.antizipierten Strafzu-
messungsgriinden“.” Der Richter hat diese Wertung als generelle Vorgabe

* Hornle, 1999, S. 147.

% Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S.
209, 226.

* Albrecht, 1994, S. 104.

37 Trondle/Fischer, § 46 Rn. 37; Horn, SK, § 46 Rn. 149f; Hettinger, 1982; Timpe,
1983;
Jescheck/Weigend, AT, 901f.; Bruns, 1985, S. 132ff.

]S, Lee, AT, S. 554; LS. Kim, AT 2, S. 695; S.K. Park, AT, S. 510.

3 Schall/Schirrmacher, Jura, 1992, S. 625.
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des Gesetzgebers gleich in mehrfacher Hinsicht zu beriicksichtigen. Zum
einen darf er sie nicht beiseiteschieben oder aus bewufiter Opposition un-
terlaufen.*® Zum anderen kann er sie nicht fiir seine eigene, also die konkre-
te Strafzumessung in Anspruch nehmen.*' Das in dieser Bestimmung ver-
ankerte Doppelverwertungsverbot hat entscheidenden Anteil an der Ent-
wicklung einer rationalen Strafzumessungslehre und insbesondere der revi-
sionsgerichtlichen Uberpriifung des StrafmaBes. Es hat seine wichtigste
Grundlage in der Notwendigkeit individueller Tatschuldwertung. Die
Funktion des Doppelverwertungsverbots betrifft damit hauptsichlich das
Verhiltnis zwischen Strafrahmen und Schuldrahmen.”* Die Begriindung flir
das Doppelverwertungsverbot ergibt sich aus dem arbeitsteiligen Zusam-
menwirken und der Aufteilung der Verantwortung fiir die richtige Strafe
zwischen Gesetzgeber und Richter.”

Als schwierig hat es sich jedoch erwiesen festzustellen, welche Umstén-
de den Mindeststandard der Tatbestandsverwirklichung ausmachen und
daher bei der Strafzumessung nicht mehr gesondert berticksichtigt werden
diirfen.* Das Doppelverwertungsverbot gilt iiber den Wortlaut hinaus nicht
nur fir Tatbestandsmerkmale, sondern auch flir sonstige strafrahmenbe-
stimmende Umsténde und fiir den kriminalpolitischen Grundgedanken, der
zu dem jeweiligen Straftatbestand zum Schutz eines bestimmten Rechts-
guts fiihrte.”® Daraus folgt aber zugleich, dass das Doppelverwertungsver-
bot es nicht verbietet, Abstufungen nach der individuellen Tatschuld im
Bereich des Erfolgsunwerts und Handlungsunwerts bei der Strafzumessung
zu beriicksichtigen.*®

Das Tatbestandsmerkmal der T6tung eines Menschen bei einer fahrlissi-
gen Totung oder einem Totschlag kann nicht strafschirfend wirken, da der
Schutz des Rechtsguts ,,Leben* bereits fiir die Strafrahmen des § 222 oder
des § 212 bestimmend war. Es sollte nach dem oben Gesagten selbstver-
stéandlich sein, dass das tatbestandsméssige Verhalten als solches kein taug-
licher Strafzumessungsgrund sein kann. Aus denselben Griinden unterlie-

“0 Bruns, 1985, S. 133.

! Schall/Schirrmacher, Jura 1992, S. 626.

42 Zipf, 1977, S. 40.

* Bergmann, 1988, S. 23; Hom, SK, § 46 Rn. 159; Maurach/Gossel/Zipf, AT,
Teilband 2, S. 576.

* Grasnick, JZ 1991, 933; Hettinger, GA 1993. 1.

> Schall/Schirrmacher, Jura 1992, 626; Schifer, 1995, S. 137.

% Hettinger, GA 1993, 1; Schall/Schirrmacher, Jura 1992, S. 626; Neumann, StV
1991, 256; Schifer, 1995, Rn. 301,
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gen auch solche Wertungen dem Doppelverwertungsverbot, die im Grunde
nur das tatbestandsmissige Verhalten oder den tatbestandsmissigen Erfolg
umschreiben. Daher ist es bspw. unzuldssig, dem Téter vorzuwerfen, er ha-
be bei einem Tétungsdelikt einem anderen das Leben genommen oder mit
unbedingtem Vernichtungswillen dem Opfer keine Chance zum Uberleben
gelassen.*” Dies alles schlieBt nicht aus, quantitative oder qualitative Abstu-
fungen bei der Tatbestandsverwirklichung vorzunehmen oder Verhaltens-
weisen, die iiber die Vollendung des Tatbestands hinausgehen, bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen. Beriicksichtigt werden darf und muss
deshalb z.B. die Totung oder Verletzung mehrerer Menschen bei den To-
tungsdelikten durch eine Handlung, die Art und Weise der Tétung und das
MaB der Korperverletzung bei den Kopervertetzungsdelikten.*

Auch der kriminalpolitische Grundgedanke, auf dem der Tatbestand ba-
siert, unterliegt ebenfalls dem Doppelverwertungsverbot und darf deshalb
bei der Strafzumessung nicht beriicksichtigt werden.* Trotzdem erscheint
es sachgerecht, dass sich der Richter der Grundgedanken der verletzten
Norm bewufit ist und dass die 6ffentliche Sicherheit eine nachhaltige Be-
strafung von Gewaltverbrechern verlangt.”® Daher hatte schon Zipf darauf
hingewiesen, dass die Erweiterung auf die Hintergriinde der Strafnormie-
rung in der Praxis auf unvermeidliche Schwierigkeiten stofen miisse und
heute den neuralgischen Punkt der ganzen Lehre darstelle.” Insbesondere
ist die Erwiigung unzuldssig, dass das jeweilige Rechtsgut besonderen
Schutzes bediirfe, z.B. die sexuelle Selbstbestimmung bei den Sexualdelik-
ten, die Entwicklungsschiden beim sexuellen Mif3brauch ven Kindern, die
Gesundheit anderer bei der Abgabe von verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln und die Funktionsfihigkeit des Geldverkehrs bei Geldfilschung.”
Grundsitzlich wie Tatbestandsmerkmale sind diejenigen Umstéinde zu be-
handeln, die den Strafrahmen bestimmen, weil der Gesetzgeber mit der tat-
bestandsdhnlichen Umschreibung von besonders schweren und minder
schweren Fillen durch Beispiele und Regelbeispiele dem Richter wenigs-
tens einen Anhaltspunkt dafiir gegeben hat, wann der Ausnahmenstrafrah-

* BGH bei Theune NStZ 1987, S. 163.

* Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 577; NStZ 1991, 33.

* Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 5771,

5 Bruns, 1974, S. 371ff.

*! Zipf, 1969, S. 98; Maurach/Gassel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 576f.
2 BGH StV 1987, 146.
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men anwendbar sein soll.” Das Problem des Doppelverwertungsverbots
bei den nicht umschriebenen besonders schweren Fillen und minder
schweren Fillen stellt sich in dhnlicher Weise wie bei den Regelbeispielen,
weil bei der Subsumtion der konkreten Tat unter die Strafrahmen alle straf-
zumessungserheblichen Umstinde erneut untereinander abzuwiigen sind.™*
Das Doppelverwertungsverbot gilt dariiber hinaus fiir die vertypten Milde-
rungsgriinde, die zwingend oder fakultativ zu einer Strafrahmenverschie-
bung nach § 49 dStGB fiihren.>

Es ist allerdings zulidssig, bei der Entscheidung iiber die Strafaussetzung
zur Bewihrung dieselben Umstédnde zu verwerten, die fiir die Strafzumes-
sung mafigeblich sind. Die besondere Schuld des Téters oder die besonders
strafwiirdigen Tatumstéinde kénnen daher zur Strafschérfung und zur Ver-
sagung der Strafaussetzung fiihren.*® Das Doppelverwertungsverbot gilt
nicht im Verhiltnis zwischen Schuldwertung und Privention. Bei den hiu-
figen doppelrelevanten Strafzumessungstatsachen, die sowohl fiir die
Schuldwertung als auch fiir die Priventionsentscheidung von Einflu} sind,
findet eine Auswertung unter beiden Gesichtspunkten statt, ohne dass das
Doppelverwertungsverbot entgegenstijnde.”

Wesentlich ungeklirter ist das Verhiltnis der Bildung des Einzelstraf-
maBes zur Gesamtstrafenbildung.’® Dabei wird vorgetragen, das Verbot der
Doppelverwertung werde im Akt der Gesamtstrafenbildung nicht beriihrt,
da zwar auf duBerlich dieselben Merkmale und Erwiigungen zuriickgegrif-
fen werde, die auch fiir die Festsetzung der Einzelstrafen eine Rolle spiel-
ten, aber diese unter anderen rechtlichen Gesichtspunkten ausgewertet
wilrden.”” Dieses Argument ist natiirlich insoweit unzutreffend, als die
rechtliche Perspektive im Falle der Gesamtstrafenbildung dieselbe sein
muss wie diejenige der Einzelstrafenfestsetzung. Denn auch die Gesamt-
strafenbildung hat eben die Strafzwecke und Strafziele anzustreben, die bei
den Einzelstrafen bereits beriicksichtigt werden muBten.*

3 Fahl, 1996, S. 48.
** Schifer, 1995, S.140.
. * Trondle/Fischer, § 46 Rn. 38a; Schifer, 1995, Rn. 305d.
% Schonke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 50.
57 Zipf, 1977, S. 43.
*® In der deutschen kriminalpolitischen Diskussion wird iber die Abschaffung der
Gesamtstrafe und ihre Ersetzung durch die Einheitsstrafe gesprochen.
* Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 579; Bruns, 1985, S. 140, 187fT.
 Albrecht, 1994, S. 388.
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Ob und in welchem Umfang die regelmiBigen oder typischen Begleit-
umstinde und Tatfolgen vom Doppelverwertungsverbot erfafit sind, ist um-
stritten.”’ Fehlerhaft ist nach der h.M. die Verwertung von Umstinden, die
fir die Durchfiihrung der Tat typisch sind und diese nicht iiber den Tatbe-
stand hinaus besonders kennzeichnen oder die regelmifige Begleitumstin-
de eines Delikts sind, z.B. beim Betrug die Ausnutzung der Gutglaubigkeit
und Unerfahrenheit des Opfers, bei Vergewaltigung die Erniedrigung des
Opfers zum Sexualobjekt oder die Gefahr der Schwingerun gf’z Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs hat auch in der Tat lange Zeit in solchen
Fillen das Doppelverwertungsverbot angewendet. Inzwischen hat BGH 37,
153 in Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung bei einer Vergewalti-
gung (ungeschiitzter Geschlechtsverkehr) entschieden, dem Doppelverwer-
tungsverbot unterlidgen nur die Umstdnde, die Voraussetzung der Vollen-
dung des Tatbestands seien, wenn es auch Anzeichen gibt, dass die anderen
Senate ihre Argumentation nicht grundsétzlich umstellen.

Vom Standpunkt der Arbeitsteilung von Gesetzgeber und Richter her
hiitte im Urteil Stellung zu der driingenden Frage bezogen werden miissen,
wieviel der Gesetzgeber wirklich vom Regeltatbild schon vorweggenom-
men hat. Neumann warnt vor dieser subjektivierenden, auf mutmaBliche
Vorstellungen des Gesetzgebers bezogenen Argumentation.“}

Es ist jedoch keineswegs so, dass das Doppelverwertungsverbot auf Tat-
bestandsmerkmale beschrinkt bleiben solite; dafiir besteht kein Anlafl. Man
kann es auch auf Regelbeispielmerkmale erstrecken, wenn sie ausnahmslos
fur samtliche Tatbestandsverwirklichungen gleichermaBen zutreffende Er-
wigungen darstellen. Nur dann stimmt, dass der betreffende Umstand auf
alle Stellen des Strafrahmens, auf das Strafminimum, das Maximum und
alle dazé:vischen liegenden StrafgroBen unterschiedslos in gleicher Weise
zutrifft.

1. Bedeutung von Schuld in der Strafzumessung

§ 46 Abs. 1 S. 1 dStGB (,,Die Schuld des Tiiters ist die Grundlage fiir die
Strafzumessung®) muss Ausgangspunkt fiir jede strafzumessungsrechtliche

" Hettinger, GA 1993, 10ff; Schifer, 1995, Rn. 307aff; Fahl, 1996, S. 68ff;
Schall/Schirrmacher, Jura 1992, 626; Neumann, StV 1991, 258.

“ Trondle/Fischer, § 46, R, 37; Lackner/Kuhl, § 46, Rn. 45; Hirsch, LK § 46 Rn. 100;
Streng, 1991, S. 206; Schénke/Schroder/Stree, § 46, Rn. 45a.

> Neumann, StV 1991, 257,

“ Fahl, 1996, S. 92ff.
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Entscheidung sein. Aber mit der Feststellung, die Schuld sei zentraler
Strafzumessungsgesichtspunkt, ist bereits die erste grofie Hiirde auf dem
Weg zur Erkenntnis des richtigen Strafmafies aufgestellt, die es zu iiber-
winden gilt, bevor irgendeine Aussage zur Hohe der Strafe erfolgen kann.
Denn wenn die Schuld des Titers fiir die Bestimmung der Strafhéhe zentral
ist, bleibt die Notwendigkeit der inhaltlichen Ausfiillung des Begriffs der
strafzumessungsrelevanten Schuld.®> Mit der inhaltlichen Konkretisierung
kénnte man intersubjektiv nachvollziehbare Strafzumessungsentscheidun-
gen erzielen. Bei einer Sichtung der Definitionen von Strafzumessungs-
schuld kann jedoch von einer gesicherten Begriffsbedeutung keine Rede
sein, es handelt sich vielmehr um einen der umstrittensten und am wenigs-
ten geklarten Bereiche des Strafrechts.®® Die Annahme, die Schuld des Ti-
ters sei MaB des Vorwurfs, der dem Titer fiir seine Tat zu machen ist, fithrt
nicht weiter, da diese Definition offen l4ft, nach welchen Kriterien dieses
Maf ermittelt werden soll. Die Strafzumessungstatsachen (§ 46 Abs. 2 S. 2
dStGB und § 51 dStGB) sind nur beispielhaft aufgezédhlt. Umstidnde zur
Exemplifizierung der Grundlagenformel in § 46 Abs. 1 S. 1 dStGB, aber
keine abschliefende Regelung des Strafzumessungsrechts. Aus dem Gehalt
und der Struktur der Strafzumessungsschuld muss sich daher zumindest
eine wichtige Vorentscheidung dafiir ergeben, ob und in welchem Umfang
die Strafzumessungstatsachen bei der Strafzumessung beriicksichtigt wer-
den miissen. Ohne inhaltliche Konkretisierung der Strafzumessungsschuld
bleibt die Ausgangsgrifie unbekannt, und es ist selbst bei Vorgabe aller
notwendigen Rechenschritte und einzubeziehender Faktoren nur wenig ge-
wonnen.

1. Inhalt der Strafzumessungsschuld

1.1 Verhdltnis von Strafbegriindungsschuld und Strafzumessungsschuld

Der Schuldbegriff ist — wie bereits gesagt — einer der umstrittensten Begrif-
fe im Strafrecht und Strafzumessungsrecht. Er ist in der allgemeinen
Verbrechenslehre genauso relevant wie im Strafzumessungsrecht. Die Be-
deutung, die der Schuldbegriff hat, ist heute iiberwiegend anerkannt. Es
gibt aber keine einheitliche Funktion von Schuld, obwohl begrifflich nur
von Schuld gesprochen wird. Daher gibt es auch nicht einen herrschenden

% Erhard, 1990, S. 87f,; Albrecht, 1994, S. 53; Hornle, 1999, S. 38.
% Erhard, 1990, S. 89; Streng, 1984, S. 22ff.; ders, 1991, S. 167; Frisch, ZStW 99
(1987), 384f.; Dreher, FS fiir Bockelmann, S. 58.
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Strafzumessungsschuldbegriff, obwohl dieser die Grundlage der Strafzu-
messung bilden muss.

Zunéchst lassen sich aber rein formal zwei unterschiedliche Gruppen
ausmachen. Einige Autoren®’ vertreten einen einheitlichen Schuldbegriff,
definieren also Strafbegriindungsschuld und Strafzumessungsschuld gleich.
Die Mehrzah! der Autoren® vertritt heute dagegen einen uneinheitlichen
Schuldbegriff: Sie bezeichnen mit Strafzumessungsschuld etwas anderes
als mit Strafbegriindungsschuld.”” Nach letzterer Meinung betrifft die
Strafbegriindungsschuld die Frage nach dem Ob der Strafe und die Straf-
zumessungsschuld die Frage nach dem Wie der Strafe. In einer Formel zu-
sammengefaBt: Wer in vorwerfbarer Weise tatbestandsmaBig und rechts-
widrig gehandelt hat, werde in dem MabBe bestraft, das dem Handlungs-
und Erfolgsunwert seiner Tat entspricht. Mit dem Begriff der Strafzumes-
sungsschuld werde, so eine andere Definition, der ,,gesamte Umfang dessen
gekennzeichnet, was dem Titer in bezug auf die begangene Tat, einschlieB3-
lich des insoweit relevanten Vor- und Nachtatverhaltens, subjektiv zuzu-
rechnen und dementsprechend vorzuwerfen® sei.”

Die Unterschiedlichkeit der beiden Kategorien wird zwar in der Lehre
betont, aber viele der Faktoren, die schon fiir die Begriindung der Strafbar-
keit von Bedeutung waren, spiegeln sich in der Feststellung der Strafzu-
messungsschuld wider. Achenbach’”' hebt die Unterschiedlichkeit zwischen

" Horn, SK, § 46 Rn. 42; Frisch, ZStW 99 (1987), 386; Hettinger, 1982, S. 119.

“ Bruns, 1985, S. 145; Zipf, 1977, S. 28; Schisnke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 9a; Erhard,
1992, S. 92; Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Roxin, AT, S. 747f.; Lackner/Kiihl, § 46.
Rn. 23; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 4.

% Nach Achenbach unterscheiden sich Schuldidee, Strafbegriindungsschuld und
Strafzumessungsschuld. Die Schuldidee findet ihren klassischen Ausdruck in der
Formel ,keine Strafe ohne Schuld. Die Strafbegriindungsschuld ist auf das straf-
rechtsdogmatische System bezogen. Es geht der Strafbegriindungsschuld um die ein-
zelnen Merkmale der Schuld im strafrechtlichen System. Sie erscheint als wesent-
liches Moment des Ankniipfungstatbestandes fiir die Strafverhdngung. Die Strafzu-
messungsschuld findet ihren klassischen Ausdruck in dem Satz ,Strafe nach dem
MaB der Schuld®. Sie bezicht sich unmittelbar auf die Rechtsanwendung. Es wird je-
doch nicht die gesamte formelle Schuld beschrieben, sondern nur ein Ausschnitt,
nimlich der Ankniipfungstatbestand fiir die rechtliche Strafzumessung. Er wird ver-
standen als Inbegriff der Momente, die fiir die Strafhohe im konkreten Fall von Be-
deutung sind (Achenbach, 1974, S. 3f.).

™ Schonke/Schrader/Stree, § 46 Rn. 9a.

™ Achenbach, 1977, S. 5; ders, in: Schiinemann(Hrsg.) Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, 1984, S. 136.
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Strafbegriindungs- und Strafzumessungsschuld hervor, jedoch mit dem Zu-
gestéindnis, dass es sich zwar um funktional selbstindige Begriffe handle,
aber dennoch die Schuldidee eine hhere Einheit zwischen ihnen schaffe.
Damit ist nicht viel gewonnen, da es darauf ankommt, in welcher Weise
diese hohere Einheit beschaffen ist. Die Strafbegriindungsschuld hétte nur
dann einen relevanten EinfluB auf die Strafzumessungsschuld, wenn sie
nach beiden Richtungen (nach oben und unten) quantifizierbar wire, wenn
also der Schuldvorwurf auf die in ihrem Ausmal steigerbare fehlerhafte
Gesinnung des Titers bezogen wird.” Nach diesem Konzept wiirde sich
die Strafzumessungsschuld aus dem Tatunrecht plus der konkreten Auspré-
gung der fehlerhaften Gesinnung zusammensetzen. Deshalb verlduft die
entscheidende Trennlinie fir die Strafzumessung zwischen einem gesin-
nungsorientierten Schuldvorwurf und Konzepten der Schuldzurechnung
bzw. Schuldzuschreibung. Die modernen Definitionen des Begriffs der
Strafzumessungsschuld spiegeln sich hingegen in der grundsitzlichen Tat-
bezogenheit heutiger Strafzumessungsdogmatik.”

Nach Horn™ bedeutet Schuldvorwurf im Rahmen der Strafzumessung
nicht Vorwurf der Schuld, sondern Vorwurf des Unrechts bei Schuld.
Demzufolge kann Strafzumessungsschuld auf Erfolgs- und Handlungsun-
wert aufgebaut werden.” Fiir das MaB der Strafe hat Schuld somit nur eine
Begrenzungsfunktion. Wenn die Quantifizierung von Schuld verlangt wird,
so kann das Schuldmaf im Normalfall der uneingeschriinkten Schuld (vol-
len Schuld) so groB sein wie das Unrecht und bei verminderter Schuld ge-
ringer als das Unrechtsquantum. Schuldangemessene Strafe ist also immer
dann, wenn die Schuld nicht vermindert ist, als unrechtsangemessene Strafe
zu verstehen. So gesehen ist konstitutiv fiir das Mafl der Strafe nur die
Schwere des vom Tiiter verwirklichten Unrechts. Strafbegriindungsschuld
gibt es im Regelfall nur als Vollform, also UnrechtsbewuBtsein und Fahig-

> Homle, 1999, S. 328.

3 Frisch, ZStW 99 (1987), 388. Am Begriff der ,, Rechtsfriedensstrung™ versucht
Frisch, die strafzumessungsbezogene Schuld festzumachen: ,,Schuld im Sinne des
Strafzumessungsrechts ist (...) die der Tat entsprechende, graduell steigerungsfihige
Rechtsfriedensstorung (im Sinn einer Erschiitterung der Erwartung der Unverbriich-
lichkeit der im entsprechenden Sanktionstatbestand je vorausgesetzten Verhaltensnor-
men), die dem Titer nach den der Rechtsordnung immanenten Mafistiiben angelastet
und zu deren Behebung er daher legitimerweise herangezogen werden kann®.

™ Hom, SK, § 46 Rn. 41-44.

5 Schifer, 1995, S. 108ff; Erhard, 1992, S. 141ff; Theune, StV 1985, 162;
Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 47.
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keit zu einsichtsentsprechender Motivation; Abweichungen sind nur in
Form von Schuldminderungsgriinden (z.B. vermeidbarem Verbotsirrtum)
denkbar. Daher lautet das Verhiltnis von Strafbegriindungsschuld und
Strafzumessungsschuld wie folgt: Im Regelfall hat die Strafbegriindungs-
schuld keinen Einfluf} auf die Strafzumessungsschuld. Nur bei geminderter
Strafbegriindungsschuld wird auch die Strafzumessungsschuld tangiert.”

1.2 Strafbegrenzung als Aufgabe der Strafzumessungsschuld

Wird der Begriff der Strafzumessungsschuld konkretisiert, so hat dies den
Vorteil, dass damit einem ausschlieBlich an unmittelbar-préaventiven Effek-
ten orientierten Strafzumessungsrecht eine eindeutige Absage erteilt wird,
wodurch eine tatsichliche Limitierung der Staatsgewalt ermdglicht werden
kann. Die Strafzumessungsschuld hat die Funktion, den Bestraften davor zu
schiitzen, etwa aus abschreckungsgeneralpraventiven Griinden eine hohere
Strafe hinnehmen zu miissen. Der als Alternative genannte Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz’ stellt keine wirkliche Begrenzung der staatlichen Straf-
gewalt dar, da eine Zweck-Mittel-Abwigung zumindest in Ausnahmefillen
das Titerinteresse an einer fairen Bestrafung hinter einem iiberragenden
Allgemeininteresse zuriicktreten lassen kann,”®

Aus dem Erfordernis der Rechtsstaatlichkeit ergibt sich die Aufgabe der
Strafzumessung als Strafbegrenzung.” Ein sich als Rechtsstaat definieren-
des Gemeinwesen ist verpflichtet, bei der Erflillung dieser Aufgabe nicht
willkiirlich vorzugehen, sondern rechtliche Grundsitze zu beachten, Strafe
demgemiB in rechtsstaatliche Bahnen zu lenken. Der demokratische As-
pekt wird so durch den der Rechtsstaatlichkeit ergiinzt. Die Beachtung sich
daraus ergebender Einschrinkungen ist gerade angesichts des Umstands,
dass Strafsanktionen zu den intensivsten Eingriffsmdglichkeiten des Staates
in die Rechtssphire des Biirgers zdhlen, von besonderer Bedeutung. Dies
gilt um so mehr in dem Malle, in dem der Staat fiir sich in Anspruch
nimmt, mit Strafe priventive Zwecke zu verfolgen. Strafe im Rechtsstaat
stellt sich daher als eine an rechtsstaatlichen Prinzipen wie dem Ubermal-
verbot, dem Willkiirverbot und dem Prinzip der Vorhersehbarkeit staatli-

78 Hornle, 1999, S. 329.

77 Ellscheid/Hassemer, in: Liiderssen/Sack (Hrsg.), Seminar Abweichendes Verhalten,
1975, S. 2811f.; Baumann, 1987, S. 256f; Jung, 1992, S. 208.

™ Hornle, 1999, S. 128.

™ Roxin, 1973, S. 20ft.
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cher Maflnahmen orientierte Kanalisierung gesellschaftlicher Strafbediirf-
nisse dar.* :

Franz v. Liszt* hat versucht, die Unterscheidung von Zweck und Grenze
der staatlichen Strafen zu iiberwinden, indem er als Kriminalpolitiker den
sozialen Gedanken in den Mittelpunkt riickte und den Strafvollzug an den
Belangen des Téters und der Gemeinschaft orientierte, als Strafrechtsdog-
matiker aber liberal-rechtsstaatlich dachte und deshalb die Tat, d.h. das Ta-
tunrecht und die Tatschuld, zur uniibersteigbaren Schranke der Kriminalpo-
litik und die Strafnormen zur ,,Magna Charta® des Verbrechers erklirte.
Anders als fiir v. Liszt erscheint es der heute herrschenden Meinung aber
auch nétig, die begrenzende Funktion der Strafrechtsdogmatik nicht auf die
Strafbegriindung zu beschriinken, sondern auf die Strafzumessung zu
erstrecken, weil dem Rechtsstaatsprinzip und dem UbermaBverbot entspre-
chende dogmatische Schranken auch bei der Strafzumessung notwendig
sind.** Es muss deshalb die Aufgabe des Begriffes der Strafzumessungs-
schuld sein, diese begrenzende Funktion zu erfiillen.®® Der Strafzumes-
sungsschuldbegriff, der Grundlage der Strafzumessung sein soll (§ 46 Abs.
1 8. dStGB), ist angesichts der spirlichen positiv-rechtlichen Regelungen
der Strafzumessung im engeren Sinn ein zentraler Gesichtspunkt zur um-
fassenden dogmatischen Begrenzung priventiver Strafwiinsche.

Dass die Strafzumessungsschuld jedenfalls die Obergrenze des Strafma-
Bes bildet, ist heute allgemein anerkannt® und gilt als verfassungsrechtlich
geboten.” Umstritten ist dagegen die Frage der Zuléssigkeit einer Unter-
schreitung der dem SchuldmaB entsprechenden Strafhthe. Teile der Lehre
vertreten, dass zwar nicht regelmifig, aber doch in Ausnahmefillen aus
spezialpraventiven Griinden auch die Grenzen der schuldangemessenen

% Erhard, 1992, S. 95.

8!y, Liszt, ZStw 3 (1883); 1ff.

82 Grasnick, 1987, S. 33: Erhard, 1992, S. 96.

¥ Hassemer, in: Liderssen/Klaus (Hrsg.), Seminar abweichendes Verhalten, 1977, s.
252; Stratenwerth, 1977, S. 42; Schiinemann, in: ders (Hrsg.), Grundfragen des
modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 187; Roxin, JA 1980, 223; Schw ZStrR 1987,
360, 372, 376; Bruns, 1985, S. 92; Erhard, 1992, S. 92fT.

8 Roxin, 1977, S. 472; Frisch, ZStW 99 (1987), 366; Gribbohm, LK, § 46 Rn 13;
Erhard, 1992, S. 312; Schaffstein, FS fiir Gallas, S. 103; Schinke/Schrider/Stree, §
46 Rn. 5; Jescheck/Weigend, AT, S. 879; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 12;Lackner/Kithl,
§ 46 Rn. 27; Homn, SK, § 46 Rn. 21.

% Vgl. BVerfGE 45, 260; 50, 133; 54, 108.
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Strafe unterschritten werden diirften.*® Demgegeniiber hilt die Rechtspre-
chung® ebenso wie Teile der Lehre daran fest, dass die Strafzumessungs-
schuld auch eine verbindliche Untergrenze fiir die Strafe vorgibt.* Die Un-
tergrenze der zulissigen Strafhdhe an generalpriventiven Bediirfnissen des
Einzelfalls zu orientieren®’, erscheint im Hinblick auf die mangelnde kon-
krete Fassbarkeit dieser Grofle bedenklich. Gegeniiber der Verhidngung ei-
ner Strafe, die im Verhiltnis zu dem schuldhaft verwirklichten Unrecht
grob unangemessen wire, ist dies jedoch das kleinere Ubel, wiirde doch
eine solche Strafe dem Gerechtigkeitsgefithl widersprechen und damit ih-
ren sozialen Zweck verfehlen.”

1.3 Strafzumessungsschuld als Tatschuld oder Taterschuld

Es ist angesichts der nach wie vor auszumachenden Spuren eines Schuld-
verstdndnisses schwer vorstellbar, dass es viele Theorien gibt, die eine Tat-
schuldrelevanz der jeweils flir strafrelevant erachteten Sachverhalte zum
Ausdruck bringen. Fiir eine groBes Gebiet der Tatschuld findet sich im
Schrifttum und der Rechtsprechung hiufig die Begriindung, grundlegend
fir die Zumessung der Strafe seien sowohl das Ausmaf des Unrechts als
auch die personliche Schuld des Titers.” Es ist deshalb die Frage zu stel-
len, auf welches Handeln, auf welchen Gegenstand sich der die Strafzu-
messungsschuld begriindende Vorwurf beziehen soll. Ist es auch im Rah-
men der Strafzumessung ausschlieBlich die Tat, oder sind es Lebensfiih-
rung, Lebensentscheidung, Charakter oder Personlichkeit des Titers, auf
die sich der Vorwurf der Strafzumessungsschuld zu erstrecken hat? Es soll
demnach eine Antwort auf die Frage gefunden werden, was eigentlich unter
der die Grundlage der Strafzumessung bestimmenden Schuld zu verstehen
ist.

% Roxin, FG fiir Schultz, S. 473ff: ders, FS fiir Arthur Kaufinann, S. 522; Frisch, ZStW
99 (1987), 367ff.; Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 5; Lackner, § 46 Rn. 27; ders,
1978, S. 25f.; Kaufmann, Jura 1987, 228.

" BGH 24, 132; 29, 319, 321.

® Bruns, 1985, 91f.; Zipf, 1969, 60f.; Horn, SK, § 46, Rn. 21; Schaffstein, FS fir
Gallas, S. 105fF; Trondle/Fischer, § 46, Rn. 12; Gribbohm, LK, § 46, Rn. 14,
Jescheck/Weigend, AT, S. 879f.

¥ Roxin, 1977, S. 473f.

* Jescheck/Weigend, AT, S. 880.

' Bruns, 1985, S. 145f; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 556f.; Jescheck/Wei-
gend, S. 889f,; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 4.
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Die Theorie der Lebensfiihrungsschuld, die von Mezger”entwickelt und
von Bockelmann® auch als Lebensentscheidungsschuld bezeichnet wurde,
hilt insbesondere daran fest, dass nur das, wofiir der Titer ,,etwas kann*,
als schuldhaft vorgeworfen werden kann. Dieser Vorwurf sei dem Titer
jedoch nicht nur in bezug auf die Tat, sondern unter Umstidnden auch in
bezug auf Aspekte der Lebensflihrung zu machen. Als Ausdruck der vor-
werfbaren Lebensfiihrung begreift Mezger den schrittweisen ,,Personlich-
keitsverfall“ eines Titers und die ,,Gewdhnung an den verderbten Lebens-
wandel“.** Bockelmann stellt statt auf einen kontinuierlichen ProzeB auf
einzelne zuriickliegende ,Lebensentscheidungen” des Titers ab, ,.Seine
Schuld besteht darin, dass er [...] vor den Scheideweg gestellt, die falsche
Bahn wihlt, sein schlechteres Selbst siegen lidft und dem dunklen Didmon
folgt.“” Abgesehen von der forensischen Schwierigkeit der Feststellung
jener Personlichkeitsmerkmale und ihrer Gewichtung™ ist dieser Ansatz
auch im Hinblick auf die Rechtsgiiterschutzorientierung” des Strafrechts
zweifelhaft.”® Das Strafrecht hat nicht die Aufgabe, anlaBlich einer bemerk-
ten Tat die Perstnlichkeitsbildung und die Lebenswegentscheidungen des
Angeklagten einem Urteil zu unterziehen. Auch wenn man anerkennt, dass
die letztlich zur Tat fiilhrende Entscheidung in einer langen Reihe schuld-
hafter Fehlentscheidungen steht, die alle mitursichlich fiir die Verfehlung
sein mogen, so fiihrt die notwendige Positivierung zu einer unausweichli-
chen und dem Recht ,,immanenten Grenze [...], die der Verwirklichung des
Schuldprinzips gesetzt ist.” Eine Loslosung von der durch die Tatschuld
gesetzten Begrenzung dessen, was zur Feststellung der strafzumessungsre-
levanten Schuld herangezogen werden darf, bedeutet die Loslosung von
faflbaren und damit einer rechtlichen Beurteilung zuginglichen Faktoren.

92 Mezger, ZStW 57 (1938), 6881F.; ders, ZStW 60 (1941), 370fT.

** Bockelmann, 1940, S. 145ff.

:: Mezger, ZStW 57 (1938), 687f., 690; ders, ZStW 60 (1941), 370ff,

" Bockelmann, 1940, S. 153f.

% Vgl. Kaufmann, 1976, S. 190.

* Auch wenn es Zweifel geben mag, ob das Strafrecht iiberhaupt geeignet ist, das Zicl
des Rechtsgiiterschutzes zu befordern (Plack, 1974), so ist jedenfalls die Strafe
aufgrund der Unverzichibarkeit strafrechtlicher Normbruchsreaktion unentbehrlich,
um elementare soziale Normen zu sichern (Stratenwerth, AT, S. 4{T.).

* Erhard, 1992, S. 106f.

” Kaufmann, 1976, S. 195.
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Dies wiederum bedeutet eine Uberforderung des Richters und damit die
Gefahr willkiirlicher Entscheidung.'”

Trotz dieser grundsitzlichen und systematischen Kritik wird aber die
Frage, ob eine strikte Ausgrenzung der Lebensfiihrungsschuld in der Tat
auch im Rahmen der Strafzumessung mdéglich sei, auch heute nicht selten
in Zweifel gezogen. Einen Ansatzpunkt hierzu bietet § 46 Abs.2S.2
dStGB, der Vorleben und personliche Verhiltnisse wie auch Nachtatverhal-
ten des Taters als bei der Zumessung der Strafe in Betracht zu zichende
Umstiéinde nennt. Gleichzeitig betont der Bundesgerichtshof jedoch, dass
Umstinde der allgemeinen Lebensfiihrung nur dann beriicksichtigt werden
diirfen, wenn ein schuldrelevanter Zusammenhang mit der Tat besteht, der
Riickschliisse auf eine hthere Tatschuld zuliBt.'”' Entweder ein Umstand
betrifft die aligemeine und sich nicht in der Tat duBlernde Lebensfithrung,
dann ist er nicht tatbezogen. Oder er kennzeichnet die besondere, in der Tat
liegende Vorwerfbarkeit, dann ist er kein Umstand der allgemeinen Le-
bensfithrung. Bei einer Vermischung von allgemeiner und besonderer Le-
bensflihrung wird das Kriterium der Tatbezogenheit villig beliebig.'"

Der Schuldvorwurf richtet sich gegen den Téter wegen seiner Tat (Tat-
schuld). Nur Umstinde, die in Beziehung zur Tat stehen, kénnen deshalb
ihre Schwere beeinflussen. Demzufolge ist die Strafe eines Tatbeteiligten
unabhingig von der Bestrafung anderer nach dem MabB seiner Schuld fest-
zusetzen. Die Frage, ob ein minder schwerer Fall anzunehmen ist, kann da-
her fiir Haupttdter und Gehilfen unterschiedlich beurteilt werden. Es ist zu-
lassig, den Gehilfen hirter zu bestrafen als den Titer.'” Der BGH betont,
dass am Tatschuldprinzip festzuhalten sei und man die Strafzumessungs-
schuld nicht in Willensmingeln und Charakterméngeln finden konne, die
sich in der allgemeinen Lebensfiihrung zeigen.'™ Zudem wird die Schuld
im Rahmen der Strafzumessung ganz iiberwiegend'® als Tatschuld oder

1% Kaufimann, 1976, S. 195.

" BHG NStZ 1984, 259; NIW 1990, 221ff; BGH 2 StR702/93 bei Detter,
Strafzumessungs- und Mabregelrecht, in: NStZ 1994, 475.

"2 Reichert, 1998, S. 40.

'3 BGH NJW 1984, 2329; Beschluf vom 6. 11, 1984- 4 StR 577/84.

'™ NStZ 1984, 259; NJIW 1988, 1153.1154; NStZ 1986, 459.

195 K aufmann, 1976, S. 187ff.; Henkel, 1969, S. 29; Stratenwerth, 1972, S. 36f.; Schaff-
stein, FS fiir Gallas, S. 109; Lackner, FS fiir Gallas, S. 123f; ders, § 46, Rn. 47;
Streng, 1991, S. 200; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 18; Erhard, 1992, S. 102ff;
Jescheck/Weigend, AT S. 887f; Bruns, 1985, S. 145; Hom, SK, § 46, Rn. 42, 44;
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verschuldetes Unrecht bezeichnet und inhaltlich n#her bestimmt. Denn je
weiter der Begriff der Schuld verstanden wird, um so mehr wiirde die
Schutzfunktion des Schuldbegriffs gefdhrdet. Daher kinnen auBerhalb der
Tat liegende Umstdnde nur unter priaventiven Gesichtspunkten bei der
Strafzumessung bedeutsam sein. Die Problematik einer Anpassung der
Strafe an die Titerpersonlichkeit tritt noch deutlicher zutage, wenn die
praktische Umsetzung mitbedacht wird. Probleme ergeben sich aus der
Zahl zuldssiger Strafzumessungserwiigungen, die mit der Einbeziehung der
Titerpersonlichkeit betrichtlich erhght wird. Nicht nur die Herstellung der
Strafmafientscheidung, sondern auch die Begriindung derselben stellt einen
Tatrichter vor Schwierigkeiten, der das Individualisierungsgebot ernst
nimmt. Mit einer solchen Uberforderung wird das Bemiihen um eine sorg-
filtige Abwigung der Entscheidung eher behindert, und Tendenzen zur O-
rientigﬁmng allein an einer revisionssicheren Darstellung werden gefor-
dert.

2. Komponenten der Strafzumessungsschuld

2.1 Uberblick

Nach dem Standardmodell des BGH ist die Grundlage der Strafzumessung
die Schwere der Tat in ihrer Bedeutung fiir die verletzte Rechtsordnung
und der Grad der persénlichen Schuld des Titers.'"” Das Bundesverfas-
sungsgericht betont ebenfalls, dass die verhingte Strafe die Schuld nicht
iibersteigen dirfe, die durch die Schwere der Tat und das Mal der Schuld
des Titers bestimmt werde.'” BGH und BVerfG geht es um die zentrale
Stellung der Faktoren, die das Tatunrecht charakterisieren. Die modernen
Auffassungen der Strafzumessungsschuld spiegeln die grundsitzliche Tat-
bezogenheit heutiger Strafzumessungsdogmatik wider.'” Auch eine kon-
krete Tatbezogenheit des Begriffs der Strafzumessungsschuld im Sinne ei-
ner auf Handlungs- und Erfolgsunwert beruhenden Schuld gibt einen Mal3-
stab fiir den Umfang der Strafzumessungsschuld. Nach den meisten heute

Frisch, ZStW 99 (1987), 381; Achenbach, 1974, 8. 13f.; Maurach/Gossel/Zipf, AT,
Teilband 2, S. 5641T.

1% Schiinemann, in: Eser/Cornils, Neue Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S. 226f.;
Miiller-Dietz, FS fiir Spendal, S. 328; Albrecht, 1994, S. 466; Homle, 1999, S. 51f.

""" BGH, 20, 264, 266.

' BVerfGE, 25, 269, 286; 27,18, 29.

' Frisch, ZStW 99 (1987), 388.
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vertretenen Schuldkonzeptionen kommt der Strafbegriindungsschuld somit
nur die Funktion eines Filters zu, den das Unrecht zu passieren hat, bevor
es die Basis des strafrechtlichen Tadels bilden kann. Dabei erkldrt Horn das
Verhiltnis von Unrecht und Schuld bildhaft: ,,In diesem Sinne 146t sich das
Schuldurteil am besten veranschaulichen, wenn man es als ein Sieb mit
verstellbaren Maschen versteht, das von dem vom Titer verwirklichten Un-
recht auf dem Weg in die Strafe passiert werden muss: je nachdem, ob Un-
rechtsbewulitsein (volle Schuld) vorhanden oder — wenn nicht — wie grof3
die Fihigkeit zur Unrechtseinsicht und zu entsprechender Motivation (ver-
minderte Schuld) gewesen ist, fillt das gesamte Unrecht oder eben nur ein
Teil davon in die Strafe durch; bei Schuldunfihigkeit bleibt das gesamte
verwirklichte Unrecht im Schuldsieb hingen.“''" Aus diesen modernen
Auffassungen kann man bei der Ausarbeitung der Regeln zur Bewertung
einer Straftat im Ergebnis auf Gemeinsamkeiten mit Autoren schliefien, die
zur Prizisierung des Begriffs der Strafzumessungsschuld auf die Straftat-
systematik zuriickgreifen wollen.'"' Die Kriterien zur Festsetzung der
Strafzumessungsschuld werden in einer Weise strukturiert, die sich am
Ausmal des verschuldeten Unrechts orientieren li6t, indem etwa Erfolgs-
und Handlungsunwert zentrale Bedeutung beigemessen wird.

Die Strafzumessungsschuld ist auf Handlungsunwert und Erfolgsunwert
aufgebaut.

Es geht bei der Strafzumessungsschuld also um verschuldetes Unrecht.
Demzufolge kdmen nur solche Umstinde als Strafschirfungsgriinde oder
Strafmilderungsgriinde in Betracht, die das verschuldete Unrecht steigern
oder mildern. Die Schuld hat demnach nur beziiglich des AusmalBes einer
Schuldminderung strafzumessungsrechtliche Bedeutung.'” Strafzumess-
sungsrelevant ist zunichst das Ausmall des Erfolgsunrechts, d.h. Umfang
und Intensitét der Schidigung und Gefdhrdung der Rechtsgiiter. Die empi-
rischen Untersuchungen zur Strafzumessungspraxis der erstinstanzlichen
Gerichte belegen, dass die praktisch wichtigsten Strafzumessungsfaktoren
die Schwere der Tat beschreiben.'” Allein die Hohe des verursachten tat-

"% 1o, SK, § 46, Rn. 41,

" Frisch, ZStW 99 (1987), 386; ders, GA 1989, 355f; ders, 140 Jahre GA, S. Iff.;
Hart-Honig, 1992, S. 98ff.; Horn, SK, § 46, Rn. 24, 42; Erhard, 1992, S. 14111,
Homle, 1999, S. 1511,

12 Siche. oben 2.1 ,, Sicbmodell* Horns.

"3 Albrecht, in: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche Forschungen, 1983, S. 1317;
ders, 1994, 8. 333ff.; ders, in: Pfeiffer/Oswald (Hrsg.), Strafzumessung, 1989, S.
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bestandsrelevanten Schadens bzw. das AusmalB der eingetretenen Gefihr-
dung diirften in der Praxis das Strafmall in wesentlichem Umfang mit-
bestimmen. Der Handlungsunwert erfalit das Mafl der Vorwerfbarkeit des
Titerhandelns. Bei der Strafzumessung ist der Handlungsunwert fiir das
Strafmal} von erheblicher Strafzumessungsrelevanz. Es geniigt zur Begriin-
dung der Verweis auf die allgemein iiblichen erheblichen Strafrahmen- und
Strafmafunterschiede bei vorsitzlicher im Vergleich zur fahrldssigen Er-
folgsherbeifithrung,

Beide Komponenten diirfen freilich nicht isoliert gesehen werden. Insbe-
sondere darf die Handlungskomponente gegeniiber der Erfolgskomponente
nicht iiberbewertet werden und umgekehrt, Die Strafe soll bei hdherem Er-
folgsunwert hoher sein, als sie es bei demselben Handlungsunwert ist. Ent-
sprechendes gilt bei gleichem Erfolgsunwert fiir das unterschiedliche Mal
an Handlungsunwert.'"* Der Umfang des pflichtwidrigen Verhaltens und
das Ausmal der zurechenbaren Tatfolgen bestimmen die Strafzumessungs-
schuld gemeinsam. Im folgenden Abschnitt soll versucht werden, die Inhal-
te von Handlungsunwert und Erfolgsunwert kurz zusammenzufassen. Im
Anschluss daran wird der ausflihrliche Inhalt in den Strafzumessungstatsa-
chen in bezug auf § 46 Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB untersucht.

2.2 Handlungsunwert

Das Gesetz nennt in § 46 Abs. 2 dStGB selbst als Handlungsunwert die
Beweggriinde und Ziele des Titers, den bei der Tat aufgewendeten Willen,
das MaB der Pflichtwidrigkeit, die Art der Tatausfiihrung und die personli-
chen Verhiltnisse. Von Bedeutung ist zunéchst die objektive Komponente
des Handlungsunwerts. § 46 Abs. 2 nennt dazu beispielhaft ,,die Art der
Ausfiihrung® der Tat'” und das ,MaB der Pflichtwidrigkeit“."'® Die Art
und Weise der Ausfiihrung der Tat ist die Realisierung des bei der Tat auf-
gewendeten Willens. Die mafigebenden Kriterien fiir die Art und Weise der
Ausfihrung der Tat sind die eigentlichen Handlungsmodalititen. Das
Handlungsunrecht ist gesteigert, wenn Tatmodalititen sich in einer weite-
ren Verletzung oder konkreten Gefihrdung der Giiter und Interessen des

66ft.; Hart-Honig, 1991, S. 80ft.; Schiinemann, in Eser/Cornils, Neue Tendenzen der
Kriminalpolitik, 1987, S. 228.

114 Sehafer, 1995, S. 107.

' Frisch, ZStW 99 (1987), 759; Erhard, 1992, S. 207f.; Jescheck/Weigend, AT, S. 887;
Roxin, AT, S. 265ff.; Schiifer, 1995, Rn. 256.

"6 Schifer, 1995, Rn. 252.; Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Erhard, 1992, S. 210f.
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Opfers niedergeschlagen haben. Das Mal} der Pflichtwidrigkeit hat Bedeu-
tung vor allem bei Fahriissigkeitsdelikten. Bei einem Fahrlidssigkeitsdelikt
kommt es nicht nur auf den Umfang dessen, was voraussehbar war, an,
sondern auch auf den Grad der Fahrlissigkeit. Fiir die Strafzumessung ist
daher wichtig, ob leichte oder schwere Fahrlissigkeit vorgelegen hat.
Leichtfertigkeit enthalt ein weit hoheres MaB an Pflichtwidrigkeit als ge-
ringfligige Fahrldssigkeit.

Zu beriicksichtigen ist ferner die subjektive Komponente des Handlungs-
unwerts. § 46 Abs. 2 nennt in diesem Zusammenhang die Beweggriinde
und Ziele des Titers''’, den bei der Tat aufgewendeten Willen''® und seine
personlichen Verhiltnisse. Die Beweggriinde und Ziele des Titers finden
sich in neueren Ausfiihrungen unter dem Stichwort Handlungsunrecht.'"
StrafmaBerhohende Beweggriinde sind nur denkbar, wenn das Unrecht da-
durch erhdht wird. Strafmalimindernde Beweggriinde konnen sich dagegen
sowohl als unrechts- wie auch als schuldmindernde Beweggriinde auswir-
ken. Der bei der Tat aufgewendete Wille ist vor allem bei Vorsatzdelikten
wesentlich. Die Vorsatzform als solche ist kein taugliches Kriterium flir die
Bewertung der Strafzumessungsschuld.'® Entscheidend ist der verbrecheri-
sche Wille, welcher unabhiingig von der Art des Vorsatzes ist.'*' In der
Verbrechenslehre wird allerdings vertreten, dass beim Unterschied von be-
dingtem Vorsatz und direktem Vorsatz von einer Ordnungsreihenfolge des
Unrechtsgehalts auszugehen sei.'® Die Unterschiede in der Intensitit des
strafrechtlichen Vorsatzes sind unrechtsrelevant, denn die verhaltenssteu-
ernde bzw. appellierende Funktion der Norm fiihrt dazu, dass es fiir die
Bewertung der Tat einen Unterschied macht, ob sich der Titer bewuft iiber
den Appell hinweggesetzt hat oder ob ihm die potentielle Schadensdimen-

"7 Die systematische Einordnung der Beweggriinde ist umstritten. Aus Sicht einer
konsequent personalen Unwertlehre ist die Motivation des Titers ein wesentlicher
Bestandteil des Unrechts (Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11, Aufl., S. 62f.; Armin
Kaufmann, 1954, S. 208f.). Andere Ansitze in der Verbrechenslehre ordnen die
Beweggriinde bei der Schuld ein (Roxin, AT, S. 259f; Jescheck/Weigend, AT, S.
244).

"% Homle, 1999, S. 260ff.; Erhard, 1992, S. 210ff; Schifer, 1995, Rn. 251.

"> Schafer, 1995, Rn. 246f; Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Erhard, 1992, S. 213(f;;
Homle, 1999, S. 268(T.

12 Bruns, 1985, S. 214; Gribbohm, LK, § 46, Rn. 86; Schifer, 1995, Rn. 25la;
Jescheck/Weigend, AT, S. 887.

2! Gribbohm, § 46 Rn. 86; Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Schifer, 1995, Rn. 251a.

2 Jescheck/Weigend, AT, S. 299.
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sion nicht bewuBt war.'” Von den Umstéinden, die unter dem Stichwort

persdnliche Verhiltnisse des Taters™ abgehandelt werden, kann man auch
auf handlungsunwertsrelevante Faktoren schlielen. Zur subjektiven Kom-
ponente des Handlungsunwerts zihlen die objektiv-taterschaftlichen
Merkmale: so ist das Vorhandensein einer besonders starken Pflichtenbin-
dung des Titers ein Grund fiir erhdhtes Unrecht'”’, weil das Unrecht stets
einen Rechtsgiiterbezug aufzuweisen hat.

2.3 Erfolgsunwert

In der deutschen Strafrechtswissenschaft werden hiufig zwei MaBstébe fiir
die Bewertung des Erfolgsunwerts angefiihrt. Die Formulierungen des ers-
ten MabBstabs sind zwar im einzelnen unterschiedlich, gehen aber alle auf
einen dhnlichen Kern zuriick: Es komme auf das Ausmaf der durch die Tat
entstandenen Erschiitterung der Rechtsordnung bzw. Gesamtrechtsgiiter-
ordnung oder auf die Rechtsfriedensstérung bzw. Stérung des sozialen
Friedens an.'” Ein anderer MaBstab fiir die Bewertung des Erfolgsunwerts
stellt auf Umfang und Intensitdt der Schidigung und Gefihrdung der
Rechtsgiiter ab.'” Die verschuldeten Auswirkungen der Tat (§ 46 Abs. 2
dStGB) sind fiir die Bewertung des Erfolgsunwerts bei der Strafzumessung
von zentraler Bedeutung. Auch bei der Schadenswiedergutmachung wird
der Erfolgsunwert in gewissem Umfang gemildert und durch Kompensati-
on nachtriiglich verringert.'” Der sogenannte Tater-Opfer- Ausgleich er-
mdglicht eine Beriicksichtigung der so eingetretenen Schadensminderung
bei der Quantifizierung des Erfolgsunwerts.

Zwei Aspekte kennzeichnen den Erfolgsunwert. Zu dem durch die Erful-
lung des jeweiligen Tatbestandes entstandenen Erfolgsunwert kdnnen wei-
tere Beeintriichtigungen entweder des Tatopfers oder anderer Rechtsgiiter
hinzutreten. Ublich ist die Differenzierung zwischen tatbestandsmiBigem

'B Homle, 1999, S. 2141,

124 Erisch, ZStW 99 (1987), 764; Erhard, 1992, S. 209f.

1% Bruns, 1985, S. 153; Kohler, AT, S. 599; Frisch, ZStW 99 (1987), 379: ders, 140
GA, 1993, S. 35 Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 366f.; Montenbruck, 1989,
S. 76fT.

126 Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Strafpolitik, 1987, S.
227; Albrecht, 1994, S, 53; Erhard, 1992, S. 205; Schifer, 1995, Rn. 234; Kiihl, AT, §
3 Rn. 3.

27 Schifer, 1995, Rn. 238; Hertz, 1973, S. 90ff; Frisch, ZStW 99 (1987), 7791f;
Harnle, 1999, S. 296(f.; Erhard, 1992, S. 2261f.
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und auBertatbestandsmissigem Erfolg.'*® Bei dem tatbestandsmissigen Er-
folg handelt es sich um quantitative und qualitative Abstufungen. Umstrit-
ten ist, wo die Grenze fur die Beriicksichtigung auBlertatbestandlicher Fol-
gen zu ziehen ist. AuBertatbestandsmiBige Folgen bestehen aus der vom
Schutzbereich der Norm erfafiten Tatfolge und der vom Schutzbereich der
Norm nicht erfaflten Tatfolge. Das, was liber innertatbestandliche Folgen
hinaus zum strafzumessungsrelevanten Erfolgsunwert zu zéhlen habe, miis-
se allein in Orientierung an denjenigen Gefahrenkreis erfolgen, der von
dem jeweils konkret verletzten Delikt geschiitzt werde.'”

3. Strafempfindlichkeit als strafmildernder Faktor

In der Strafzumessungslehre und der Rechtsprechung ist die Bedeutung der
Strafempfindlichkeit fiir die Gewichtung der Strafschwere weitgehend an-
erkannt. Ob die strafmildernde Einbeziehung individuellen Strafleidens auf
Schuldausgleich (§ 46 Abs. 1 S. 1)'*° oder Spezialprivention (§ 46 Abs. 1
S. 2) beruht,"* ist jedoch umstritten. Die Lehre ist sich seit der von Henkel
gemachten grundlegenden Unterscheidung zwischen Strafempfindlichkeit,
die das MaB} der schuldangemessenen Strafe betreffe, und Strafempfing-
lichkeit, welche sich auf das spezialpraventiv Gebotene beziehe,' ™ weitge-
hend dariiber einig, dass dem empfindlicheren Titer eine mildere Strafe
aufzuerlegen sei als demjenigen, der die zugefiigte Sanktion als geringere
Belastung empfindet. Es komme bei der Bemessung der schuldangemesse-
nen Strafe nicht auf eine objektiv gleich schwere Strafe an, sondern darauf,
dass das individuelle Strafleiden gleich sei.' Diese Beriicksichtigung der
Strafempfindlichkeit ist auch im Tagessatzsystem des § 40 dStGB zu fin-
den. Die Geldstrafe muss in eine angemessene Relation zum Vermogen des
Téters und seinen sonstigen personlichen Verhiltnissen gebracht werden.

12% Frisch, ZStW 99 (1987), 7511TF; Bruns, 1985, S. 151; Streng, 1991, S. 176; Schifer,
1993, Rn. 233ff.; Bloy, ZStW 107 (1995), 580ff.

12¥ Frisch, ZStW (1987), 751, 754; ders, GA 1972, S. 321, 332; Horn, SK, § 46, Rn.
109.

130 BGHSL. 35, 149f.; BGHStV. 1987, 101, 346; Denkner, StV 1992, 127, NStZ 1998,
350,

31 BGH NStZ 1983, 408; BGH StV 1991, 207:Erhard, 1992, S. 398; Schifer, FS flir

Trondle, S. 398.

132 Henkel, 1970, S. 179f.

'3 Henkel, 1970, S. 182f,; Schiifer, 1995, Rn. 308; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband
2,S.574; Horn, SK, § 46, Rn. 121; Bruns, 1985, S. 197.
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Eine Strafzumessung, die konsequent an der subjektiven Strafschwere
ausgerichtet ist, wiirde Probleme aufwerfen. Das subjektive Erleben der
Strafe kann vom Gericht kaum bewertet werden."* Daher ist es schwierig,
im Rahmen der eingeschrinkten Erkenntnisméglichkeiten des Strafverfah-
rens Aufschluf} iiber die subjektive Bedeutung der zu verhdngenden Strafe
zu erlangen." Hier kann nach den Grenzen der Individualisierung bei der
Strafzumessung gefragt werden, weil mit dieser eine gewisse Ungleichmé-
Bigkeit im StrafmalB zusammenhangt und man diese Individualisierung the-
oretisch beliebig weit fortfiihren kann."® Diesbeziiglich fiihrt H.-J. Alb-
recht aus, dass bei Annahme einer unbegrenzten Individualisierung unend-
lich viele Individualisierungsgriinde bearbeitet werden miiBten."”’ Daher
stiinde einer begrenzten Anzahl von differenzierenden StrafmaBnahmen ein
UberschuB an Individualisierungsgriinden gegeniiber. Eine weitere Grenze
wiirde der Individualisierung dadurch gesetzt, dass das Gebot, wonach je-
des System lernfihig bleiben miisse, um iiberleben zu kénnen, der Indivi-
dualisierung eine weitere Grenze setze. Der Grund hierfiir liegt darin, dass
es zur Aufrechterhaltung der Lernfihigkeit notwendig sei, in einen Ver-
gleich mit anderen Fillen einzutreten. Bei einer zu starken Individualisie-
rung sei das unmaglich, da hier lediglich eine Willkiirentscheidung in Be-
tracht komme. Zudem sei es logisch zwingend, dass eine unbegrenzte Indi-
vidualisierung unbegrenzte Zeit erfordere, und da diese nicht zur Verfii-
gung stiinde, konne die Individualisierung nicht grenzenlos sein. Ferner
konnte aus einer Versubjektivierung des Gewichts der Strafe eine ungleiche
Strafzumessung folgen. Nach Streng darf es keine uneingeschriinkte Be-
riicksichtigung der Strafempfindlichkeit geben, da die Rechtseinbufie des
Verurteilten allgemein als gerecht anerkannt werden miisse. 138

Dies ist aus verschiedenen Griinden missverstindlich. Das Thema der
Strafempfindlichkeit wird hiufig unter der Uberschrift ,,Schuldausgleich®
erdrtert.>® Vor allem fehlt es schon an einem intersubjektiv vermittelbaren,
objektiven Mafistab dafiir, wie Strafleid zu definieren oder gar zu quantifi-
zieren wire. Die schuldbezogene Wiirdigung der Strafempfindlichkeit stellt

™ Streng, NSIZ 1988, 468; der, 1991, S. 211; Milller-Dietz, FS fiir Spendel, 1992, S.
428.

135 Hormle, 1999, S. 168.

136 Albrecht, 1994, S. 113ff.; Miller-Dietz, 1992, S. 426.

137 Albrecht, 1994, S. 11311,

1% Streng, NStZ 1988, 486, ders, 1991. S. 210f.

' Hom, SK, § 46, Rn. 121; Streng, NStZ, 1988, S. 487; ders, 1991, 210f.; Hornle,
1999, S. 341.
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also ein zentrales Einfallstor fiir Wertungsunsicherheiten und auch fiir die
Individualitdt des Urteilenden in die Bestimmung des Schuldrahmens dar.
Im Kontext der Spielraumtheorie, d.h. einer Beriicksichtigung der Straf-
empfindlichkeit innerhalb des Schuldrahmens fiir priventive Zwecke, fiihrt
es zu konzeptuellen Unklarheiten. Denn das relative Gewicht von Schuld-
strafe und Prdventionsstrafe, in anderen Worten, die Weite des Schuldrah-
mens, ist nicht geklart."*°

Eine Entscheidung ist nur dann mdglich, wenn in einen Vergleich mit
bereits Erfahrenem eingetreten werden kann, also ein Bezug mdoglich ist zu
Vergangenem."' Eine komparative Strafzumessung macht es notwendig,
neben den unterschiedlichen Taten auch die Rechtsfolgen (Sanktionen) in
eine Ordnung ansteigender Schwere zu bringen. Bei der Beurteilung der
Schwere einer strafrechtlichen Reaktion werden MaBstibe flir die Erstel-
lung einer Sanktionsreihenfolge benstigt.'* Darin liegt der wesentliche
Unterschied zwischen einer subjektiven und einer objektiven Bewertung
der Sanktionsschwere. Ein objektiver MaBstab ist wichtig, um zu sehen,
wie schwer im allgemeinen eine bestimmte Ubelszufiigung eingeschatzt
wird. Dagegen orientiert sich ein subjektiver Mafistab an der Schwereein-
schitzung des zu bestrafenden Téters, d.h. an seiner subjektiven Strafemp-
findlichkeit. Es ist jedoch in Abgrenzung zu der Theorie von der subjekti-
ven Bewertung des Strafiibels erforderlich, klarzustellen, dass es sich um
Ausnahmen von einer Regel handelt, die deshalb in besonderem MaB
begriindungsbediirftig sind.'*’ Zwar betrifft die Strafempfindlichkeit weder
die Vorwerfbarkeit der Unrechtshandlung noch die verschuldeten Tatfol-
gen, jedoch wire es wohl unbillig, drastische und bereits zum Urteilszeit-
punkt bekannte Verschirfungen der Strafempfindlichkeit ausschlieBlich
unter Berufung auf den objektiven Charakter des zugefiigten Ubels nicht
berlicksichtigen zu wollen. Die entscheidende Frage ist deshalb, unter wel-
chen Umstinden ausnahmsweise eine Strafmilderung aufgrund personli-
cher Lebensumstiinde zu rechtfertigen ist. Zu dieser auBergewdhnlichen

"0 Kishler, 1983, S. 22; Lackner, FS fiir Gallas, S. 119f.; Horstkotte, in: Jehle ( Hrsg.),
Individualprivention und Strafzumessung, 1992. S. 153; von Hirsch/Jareborg, 1991,
S.3; Hornle, 1999, S. 27f,

M Albrecht, 1994, S. 115.

M2 Hamle, 1999, S. 167.

13 Henkel, 1970, S. 1861Y.; Erhard, 1992, S. 308fTf.; Hornle, 1999, 342ff,
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Fallgruppe kann beispielsweise die Verkiirzung der Lebenserwartung'*
gehoren,

I Strafzumessungstatsachen gemdfi § 46 1l dStGB

1. Die Bedeutung des Katalogs des § 46 I dStGB

Die wichtigsten und hiufigsten Strafzumessungstatsachen sind im Katalog
des § 46 Abs. 2 dStGB beispielhaft umschrieben. Die in § 46 Abs. 2 na-
mentlich hervorgehobenen Faktoren sind nicht als abschlieBender Katalog
der zuldssigen Strafzumessungserwigungen zu verstehen'*; sie geben je-
doch die Sachbereiche an, auf die das Gericht sein Augenmerk richten
soll.'*® Von den im Katalog genannten Umstéinden bezichen sich die ver-
schuldeten Auswirkungen der Tat auf den Erfolgsunwert. Auch die Art der
Ausfithrung spielt entweder bei der Priifung des Erfolgs- oder des Hand-
lungsunwerts eine Rolle. Das Mal} der Pflichtwidrigkeit wird beim Hand-
lungsunwert, vor allem bei Fahrlissigkeitsdelikten, relevant. Die Beweg-
griinde und Ziele des Taters gehdren zur subjektiven Komponente des
Handlungsunwerts. Der bei der Tat aufgewendete Wille ist beziiglich des
Unterschieds in der Intensitit des strafrechtlichen Vorsatzes handlungsun-
wertsrelevant. Vorleben und personliche und wirtschaftliche Verhiltnisse
schlieBen auch die Strafempfindlichkeit ein, und man kann durch sie auf
schuldmindernde Umstiinde schliefien, die zu einer Einschriinkung der Ein-
sichts- oder Steuerungsfahigkeit bei der Tatbegehung gefiihrt haben.

Der Katalog zur Strafzumessung enthilt keine Berechnungs- oder Ge-
wichtungsskala, die geeignet wire, negative und positive Umstidnde eini-
germaflen verliBlich abzuwigen.'"” Es fehlt also an Anhaltspunkten zur

" Das hohe Alter des Angeklagten, eine HIV-Infektion, eine Krebserkrankung oder
eine sonstige schwere Krankenheit betreffen krasse Ausnahmefille. Tm Ergebnis
diirfte Einigkeit tiber die Behandlung solcher Umstinde bestehen (Bruns, 1985, S.
197f.; Schifer, 1995, Rn. 312; Nestler-Tremel, 1992, S. 41; Gribbohm, LK, § 46 Rn.
26a; SK-Horn, § 46 Rn. 139a, Hornle, 1999, S. 342f).

5 Streng, 1991, S. 180. Wichtige Zumessungstatsachen, die zwar auBerhalb der
genannten Strafzumessungsfaktoren liegen, aber als Grundlage fiir einen méglichen
»Strafrabatt™ diskutiert werden, sind eine ilberlange Verfahrensdauer, die Verleitung
zur Tat durch iibermiBig intensiven Lockspitzel-Einsatz, die in § 31 BtMG geregelte
Moglichkeit zur Primierung von ,Aufkldrungsgehilfen” und die ,,Kronzeugenrege-
lung bei terroristischen Gewalttaten®.

4 Jescheck/Weigend, AT, S. 886; Streng, 1991, S. 182f.

"7 Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 32; Jescheck/Weigend, AT, S. 886; Streng, 1991, S. 182;
Eisenberg, Kriminologie, S. 387f.
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Priifung dessen, welche Bedeutung das Vorliegen von positiven oder nega-
tiven Ausprdgungen fiir den jeweiligen konkreten Fall der Strafzumessung
hat. Daher vermag § 46 Abs. 2 zur Herstellung der Strafmafientscheidung
wenig beizutragen; bei deren Darstellung im Urteil sind die in der Vor-
schrift genannten Faktoren jedoch als Ankniipfungspunkt von einigem
Wert.'* Der Katalog gibt allerdings insofern keine hinreichend bestimmten
Mafstibe, als bei jedem der angefiihrten Umstédnde zu priifen ist, ob und
bejahendenfalls inwieweit er den Schuldgehalt der Tat oder aber Fragen der
General- oder Spezialpridvention betrifft. Im Ergebnis erweist sich der Ka-
talog als nur begrenzt aussagekriftig. Dies gilt ganz unabhingig davon,
dass es sich dabei um eine Aufzidhlung ohne Vollstindigkeitsanspruch han-
delt. Auch die angesprochenen ,,Umsténde” sind sehr weit gefallt und be-
nennen so eigentlich nur Themen, mit denen sich der Richter bei der Straf-
zumessungsentscheidung oder der Staatsanwalt bei seinem Strafantrag vor-
rangig zu befassen hat.'*’

Ein wichtiger Mangel dieses Katalogs liegt in der Verwendung von un-
genauen und moralisierenden Kriterien, die einerseits geeignet sind, iiber
die Vorstellungen von der Tatschuld hinauszugehen, andererseits aber er-
fahrungswissenschaftlich kaum feststellbar sind."”” Dies gilt etwa fiir die
»Gesinnung, die aus der Tat spricht”. Eine Charakterisierung der Tat als
boswillig oder gewissenlos hat keinen Aussagewert — dies sind Formeln zur
Beschreibung des Titers, wobei die strafrechtliche Relevanz offen bleibt."'
Ferner sind die Strafzumessungstatsachen in dem Katalog ambivalent, d.h,
dass sie im Einzelfall fiir oder gegen den Titer sprechen kénnen. Dabei
kann unter Umstinden ein und dieselbe Tatsache einmal zugunsten und
einmal zu Lasten des Titers zu beriicksichtigen sein. Somit fehlt es der
Praxis an einem Instrument, das eine einigermaflen einheitliche und verlafi-
liche Uberpriifung kriminologisch relevanter Gesichtspunkte der Strafzu-
messung gewihrleisten wiirde.*” Als MaBstab fur die Beriicksichtigung der
strafzumessungsrelevanten Tatsachen bietet sich folgende Uberlegung an:
Aus dem Inhalt der Strafzumessungsschuld (§ 46 Abs. 1) und ,,der Wir-
kungen, die von der Strafe fiir das zukiinftige Leben des Téters in der Ge-
sellschaft zu erwarten sind* (§ 46 Abs. 2), muss sich zumindest eine wich-

" Jescheck/Weigend, AT, S. 886.
" Streng, 1991, S. 182,

1% Eisenberg, Kriminologie, S. 388.
131 Homle, 1999, S. 354.

152 Eisenberg, a.a.0., S. 388.
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tige Vorentscheidung dafiir ergeben, ob und in welchem Umfang die Straf-
zumessungstatsachen bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden miis-
sen.

2. Die Beweggriinde und Ziele des Titers

2.1 Beweggriinde, Motive, Ziele, Absichten

In der Strafzumessungslehre werden im allgemeinen die Motive und Be-
weggriinde gleichgesetzt."” Auch wenn eine Unterscheidung dieser Begrif-
fe aus erfahrungswissenschaftlicher Sicht moglich ist', ist es in der foren-
sischen Praxis fast unmdglich, alle im jeweiligen Handlungsszenario wir-
kenden motivationalen Krifte zu erfassen, da es sich um seelische Vorgén-
ge des Titers handelt, die nur schwer zu beurteilen sind.'*> Bei den intenti-
onal bestimmten Beweggriinden ist die Abgrenzung zu den Absichten des
Titers schwierig. Veranlafit etwa die Wunschvorstellung, von finanziellen
Sorgen befreit zu sein, den Titer zu Tétungsdelikten, so wird dieser An-
trieb zum Beweggrund und umschlieBt jene ,,Beruhigungslage®, welche die
Handlung herstellen will. Der Beweggrund, sich zu bereichern, und die Ab-
sicht, bestimmte Vermogenswerte zu erlangen, kommen de facto zur De-
clcung.”‘6 Eine Abgrenzung von Beweggriinden und Zielen wire grundsitz-
lich méglich. Jedes Handeln orientiert sich an einem kiinftigen Ereignis.
Insoweit kann diese Zielverfolgung (sprachlich fixiert in ,,um zu“- Sdtzen)
typischerweise ein vorausschauendes Motiv fiir personales Verhalten sein.
Dagegen kann eine riickschauende Motivation, deren Sinn darin besteht,
Erlebnisse mit Vergangenheitscharakter in ihrem motivationalen Gehalt
fruchtbar zu machen, d.h. eine in ,,Weil-Sitzen” wiedergegebene Motivati-
on, als Beweggrund bezeichnet werden.'>” Aber es ist zweifelhaft, ob eine
Ausgliederung der Ziele des Titers aus den Beweggriinden sinnvoll ist.
Daher wird in der Lehre den Zielen regelmiBig keine eigensténdige Bedeu-
tung beigemessen.'” Nach Frisch'® spielt die Unterscheidung zwischen

'3 Bruns, 1985, S. 211; Streng, 1991, S. 175; Darmis, 1984, S. 74; Paeffgen, GA 1982,
256ff.

54 Lampe, 1967, S. 1411T.

'35 paeffaen, GA 1983, 260.

15 Heine, 1988, S. 172f.

"7 Heine, 1988, S. 167ff.

'™ Bruns, 1985, S. 212; Schonke/Schroder/Stree, § 46, Rn. 13 a; Gribbohm, LK, § 46,
Rn. 77.

' Frisch, ZStW 99 (1987), 767.
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Beweggrund und Ziel keine entscheidende Rolle, weil sie von jeweiligen
sprachlichen Formulierungen der subjektiven Befindlichkeiten abhingig
ist. Im folgenden ist daher ungeachtet einer Abgrenzung von Beweggrund
und Ziel von einem weiten Verstindnis der Beweggriinde auszugehen, da
die inhaltliche Frage vorrangig ist, welche Rolle iiberhaupt Beweggriinde
fur die Handlung in der rechtlichen Unwertigkeit haben.

Nach der herrschenden Strafzumessungslehre sind die Beweggriinde des
Téter wichtige Faktoren zur Bestimmung der schuldangemessenen Strafe.
Sie konnen sich sowohl schuldsteigernd als auch schuldmildernd auswir-
ken.'® In neueren Ausfiihrungen finden sich die Beweggriinde unter dem
Stichwort Handlungsunrecht.'®" Vereinzelt wird auch angefiihrt, dass die
Beweggriinde die priventionsorientierten Entscheidungen betreffen wiir-
den.'” AuBerdem sei die Sozialschadlichkeit einer Tat von der Motivation
des Titers abhingig, wenn diese die Tat in den Augen der Allgemeinheit
besonders bedrohlich erscheinen lasse.'” Nach dem hier dargestellten
Schuldbegriff liegt Strafbegriindungsschuld nur entweder in vollem Aus-
mal} oder als geminderte Schuld vor. Daher kann es keine schulderhhen-
den, sondern nur schuldmindernde Beweggriinde geben. Strafmaferhshen-
de Beweggriinde sind dagegen nur denkbar, wenn sie unrechtssteigernd
witken. Ebenso kdnnen sich unrechtsmildernde Beweggriinde strafmass-
mildernd auswirken.'®

Nach der traditionellen Strafzumessungslehre schlagen sich die Motive
in den die Strafzumessungsschuld je nach ihrem sozialethischen Wert stei-
gernden oder mildernden Erwiigungen nieder.'®® Anstindige Beweggriinde
sollen strafmildernd, verwerfliche Beweggriinde strafschirfend wirken,
wobei das AusmalB der Anstandigkeit bzw. der Verwerflichkeit iiber das
AusmaB der Scharfung bzw. Milderung entscheidet.”*® Die gesetzlichen
Vorschriften scheinen zu zeigen, dass etwa reiner Egoismus, Habgier und
Gewinnsucht den ,,niedrigen Beweggriinden“ im Rahmen der Strafzumes-
sung gleichzustellen sind. AuBerdem legt die Rechtsprechung zum Mord-

' Bruns, 1985, S. 210f.; Streng, 1991, S. 175; Kohler, AT, S. 599; Lackner/Kiihl, § 46,
Rn. 33; Schonke/Schrder/Stree, § 46 Rn. 13.

! Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Schiifer, 1995, Rn. 246.

12 Homn, SK, § 46, Rn. 113.

1% Heine, 1988, S. 216.

'™ Homle, 1999, S. 268ff.

19 Schisnke/Schrider/Stree, § 46, Rn. 13.

1 Bruns, 1985, S. 211; Schifer, 1995, Rn. 247; Streng, 1991, S. 175; Gribbohm, LK, §
46, Rn. 75; Trondle/Fischer, § 46, Rn. 18; Lackner/Kiihl, § 46, Rn. 33.
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merkmal ,,niedrige Beweggriinde* eine sittliche Wertung der Handlungsan-
triebe zugrunde: solche Beweggriinde sind als Motive einer T6tung nach
allgemeiner sittlicher Anschauung verachtenswert und stehen auf tiefster
Stufe.'”” Ubertrigt man diesen Gedanken auf die Strafzumessung fiir die
Beweggriinde bei anderen Delikten, so bestitigt sich, dass bei der Bewer-
tung der Beweggriinde auch sozialethische Mafstiibe anzulegen sind. Diese
Betrachtungsweise ist jedoch problematisch, weil sie einem moralisieren-
den MaBstab vor einem rechtlichen Mafistab den Vorzug geben kann.'®®
Die herrschende Bewertung der Anstindigkeit bzw. Verwerflichkeit der
Handlung kann zu der Vermischung einer Bewertung der Tatschuld und
einer Bewertung von Lebensfiihrung bzw. Personlichkeit fiihren.

Der Richter muss versuchen, den Motivationsvorgang nach allen Seiten
zu durchleuchten, um die Wirkung auf den Verbrechensentschluff richtig
wilrdigen zu konnen. Bei der Totung eines Menschen, also bei identischem
Erfolgsunwert, kdnnen verschiedenartige Beweggriinde einerseits den min-
der schweren Fall eines Totschlags mit der gesetzlichen Hochststrafe von 5
Jahren, andererseits den Mord mit der gesetzlichen Androhung von lebens-
langer Freiheitsstrafe begriinden. Fiir die Betrachtung von Beweggriinden
ist die wichtigste Frage, ob ein Beweggrund {iberhaupt bei der Strafzumes-
sung beriicksichtigt werden darf bzw. ob eine strafmaflerhdhende Wertung
von Beweggriinden iiberhaupt gerechtfertigt werden kann. Dies ist aber nur
der Fall, wenn man dafiir rechtliche MaBstébe hat, wenn sich die Handlung
in ihrer rechtlichen Unwertigkeit erfassen, die ungiinstige Bewertung des
Subjektiven auf Abweichungen von den Wertungen der Rechtsordnung
stiitzen 148t.'” Wenn der Beweggrund des Titers mit einer Herabsetzung
des Opfers verbunden ist, ist eine strafschifernde Bewertung in Erwégung
zu ziehen,'”® Als Erkldrung fiir die erhebliche strafschirfende Wirkung der
niedrigen Beweggriinde bei Mord wird auf die ,,solipsistische Riicksichts-
losigkeit des Titers verwiesen.'”" Eine extrem selbstsiichtige Motivation
des Taters muss das Unrecht tangieren. Das Doppelverwertungsverbot ist
hier besonders sorgfiltig zu beachten. Beweggriinde, die mit dem tatbe-
standsméssigen Verhalten zwingend einhergehen, miissen als solche bei der
Strafzumessung aufler Betracht bleiben. Das schlieBt nicht aus, Modifikati-

“TNJW 1981, 1382; NSIZ 1993, 183; StV 1996, 212.

' Frisch, ZStW 99 (1987), 66ff.; Hom, SK, § 46, Rn. 113; Homle, 1999, S. 61.
' Erisch, ZStW 99 (1987), 767.

'™ Hirmle, 1999, S. 271.

' Heine, 1988, S. 213; Paeffzen, GA 1982, 269.
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onen, die die Tatbestandsm@Bigkeit nicht beriihren, zu beriicksichtigen, wie
ein besonders hohes oder besonders geringes Mall an Geldgier beim Han-
deltreiben.'”

2.2 Gewissenstiter, Uberzeugungstiter i. e. S. und Titer
zivilen Ungehorsams

Aufgrund pluralistischer und multikultureller Entwicklungen innerhalb der
Gesellschaft erhilt die Uberzeugungstiterproblematik zunehmende Aktua-
litdt, z. B. fuir die Wehr-und Ersatzdienstverweigerung, die Ablehnung der
Pflichtimpfung, die Versagung der elterlichen Zustimmung zur lebensret-
tenden Bluttransfusion, die durch die Liberalisierung des Schwanger-
schaftsabbruchs zu Aktualitiat gelangte drztliche Verweigerung des Ein-
griffs, gewissensbedingte Eidesverweigerung, aktive Euthanasie, der durch
Eltern aus religiosen Griinden veranlafte VerstoB gegen die Schulpflicht,
Sitzblockaden durch Anhinger der Friedensbewegung, das Beschidigen
von Eisenbahnanlagen aus Protest gegen Atommiilltransporte und poli-
tisch-weltanschaulich motivierte Hausbesetzungen.'” Allen genannten
Sachverhalten ist gemeinsam, dass die Titer durch eine Uberzeugung zur
Tat veranlaBt wurden, unabhingig davon, ob diese Uberzeugung religidser
oder quasi-religidser, allgemein sittlicher oder weltanschaulich-politischer
Natur war.

Besonders im Hinblick auf Art. 4 GG hat sich seit den 50er Jahren die
Diskussion auf den Gewissenstiter konzentriert. Dies flihrte dazu, dass der
Begriff ,,Uberzeugungstiter in den letzten Jahrzehnten oft nur im Sinne
von ,,Gewissenstiter verstanden wurde.'’* Mittlerweile gibt es wieder eine
umfassendere, aber auch differenzierende Betrachtungsweise, ndmlich zwi-
schen Gewissenstitern, Uberzeugungstitern und Titern zivilen Ungehor-
sams.'” Wihrend die Gewissenstaten durch den inneren ethischen Konflikt
zwischen ,,gut* und ,,bdse* geprigt sind, handelt es sich bei den Uberzeu-
gungstaten im engeren Verstindnis nur um die subjektive Alternative ,rich-
tig" oder ,.falsch“. AuBlerdem findet sich eine Differenzierung zwischen
sharten* (d.h. Gewissenstitern) und ,,weichen” Uberzeugungstitern. Thre

12 Bruns, 1985, S. 211: Schifer, 1995, Rn. 247.

' Hirsch, 1996, S. 711

17 Jescheck/Weigend, AT, S. 414f.; Stratenwerth, AT, S. 464; Baumann/Weber/Mitsch,
AT, S. 391f; Schmidhiiuser, AT, S. 46; Maurach/Zipf, AT, Teilband 1, S. 470.

1”5 Peters, FS fiir Mayer, S. 257; Ebert, 1975, S. 59f.; Roxin, AT, S. 870f.; Jakobs, AT,
S.577.
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Notwendigkeit ergibt sich aus der in Art. 4 GG grundrechtlich hervorgeho-
benen Gewissensfreiheit und schon unabhingig davon aus der sachlichen
Besonderheit des durch eine jahrhundertelange Entwicklung geprégten
Gewissensbegriffs.'”® Dem Titer zivilen Ungehorsams geht es darum — re-
gelmiBig zusammen mit anderen Personen —, durch provokante leichtere
Rechtsverletzung 6ffentliche Aufmerksamkeit fiir einen Problembereich zu
wecken und damit Signalhandlungen zur geistigen Beeinflussung der
Mehrheit vorzunehmen. Fiir den Uberzeugungstiter und den Tiiter zivilen
Ungehorsams besiehen keine strafrechtlichen Besonderheiten, Die Beweg-
griinde und Ziele des Titers sind daher wie bei anderen Straftaten im Rah-
men der gewdhnlichen Strafzumessung gemidfl § 46 dStGB zu beriicksich-
tigen. Beziiglich des Gewissenstéters konnte dagegen eine besondere Be-
riicksichtigung von Bedeutung sein.

Nach der im Strafrecht herrschenden Meinung verhélt sich der einen
Straftatbestand verwirklichende Gewissenstiter rechtswidrig und schuld-
haft. Der Gewissenskonflikt soll nur mildernd unter bestimmten Vorausset-
zungen im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt werden konnen.'”
Weil diesen Einstellungen dieser Titer unter Umstiinden ein achtenswertes
Motiv oder Ziel zugrunde liegt, ist seit langer Zeit die Frage nach der Son-
derbehandlung des Uberzeugungstiters aufgetaucht, insbesondere erdrtert
worden, ob diese Besonderheit des Téters die Art (Verwarnung mit Straf-
vorbehalt, § 59 dStGB) oder die Hohe der ihm aufzuerlegenden Strafe soll
beeinflussen knnen.'” In der neueren Lehre wird eingehend diskutiert, ob
auch fiir Gewissenstiter unter bestimmten Umstinden ein besonderer
SchuldausschlieBungsgrund anerkannt werden sollte. Ein Teil der Lehre
mdchte einen SchuldausschlieBungsgrund unmittelbar aus Art. 4 1 dGG ab-
leiten'”®, wihrend andere fiir die analoge Anwendung von § 35 dStGB mit
dem Argument eintreten, dass fiir den Téter der Verlust des ,,ewigen Le-

' Hirsch, 2.2.0., S. 9.

""" Jescheck/Weigend, AT, S. 415; Baumann/Weber/Mitsch, AT, S. 36f; Schmidhauser,
AT, S. 190f; Maurach/Zipf, A.T., Teilband 1, S. 470; aber nach Peters werde die
Gewissensfreiheit in Art. 4 GG grundsitzlich garantiert, und deshalb beanspruche der
Gewissensentscheid Vorrang vor staatlichen Normbefehlen, so dass also schon keine
Rechtswidrigkeit vorlige (Perters, FS fiir Mayer, S. 276; ders, F'S fiir Stree/Wessel, S.

9).
'™ So Lang-Hinrichsen, JZ 1966, 154f am DBeispiel der Ehrenhaft bzw. der
EinschlieBung; Bruns, 1985, S. 216.
17 Roxin, AT, S.877f.; Rudolphi, SK, vor § 19, Rn. 7; Kiihl, AT, § 12, Rn. 123f,; Ebert,
1975, S. 66fT.
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bens“ nicht weniger schwer wiege als der des zeitlichen.'® Hier hat man
nun aber zu beachten, dass ein Gewissenskonflikt das Steuerungsvermdgen
des Titers nicht auf Null reduziert. Liegen die fiir die Entschuldigungs-
griinde neben der seelischen Konfliktlage erforderlichen, insbesondere ob-
jektiven Erfordernisse nicht vor — und so verhilt es sich in den meisten Fél-
len —, dann kommt fiir den Gewissenstéter bei der Schuldfrage nur eine
Schuldminderung in Betracht.'® Um zu einer Schuldminderung zu gelan-
gen, muss eine als echter Druck empfundene Beeinflussung der Steue-
rungsfihigkeit bzw. eine iiberzeugungsbedingte Verengung der Einsichts-
fahigkeit vorgelegen haben.'®* Grundsitzlich ist aus der verfassungsrechtli-
chen Verankerung des Schuldgrundsatzes einer Verminderung der Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit bei der Strafzumessung Rechnung zu tra-
gen, ohne dass die Achtenswertigkeit der Motivation zu priifen ist.'™ Aber
die verfassungsrechtliche Verankerung des Schuldgrundsatzes ist nicht mit
einer absoluten Geltung gleichzusetzen; vielmehr kdnnen andere funda-
mentale Verfassungsprinzipien zur Einschrinkung herangezogen werden.
Aus diesem Grund kdnnen politische oder weltanschauliche Einstellungen
des Titers, die mit dem Achtungsanspruch der Menschenwiirde (Art. I Abs.
1 dGG) unvereinbar sind, fiir die Strafzumessung belanglos sein, auch
wenn die Einsichtsfihigkeit des Titers aufgrund solcher verfestigter Ein-
stellungen eingeschrinkt war.

3. Die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat
aufgewendete Wille

3.1 Die Gesinnung, die aus der Tat spricht

In der Rechtsprechung und Lehre wird versucht, die sogenannte Einzeltat-
gesinnung von einer allgemeinen Bewertung des Charakters abzugren-
zen.'™ Die Gesinnung muss also aus der Tat sprechen, in der Tat zum Aus-

1y, Burski, 1970, S. 4571F.; Stratenwerth, AT, S. 252.

! Hirsch, 1996, S. 22fF.

"2 Horn, SK, § 46, Rn. 114; Schiinemann, GA 1986, 307f.; Homle, 1999, S. 312,

" Horn, SK, § 46, Rn. 114, Homle, 1999, S. 319.

' BGH NJW 1979, 1835; BGH MDR 1980, 240; Bruns, 1985, S. 212f.; Streng, 1991,
S. 175; Schifer, 1995, Rn. 250; Jescheck/Weigend, AT, S. 889; Maurach/Gossel/Zipf,
AT, Teilband 2, S. 605f.; Trondle/Fischer, § 46, Rn. 19; Schonke/Schrider/Stree, §
46, Rn. 16; Gribbohm, LK, § 46, Rn. 78f.



DEUTSCHLAND 81

druck gekommen sein, wie besondere Niedertrichtigkeit, Skrupellosigkeit,
Bosheit, Boswilligkeit, Gewissenlosigkeit oder Riicksichtslosigkeit.'™®

Das herkdmmliche Verstidndnis des Gesinnungsbegriffs diirfte jedoch ei-
ne weitergehende Auslegung nahelegen. Der Begriff der Gesinnung dient
seinem urspriinglichen Verstéindnis nach nicht der Kennzeichnung der Tat,
sondern der des Titers.'™ Auch die ,,Gesinnung, die aus der Tat spricht,
lieBe sich deshalb in einem zwar die Tat zum Anlal nehmenden, aber doch
vor allem die Persdnlichkeit des Téters betreffenden Sinn verstehen. Die
Grenzziehung zwischen der Gesinnung und den Beweggriinden und Zielen
des Titers ist schwierig. Beweggriinde und Ziele fithren zu den entschei-
denden Kriterien fiir die Beurteilung der Gesinnung des Titers.'” Bei-
spielsweise liefern die niedrigen Beweggriinde im Mordtatbestand das Kri-
terium fiir die Bezeichnung des Titers als Morder und offenbaren eine be-
sonders verwerfliche Gesinnung. Die Nihe der Gesinnungsmerkmale zu
den Beweggriinden und Zielen ist also groB, die Gefahr moralisierender
Erwigungen liegt nahe.'®® Der Begriff der Gesinnung diente haufig unter-
schwelligen Einmengungen verschiedenster nicht offengelegter Kriterien.
Zu Recht wird deshalb seine zuriickhaltende Anwendung empfohlen. 182

Die Gesinnung ist frither meist unter spezialpriventiven Gesichtspunkten
beriicksichtigt worden, um Aussagen iiber die Gefdhrlichkeit des Téters zu
erhalten. Je stirker die Gesinnung des Titers von der eines ordentlichen
Biirgers abweicht, je schwicher die Erkenntnis der Méangel an seiner Ge-
sinnung oder die Fihigkeit zu dieser Erkenntnis ist, um so erforderlicher ist
eine intensive EinfluBnahme auf den Verurteilten, um so sein Sozialisati-
onsdefizit zu beseitigen.'” Auf der Ebene der Generalpravention ist auch
die Gesinnung, die aus der Tat spricht, zu beriicksichtigen. Die Abstufung
der gesetzlichen Strafrahmen zwischen Mord, der eine niedrige Gesinnung
aufweist, und einer fahrldssigen Tétung, die keine niedrige Gesinnung hat,
legt die Annahme nahe, dass die Gesinnung auch fuir die Generalprivention
relevant ist. Die Allgemeinheit wiirde in ihrer Rechtstreue nicht gestarkt,
wenn der versuchte Mord nicht schirfer bestraft wiirde als die fahrlassige

185 Schanke/Schrider/Stree, § 46, Rn. 16; Trondle/Fischer, § 46, Ra. 19,

"% Bruns, 1985, S. 210, 212f; ders, 1988, S. 56f.

187 Schonke/Schrisder/Stree, § 46, Rn. 16; Darmis, 1984, S. 82; Erhard, 1992, S. 222,
188 Schifer, 1995, S. 117,

') Horn, SK, § 46, Rn. 113; Frisch, ZStW 99 (1987), 766fF.

0 peters, 1932, S. 89.
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Tétung.”' Dennoch gibt es keine empirisch valide Theorie, die den Bedarf

an Spezial-und Generalpravention in ein konkretes MaB an Strafe umsetzen
konnte,

Ein abweichendes Schuldverstdndnis vertreten Gallas, Jescheck und
Schmidhduser, die fiir bestimmte Schuldvorwiirfe eigenstdndige Definiti-
onskriterien entwickelt haben. Diese beziehen den Schuldvorwurf auf eine
fehlerhafte Gesinnung des Titers, die in der Tat zum Ausdruck komme.'”?
Jeschek vertritt die Auffassung, dass zum personalen Handlungsunrecht die
»rechtsgutverletzende Willensrichtung (Willensbetéitigung)™ zu zihlen sei,
die ,,Willensbildung® dagegen die Schuld betreffe.'” Die Gesinnung ist
daher ein Umstand, der die Willensbildung des Téters in einem mehr oder
weniger giinstigen Licht erscheinen 146t und damit den Grad der Verwerf-
lichkeit vermindert oder erhdht.'™ ,Zum gegenwirtigen Stand der Lehre
vom Verbrechen* hat Gallas darauf hingewiesen, dass der Schuldbegriff
des Strafrechts als Gesinnung zu erfassen sei. Unter Gesinnung sollte hier-
bei, wie Gallas ausdriicklich bemerkt, nicht eine dauernde Artung des Té-
ters, also auch nicht seine individuelle Gefdhrlichkeit im Sinne der Spezial-
privention zu verstehen sein, sondern eine in der konkreten Tat aktualisier-
te Haltung.'” Dann wird der Rechtsbrecher nicht wegen seiner Taten als
solcher, sondern nur insoweit bestraft, als seine Taten Ausdruck einer
verbrecherischen Gesinnung sind. '* Gesinnung ist hierbei als ein biologi-
scher Triebbestand gemeint, der als Quelle moglicher weiterer Rechtsbril-
che gesehen wird.'”” Nach Jescheck und Weigend kann ein und derselbe
Unrechtssachverhalt durch die Gesinnung des Titers ganz unterschiedli-
ches Gewicht erhalten.'” Beispielsweise miisse die Bestrafung eines Arztes
wegen eines Behandlungsfehlers davon beeinflullt werden, ob der Fehler
durch unverschuldete Ubermiidung verursacht wurde oder ob etwa Geld-
gier der Anlaf} war.

P! Haag, 1970, S. 154ff.; Darmis, 1985, S. 89.

2 Gallas, ZStW 67 (1955), 45; Schmidhéuser, AT, 6/161T.; ders, FS fiir Gallas, S. 93ff.;
Jescheck/Weigend, AT, S. 421f.

' Jescheck, AT, 1988, S. 203; siche auch Lampe, 1967, S. 234,

194 Jescheck, AT, 1988, S. 794.

1% Gallas, ZStW 67 (1955), 45; Jescheck/Weigend, AT, S. 426; Wessels/Beulke, AT,
S. 123f.

19 gchmidhéuser, FS fiir Gallas, S. 89.

17 Schmidhiuser, 1958, S. 98fF.

1”8 Jescheck/Weigend, AT, S. 889.
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Aus einem Schuldvorwurf, der sich an der Gesinnung orientiert, ergibt
sich, dass dieser uneingeschrinkt gesteigert werden kann.'” Die Abwei-
chung ist nach beiden Richtungen abstufbar, nach unten i{iber das Stadium
der verminderten Schuld bis zur Schuldlosigkeit; vor allem aber sind der
Verwerflichkeit der Gesinnung nach oben keine Grenzen gesetzt.” Aber
der hier vertretene Begriff der Schuid liegt im Regelfall nur als Vollform
vor, und Abweichungen sind nur in Form von Schuldminderungsgriinden
denkbar.™ Nach Erhard konnen die Umstinde der Willensbildung deshalb
nur schuldmindernde Bedeutung erlangen, und eine strafschirfende Be-
riicksichtigung einzelner Elemente der Willensbildung kommt nur
ausnahmsweise in Frage, ndmlich wenn man diesen Elementen eine
besondere rechtsgutsgefihrdende Wirkung zumessen kann.*** Die
Gesinnungen, die auf die Tat bezogen sind, steigern die Schuld nur dann,
wenn sie wegen ihrer besonderen Gefihrlichkeit fiir das Rechtsgut bereits
als Tatmotiv ausnahmsweise als unrechtssteigernd anerkannt werden
miissen, und zwar unabhiéngig von der Person des Titers.”” Als eine
Begriindung fiir die Unrechtsrelevanz der Gesinnung sieht Schiinemann die
Relevanz der voluntativen Komponente des Vorsatzes darin begriindet,
dass damit eine fur die Rechtsgiiter besonders gefahrliche Gesinnung
gebrandmarkt und durch eine schirfere Bestrafung symbolisch tabuisiert
werde.”™ Eine Charakterisierung der Tat als boswillig oder gewissenlos hat
dagegen keinen Aussagewert. Dies sind vielmehr Formeln zur Beschrei-
bung des Tiiters, wobei die strafrechtliche Relevanz offen bleibt. Hinter der
Einzeltatgesinnung verbirgt sich die Bewertung der Personlichkeit des
Angeklagten bzw. seines Auftretens in der Hauptverhandlung. Alle in un-
rechtsrelevante Rechtsgutgefihrlichkeit oder blofie Schuldminderung nicht
integrierbaren  Gesinnungselemente sind fir die Schuldrelevanz
auszuschlieBen®”; sie behalten Bedeutung allenfalls im Rahmen des Topos
Priivention und konnen daher nicht zur Bestimmung der Hirte eines Urteils

' Gallas, ZStW 67 (1955), 45f.; Schonke/Schréder/Lenckner, vor § 13, Rn. 119.

™ Hornle, 1999, S. 153.

2 Siche dazu Teil 2 A 11 1.1; Lampe vertritt die auch hier zugrunde gelegte Auffas-
sung, wonach die Schuld nur der Zuschreibung des vorangehend zu betrachtenden
Unrechts dient, und er hilt Schuldsteigerungsmerkmale deshalb ebenfalls fiir begriff-
lich ausgeschlossen.(Lampe, 1967, S. 109).

2 Lampe, 1967, S. 264; Erhard, 1992, S. 220.

** Erhard, 1992, S. 222.

2 Schiinemann, Chengchi Law Review 50 1994, 270.

5 Frisch, ZStW 99 (1987), 766£F.; Horn, SK, § 46, Rn. 13; Erhard, 1992, S. 221.
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nicht zur Bestimmung der Hirte eines Urteils benutzt werden, sondern
spielen bei der Bestimmung der Art der Strafe eine Rolle.

3.2 Der bei der Tat aufgewendete Wille

Die kriminelle Energie ist ein hdufig verwendeter, in der Rechtsprechung
auch anerkannter Strafzumessungsumstand.”® Unklar ist das Verhaltnis
zwischen dem Willen und der kriminellen Energie: Teilweise wird der Wil-
le nur als ein wesentliches Indiz fiir die am Ende ausschlaggebende krimi-
nelle Energie angesehen™”; iiberwiegend werden die Begriffe allerdings
synonym verwendet.”” Der Begriff der kriminellen Energie hat in seiner
praktischen Anwendung die Aufgabe, bei der Bestimmung des verschulde-
ten Unrechts viele verschiedene einzelne Aspekte zu verbinden, diese aber
auch mit Gefihrlichkeits-, also prognostischen Gesichtspunkten zu vermi-
schen.”” In der Lehre wird iiberwiegend ebenfalls ein die Tatschuld bzw.
das Unrecht erhohender Strafzumessungsgrund der kriminellen Energie
anerkannt.”'°

Die schuldsteigernde Wirkung der besonderen kriminellen Energie des
Téters wird hiufig damit begriindet, dass der Téter bestimmte duBere oder
innere Hemmungen iiberwunden habe. Aus der Uberwindung dieser Hem-
mungen sei zu schlieBen, dass seine kriminelle Energie, die selbst vor sol-
chen Hemmungen nicht zuriickschrecke, besonders groB sei.”'’ Die Wur-
zeln dieser Vorstetlungen liegen unverkennbar im Bild der Strafzumes-
sungsschuld, wie es einst etwa von Dreher vertreten wurde: Die Hohe der
Schuld hidnge davon ab, wie der innere Widerstreit des Titers zwischen
Faktoren, die zur Tat dringten, und solchen, die der Tat hemmend entge-
genstanden, beschaffen war.”'? Der von Dreher in seiner 1947 erschienenen
Monographie ,,Uber die gerechte Strafe” dargelegte Begriff der Strafzu-
messungsschuld ist das die Taterpersdnlichkeit akzentuierende Schuldver-

206 Albrecht, 1994, Tab, 24, S. 420; ders. ZStW 102 (1990), Tab. 3, S. 621; BGH StV
1986, 58; BGH NJW 1979, 248; NStZ 1981, 436;NStZ 1993,134.

7 Bruns, 1985, S. 213; Schonke/Schrider/Stree, § 46, Rn. 16.

2% Schifer, 1995, Rn. 251; Streng, 1991, S. 175; Gribbohm, LK, § 46, Rn. 83;
Trondle/Fischer, § 46, Rn. 20; Lackner/Kiihl, § 46, Rn. 33.

* Horn, SK, §46, Rn. 115a.

20 Bruns, 1985, S. 213; Schinemann, 1987, S. 227; Streng, 1991, S. 175;
Schinke/Schroder/Stree, § 46, Rn. 16; Gribbohm, LK, § 46, Rn. 83; Trondle/Fischer,
§ 46, Rn, 20; Lackner/Kiihl, § 46, Rn. 33; Horn, SK,§ 46, Rn. 119.

2! Walter, GA 1985, 1971f.; der, FS$ fiir Hilde Kaufmann, 1986, S. 4991f.

22 Dreher, 1947, S. 861T,
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stdndnis. Hinter der Basis der ,kriminellen Energie des Titers” verbirgt
sich eine bunte Mischung von unterschiedlichen Topoi, ndmlich einerseits
unrechtsbezogenen Erwdgungen, aber vor allem Zuschreibungen negativer
Eigenschaften und priventiver Strafzumessungserwigungen.”” Angesichts
der empirischen Ignoranz der Strafrichter bei der Feststellung und Verwer-
tung entsprechender Befunde 148t sich jedoch nicht ausschlieBen, dass die
kriminelle Energie des Titers in Wahrheit generalpriventiv bestimmt, nim-
lich daran gemessen wird, bei ,,wieviel Strafe sich die Menschen zu beru-
higen scheinen.“*"*

Der bei der Tat aufgewendete Wille ist vor allem bei Vorsatztaten fiir
die Strafzumessung von Bedeutung. In der zeitgendssischen Strafrechts-
lehre herrscht nahezu einstimmiger Konsens iiber die systematische Stel-
lung des Vorsatzes beim Unrecht. Hinsichtlich der in der Vorsatzdogmatik
der allgemeinen Verbrechenslehre geldufigen Unterscheidung zwischen
absichtlichem und bedingt vorsitzlichem Handeln mégen sich dagegen
Zweifel anmelden lassen, inwieweit diese Abstufungen fiir die Strafzumes-
sung unmittelbar relevant sind.”"> Es mangelt der Rechtsprechung an einer
einheitlichen Linie, ob dem Unterschied von direktem und bedingtem Vor-
satz Einfluf} auf die StrafmaBentscheidung einzurdumen ist. In einigen Ent-
scheidungen wurde klargestellt, dass direkter Vorsatz jedenfalls nicht als
Strafschérfungsgrund angefiihrt werden diirfe, da dies der Regelfall eines
vorsitzlichen Deliktes sei.'® In einer neueren Entscheidung befand der
BGH, dass eine Handlung mit nur bedingtem Vorsatz die Schuld minde-
re.”!” Fiir die Bewertung der Tat ist es wichtig, ob sich der Titer bewuft
tiber den Appell des Strafgesetzes hinwegsetzt oder ob ihm nicht bewuBt
ist, zu welchen Ergebnissen sein Verhalten fiihrt.*'® Mit dieser normtheore-
tischen Begriindung kann die Relevanz des Unrechts bei Vorsatzarten er-
klart werden, wonach nur bedingt vorsitzliches Handeln einen geringeren
Unwertgehalt hat als Handeln mit direktem Vorsatz. Auch unter Beriick-
sichtigung der Opferperspektive macht die Intensitit des Wollens des Ti-

3 Stratenwerth, 1972, S. 170T; Walter, 1986, S. 504ff; Hom, SK, § 46, Rn. 115a;
Erhard, 1992, S. 257ff.; Hornle, 1999, S. 581T.

> Horn, SK, § 46, Rn. 115a.

' Bruns, 1985, S. 214; Schifer, 1995, Rn. 25la; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 86;
Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 33; Schiinemann, GA
1985, 363.

216 BGH StV 1986, 340; StV 1990, 304, StV 1993, 72.

27 BGH NStZ 1997, 431,432,

218 Lismle, 1999, S. 214f.
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ters einen Unterschied. Das absichtliche, zielstrebig auf die Verletzung
ausgerichtete Handeln ist mit einem gréferen Gefihrdungs- und dadurch
auch Bedrohungspotential verbunden.”'® Unter dem ,,bei der Tat aufgewen-
deten Willen* wird man dem hier skizzierten Unterschied zufolge also vor
allem die Intensitétsgrade des Vorsatzes zu verstehen haben (Absicht, di-
rekter Vorsatz und bedingter Vorsatz).

4. Das MabB der Pflichtwidrigkeit

Zu den objektiven Faktoren des Handlungsunrechts gehort das MaB des
Pflichtwidrigkeit im Sinne einer Verletzung der dem Titer auferlegten
Pflichten.” Wihrend die Intensitiit des bei der Tat in Erscheinung getrete-
nen Willens stirker auf vorsitzliche Begehungsdelikte konzentriert ist, ist
das MaB der Pflichtwidrigkeit ein gewichtiger Strafzumessungsumstand bei
unechten Unterlassungsdelikten und Fahrldssigkeitsdelikten sowie bei den
Tatbestdnden, bei denen dem Titer der Verstofl gegen besondere Rechts-
pflichten vorgeworfen wird.*' Es sind zwei groBe Gruppen von Pflichten
zu unterscheiden.”” Es handelt sich zum einen um Pflichten, die die Straf-
barkeit erst begriinden, etwa bei § 266 (Untreue) oder den §§ 331 ff. (Be-
stechungsdelikte), zum anderen um solche, die im Vergleich zu einem von
jedermann erfiillbaren Grundtatbestand zu einer erhohten Strafe fiihren,
etwa § 340 (Kdrperverletzung im Amt) . Dariiber hinausgehend wird auch
diskutiert, inwieweit auBertatbestandliche Pflichten aus der sozialen oder
beruflichen Stellung des Titers ableitbar sind.”

Zu den Titerpflichten, die tatbestandlich vertypt sind, gehdren die Amts-
pflichten.” Fiir die Strafzumessung kann lediglich das MaB der Pflicht-
widrigkeit entscheidend sein. Es kommt auf die objektive Bedeutung und
das Ausmal} der Rechtswidrigkeit der Diensthandlung an. Dabei bestimmen
die GroBe der Pflichtverletzung, die dem Titer zur Last fallt, und das Maf
seiner Nachldssigkeit bei der Tat die Strafhthe. Weiterhin ist wesentlich,
ob leichte oder schwere Fahrlissigkeit vorgelegen hat. Leichtfertigkeit ent-
hilt ein weit hoheres MaB an Pflichtwidrigkeit als geringfligige Fahrldssig-

29 Homle, 1999, S, 263.

2 Schifer, 1995, Rn. 252ff.; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 100ff.; Ebert/Kuhl, Jura 1981, S.
208; Erhard, 1992, S. 192f.; Darmis, 1984, S. 98; Homle, 1999, S. 278.

21 gchiter, 1995, Rn. 252; Darmis, 1984, S. 98; Schonke/Schrider/Stree, §46 Rn. 17.

222 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 101ff.; Hornle, 1999, S. 278.

23 Die soziale oder berufliche Stellung des Taters wird spiter im Zusammenhang mit
seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhilinissen getrennt behandelt.

2 Streng, 1991, S. 176.
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keit.”” Bei fahrlissiger Totung im StraBenverkehr durch Uberschreitung
der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit ist es ein grofler Unterschied, ob der
Téter das Mal des Zuldssigen nur ganz knapp oder sehr erheblich iiber-
schritten hatte.”™ Bei Unterlassungsdelikten entscheidet das MaB des Ver-
stoBes gegen die Handlungspflicht. Es gibt Fille, wo wegen der besonders
intensiven Pflichtenlage der Verstof gegen die Handlungspflicht so schwer
wiegt wie falsches Handeln, und es gibt Fille, in denen die Vorwerfbarkeit
ganz gering ist, weil die Schwelle der Zumutbarkeit des Handelns gerade
eben erreicht ist.”*” Bei den Tatbestinden mit besonderen Pflichtenverhilt-
nissen gilt dhnliches. Das Mal} der Pflichtwidrigkeit ist dabei um so grofer,
je bedeutender die verletzte Pflicht ist. Bei der Ausnutzung von Vertrau-
ensstellungen (z.B. § 266 dStGB) kann auch die Art dieser Stellung fiir das
MaB der Pflichtwidrigkeit wesentlich sein. Daher ist z.B. die Vermdgens-
betreuungspflicht eines Vormunds bei § 266 dStGB grofler als die eines
Tiiter, bei dem eine dhnlich bedeutende Pflicht nicht vorliegt.””® Auch aus
strafrechtssystematischer Betrachtung folgt, dass die Ausnutzung einer
Vertrauensstellung das Unrecht einer Straftat erhoht.”

Anders als in der Rechtsprechung frither vertreten worden war, kommt
der Auslidndereigenschaft im allgemeinen keine Strafzumessungsrelevanz
zu. Sie darf nicht generell zur Straferhthung oder -milderung fiihren.”
Art. 3 Il dGG verbietet jede Unterscheidung, die auf der Herkunft eines
Menschen beruht. Ein VerstoB gegen Art. 3 111 dGG liegt jedoch nur dann
vor, wenn ein Zusammenhang zwischen der Auslidndereigenschaft und der
Sonderbehandlung hergestellt wird und sie also gerade wegen dieser Eigen-
schaft erfolgte. Der Richter handelt willkiirlich, wenn er einen Auslénder
wegen ,,Verletzung des Gastrechts* oder ,,Mifibrauchs des ihm ausnahms-
weise entgegengebrachten Vertrauens® hrter bestrafen wiirde.”' Dass die
Strafe der Schuld des Titers entsprechen muss, wird aus dem Grundgesetz
(Art. 1 dGG, Rechtsstaatsprinzip) gefolgert. Daher hat sich die Schulddefi-

Zfs Schinke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 17,

26 Sehafer, 1995, Rn. 252,

22 Schifer, 1995, Ro. 253.

28 Gribbohm, LK.§ 46 Rn. 101; Schonke/Schrisder/Stree, § 46 Rn.17; Schiifer, 1995,
Rn, 253; Biich-Schmitz, 1997, S. 170,

 Biich-Schmitz, 1997, S. 199(%.; Homle, 1999, S. 280.

0 Masl, NStZ 1981, 133; Stree, 1960, S. 65; BHG StV 1981, 123; BGH StV 1991,
105; Grundmann, NJW 1985, 1254.

231 Bruns, 1974, S. 201; Maurach/Gassel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 610; Stree, 1960, S.
65; BGH StV 1987, 20; BGH NStZ 1993, 337,
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nition nach der allgemeinen Rechtsordnung zu richten, von der sie nicht
isoliert werden kann; es kann aber auch keine andere Rechtsordnung zu
ihrer Grundlage gemacht werden.” Dariiber hinaus wiirde das Heranzie-
hen auslindischer Rechtsvorstellungen und Strafpraktiken gegen das ,,nulla
poena sine lege“-Prinzip verstoflen; denn auch wenn sich Art. 3 1l dGG
nicht ausdriicklich auch auf die Rechtsfolge bezieht, so 1aBt sich doch meist
erst aus der Hohe der Strafandrohung entnehmen, welches Gewicht der
Straftat vom Gesetzgeber zugemessen wird. Daher bezieht sich Art. 3 11
dGG sowohl auf den Tatbestand als auch auf die Rechtfolgenseite.””

5. Die Art der Ausfithrung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat

5.1 Die Art der Ausflihrung

Die Art und Weise der Tatbegehung ist die Realisierung des bei der Tat
aufgewendeten Willens, und sie wird in der Strafzumessungsliteratur als
Faktor angefiihrt, der das Handlungsunrecht einer Tat bestimmt.”* In vie-
len Fillen fithrt jedoch eine tatbestandlich umschriebene Vorgehensweise
zu einer zusitzlichen Beeintrichtigung des betroffenen Rechtsguttriigers
und erhdht deshalb auch das Erfolgsunrecht.”® Die Frage, welche Hand-
lungsbesonderheiten Strafzumessungsrelevanz haben, wird sich daran ori-
entieren miissen, dass das Unrecht stets einen Rechtsgiiterbezug aufzuwei-
sen hat.® Vordringlich muss deshalb die Gefihrlichkeit der Vorgehens-
weise flir die strafrechtlich geschiitzten Giiter sein. Die dabei notwendigen
Wertungen haben sich ebenfalls an den erkennbaren Intentionen des Geset-
zes zu orientieren; berlicksichtigungsfihig diirften deshalb vor allem solche
Merkmale sein, die in dhnlicher Form im Gesetz, wenn auch teilweise an

2 Nestler-Tremel, NJW 1986, 1408.

3 Nestler-Tremel, NJW 1986, 1408.

2 Frisch, ZStW 99 (1987), 759; Erhard, 1992, S. 192f; Ebert/Kiihl, Jura 1981, 233;
Jescheck/Weigend, AT, S. 216; Roxin, AT, S. 2651, 272. Dagegen verlangen Lenck-
ner und Rudolphi, dass die Handlungsmodalititen dem Erfolgsunrecht zugeschlagen
und das Handlungsunrecht unter Ausklammerung der objektiven Tatumstinde auf
das Intentionsunrecht reduziert wird (Schinke/Schrider/Lenckner, vor § 13 Rn. 56;
Rudolphi, FS fiir Maurach, 1972, S. 51{T.).

23 Hornle, 1999, S. 274. z.B. eine Kérperverletzung mittels einer das Leben gefiihrden-
den Behandlung (§ 224 Abs. 1 Nr. 5), eine Korperverletzung durch Beibringen von
Gift (§ 224 Abs. 1 Nr. 1) oder ein Einbruchsdiebstahl in eine Wohnung (§ 244 Abs, 1
Nr. 3).

7 Walter, GA 1985, 2071f; ders, 1986, S. 502; Frisch, ZStW 99 (1987), 759; Mau-
rach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 606f.
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andere Stelle, fiir beriicksichtigenswert erachtet werden.”’ Verzichtet man

auf eine solche Rechtsgiiterorientierung, so ist die Schwelle zum ,,grundlo-
sen Moralisieren und Fantasieren® rasch iiberschritten.**

Die Art und Weise, wie der Titer seine Tat begeht, der Ort und die Zeit
der Tatbegehung, die Mittel, die er anwendet, um seinen Plan zu verwirkli-
chen, ob er allein oder mit anderen, durch positives Tun oder pflichtwidri-
ges Unterlassen die von ihm durch die Tat befolgten Ziele erreicht, die Be-
ziehung zwischen Titer und Opfer, all diese Tatumstinde kénnen fiir die
Strafzumessung eine Rolle spielen.””® Das Gesetz selbst beriicksichtigt an
zahlreichen Stellen viele diese Umstdnde. Deshalb ist immer darauf zu ach-
ten, ob diese Besonderheiten der Tatausfiihrung nicht bereits als Tatbe-
standsmerkmale beriicksichtigt worden sind. Wenn sie schon vom Gesetz-
geber verwertet worden sind, um die Strafbarkeit der Tat zu begriinden,
dirfen sie nach dem Doppelverwertungsverbot im Rahmen der Strafzumes-
sung nicht noch einmal verwertet werden. Zuléssig ist aber, das Vorliegen
mehrerer Modalititen des Tatbestands strafschirfend zu beriicksichtigen,
etwa bei der gefahrlichen Korperverletzung die Tatbegehung mittels einer
Waffe und eines hinterlistigen Uberfalls. AuBerdem kann die gréBere oder
geringere Intensitét des angewandten Mittels bei der Strafzumessung ver-
wertet werden.”*® Das Mitsichfiihren einer Waffe bei einem Diebstahl, ei-
nem Raub oder einer rduberischen Erpressung kann deshalb strafschirfend
beurteilt werden, weil in diesen Situationen regelmifig die Gefahr einer
Eskalation mit Verletzungsfolgen fiir das Raubopfer oder eine dritte Person
besteht. Das gleiche gilt auch fiir die gemeinsame Tatbegehung, da mit der
verstirkten Intensitit eines solchen Angriffs typischerweise die Gefahr von
schwereren Verletzungen verbunden ist.**' Solche Beteiligung kann bei
vielen Delikten, vor allem Gewaltdelikten, strafscharfend wirken.”* Bei
mehreren Tatbeteiligten ist nach dem Umfang und dem Gewicht der ein-
zelnen Tatbeitrdge zu unterscheiden und zu beachten, dass dem Téter nach
dem Rechtsgedanken des § 29 nur die ihm vorwerfbaren Tatmodalitédten
bei der Strafzumessung zugerechnet werden diirfen.*® Der Diebstahl zu

37 Frisch, ZStW 99 (1987), 758,

238 Walter, GS fur Hilde Kaufinann,1986, S. 506.

3 Bruns, 1985, S. 175; Schénke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 21; Darmis, 1984, S. 102.
0 Schonke/Schroder/ Stree, § 46 Rn. 21; Schifer, 1995, Ra. 242.

2! Gribbohm, LK, § 46 Rn. 120; Schisfer, 1995, Rn. 242; Homle, 1999, S. 275.

2 Gribbohm. LK, § 46 Rn. 120.

243 Schifer, 1995, Rn. 267.
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Lasten eines hilflosen bzw. sich in einer Gefahrensituation befindenden
Opfers oder der hinterlistige Uberfall bei der gefihrlichen Kérperverlet-
zung gehort zu Strafschirfungen wegen Tatmodalitiiten, da die Ausnutzung
einer besonderen Verletzlichkeit des Opfers ein relevantes Merkmal bei der
Beschreibung des ihm zugefiigten Unrechts ist.*** Scharfend wirkt auch die
sorgfiltig geplante oder besonders hartniickige Tatbegehung, soweit diese
eine besondere Gefihrlichkeit zur Folge hat und nicht schon durch einen
erhohten Strafrahmen abgegolten ist.”* Bei der Strafzumessung muss der
Tatsache, dass jemand ein Verbrechen durch Unterlassen anstatt durch po-
sitives Tun begangen hat, Rechnung getragen werden. Der Schuldgehalt
des Unterlassens ist meistens geringer, weil mehr Unrechtsrelevanz dazu
gehort, einen Erfolg durch Handeln herbeizufiihren als entgegen einer
Pflicht zum Eingreifen ein Geschehen untitig ablaufen zu lassen.”* In der
Strafzumessungsliteratur wird die Tatzeit gelegentlich als strafschirfend
angeflihrt, etwa die Begehung der Tat zur Nachtzeit.**’ Diese Argumentati-
on ist aber unhaltbar, was sich an diesem Beispiel besonders gut zeigt, da
im gleichen Atemzug auch erwogen wird, die ,, Tatbegehung am Tag"**®
wegen der besonderen Dreistigkeit ebenfalls strafschirfend zu bewerten.”*
Die Tatzeit als solche hat deshalb keinen Unrechtsbezug. Anders kann es
dagegen sein, wenn der Titer durch die besondere Kombination von Tatort
und Tatzeit eine maximale Wehrlosigkeit des Opfers sicherstellt, so bei ei-
nem néchtlichen Raubiiberfall auf ein abgelegenes Anwesen.”® Solches
Vorgehen ist geeignet, eine besonders erhohte Gefidhrdung des Rechtsgut-
triigers zu bewirken, und daher ist eine Unrechtssteigerung anzunehmen.

5.2 Die verschuldeten Auswirkungen der Tat

Den Erfolgsunwert der Strafzumessungsschuld umschreibt der Gesetzgeber
in § 46 Abs. 2 mit dem Begriff der ,,verschuldeten Auswirkungen der Tat*,
In vielen Darstellungen wird darauf hingewiesen, dass die quantitative Di-

24 gehonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 21; Hornle, 1999, S. 275.

2 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 83; Walter, GA, S. 208; Trondle, § 46 Rn. 20; Schén-
ke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 16; Schiifer, 1995, Rn, 251; Trondle, § 46 Rn. 22,

¢ Gribbohm, LK. § 46 Rn. 119; Roxin Jus, 1973, 200.

#7 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 111, Bruns, 1985, S. 180.

248 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 111, Bruns, 1985, S. 180.

2 Walter, GS Fiir Hilde Kaufimann, 1986, S. 502; Homle, 1999, S. 276

2 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 111; Hormle, 1999, S. 277.
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mension des Erfolgs strafzumessungsrelevant sei.””' Der verschuldete Tat-
erfolg ist der bei weitem wichtigste Strafzumessungsgesichtspunkt. Da das
Strafrecht flir das soziale Zusammenleben besonders wichtige Rechtsgiiter
schiitzt und in der Schwere der Strafdrohung nach Rechtsgiitern spezifi-
ziert, ist es folgerichtig, auch innerhalb eines Tatbestandes nach der Schwe-
re der Rechtsgutverletzung zu differenzieren.””> Die ,verschuldeten Aus-
wirkungen der Tat* sind von zentraler Bedeutung fiir die Praxis der Straf-
zumessung bei Erfolgsdelikten. Dies haben empirische Studien immer wie-
der gezeigt.” Die verschuldeten Auswirkungen der Tat kdnnen in einem
tatbestandsmiéssigen Erfolg oder in einer aufertatbestandsmiéBigen Folge
bestehen. Im Hinblick auf ersteren ist schon anhand der gesetzlichen Rege-
lungen ersichtlich, dass entweder die Strafrahmenwahl oder sogar die
Strafbarkeit selbst von dem Eintritt der tatbestandsmiflig vorgesehenen
Tatfolgen abhiingen kann. Beispielsweise setzt die fakultative Milderbe-
strafung beim Versuch das Ausbleiben des Erfolgs voraus, wihrend die
Strafbarkeit von fahrldssigen Erfolgsdelikten vom Eintritt desselben ab-
héngt. Neben dem Erfolg kénnen jedoch auch noch die sogenannten aufler-
tatbestandlichen Folgen von Bedeutung fiir die Strafzumessung sein. Von
besonderem Interesse sind die Voraussetzungen, unter denen eine Beriick-
sichtigung der auBlertatbestandlichen Auswirkungen mdglich ist.

5.2.1 Tatbestandsmiissige Rechtsgutsverletzung

Soweit zum Strafbestand ein bestimmter Erfolg gehort, darf dessen Eintritt
nach dem Doppelverwertungsverbot allein nicht strafschérfend beriicksich-
tigt werden. Doch sind quantitative und qualitative Besonderheiten des Er-
folgs unter dem Gesichtspunkt der Auswirkungen der Tat fiir die Strafzu-
messung relevant.” Bei Straftaten gegen das Leben darf fiir die Gewich-
tung der Tat grundsitzlich nicht auf das Alter des Getdteten abgestellt wer-
den, weil der Wert des menschlichen Lebens solcher Abstufung nicht zu-
ginglich ist. Deshalb sind die wichtigsten Kriterien bei Straftaten gegen das
Leben die Zahl der 0pfer.255 Bei Kdrperverletzungsdelikten sind es Art und

! Bruns, 1985, S. 151ff; Streng, 1991, S. 176; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 146; Schon-
ke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 19.

2 Baumann, AT, 1985, S. 634.

23 Albrecht, 1983, S. 1317; ders 1989, S. 661T; ders 1994, S. 333ff; Streng, 1984, S.
65f.; ders. 1991, S. 176; Hart-Honig, 1991, S. 80: Schiinemann, 1987, S. 228.

4 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 146; Schifer, 1995, Rn, 234,

35 Gribbohm, LK, § 46 Rn. 147; Schifer, 1995, Rn. 234,
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Schwere der Verletzung sowie ebenfalls die Zahl der Opfer. Bei einer ge-
gen Eigentum oder Vermdgen gerichteten Straftat sind es das Ausmal des
Schadens und die Zahl der durch eine Handlung Geschédigten.”® Hinsicht-
lich der Vergewaltigungstaten sind es Verletzungen, die Schwere des sexu-
ellen Eingriffs, die Drohungsintensitit und die Beeintrichtigung des Opfers
in seinem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung.®’ Bei dem Delikt des
Einbruchsdiebstahls ist es die Anzahl der durch die Tat verwirklichten De-
likte und die Schadenshshe.”® Bei Straftaten nach dem Betiubungsmittel-
gesetz sind es Menge und Gefahrlichkeit des Stoffs. Wenn der Titer bspw.
nur den Eigenbedarf einfiihrt, so dass eine Gefahr fiir Dritte nicht besteht,
mindert dies den Erfolgsunwert.” Bei Steuerhinterzichung geht es um den
Betrag der hinterzogenen Steuern sowie den Umstand, ob es sich im Er-
gebnis um eine Verringerung auf Dauer oder auf Zeit handelt.”® Beziiglich
der Determinanten des Strafmales bei Raub sind die Schadenshéhe, das
AuggrllaB der Verletzungen des Opfers und die Drohungsintensitit wich-
tig.

Die tatséichliche Anwendung der fakultativen Milderbestrafung des Ver-
suchs (§§ 23, 49) bei Erfolgsdelikten ist bei nicht eintretenden Folgen aus
dem Grund sachlich gerechtfertigt, dass der VerhaltensnormverstoB in der
AubBenwelt keinen Niederschiag gefunden hat. In allen Fillen ist zwar der
subjektive Normbruch gleich. Unterschiede bestehen aber in der Manifesta-
tion derselben in der Wirklichkeit. Legitimationsgrund fiir eine Verhaltens-
norm ist die Vermeidung eines schadenstrichtigen Verlaufs.”* Auch eine
Mitverursachung Dritter, insbesondere des Geschiidigten, vermindert das
Gewicht der dem Titer zuzurechnenden Tatfolgen und wirkt deshalb straf-
mildernd. Dies hat einen Bezug zu dem Verstol gegen Obliegenheiten als
Vorverhalten des Opfers. Das Opfer hat also die ihm in seinem Eigeninte-
resse obliegenden Sorgfaltspflichten.”® Dies ist etwa der Fall bei Ver-
kehrsdelikten: Eigene VerstoBe des Geschidigten gegen die Sorgfalts-

26 Albrecht, 1994, S. 199fT.; Schiifer, 1995, Rn. 234.

27 Albrecht, 1994, S. 431(T.; Schéfer, 1995, Rn. 235.

28 Albrecht, 1994, S. 3311T.; Schifer, 1995, Rn. 235.

% Sehifer, 1995, Rn. 235.

260 Albrecht, 1994, S. 199fF.; Schifer, 1995, Rn. 236.

21 Albrecht, 1994, S. 3381F.; Schifer, 1995, Rn. 235.

22 Freund, AT, § 1, Rn. 9; ders, 1992, S. 100

3 Biich-Schmitz, 1997, S. 1611T.; Maeck, 1983, 84fT.; Hornle, 1999, S. 290fF.
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pflichten im StraBenverkehr sind unrechtsmindernd zu beriicksichtigen,
wenn sie zur Tatgenese beigetragen haben.”®*

5.2.2 AuBertatbestandliche Folgen

Sehr umstritten ist die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen soge-
nannte aufertatbestandlichen Folgen fiir die Bestimmung der StrafhShe von
Bedeutung sind. Darunter fallen Folgen der Tat, die zwar aus einem be-
stimmten deliktischen Verhalten erwachsen, nicht tatbestandlich vertypt,
aber dennoch tatbestandlich relevant sind.”*> Wenn bspw. ein Unschuldiger
wegen Meineides eingesperrt wird, stellt sich die problematische Frage, ob
die Meineidstrafe aufgrund der verursachten Freiheitsberaubung erhoht
werden kann, >

Als Ansatzpunkt konnte hier die Anwendung des Grundgedankens der
§§ 15, 16 dStGB in Betracht kommen.*’ Hierfiir konnte die Identitit der
von Gesetzgeber und Richter zu bearbeitenden Sachprobleme mit dem
Erfordernis des Vorsatzes bei Vorsatzdelikten sprechen. Der Ausgangs-
punkt dieser Uberlegung liegt darin, dass Strafzumessungstatsachen grund-
sitzlich nichts anderes sind als individualisierte Tatmerkmale, die vom Ge-
setzgeber auch ausdriicklich im Tatbestand hétten aufgezihlt werden kon-
nen.”® Hitte der Gesetzgeber diese Merkmale in die Tatbestinde aufge-
nommen, so wiirden die §§ 15, 16 Anwendung finden. Dies muss konse-
quenterweise auch dann gelten, wenn es sich um Umstéinde handelt, die der
Richter bei der Bestimmung der Strafhohe hitte beriicksichtigen miissen.”®
Es ist aber zweifelhaft, ob die Grundvoraussetzung haltbar ist, dass bei der
Aufnahme strafzumessungsrelevanter Aspekte durch den Gesetzgeber stets
die §§ 15, 16 anwendbar seien. Hiergegen spricht, dass das Gesetz selbst
neben den §§ 15, 16 auch den § 18 vorsieht, der verdeutlicht, dass fiir den

2% Schafer, 1995, Rn. 237; Bruns, 1985, 167; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 125; Hormnle,

1999, S.292.

%3 Prisch, ZStW 99 (1987), 755, der auch darauf hinweist, dass die Bezeichnung
»auBertatbestandliche* Folgen wenig gegliickt ist, weil Folgen, die im wahren Sinne
des Wortes auBertatbestandlich sind, bei der Bestrafung wegen eines Tatbestandes
keine Rolle spielen diirfen. Verwertet werden diirfen genau genommen auflertatbe-
standliche™ Folgen nur dann, wenn sie zwar nicht im Tatbestand genannt, jedoch tat-
bestandsrelevant sind.

% Beispiel aus Hom, SK, § 46 Rn. 107.

67 Schisnke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 26.

2% Schinke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 26.

* Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 26.
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Fall der erfolgsqualifizierten Delikte auch solche Auswirkungen fiir die
Strafzumessung herangezogen werden konnen, die lediglich vorhersehbar
waren.”’”® Der Verallgemeinerung, wonach die §§ 15, 16 den ,,Regelfall”
darstellten, stehen somit gesetzessystematische Griinde entgegen. Dies
spricht moglicherweise dafiir, auf den Rechisgedanken des § 18 zuriickzu-
greifen und lediglich die Vorhersehbarkeit der Folgen zu verlangen.””" Al-
lerdings wird damit wiederum aus einer gesetzlichen Regelung ein allge-
meines Prinzip abgeleitet, obwohl sie gesetzessystematisch nur auf einen
eng umgrenzten Bereich, hier der erfolgsqualifizierten Delikte, bezogen
ist.””> Indem der Gesetzgeber auf der Seite der Strafbarkeit die Anwend-
barkeit des § 18 nur auf die vereinzelten Fille der straferhthenden innertat-
bestandlichen Folgen beschrinkt hat und dort nur ganz bestimmte Erfolge
mit ganz bestimmten Grundtatbestéinden in Beziehung gebracht hat, macht
er deutlich, dass er nur insoweit Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip als
gewahrt ansieht. Dies spricht gegen die Uberlegung, die Struktur des § 18
pauschal auf alle ungeregelten Strafzumessungsfille anzuwenden.”” Der
differenzierende Ansatz beriicksichtigt dagegen das doppelspurige System
der §§ 15, 16 und 18 auch auf der Strafzumessungsebene, indem er weder
nur die Wertung der §§ 15, 16 noch ausschlieBlich die des § 18 heranzieht,
sondern auf Folgen, die die Realisierung von tatbestandstypischen Gefah-
ren darstellen”, bzw. solche, die in den Schutzbereich der verletzten Norm
fallen®”, abstellt. Indem der Schutzkreis bzw. die tatbestandstypischen Ge-
fahren anhand des Grundtatbestandes festgestellt werden, steilt letzterer
eine vorgelagerte Schutznorm dar.”” Nur bei letzterer Betrachtungsweise
wird insbesondere die Gefahr einer ,,indirekten Bestrafung*>”’ gebannt, die
sich ergeben konnte, wenn die Verwirklichung eines Tatbestandes als Legi-

2™ Frisch, GA 1972, 327.

' Gribbohm, LK, § 46 Rn. 151; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 570;
Spendel, NJW 1964, 1764; ders, ZStW 83 (1971), 215; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 23.

72 Erisch, GA 1972, 328.

3 Frisch, GA 1972, 328,

2 Frisch, GA 1972, 333, ders, ZStW 99 (1987), 754; Bruns, 1974, S. 424, ders, 1985,
S. 164; BGH
NStZ 1993, 337.

> Hom, SK, § 46, Rn. 109; Jescheck/Weigend, AT, S. 888; Schifer, 1995, Rn. 24 1f.

27 Frisch, GA 1972, 332.

7 Bruns, 1974, S. 413; ders, 1985, S. 159; Frisch GA, 1972, 342; ders, ZStW 99
(1987), 752.
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timation fiir die strafschiirfende Beriicksichtigung sonstiger fiir sich ge-
nommen nicht strafbarer Folgen dient.

Bei dem zuvor erwiihnten Meineid-Beispiel stellt sich demnach die Fra-
ge, ob die Freiheitsberaubung in den Schutzbereich der Eidesdelikte fillt.
Gerade hier zeigt sich die Schwierigkeit des Ansatzes: einerseits konnte
davon ausgegangen werden, dass der Schutzzweck der Eidesdelikte ledig-
lich fiir die Rechtspflege gelte, so dass die Freiheitsberaubung wegen eines
falschen Urteils dem Tiater als auBertatbestandliche Folge nicht zur Last
gelegt werden konnte’; anderseits lieBe sich jedoch auch vertreten, dass
der Schutzzweck der Rechtspflegedelikte auch darin besteht, falsche Urtei-
le zu verhindern und daher bei der Strafzumessung des Meineidtiters der
Schaden des zu Unrecht Verurteilten beriicksichtigt werden kann.”” Dies
zieht allerdings nicht den differenzierenden Ansatz selbst in Zweifel, son-
dern macht nur deutlich, dass eine Auseinandersetzung mit der genaueren
Bestimmung der Schutzzwecke erforderlich ist. Festzuhalten bleibt, dass
auch die sogenannten auflertatbestandlichen Folgen, soweit sie vom
Schutzbereich der Norm umfalit werden bzw. wenn sie eine Realisierung
der im tatbestandlichen Verhalten enthaltenen Gefahr sind, Bedeutung fiir
die Strafzumessung haben kdnnen.

6. Das Vorleben, das Nachtatverhalten und die personlichen
und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers

6.1 Allgemeines

Es ist in der Literatur streitig, ob das Vortatverhalten und das Nachtatver-
halten des Taters bei der Bewertung der Tatschuld von Bedeutung sein
kénnen oder ob es sich dabei um Gesichtspunkte handelt, die allenfalls un-
ter praventiven Aspekten bei der Strafzumessung eine Rolle spielen.”® Der
in § 46 Abs. 2 S. 2 dStGB normierte Katalog von Strafzumessungstatsa-
chen umfaBt auch einige titerbezogene Tatsachen wie zum Beispiel die
persdnlichen und die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téters, sein Vorle-
ben sowie sein Nachtatverhalten. Der Katalog ist jedoch weder abschlie-

™ 86 Horn, SK, § 46 Rn. 109.

¥ 8o Frisch, GA 1972, 334,

0 Schifer, 1995, Rn. 231; Maurach/Gassel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 573; Bruns, 1974,
S. 562fF.; ders, 1985, S. 219fF.; Jescheck/Weigend, AT, S. 890ff.
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Bend™' noch gibt er AufschluB iiber die Relevanz der aufgezihlten Tatsa-
chen fiir die Bestimmung der Schuld.”®* In welcher Form diese Strafzumes-
sungserwigungen angestellt bzw. wie die Strafzumessungsentscheidung
strukturiert werden soll, ist Teil der Strafzumessungstheorie. Weiterhin
herrscht heute noch dahingehend Einigkeit, dass auch die Beriicksichtigung
der Téterpersonlichkeit nur in gewissen Grenzen zulissig ist. Zum einen
gebietet das Schuldprinzip, dass die Strafe nur an die Schuld im strafrecht-
lichen Sinn ankniipft, dass also die Tat Grundlage der Strafzumessung
ist.”? Zum anderen ist der Angeklagte im Verfahren Subjekt mit eigenen
Rechten, so dass die Erforschung seiner Personlichkeit nicht zu einer ,, see-
lischen Entkleidung® fiihren darf.* Ferner ist noch dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass eine richtige Erfassung der Personlichkeitsmerkmale
aufgrund der zumeist kurzen Hauptverhandlungsdauer nur schwer moglich
ist. So wie im Strafprozefl nur nachgewiesenes Unrecht und nachgewiesene
Schuld zur Verurteilung wegen einer Straftat fihren diirfen, so miissen
auch die Strafzumessungstatsachen prozeBordnungsgemil} festgestellt wer-
den, d.h. es muss ein rechtsgeniigender Beweis erbracht sein.”® Die in Art.
3 III dGG genannten Eigenschaften diirfen weder strafschirfend noch
strafmildernd beriicksichtigt werden,” Der Gleichheitssatz wird dagegen
verletzt, wenn aus bestimmten personlichen Eigenschaften des Titers des-
sen erhohte Pflicht zu rechtstreuem Verhalten und folglich ein héheres
SchuldmaB bei der Bewertung von Straftaten abgeleitet wird.”®’

6.2 Die personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers

Im Rahmen der persdnlichen Verhiltnisse des Téter sind alle Umstinde zu
beriicksichtigen, die fur die Bewertung seiner Schuld und fiir die Feststel-
lung des Grades seiner Gefihrlichkeit von Bedeutung sein kénnen. Zu den
personlichen Verhiltnissen des Titers gehdren zum Beispiel sein Alter,
sein Gesundheitszustand, seine Intelligenz, seine Herkunft und Erziehung,
seine berufliche und soziale Stellung sowie seine Strafempfindlichkeit. Die

2! Bruns, 1985, S. 129; Lackner/Kiihl, § 46, Rn. 36; Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn.
10, 52,

2 Streng, 1984, S. 25; ders, 1991, S. 182.

) Bruns, 1985, S. 192; Schifer, 1995, Rn. 226.

2 Bruns, 1985, S. 192.

285 Henkel, FS fiir Lange, 1970, S. 187; Bruns, 1985, S. 283; Masl, NStZ 1982, 149;
BGH NStZ 1997, 336.

28 gchonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 36

27 Jescheck/Weigend, AT, S. 890.



DEUTSCHLAND 97

wirtschaftlichen Verhiltnisse sind in mancherlei Hinsicht von Bedeu-
tung.”*® Sie kennzeichnen oft das Motiv des Titers in seiner Bedeutung fiir
den TatentschluB. Vor allem bilden sie die Bemessungsgrundlage von
Geldstrafen. Sie sind aber auch bei der Verhidngung von Freiheitsstrafen zu
beriicksichtigen. Im folgenden werden die Probleme der Einbeziehung der
beruflichen und sozialen Stellung und der wirtschaftlichen Verhiltnisse in
die Strafzumessung am Beispiel dieser Faktoren dargestellt.

6.2.1 Die berufliche und soziale Stellung

Die berufliche und soziale Stellung kann als auBertatbestandliche Verhal-
tenspflicht Strafzumessungsrelevanz haben.”® Anders als die Strafzumes-
sungsrelevanz von tatbestandlichen Pflichten bereiten auf3ertatbestandliche
Pflichten groflere Schwierigkeiten. Es besteht kein allgemeiner Rechtssatz
dahingehend, dass Angehorigen gewisser Berufsgruppen oder solchen mit
einer hohen sozialen Stellung schlechthin eine erhohte Pflicht zur Befol-
gung von Normen obliegt.”™ In der friiheren Rechtsprechung war jedoch
eine gehobene berufliche oder soziale Stellung des Titers regelmiBig An-
laB fiir moralisierende Ausflihrungen. Insbesondere im Verkehrsstrafrecht
wurde dies zu einem gleichheitswidrigen Prominentenstrafrecht ausge-
dehnt. So wurde beispielsweise die Méglichkeit eines Absehens von Strafe
hinsichtlich der Tat eines Verkehrsstaatsanwaltes verneint, da er durch sei-
nen Beruf mit den besonderen Bediirfnissen des StraBenverkehrs in tatsich-
licher und rechtlicher Hinsicht weitgehend vertraut sei und eine Bestrafung
aufgrund seiner Vorbildfunktion erforderlich sei.””' Dem ist jedoch entge-
genzuhalten, dass grundsitzlich alle Verkehrsteilnehmer im StraBenverkehr
die gleichen Pflichten haben. In den neueren hchstrichterlichen Entschei-
dungen herrscht eine restriktive Tendenz. In stindiger Rechtsprechung wird
gefordert, die berufliche Stellung des Angeklagten diirfe nur bei der Straf-
zumessung beriicksichtigt werden, wenn eine ,,innere Beziehung zwischen
Beruf und Straftat“ bestiinde.”” Diese Formulierung beanstandet die auf

¥ Jescheck/Weigend, AT, S. 891; Maurach/Gossel/Zipf, A.T., Teilband 2, S. 611,
Bruns, 1985, S. 198; Schinke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 37, 38.

29 Siche dazu oben 4.

0 Bruns, 1985, S. 193; Stree, 1960, S. 67.

1 BGH VRS 15, 412(413).

2 BGH NStZ 1981, 258; NJW 1987, 2686; NStZ 1988, 175; BGH wistra 1991, 265,
256.
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besondere Pflichten abstellende tatrichterliche Entscheidung.”” ,Innere
Beziehungen zwischen Beruf und Straftat” scheinen jedoch ein viel zu va-
ges, aber auch zu unspezifisches Kriterium zu sein.”** Daher bleibt offen,
was den inneren Zusammenhang zwischen Beruf und Begehung der Straf-
tat ausmacht: Ob und aus welchem Grund auflertatbestandliche Pflichten
unrechtssteigernd sein konnen. Hierzu hat Frisch vorgeschlagen, auf das
Vorhandensein einer Garantenstellung gegeniiber dem vom Titer verletzten
Rechtsgut abzustellen.”” Die Garantenstellung ist ein sogenanntes objek-
tiv-titerschaftliches Merkmal, das aufgrund der Bezichung zwischen Beruf
und Straftat ein gesteigertes Unrecht begriinden kann. Es gibt andere Straf-
zumessungsgriinde, die auf eine berufsbedingte, iiberlegene Kenntnis des
Titers von der Tragweite seines Handelns abstellen.”® Eine Strafschirfung
beim Verkehrsstrafrecht kann daher nicht generell aus einer sozialen Stel-
lung oder einem Beruf resultieren, sondern allenfalls aus der gréBeren Er-
fahrung am Steuer oder aus besonderen technischen Kenntnissen.”’ Natiir-
lich ist das Fehlen der Kenntnis strafzumessungsrelevant. Daraus ergibt
sich aber nicht im UmkehrschluB, dass die schuldsteigernde Wirkung von
»geschirfter Kenntnis® anzuerkennen ist. Die Vorstellung einer ,,besonders
gesteigerten” Kenntnis macht keinen Sinn, da es zur Kenntnis eines Sach-
verhaltens keine Steigerung, sondern nur Abschwichungen geben kann. **®
Es zeigt sich erneut, dass es hier vielfach nicht um Fragen des erleichterten
Ko&nnens (,,der betreffende Titer muflte in besonderem Mal wissen, was er
tut*), sondern allenfalls um erhihtes Sollen geht.

6.2.2 Die wirtschaftlichen Verhiltnisse

Neben den persénlichen Verhiltnissen erwihnt § 46 Abs. 2 dStGB auch die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téters als strafzumessungsrelevante Tat-
sache. Die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téters haben ganz verschiede-
ne Bedeutungen, je nach dem, ob die wirtschaftlichen Verhiltnisse fiir den
Entschluf3 zur Tatbegehung ursiéchlich geworden sind und deshalb als Tat-

3 Der restriktiven Rechtsprechung zustimmend Bruns, 1985, S. 193ff; Gribbohm, LK,
§ 46 Rn. 103ff.

M Erisch, ZStW 99 (1987), 764.

% Frisch, ZStW 99 (1987), 764.

2 Im Fall eines mit Betéiubungsmitteln handelnden Arztes wurde nicht unmittelbar auf
drztliche Pflichten Bezug genommen, sondern auf die Kenntnis von der Gefihrlich-
keit dieses Tuns, BGH Beschl. vom 16.2.1993, 5 StR 3/93.

*" Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 610; Tiedemann, GA 1964, 363.

2% Homle, 1999, S. 165f.; Erhard, 1992, S. 77f.
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motiv bezeichnet werden diirfen oder ob sie die ganz andere Frage betref-
fen, wie die aufgeworfene Strafe im Zeitpunkt der Entscheidung auf den
Verurteilten wirken, wie stark sie ihn finanziell belasten wird.” Die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse des Titers sind vor allem fiir Geldstrafen von Be-
deutung. Insbesondere bei ihrer Bemessung orientiert sich die Hohe der zu
zahlenden Tagessiitze als schulddeterminierte Entscheidung an der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit des Titers.® Sie sind aber auch bei Frei-
heitsstrafen zu beriicksichtigen, nicht nur insoweit, als sie das Tatmotiv
kennzeichnen koénnen, sondern auch hinsichtlich der Lebensverhiltnisse
des Titers, die fiir die Tatbeurteilung von Bedeutung sein konnen.*®' Hin-
sichtlich der Festlegung der Anzahl der Tagessitze als schulddeterminierte
Entscheidung ist die wirtschaftliche Situation jedoch nur zu beriicksichti-
gen, sofern sie sich auf die Handlungskomponente oder Erfolgskomponente
auswirkt. Die finanzielle Lage darf jedoch nicht ausschlaggebend fur die
Wahl zwischen Geldstrafe und Freiheitsstrafe sein.’’” Die Frage, ob ausrei-
chende wirtschaftliche Verhiltnisse zur Strafschirfung herangezogen wer-
den diirfen, war lange ungeklirt. Die Rechtsprechung hat die Frage frither
hdufig verneint,”” weil sie immer wieder den Grundsatz hervorgehoben
hat, dass es unzulissig sei, das Fehlen von Strafmilderungsgriinden straf-
schirfend und das Fehlen von Strafschirfungsgiinden strafmildernd zu be-
riicksichtigen. Nach der Entscheidung des GroBlen Senats flir Strafsachen
des BGH vom 10. 4. 1987 ist nunmehr anerkannt, dass sich ausreichende
wirtschaftliche Verhiltnisse fiir den Titer auch nachteilig auswirken kon-
nen. Die Feststellung, dass der Titer nicht in Geldnot war, bedeutet, dass er
die Straftat aus Motiven begangen hat, flir die angesichts seiner wirtschaft-
lichen Verhiltnisse kein Verstindnis aufgebracht werden konne.™ Dage-
gen war schon immer in der Rechtsprechung anerkannt, dass wirtschaftli-
che Bedringnis insbesondere bei Eigentums-, Steuer- und Vermdgensdelik-
ten zur Strafmilderung fiihren kann.’® Auch in der Lehre werden die wirt-

¥ Bruns, 1985, S. 198.

3 Schanke/Schrisder/Stree, § 46 Rn. 371 ; Jescheck/Weigend, S. 891,

3 Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 37f.

32 Schinke/Schrisder/Stree, § 46 Rn. 60; Bruns, 1974, S. 494ff,

303 BHG NStZ 1981, 343 ; 1982, 113 ; 1987, 323 ; StV 1987, 100.

¥ Gribbohm, LK, § 46 Rn.183.

95 BGH StV 1988, 248; StV 1992, 570; StV 1995, 584; BGH bei Detter, NStZ 1996,
184.
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schaftlichen Verhiltnisse des Titers hinsichtlich einer Notsituation iiber-
wiegend als strafmildernd anerkannt.**

6.3 Vorleben und Nachtatverhalten des Téters

§ 46 Abs. 2 dStGB normiert, dass sowohl das Vorleben als auch das Nach-
tatverhalten des Titers fiir die Strafzumessung relevante Faktoren sind.
Deshalb gibt es eine Reihe von traditionell im Rahmen der Strafzumessung
beriicksichtigten Umstinden®, deren Integration in die Kategorien von
Unrecht und Schuld schwierig ist. Inwieweit aulerhalb des Tatbestandes
liegende Umstiinde in die Strafzumessung einbezogen werden konnen oder
miissen und wie ihre Relevanz zu begriinden ist, ist streitig. Festzuhalten
ist, dass die Einbeziehung dieser Faktoren weder zur Bestrafung im Sinne
einer Lebensfithrungsschuld noch zur einer Ausdehnung der Privention
tiber den Rahmen der Schuld hinaus fiihren darf.

6.3.1 Der Tatbegriff in der Strafzumessungslehre

Beling formulierte als erster die ldee der Strafzumessungsrelevanz des ge-
setzlichen Tatbestandes. Spiter griff Spendel diesen Ansatz auf und entwi-
ckelte ihn weiter.””® Das Vorleben des Titers und sein Verhalten nach der
Tat sind fiir die Strafzumessung relevant, sofern sie mit dem verwirklichten
Tatbestand in einem inneren Zusammenhang stehen, noch in seine ,,Sphi-
re* fallen und mit ihm ein Ganzes bilden.*” Tatsachen, die sich als AuBen-
zone um den eigentlichen Tatbestandskern herumlegen und mit ihm zu-
sammen den erweiterten Tatbestand konstituieren, sind fiir die Strafzumes-
sung relevant.’'® Der Tatbestandskern hebt sich von seiner AuBenzone ab,
die ihrerseits Vor-, Nach-, und Nebenhandlungen umfaBt.”'' Eine derartige
Erweiterung des Tatbestandes fiihrt jedoch nur zu einer begrenzten Einbe-
ziehung des Nachtatverhaltens, da die Relevanz der Tatsachen einerseits in
zeitlicher Hinsicht begrenzt wird und andererseits nur solches Verhalten

3 Streng, 1991, S. 178; Gribbohm, LK. § 46 Rn. 182; Schonke/Schroder/Stree, § 46
Rn. 13; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 18; Homle, 1999, S. 322,

%7 Hierher gehoren beispielsweise Bemithungen um Wiedergutmachung, das Prozef-
verhalten des Angeklagten, die Folgen der Tat und die Folgen, die den Titer selbst
getroffen haben.

*™ Beling, 1906, S. 245ff.; Spendel, 1954, S. 231ff;; Hertz, 1973, S. 84ff.; Hettinger,
1982, S. 84T.

* Beling, 1906, S. 246; Spendel, 1954, S. 23311,

10 Beling, 1906, S. 246,

3 Beling, 1906, S. 2461Y.
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beriicksichtigt wird, welches das durch den Tatbestand geschiitzte Rechts-
gut betrifft.

Auf die Vorarbeiten von Beling und Spendel baut Lang-Hinrichsen sei-
nen normativen Tatbegriff auf. Der gesetzliche Tatbestand ist lediglich eine
knappe Stilisierung des strafbaren Verhaltens, bezeichnet aber nicht die Tat
in ihrer Gesamtheit.’'? Die Tat in ihrer Ganzheit wird durch weitere indivi-
duelle, iiber das tatbestandliche Verhalten hinausgehende Umstiinde ge-
kennzeichnet (Theorie des erweiterten Tatbegriffs). Der Tatbegriff im Sin-
ne des gesetzlichen Tatbestandes ist demnach von dem Tatbegriff im Sinne
der Strafzumessung zu unterscheiden.’” Fiir die Strafzumessung sind diese
Tatsachen als Vorzone, begleitende Zone und Nachzone relevant, um die
Schuld der Gesamttat feststellen zu kénnen.’' Ausgangspunkt fur die
Strafzumessung ist das konkrete Tatverhalten, welches nach materiellen
Wertungsgesichtspunkten bestimmt und in das alle Handlungen einbezogen
werden, die unter Wertungsgesichtspunkten fiir eine umfassende Wiirdi-
gung des Verhaltens erforderlich sind.’’> Nur was bei wertender Betrach-
tung zum einheitlichen Tatkomplex gehort, darf in die Gesamttat einbezo-
gen werden.>'® Zu einer Werteinheit kann jedoch auch ein Umstand gehd-
ren, der zum Wertkern eine groflere zeitliche Distanz aufweist, so dass sich
hier die oben genannten zeitlichen Probleme nicht ergeben. Die Merkmale
des erweiterten Tatbegriffs lassen sich, da sie durch Wertungen zu ermit-
teln sind, nicht klar festlegen. Welche Umstdnde in die Gesamttat einzube-
ziehen sind, bleibt daher vage und ist jeweils von subjektiven Entscheidun~
gen des Richters abhédngig. Eine Strafzumessung auf der Basis von subjek-
tiven Wertungen kann aber dem Rechtsstaatsprinzip nicht gentigen.

Gegeniiber den Lehren Belings und Spendels hat Bruns sich darum be-
miiht, die entsprechenden Umsténde dadurch in die Kategorien von Schuld
und Unrecht einzubinden, dass sie nur als Indizien fiir eine entsprechend
geringere oder gréfiere Schuld im eigentlichen Tatzeitpunkt verstanden

werden.”"’ Von der Rechtsprechung’® und einem GroBteil der Lehre®'”

2 Lang-Hinrichsen, FS fiir Engisch, S. 359.

3" Lang-Hinrichsen, a.a. O., 359.

*M L ang-Hinrichsen, a.a.0., S. 360.

315 Lang-Hinrichsen, a.a.0., S. 363.

316 | ang-Hinrichsen, a.a.0., S. 364.

>'" Bruns, 1974, S. 565ff., 5771,

318 BGH NStZ 1984, 259: BGH StV 1984, 21: BGH MDR 1985, 184; eingehende
Darstellung dieser Indizkonstruktionen m.w.N. bei Bruns, 1974, S. 565ft., 577f.
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werden seither das Vorleben des Titers und sein Nachtatverhalten mittels
der sogenannten ,,doppelspurigen Indizkonstruktion® in die Strafzumessung
einbezogen. Danach haben diese Umstinde keine eigenstiindige, unmittel-
bare Strafzumessungsrelevanz, sondern werden in die Strafzumessung als
positives oder negatives Indiz fiir die Schuld des Titers oder seine Gefihr-
lichkeit einbezogen, sofern sie Riickschliisse darauf zulassen.”® Erforder-
lich ist, dass die Umstdnde in einem inneren Zusammenhang mit der kon-
kreten Tat stehen.””’ Grundlage der Strafzumessung bleibt zwar nur die Tat,
aber die Strafe wird an die Téterpersonlichkeit, wie sie sich aus dem Vorle-
ben und dem Nachtatverhalten ergibt, angepaBt.”*> Diese Theorie geht da-
mit weit iiber die oben erwihnte Theorie hinaus. Die Riickschliisse, die
vom Vortat- und Nachtatverhalten des Titers auf sein Tatverhalten gezogen
werden, lassen sich in psychologischer Hinsicht kaum verifizieren, so dass
die Indizkonstruktion Gefahr l3uft, auf Fiktionen zu basieren.”” Insbeson-
dere fehlt es an psychologischen Erkenntnissétzen dazu, ob und inwieweit
das Nachtatverhalten Schliisse auf die Einstellung des Téters zu seiner Tat
zuliBt.”** Dieses Argument von Frisch zeigt deutlich, dass der Indizkon-
struktion — ebenso wie der Lehre des erweiterten Tatbegriffs — der Gedan-
ke zugrundeliegt, dass alle fiir die StrafhShe bedeutsamen Faktoren in
irgendeiner Weise schon das Mal der Schuld beeinflussen.

Vorleben und Nachtatverhalten miissen insoweit einen selbstindigen Be-
zug zu den Kategorien von Unrecht und Schuld haben, als sie fiir die
Strafmafientscheidung von Bedeutung sein konnen. Relativ unproblema-
tisch ist die Erfassung des Vorlebens. Denn diesem kommt nach heute
wohl ganz h.M. Bedeutung nur insoweit zu, als es z.B. auf Einschridnkun-
gen der Méglichkeiten zur Tatvermeidung hinweist oder durch Vorstrafen
das Ausmal} der Schuld selbst beeinfluflt (die Problematik solcher Schuld-
erhdhung wird im niichsten Abschnitt behandelt).’” Wenn man der Mei-
nung ist, dass Unrecht und Schuld der Tat mit deren Vollendung oder Be-
endigung feststehen, kénnen Umstéinde, die der Tatbegehung zeitlich nach-

1 Jescheck/Weigend, AT, S. 891; Schifer, 1995, Rn. 269; Schonke/Schroder/Stree, §
46 Rn. 30, 39; Streng, 1991, S. 177; Hirsch, LK, § 46 Rn. 6-8; Gribbohm, LK. § 46
Rn. 186; Horn, SK, § 46 Rn. 123, 132; Lackner, § 46 Rn. 36.

329 Bruns, 1974, S. 576.

321 BGH NJW 1979, 1835; BGH NStZ 1984, 259; BGH StV 1984, 21.

322 Bruns, 1974, S. 577.

32 Frisch, ZStW 99 (1987), 772.

3 Frisch, ZStW, 99 (1987), 780.

3% Frisch, GA 1993, 16 Fn. 71.
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folgen, das Tatunrecht und die Schuld nicht mehr beeinflussen.’” Im Inte-
resse wirksamen Opferschutzes auf der Ebene der Strafzumessung wird es
jedoch als unproblematisch angesehen, das Ausmaf} der Opferbeeintrichti-
gung zu berlicksichtigen. Damit wird aber auch die Einbeziehung von
kompensatorischen Mafinahmen in die Bewertung des Erfolgsunrechts er-
mdglicht.”” Im (brigen ist sonstigem Nachtatverhalten hiufig zumindest
erhebliche priventive Bedeutung beizumessen,” die sich in der Vollstre-
ckungsphase auswirkt.”

6.3.2 Die Relevanz der Vorstrafen in der Praxis

Vorstrafen und Vortaten sind in der Praxis bedeutsame Strafzumessungs-
faktoren.”® In § 48 dStGB a.F. war die straferhohende Relevanz von Vor-
strafen ausdriicklich normiert (,,... ist ihm im Hinblick auf Art und Um-
stinde der Strafe vorzuwerfen, dass er sich die fritheren Verurteilungen
nicht hat zur Warnung dienen lassen.”). Trotz seines Wegfalls werden auch
heute Vorstrafen straferhdhend beriicksichtigt, sofern der Téter die von der
Vorstrafe ausgehende Warnfunktion™' in vorwerfbarer Weise miBachtet
hat (regelmdBig werden Vorstrafen als schuldsteigernde Umsténde ange-
fiihrt™?) oder die Riickfilligkeit auf die zukiinftige Gefahrlichkeit des T-
ters schlieBen LBt (Privention).*

3% In diesem Sinne differenziert Zipf zwischen dem Erfolgsunrecht und der sogenann-
ten Erfolgskomponente der Strafzumessungsschuld (Maurach/Géssel/Zipf, A.T.,
Teilband 2, S. 564, 574{Y.).

%7 Schafer, 1995, Rn. 238; Homle, 1999, S. 297; Erhard, 1992, 227; Frisch, 1987, S.
780f., der auf den Aspekt der . Rechtfriedensstérung* abstellt.

% Horn, SK, § 46 Rn. 135; Frisch, ZStW 99 (1987), S. 778f.; Maurach/Gossel/Zipf,
AT, Teilband 2, S. 573f.; Erhard, 1992, S. 228.

2 Bspw. durch die Verinderung der verhiingten Strafe im Vollstreckungsverfahren,
vgl. Albrecht, 1994, S. 148ff.

0 Albrecht, 1994, S. 330ft,; Streng, 1991, S. 177; Erhard, 1992, S, 22.

3 Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 608; Zipf, FS fiir Trondle, 1989, S. 445;
Bruns, 1985, S. 223; Schifer, 1995, Rn. 275ff.; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 37; Schon-
ke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 31,

# BVerfGE 50, S. 125, 136; BGHSt. 24, S. 198, 200; Bruns, 1985, S. 224;
Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 608; Schifer, 1995, Rn. 281; Gribbohm,
LK, § 46 Rn. 158; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 24a; Kohler, AT, S. 604.

33 Jescheck/Weigend, AT, S. 892; Burns, 1985, S. 223; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 158;
Triondle/Fischer, § 46 Rn. 24a; Zipf, 1977, 5. 70
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Warum soll die Warnung, die von einer fritheren Verurteilung ausgeht,
eine Erhdhung der Tatschuld bedeuten? Was hat dieser Umstand mit der
jetzt zu beurteilenden Tat zu tun?

Die Hemmschwellentheorie begriindet dies folgendermafien: Durch die
Vorverurteilungen werde eine besonders hohe Hemmschwelle vor der Be-
gehung erneuter Strafraten aufgebaut. Die Uberwindung einer solchen
Hemmschwelle bedeute erhdhte Schuld.”* Alles kriminologische Wissen
spricht jedoch dafiir, dass frithere Verurteilungen regelmiBig geminderte
Schuld indizieren. Vorstrafen konnen zu einer Einschrénkung der Wahl-
moglichkeit gefiihrt haben, weil sich nicht aus (einem Teilbereich von)
BewuBtsein auf das voluntative Element schlieBen 148t.>* Bei dem typi-
schen Riickfalltiter werden ndmlich motivatorische Wirkungen der Vor-
strafen nicht nur ,regelmiBig durch habituelle oder entwicklungsbedingte
Defizite der Vermeidemacht wieder voll kompensiert”f’, vielmehr wird
dessen Deliktsresistenz mit der ersten Straftat und deren Folgen noch wei-
ter geschwiicht.*’

Ein neuerer Erkldrungsansatz interpretiert die herrschende Praxis der
Rechtsprechung so, dass sie dem Vorbestraften eine hdhere Pflicht zur
Rechtstreue auferlegt: Die vorherrschend praktizierte Strafverschirfung
gegeniiber Vorbestraften ist der Sache nach nicht als Fall erhdhter Schuld,
sondern als die Postulierung erhShten Aktunrechts zu bewerten.”*® Es blei-
be dann also eine Interpretation des Riickfalls als objektiv-titerschaftliches
Merkmal, das strukturell vergleichbar ist mit einer gesteigerten Rechts-
pflicht wie etwa bei Amtstrigern und Garanten.” Amtstrager oder Garan-
ten trifft aber nur deswegen eine gesteigerte Pflicht zur Rechtstreue, weil
ihnen besondere Rechtgutsobjekte zum Schutz zugewiesen wurden. Die
Verletzung ihrer Pflichten gefihrdet die Rechtsgutsobjekte in groBerem
Masse und hat somit eine nachvollziehbare Unrechtssteigerung zur Fol-

¥ Erhard, 1992, S. 611f.

33 Eisenberg, Kriminologie, § 31 Rn. 54.

3 Frisch, ZStW 99 (1987), 774; Stratenwerth, 1972, S. 16.

37 Stratenwerth, 1972, S. 16; Albrecht, 1994, S. 324; Meier, in: Kerner/Kury/Sessar
(Hrsg.), Deutsche Forschung, 1983, S. 1338ff.; Schiinemann, in: Eser/Cornils (Hrsg.),
Neue Tendenzen der Krimonalpolitik, 1987, S. 236; Hart-Honig, 1992, S. 42; Erhard,
1992, S. 671f.

3 Mir Puig, ZStW 86 (1974), 1971f.; Kohler, AT, S. 604; vgl. auch Armin Kaufmann,

1954, 8. 212.
* Erhard, 1992, S. 2641F.
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ge.>™® Anders hingegen bei Vorbestraften: Von ihnen wird niemand grofe-
ren Schutz fiir bestimmte Rechtsgiiter erwarten kdnnen. AuBerdem wird
Handlungsunrecht ausschlieBlich durch die Umstinde der abzuurteilenden
Handlung bestimmt.**' Auch in spezialpriventiver Hinsicht wird die Praxis
anwachsender Strathhen bei zunehmender Vorstrafenanzahl begriindet.
Dies ist jedoch aus folgendem Grund eine zweifelhafte Begriindung. Die
vorangegangenen Strafen sind schon ein Indiz fur die Fruchtlosigkeit von
Resozialisierungsbemiihungen bzw. Individualabschreckung.*** AuBerdem
begriindet eine erhdhte Strafe wegen der erneuten Straftat sogar die Gefahr
einer weiter desozialisierenden Wirkung.343

§ 51 BZRG grenzt die Verwertung von Vorstrafen stark ein, indem er die
Beriicksichtigung getilgter oder zu tilgender Eintragungen im Rechtsver-
kehr verbietet.*** Zudem sieht die Rechtsprechung die Beriicksichtigung
weit zuriickliegender Vortaten grundsdtzlich als unzuldssig an, da deren
Auswirkung auf die jetzige Tat nicht mehr zu begriinden ist.** In Ankniip-
fung an die ehemalige Regelung des § 48 IV dStGB a.F. werden Vorstrafen
nicht mehr beriicksichtigt, wenn sie bereits mehr als flnf Jahre zuriicklie-
gen. Auch friihere DDR-Vorstrafen indizieren nicht unbedingt eine erhohte
Schuld.**® Problematisch ist insbesondere die Einbeziehung nicht abgeur-
teilter Taten, der schon die Unschuldsvermutung entgegensteht.*”’ lhrzu-
folge hat ein Angeklagter so lange als unschuldig zu gelten, bis seine
Schuld prozeBordnungsgemifl durch ein Urteil einwandfrei und rechtskrif-
tig festgestellt wurde.’** Eine prozeBordnungsgemiBe Feststellung nach §
261 dStPO reicht demnach zu einer Widerlegung der Unschuldsvermutung
nicht aus. Durch eine Strafschirfung wiirde man aber gerade zum Ausdruck
bringen, dass der Titer dieser Taten schuldig ist. Selbst im Prozef} festge-
stellte, aber nicht abgeurteilte Taten, diirfen also nicht straferhdhend be-
riicksichtigt werden. Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dass diese nicht

3 Erhard, 1992, S. 268; Frisch, ZStW 99 (1987), 764; Walter, 1986, GS fiir Hilde
Kaufmann, S. 499, 503f.

! Erisch, ZStW 99 (1987), 773; Albrecht, 1994, S.324,

32 Streng, 1991, S. 177.

3 Stratenwerth, 1972, S. 18; Meier, a.a.0.. 1983, S. 1337; Frisch, ZStW 99 (1987),
772; Horn, SK, § 46 Rn. 124{f.; Jescheck/Weigend, AT, S. 893.

¥ Zipf, FS fiir Trondle, 1989, S. 445; Jescheck/Weigend, AT, S. 892.

*3 BGH MDR 1974, 721; BGHS. 5, S. 124 (131£.); 6, S. 243 (246).

36 BGH NSIZ 1992, 327.

7 yogler, FS fiir Kleinknecht, S. 438ff.

38 BVerfGE 35, 8. 202 (232).
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abgeurteilten Taten bei spiteren Verurteilungen erneut strafschirfend be-
riicksichtigt werden, was aufgrund des Doppelbestrafungsverbots aber
nicht zulissig ist(,,ne bis in idem*, Art. 103 [1I dGG).** Die von der Praxis
angenommene Steigerung der Schuld ist letztlich wohl doch eng verwoben
mit dem Gedanken der Lebensflihrungs- oder Charakterschuld®®, die vom
Standpunkt eines an der Tatschuld orientierten Schuldbegriffs nicht als re-
levant angesehen werden kann.

Allein positiv-generalpraventiver Bedarf kdnnte eine Erkldrung fur die
Strafpraxis geben. Hartnickiges Wiederholen von Straftaten werde als be-
sonders bedrohliche Auflehnung gegen die Rechtsordnung erlebt; diese
Bedrohungsgefiihle 16sten punitive Reaktionen aus®', weil die Strafzumes-
sung den Normbestitigungsbediirfnissen der Allgemeinheit Rechnung tra-
gen solle.”® Aber auch die Annahme einer aus Griinden besonders ausge-
prigter Beunruhigung in der Bevélkerung wegen wiederholter Straffillig-
keit desselben Téters gesteigerten Strafe ist Bedenken ausgesetzt. Die Tat-
sache der Tatwiederholung selbst wird namlich im Regelfall nicht bekannt
sein’® Die straflimitierende Funktion des Schuldprinzips wiirde ge-
schwicht, wenn Strafbediirfnisse der Allgemeinheit ausreichten, um damit
Straferhdhungen zu begriinden.” Die allgemeine Gefahrlichkeit des Titers
fiir die geschiitzten Rechtsgiiter, seine mangelnde Rechtstreue, dies sind
allenfalls spezialpréventive Gesichtspunkte oder mafiregelrelevante Fakto-
ren, die aber mit Tatunrecht und Tatschuld im eigentlichen Sinne nichts zu
tun haben und daher keine straferhShenden Griinde sind.

Ein straffreies Vorleben wird in der stindigen hochstrichterlichen Recht-
sprechung™ und von einem GroBteil der Literatur’™ als Milderungsgrund

M9 yogler, FS fiir Kleinknecht, S. 440; Erhard, 1992, S. 267.

3% Erthard, 1992, S. 270.

B! Stratenwerth, 1972, S. 18; Streng, 1991, S. 177; Walter, GS fiir Hilde Kaufmann,
1986, S. 503.

¥ Streng, 1991, S. 177; Frisch, ZStW 99 (1987), 772ff.; Jescheck/Weigend, AT, S.
892; Schiinemann, in: Eser/ Cornils (Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik,
1987, S. 337; Erhard, 1992, S. 320; Hart-Honig, 1992, S. 42.

3 Albrecht, 1994, S. 324; Horstkotte, in: Jehle, Individualpravention, S. 169-171;
Horn, SK, § 46 Rn. 1241Y.; Zipf, FS fiir Triéndle, S. 444,

¥ Walter, GS fiir Hilde Kaufinann, S. 511; Homle, 1999, S. 164.

35 BGH StV 1981, 236; BGH NStZ 1982, 376; BGH NSiZ 1988, 70; BGH StV, 1988,
205; BGH StV 1996, 205.

¢ Bruns, 1985, S. 228; Jescheck/Weigend, AT, S. 891; Schifer, 1995, Rn. 271;
Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 608f; Hom, SK, § 46 Rn. 84;
Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 38; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 173, 174.
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angesehen. Wenn der BGH Vorstrafen als Strafscharfungsgrund ansieht,
weil es im Normalfall an einer solchen Warnung fehle, dann setzt er sich
meines Erachtens dazu selbst in Widerspruch, wenn er bisherige Unbe-
straftheit als Milderungsgrund ansieht. Die Annahme einer Milderung ist
nur dann richtig, wenn vom vorbestraften Titer als Normalfall ausgegan-
gen wird.>” Die Rechtsprechung behilft sich mit dem Postulat, es gebe kei-
ne normativen Normalfille in der Strafzumessung.”® Diese Begriindung
stiftet jedoch mehr Verwirrung, als dass sie zu einer Kldrung betrigt, wie
noch ausfiihrlicher zu begriinden sein wird.>* Ferner basiert die Straf-
rechtsordnung auf der Vorstellung, dass bereits der Ersttiter voll schuldfa-
hig ist, weil es keine Differenzierung von Einsichts-oder Steuerungsfihig-
keit zwischen Erst- und vorbestraften Titern gibt.*®

6.3.3 Das Verhalten im Verfahren

Das Verhalten im Verfahren ist, wie sich in einer Vielzahl von Urteilsauf-
hebungen gezeigt hat, fir den Tatrichter offensichtlich ein bedeutender
Strafzumessungsumstand.”' In bezug auf die Einbeziehung des Prozef-
verhaltens stellt sich jedoch das Problem, dass es keine wissenschaftlich
verlidBlichen Antworten auf die Frage gibt, inwieweit aus der Verhand-
lungssituation auf die Tatbegehung geschlossen werden kann.** Eine der-
artige Auswirkung ist mithin psychologisch nicht oder kaum feststellbar.
Zudem befindet sich der Angeklagte vor Gericht in einer Ausnahmesituati-
on, die fiir ihn mit physischen und psychischen Belastungen verbunden ist
und in der er andere Reaktionen zeigt als unter normalen Umstinden.*®
Die Rechtsprechung beriicksichtigt hartndckiges Leugnen oder wahr-
heitswidrige Behauptungen zum Teil straferhdhend, da dies ein Indiz fiir
grofere Verstocktheit, Verschlagenheit und ein Mangel an Reue oder Ein-
sicht sei.’® Der Titer weise damit eine hohere Rechtsfeindschaft auf, die
die Gefahr kiinftiger Rechtsbriiche indiziere.*®® Gegen eine solche Wertung
des Prozefiverhaltens sprechen zwei Gesichtspunkte, ndmlich die Beurtei-

37 Frisch, GA 1989, 358 Fn. 82.

3 BGHSt. 34, 345 (3501F)).

%9 Frisch, GA 1989, 345f.; Hornle, 1999, S. 381,
3% Erhard, 1992, S. 301f.

361 Schafer, 1995, Rn. 291.

32 Frigch, ZStW 99 (1987), 780.

*3 Maurach/Gossel/ Zipf, AT. Teilband 2, S. 614,
3 BGH 1, S. 105 (106); BGH NJW 1955, 1158.
365 BGH NStZ 1982, 453; BGH NStZ 1985, 545,
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lungsprobleme des Prozefiverhaltens hinsichtlich der Aussagekraft und die
Verteidigungsrechte des Angeklagten.”® Es ist Aufgabe der Strafverfol-
gungsbehoérden und der Gerichte, die Wahrheit zu erforschen und festzu-
stellen, es gelten also Offizialprinzip und Untersuchungsgrundsatz. Der Ta-
ter kann daher schweigen, leugnen oder liigen, ohne dass dies negative
strafprozessuale Folgen fur ihn hat (§ 243 Abs. 4 dStP0).*” Strafbar macht
der Téter sich nur dann, wenn durch sein Verhalten Rechtsgiiter betroffen
sind, die (iber die Verhandlungsfiihrung hinausgehen.’”® Da das Leugnen,
Schweigen und Liigen prozefrechtlich zulidssig ist, darf es nicht mittels der
Begriindung erhohter Schuld faktisch durch eine Straferhhung sanktioniert
werden.” Dem schweigenden oder leugnenden Anklagten darf deshalb
wegen seines Schweigens oder Leugnens nicht vorgeworfen werden, dass
er uneinsichtig sei und keine Reue zeige, sich nicht beim Opfer entschul-
digt habe, keine Schadenswiedergutmachung geleistet oder sich im Scha-
densersatzprozeB streitig verhalten habe.*”

Ein Gestidndnis des Angeklagten als solches ist iiberhaupt kein Indiz fur
geringere Schuld oder Gefihrlichkeit des Titers, entscheidend ist vielmehr
das ihm zugrundeliegende Motiv in seiner symptomatischen Bedeutung.*”'
Deshalb gilt eine strafmildernde Beriicksichtigung sicher dann, wenn das
Motiv von Einsicht in das begangene Unrecht getragen ist. Aber wer kann
das beurteilen?’” Die Schliisse, die aus dem Gesténdnis als Indiz fur die
Schuld des Titers im Zeitpunkt der Tat, auf seine Personlichkeit, auf seine
Geféhrlichkeit und auf die zu stellende Prognose zu ziehen sind, kénnen
von Fall zu Fall stark variieren.”” Anders ist dies aber dann, wenn es sich
um ein Gestéindnis handelt, mit dem der Tater die Wiedergutmachung for-
dern kann, und dieses Gestindnis eine Beseitigung oder Verringerung der

Tatfolgen erreicht.’™

366 Fezer, FS fiir Stree/Wessels, S. 682.

37 Fezer, a.a.0., S. 677, 683; Roxin, StPO, S. 199.
38 Fezer, a.a.0., S. 678.

3 Peger, 2.a.0., S. 683.

37 Schifer, 1995, Rn. 291fF.

! Bruns, 1974, S. 596.

72 gchiifer, 1995, Rn. 296.

™ Brauns, 1996, S. 199.

3 Brauns, 1996, S. 200.
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6.3.4 Die Wiedergutmachung

§ 46 Abs. 2 dStGB hebt hervor, dass aus dem Komplex des Nachtatverhal-
tens insbesondere das Bemiihen um Schadenswiedergutmachung und einen
Ausgleich mit dem Verletzten von Relevanz fuir die Strafzumessung sind.
Dem Gedanken der Schadenswiedergutmachung und des Téter-Opfer-
Ausgleichs wurde {iberdies durch die Einfiihrung des § 46a dStGB mit dem
Verbrechensbekdmpfungsgesetz vom 28. Oktober groBeres Gewicht einge-
raumt. So besteht nunmehr nach § 46a die Moglichkeit einer Strafmilde-
rung oder eines Absehens von Strafe bei kleinerer und mittlerer Kriminali-
tat, wenn der Titer in seinem Bemiihen um einen Titer-Opfer-Ausgleich
seine Tat ganz oder teilweise wiedergutmacht oder doch deren Wiedergut-
machung ernsthaft erstrebt hat oder wenn er unter persénlichen Opfern o-
der personlichem Verzicht das Opfer entschadigt hat.’™ Dieser Regelung
liegt die Auffassung zugrunde, dass die Schadenswiedergutmachung auf
den Ausgleich der materialisierbaren Tatfolgen abzielt und damit inhaltlich
dem Schadensersatz des biirgerlichen Rechts nahesteht, ohne freilich hier-
auf beschrénkt zu sein, wihrend der Titer-Opfer-Ausgleich eine zwar den
Schadensersatz einbeziehende, sachlich jedoch auf umfassendere Friedens-
stiftung angelegte Konfliktbewiltigung meint.”’

In der Strafrechtswissenschaft wird in erster Linie diskutiert, inwieweit
Wiedergutmachung mit den Strafzwecken vereinbar ist, d.h. vor allem, ob
Wiedergutmachungsleistungen zur praventiven Funktion des Strafrechts
beitragen.””” Eine in das Strafrecht integrierte Wiedergutmachung ist keine
Strafe, weil die Strafe auf jeden Fall ein Zwangseingriff in die Rechte des
Titers ist. Die Wiedergutmachung ist ferner kein Strafzweck und keine
Mafinahme. Sie ist eine eigenstindige strafrechtliche Reaktion mit teilweise
zivilrechtlichen Elementen, die keinen neuen Strafzweck ergibt, sondem
den herkémmlichen Strafzwecken der Integrationspravention und Spezial-
prévention dient.”” Die Wiedergutmachung bietet aus spezialpriventiver
Perspektive ein Lern- und Kommunikationskonzept, das Einsicht und posi-
tive Erfahrungen verspricht und dariiber hinaus sogar die Maglichkeit,

375 Kaiser, Kriminologie, S. 940

7% Walther, 2000, S. 71; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 209ff.

3" Frehsee, 1987, S. 47{f; Brauns, 1996, S. 172ff.; Albrecht, in: Eser/Kaiser/Madlener
(Hrsg.), Neue Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, 1990, S. 46ff.

78 Roxin, in: Eser/Kaiser/ Madlener (Hrsg.), Neue Wege der Wiedergutmachung im
Strafrecht, 1990, S. 370; Frehsee, 1987, S. 41.
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strafrechtlich vermittelte Sozialpidagogik am Opfer selbst einzusetzen.’”
Beziiglich der positiven Generalprivention kann auf die Vereinbarkeit mit
dem Rechtsbewihrungsgedanken verwiesen werden, mit dem es moglich
ist, jedenfalls die Sanktionsintensitdt zu mildern, gegebenenfalls auch ganz
auf Sanktionen zu verzichten, wenn sich der Straftiter mit dem Angebot
und dem Vollzug der Wiedergutmachung unterwirft und damit deutlich
macht, dass er am Rechtsbruch selbst und dessen Folgen nicht festhalten
will’* Die Wiedergutmachung kann jedoch auch auf dem Kalkiil des T-
ters beruhen, sich moglichst bequem aus der Affire zu ziehen, um neue
Straftaten zu begehen, und bei der positiven Generalprivention konnten
etwa Einbussen auftreten, wenn der Eindruck entstiinde, manche Titer
konnten sich ,,freikaufen®.*

Im StGB und in strafrechtlichen Nebengesetzen finden sich Regelungen,
die eine Privilegierung desjenigen Tiéters ermdglichen, der von der weite-
ren Ausfiihrung seiner Tat absieht, einen Schaden verhindert oder ein sons-
tiges Verhalten zeigt, das die negativen Auswirkungen seiner Straftat ver-
hindern oder mildern soll.”® Wenn aber Unrecht und Strafe in Bezug zu-
einander stehen, muss auch eine Strafmilderung bzw. Strafbefreiung be-
wirkende Wiedergutmachung zum zuvor verwirklichten Unrecht in Bezug
stehen.” Dann stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen auch
Ausnahmen von der bereits verwirkten Strafandrohung legitimiert sein
konnen. Diese Legitimation kann sich grundsiitzlich darin finden, dass der
Titer eine Wiedergutmachung gezeigt hat, die von der Rechtsordnung als
so wertvoll angesehen wird, dass sie dazu geeignet erscheint, das Unrecht
der zuvor begangenen Strafiat wieder aufzuheben oder zu mindern. Denn
soweit das vom Téter zundchst verwirklichte Unrecht auch nach der Wie-
dergutmachung in unveriinderter Art und Weise fortbestiinde, wire auch
der staatliche Strafanspruch unverindert legitimiert und durchsetzbar.

Wenn der Titer den durch die Tat verursachten Schaden vollstindig er-
setzt hat, muss die Tatschwere durch das Handlungsunrecht definiert wer-

" Erehsee, 1987, S. 471Y; Streng, 1991, S. 179; Jescheck/Weigend, AT, S. 896.

* Frisch, ZStW 99 (1987), 781; Streng, 1991, S. 179; Jescheck/Weigend, AT, S. 896;
Roxin, a.a.0., 1990, S. 370; Albrecht, a.a.0., 1990, S. 47.

*! Brauns, 1996, S. 172f.

2 Frisch, ZStW 99 (1987), 781; Brauns, 1996, S.104ff; Blscker, 2000, S. 20. Das
Strafgesetzbuch benennt solches Nachtatverhalten mit so unterschiedlichen Bezeich-
nungen wie Riicktritt, titige Reue und Wiedergutmachung.

3 Brauns, 1996, S.17Hf.; Homle, 1999, S. 297; Schifer, 1995, Rn. 238; Blocker, 2000,
S.21.
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den, weil der Erfolgsunwert dann fehlt ( z.B. durch die sofortige Riickgabe
der Tatbeute ).** Die materielle Wiedergutmachung des durch die Tat an-
gerichteten Schadens ist im Rahmen der Strathdhenzumessung dazu geeig-
net, zumindest einen Teil des Erfolgsunrechts zu ersetzen. Bei immateriel-
Jen Schdden ist es umstritten, welche Anforderungen an erfolgsmindernde
Kompensationsleistungen zu stellen sind. Die Alternative, Leistungen ohne
unmittelbaren Bezug zum Taterfolg bei der Bewertung des Erfolgsunwerts
iiberhaupt nicht zu beriicksichtigen,”™ bringt nicht geniigend den Unter-
schied zwischen blolen Bemiihungen und einer real erfolgten Besserstel-
lung des Opfers zum Ausdruck. Deshalb geht die Mehrheit der Lehre von
einem weiten Spektrum an kompensatorischen Leistungen als Wiedergut-
machung aus.® Zwar wirkt sich eine Wiedergutmachung durch Dritte auch
auf die Erfolgskomponente der Tat aus®’, es zeigt sich darin jedoch nicht,
dass der Titer die Geltung der Norm wieder anerkennt. Daher kann eine
solche Wiedergutmachung dem Titer grundsitzlich nicht zugerechnet wer-
den, obwohl die damit verbundene Minderung des Erfolgsunrechts beim
Strafbemessungsvorgang gemaB § 46 Abs. 2 StGB zu beriicksichtigen sein
mag.”®® Auch der Umstand, dass der Titer die Wiedergutmachung durch
Dritte veranlaBt, gefordert oder erleichtert hat, kann fiir die Strafzumessung
beriicksichtigt werden.”® Die Wiedergutmachung ist grundstzlich bis zum
VerfahrensabschluB moglich,”®® wobei ihr in Abhingigkeit vom Verfah-
renszeitpunkt ein jeweils anderer Wert zukommt.**' Dabei muss insbeson-
dere beachtet werden, dass die Wiedergutmachung moglicherweise nur
aufgrund des Verfahrensdrucks und damit unfreiwillig vorgenommen wird

¥ Harmle, 1999, S. 298.

3 Brauns, 1996, S. 183, nennt als Beispiel eine Erholungsreise fiir das Opfer einer Kar-
perverletzung: Geschenke des Titers, die den Schadensverlauf beeinflussen, sollen
bei der Bestimmung des Erfolgsunwerts zu beriicksichtigen sein, withrend andere
Geschenke aufler Betracht bleiben sollen.

36 Horn, SK. § 46 Rn. 3; Schinke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 40; Kilchling, NStZ 1996,
310; Hornle, 1999, S. 300f.

7 Fiir die strafinildernde Beriicksichtigung aus diesem Grund, siehe Gribbohm, LK, §
46 Rn. 215.

*™ Brauns, 1996. S. 197; Schonke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 40,

¥ Brauns, 1996, S. 197.

** Nach § 46a dStGB ist die Wiedergutmachung dagegen nur bis zu Beginn der Haupt-
verhandlung moglich.

*! Horn, SK, § 46a Rn. 4f.; Schonke/Schroder/Stree, § 46a Rn. 4; Brauns, 1996, S. 228.
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oder dass der Titer sie bewulit einsetzt, etwa wenn sich seine Verfahrens-
position verschlechtert.””

*2 Brauns, 1996., S. 23HF.
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B. Korea

I Die Entwicklungsgeschichte des koreanischen Strafrechts

1. Uberblick

Zum besseren Verstindnis des koreanischen Strafzumessungsrechts soll
zunichst ein historischer Uberblick tiber das koreanische Strafrecht gege-
ben werden. In ihm werden die Einfliisse aufgezeigt, die verschiedene
Denkmodelle und politische Ereignisse auf die strafrechtliche Entwicklung
des Landes hatten. Dariiber hinaus erscheint ein solcher rechtshistoricher
Uberblick notwendig, um die Rechtsvergleichung mit dem deutschen Straf-
zumessungsrecht durchzufiihren. In Korea gab es bereits in frither Zeit
Strafgesetze . Allerdings sind aus der Zeit bis Ende des 10. Jahrhunderts
keine genauen Materialien iiberliefert. Bis zum Beginn der modernen Zeit
war das koreanische Strafrecht im groBen und ganzen von den einheimi-
schen Traditionen, chinesischen Einfliissen sowie dem jeweiligen Zustand
der koreanischen Gesellschaft geprigt.! Die koreanische Gesellschaft ist
auch heute noch durch den Konfuzianismus beeinflufit. Konfuzianische
Moral und Weltanschauung haben die bedeutendste Stellung und sie bilden
die Verhaltensnormen und MaBstibe fiir das Alltagsleben der Menschen,
auch wenn die heutige koreanische Kultur von verschiedenen Kulturele-
menten geprigt wird, in die neben der westlichen Kultur auch verschiedene
ferndstliche Kulturen eingeflossen sind?

Nach konfuzianischer Auffassung wird die Sittlichkeit als Grundlage al-
ler rechtlichen Ordnung angesehen. Riten und sittliche Normen sind ihrzu-
folge von groBerem Gewicht als das positive Recht.’ Das Recht war im tra-
ditionellen Korea daher nur ein Mittel der Wahrung und Aufrechterhaltung
der Sittenordnung und hatte in diesem Sinne die Bedeutung eines ethischen
Minimums.* Es regelte denjenigen Teil der Moral, der zur Wahrung der

'z.u. Tjong, FS fiir Welzel, S. 277, ders., ZStW 88 (1976), 785; H.K. Lee, AT, S. 33;
Y.S. Lee, 1992, S. 117; C.C. Ryu, 1997, S. 95, Bis zum Ende des neunzehnten
Jahrhunderts, bis zur Offnung Koreas fiir die abendlindische Zivilisation, stand das
koreanische Strafrecht im wesentlichen unter chinesischem EinfluB. Das traditionelle
chinesische Recht war dadurch gekennzeichnet, dass es die konfuzianische ethische
Lehre zur geistigen Grundlage hatte.

2 B.H. Suh, 1996, S. 4ff.

3 Z.U. Tjong, FS fiir Welzel, S. 277.

+Z.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 797.
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sozialen Ordnung unbedingt verwirklicht werden muBte. Ihm riumte man
nur eine sekundédre Bedeutung ein. Das bedeutet, dass das Recht in Gestalt
der Gesetze immer nur dann zum Zuge kommt, wenn die sozialethischen
Normen von den Biirgern nicht befolgt wurden.® Ein weiterer ideologischer
und gesellschaftlicher Hintergrund des traditionellen koreanischen Straf-
rechts ist in einem streng hierarchischen Aufbau der Gesellschaftsstruktur
zu sehen.® Es bildeten sich in etwa vier Klassen heraus: die obere Yangban-
Klasse, das mittlere, das einfache und das niedere Volk. Die Yangban-
Klasse besal viele rechtliche und gesellschaftliche Privilegien. Angehdrige
dieser Klasse blieben von korperlicher Strafe verschont, abgesehen von
schweren Staatsdelikten wie Hoch- und Landesverrat. Sie genossen einen
absoluten Ehrenschutz und konnten ihrerseits das untergeordnete Volk un-
gestraft beleidigen. Diese streng hierarchisch aufgebaute Gesellschafts-
struktur stand mit der konfuzianischen Staatsidee in Einklang, die die do-
minante Stellung und Berufung der herrschenden Klasse betonte. Hieran
kann man erkennen, dass der Konfuzianismus eine philosophische Weltan-
schauung ist, die vor allem das Interesse der herrschenden Klasse legiti-
mierte. Jeder Versuch, diesen Status zu dndern, wurde nicht nur als Verbre-
chen gegen die Gesellschaft, sondern auch als Siinde gegen den Himmel
betrachtet.” Als dritter ideologischer und gesellschaftlicher Hintergrund des
traditionellen koreanischen Strafrechts kann die patriarchalische Familien-
ordnung herausgestellt werden.® Die Gesellschaft im traditionellen Korea
war nicht auf das Individuum, sondern auf die patriarchalisch geprigte Fa-
milie aufgebaut. Das Individuum war nicht als Subjekt freier und persdnli-
cher Verantwortung von Bedeutung, sondern nur als Mitglied der Familie,
die durch Blutsverwandtschaft miteinander verbunden war. Der Charakter
der patriarchalischen Familienordnung kommt vor allem in der Stellung
und den Befugnissen des Familienoberhauptes zum Ausdruck, dem Re-
spekt und Gehorsam von Seiten der Familienmitglieder entgegenzubringen
war. Die patriarchalische Familienordnung wurde hauptsichlich durch zwei
ethische Grundwerte getragen: die Tugend der Ehrerbietung des Sohnes
und die der Treue der Ehefrau. Die Ehrerbietung des Sohnes bildete mit der
Loyalitdt der Untertanen dem Herrscher gegeniiber und der Treue der Ehe-
frau ihrem Mann gegeniiber drei Grundwerte der konfuzianischen Ethik.

*Y.S. Lee, 1992, 8. 1211,

¢ 7.U. Tjong, ZStW 88 (1976). 792(f.; I.S. Kim AT 1, S. 34.
7 Z.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 793.

& 2.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 793IT.
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Die Tugend der Ehrerbietung stellte im traditionellen Korea das Leitprinzip
des ethischen und rechtlichen Verhaltens und die Grundlage des staatlichen
Leben dar. Wer der Tugend der Ehrerbietung zuwiderhandelte, dem wurde
nicht nur Unmoral vorgeworfen, er wurde auch strafrechtlich verfolgt.” Als
weiteres Merkmal ist der Charakter als Standesstrafrecht zu nennen. Der
Begriff des Standesstrafrechts wird hier im Gegensatz zum Schuldstraf-
recht gebraucht. Im Standesstrafrecht wurde nicht nach der Schuld der T#-
ters, sondern je nach dem gesellschaftlichen Stand des Téters bestraft. In
vielen Fillen hatte sich das Schuldstrafrecht nicht durchsetzen kénnen, weil
der Personenstand (obere Klasse oder niedere Klasse) oder die familidre
Verbindung des Téters (Sippenhaft bei Rebellion und Hochverrat) Grund
der Verschirfung oder Milderung der Strafe oder der Straffreiheit wurde.'

Die Geschichte des koreanischen Strafrechts ldBt sich nach der ge-
schichtlichen Formation im allgemeinen in sechs Perioden einteilen: Ko-
chosun-Zeitalter, Drei Konigreiche-Zeitalter, Koryo-Zeitalter, Chosun-
Zeitalter, Kolonialzeit und die Zeit von der Befreiung von Japan bis zur
Gegenwart.'" Im folgenden wird ein Uberblick tiber die strafrechtliche Re-
gelung jeder Zeit und den ideologischen und gesellschaftlichen Hinter-
grund gegeben.

2. Kochosun-Zeitalter (das erste koreanische Altreich, etwa 2333 v.Chr.)

Die urspriinglichen Lebensformen der antiken koreanischen Gesellschaft
wurden durch eine schamanitische bzw. animistische Weltanschauung be-
stimmt. Der Mythos von Dangun, den Begriinder des legenddren ersten ko-
reanischen Reiches, war offenbar auch ein Erzeugnis des schamanitischen
Glaubens."”” Das Volk sah Gebote und Verbote in der Natur widergespie-
gelt. Diese schamanitische Anschauung bildete die Hauptform des politi-
schen und religitsen Lebens in der antiken Gesellschaft Koreas."> Etwa um

9 Z.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 795.

19Z.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 799T.

"' HLM. Sonn, AT, S. 40; 1.S. Kim, AT 1, S, 24.

12 Nach diesem Mythos ist Dangun der Sohn des Himmelssohnes Hanung und einer aus
einem Bir verwandelten Frau. In Wirklichkeit war Dangun der Schaman des korea-
nischen Volksstammes, der Béren als heilige Tiere verehrt. Der Schaman, der die
politische und religiose Macht in einer Person verkorperte, fungierte als Medium
zwischen Menschen und der sakral-magischen Welt, indem er durch die Abhaltung
ritueller Prozesse zum einen den Schutz der Gotter suchte oder die bdsen Geister aus-
trieb und zum anderen die zornigen Gotter durch Opfer milde stimmte,

LS. Kim, AT I, S. 24. Tjong, ZStW 88 (1976), 786.
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450 v. Chr. wurde das ,, Gesetz der acht Verbotsnormen erlassen, die das
urspriingliche Rechtsieben Koreas regelten. Bekannt sind davon nur noch
drei Strafbestimmungen'*: 1. Die Tétung eines Menschen wird mit dem
Tode bestraft. 2. Wer jemanden kérperlich schidigt, soll dem Titer Ent-
schidigung in Gestalt von Korn leisten. 3. Stiehlt jemand eine fremde Sa-
che, so wird er entweder dazu verurteilt, als Sklave flir die Geschadigten zu
arbeiten oder aber eine Geldstrafe bis zu 500.000 Kupfergeldstiicke zu ent-
richten. Aus diesem sog. Acht-Artikel-Kodex kann man auf eine auf dem
Vergeltungsgedanken basierende Strafe schlieBen.'

3. Drei Konigreiche-Zeit

Die Drei Konigreiche sind die Kokuryo-Dynastie (37 v.Chr. bis 668
n.Chr.), Paekche (18 v.Chr. bis 660 n. Chr.) und Silla (57 v. Chr. Bis 935 n,
Chr.). In den Zeiten der drei Kdnigreiche wurden die Kultur und die Le-
bensverhiltnisse in Korea von denen Chinas beeinfluBit, und auch das kore-
anische Recht entwickelte sich nach dem Muster der chinesischen Gesetz-
gebung durch Anpassung der chinesischen Gesetze an das damals beste-
hende Gewohnheitsrecht des Landes.'® Die Kokuryo-Dynastie erlieB bereits
im Jahre 373 n. Chr. ein Gesetz (Ryong). Als besonders schwerwiegend
wurden jetzt die Straftaten gegen staatliche Rechtsgiiter erachtet. Die Straf-
justiz hatte sich auf die Idee der 6ffentlichen Strafe festgelegt. Wer einen
Diebstahl beging, wurde zwblffach zum Schadenersatz verurteilt. Daraus
kann auf einen generalpriventiv orientierten Vergeltungszweck geschlos-
sen werden."” Auch die Paekche-Dynastie hatte ein eigenes Gesetzbuch,
das schon 262 n.Chr. erlassen wurde. Wie in der Kokuryo-Dynastie erach-
tete dieses Gesetz den Verrat und das Totungsdelikt als schwerwiegend,
und bei Bestechung eines Beamten wurde zu lebenslinglicher Gefédngnis-
strafe verurteilt. Die Strafe zielte vor allem auf die Festigung der staatli-
chen Justiz ab, weshalb die Strafgesetze sehr abschreckend und die Voll-
streckung der Straftaten sehr brutal waren.'® Die Silla-Dynastie erlieB im
Jahre 520 n. Chr. auch ein Gesetz.'” Wihrend dieser Zeit entwickelte sich
der Buddhismus, so dass die heutige buddhistische Kulturtradition im we-

1.8, Kim, AT 1, S. 24; H.M. Sonn, AT, S. 40. H.K. Lee, AT, S. 34.

'S H.M. Sonn, AT, S. 40.

1.8, Kim, AT 1, S.25; Y.S. Lee, 1992, S. 118.

'""H.M. Sonn, AT, S. 40; 1.S. Kim AT 1, S. 26.

'8 H.M. Sonn, AT, S. 40; 1.S. Kim, AT 1, S. 26; Y. S. Lee, 1992, S.119.
"1.S. Kim, AT 1, S. 26; H.M. Sonn, AT, S. 41.
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sentlichen aus dieser Zeit stammt. Die sog. “fiinf Gebote*™, die in der
Weltanschauung des Volkes der Silla-Dynastie, insbesondere in der Bil-
dung des Geistes des ,,hwarangdo®, d.h. des Rittertums der Silla-Dynastie,
eine bedeutende Rolle gespielt hatten, gingen maBgeblich auf buddhistische
und zum Teil auch auf konfuzianische Vorstellungen zuriick.”'

4. Koryo-Zeitalter (918 bis 1392 n.Chr.)

In diesem Zeitalter wurde gegen Ende des 10.Jahrhunderts das Koryo-
Strafgesetz (Koryo Yul) nach dem Vorbild des Tang-Strafkodex™ und des
spater entstandenen Sung-Strafkodex verfaBt, das heute als das élteste tiber-
lieferte Gesetzbuch in der koreanischen Rechtsgeschichte anerkannt ist.”’
Die Strafen dieser Zeit waren verglichen mit dem Drei K&nigreich-Zeitalter
milde, weil die Regierungsidee der Koryo-Dynastie auf dem humanisti-
schen Gedanken des Buddhismus basierte.” Eine bemerkenswerte Ent-
wicklung im Koryo-Zeitalter bildete der EinfluB des Buddhismus. Der
Buddhismus wurde Staatsreligion und auch Regierungsidee. Daher spielte
die humanistisch orientierte Rechtsphilosophie des Buddhismus in dieser
Zeit neben dem konfuzianischen Rechtssystem eine bedeutsame Rolle.”
Das Koryo-Strafgesetz enthielt 13 Biicher und 71 Artikel und galt ohne
Anderung wihrend der gesamten Zeit der Koryo-Dynastie. Es hatte einen
Allgemeinen Teil (Myongnye) mit zwdlf Artikeln, in dem die Strafbar-
keitsvoraussetzungen und die Strafen festgelegt waren.”

5. Chosun-Zeitalter (Yi-Dynastie, 1392-1910)

Vom Beginn der Yi-Dynastie an wurde in Korea das chinesische Strafge-
setzbuch, das Ta-Ming-Lii von 1389, als geltendes Strafgesetz angewendet,
wobei dieses freilich an die koreanischen Verhiltnisse angepaBt wurde.”’

201, Man soll sich dem Herrscher gegeniiber loyal verhalten.

2. Man soll Eltern gegeniiber ehrerbietig sein.

3. Man soll Freunden gegeniiber vertrauensvoll sein.

4. Man soll im Kampf nicht feige sein.

5. Man soll Lebewesen nicht wahllos titen.
*' 2.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 787.
*2 Alte Bezeichnung des Gebietes des heutigen China (ebenso wie Sung).
“ HM. Sonn, AT, S. 41; LS. Kim, AT 1,8.27; HK. Lee, AT, $.34.
2418, Kim, AT 1, S. 27. Der Buddhismus hatte in der Koryo-Dynastie seine Hochbliite.
23 7.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 787.
*1.8.Kim, AT 1, 8. 27; H.M. Sonn, AT, S. 41.
77 7. \U. Tjong, ZStW 88 (1976), 788.
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Es wurde jedoch durch einheimische Gesetzgebungen, deren Ergebnis das
Kyongguk taejon (Grofler Kodex zum Regieren des Staates, 1485), das Sok
tagjon (Nachtrag zum Groflen Kodex, 1746), das Taejon Tongpyon (All-
gemeine Erweiterung des Grofen Kodex, 1785) und das Taejon Hoetong
(Allgemeine Erginzung des Groflen Kodex, 1865) waren, nach und nach
\:'erclr?ingt.28 Das Kyongkuk Taejon bestand aus sechs Rechtsbereichen:
Verwaltungsorganisation des Staatsapparates; statistische Erfassung des
Volkes und Steuern und Bodenrecht; Rituale, Zeremonien und Erzie-
hungswesen; Militdrwesen; Strafrecht und Sklavenbehandlung sowie staat-
liches Bauwesen. Es kannte keine Unterscheidung zwischen &ffentlichem
und privatem Recht, so dass es nicht die privaten Beziehungen der Biirger
untereinander, sondern lediglich die Voraussetzungen fiir die Ausiibung
von staatliche Gewalt regelte.”” Die erste moderne Kodifikation des Straf-
rechts in Korea erfolgte erst im Jahre 1894. In diesem Jahr fiihrte Korea die
»Kabo kyongjang“ (Kabo Reform), die mit der Meiji-Restauration von
1868 in Japan vergleichbar ist, ein. Es ist darauf hinzuweisen, dass die Re-
form des Rechtssystems in Korea von vornherein unter dem starken
Einfluf} Japans stand. Aufgrund dieser Reform von 1894 wurde in Korea
1905 ein cinheitliches Strafgesetzbuch geschaffen, Hyongpop Taejon (der
Grofe Strafkodex). *° Es orientierte sich zwar inhaltlich noch stark am tra-
ditionellen Recht, aber war als Folge der Reformen des Rechtssystems un-
ter dem starken EinfluB Japans zustande gekommen. Es hatte 680 Artikel
und wurde kurz nach seiner Inkraftsetzung von der Annexion Koreas durch
Japan (am 29.8.1910) durch das japanische Strafgesetzbuch abgeldst.”'

6. Kolonialzeit (1910-1945)

Das traditionelle Strafrecht wurde unter dem politischen Druck Japans von
einem an westlichen Vorbildern orientierten modernen Strafrecht zunichst
zurlickgedrdngt und spéter abgeldst. Nach der Annexion durch Japan wurde
das von damals bis heute geltende japanische Strafgesetzbuch von 1907,
das unter dem Einflul des deutschen Strafgesetzbuches von 1871 entstan-
den war, durch das Dekret Nr. 11 des japanischen Generalgouverneurs (die

28 H.M. Sonn, AT, S. 41; 1.S. Kim, AT 1, S. 28f: IHL.K. Lee, AT, S. 34.
* Lee, 1992, S. 120; C.C. Ryu, 1997, S. 100.

1.8, Kim, AT 1, S. 31; HK. Lee, AT, S. 35f; H.M. Sonn, AT, S. 42.
318 Kim, AT, 1,S. 31; Y.S. Lee, 1992, S. 132.
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sog. Chosun keijirei) aus dem Jahre 1912 unmittelbar in Korea eingefiihrt.*
Japan stand zunidichst bei der Rezeption des kontinental-europiischen
Rechts unter franzdsischem EinfluB, orientierte sich jedoch bald, nachdem
es seine Verfassung von 1889 nach preuffischem Vorbild gestaltet hatte, am
deutschen Recht. Das japanische Strafgesetzbuch von 1907 und die
Strafprozefordnung von 1922 standen daher vornehmlich unter dem
EinfluB des deutschen Rechts.”® Auf diesem Wege wurde das kontinental-
europdische, insbesondere das deutsche Strafrecht, durch Vermittlung des
japanischen Strafrechts auch in Korea rezipiert.**

7. Nach der Unabhéngigkeit von Japan

Nach der Unabhingigkeit Koreas von Japan am 15.8.1945 blieb das in Ko-
rea geltende japanische Strafgesetzbuch durch die Verordnung Nr. 21 der
amerikanischen Militdrregierung vom 2. November 1945 und spiiter durch
die koreanische Verfassung von 1948 (Artikel 100), die sich auf die Prinzi-
pien der Unabhingigkeit, Freiheit und sozialen Gerechtigkeit berief, zu-
nichst in Geltung, soweit es mit den Bestimmungen dieser Verfassung
nicht in Widerspruch stand.’> Man sah jedoch die Abschaffung des japani-
schen StGB und die Kodifikation eines eigenen StGB als eine der drin-
gendsten Aufgaben. Demzufolge nahm bereits im Jahre 1947, in der Zeit
der amerikanischen Militdrregierung, der ,,Ausschufl der strafrechtlichen
Abteilung* des ,,Legislations-Kompilations-Komitees™ die Arbeit an einer
neuen Strafgesetzgebung auf und erarbeitete schlieBlich die ,,Grundlinien
des Strafgesetzbuches® (Hyongpop yogang). Nach der Griindung der Re-
publik Korea wurde die Gesetzgebungsarbeit von der ,Kodifikationskom-
mission® der Regierung fortgesetzt, die im Jahr 1951 dem Parlament den
~Regierungsentwurf eines Strafgesetzbuches (Hyonpop choan) vorlegte.
Dieser Entwurf wurde mit einigen Anderungen durch das parlamentarische
Legislations- und Justizkomitee am 18.9.1953 vom Parlament als erstes
eigenstindiges Kkoreanisches StGB verabschiedet, das am 3.10.1953 in

* C.K. Choi, in: Zur Rezeption des deutschen Rechts in Korea, Manfred Rehbinder/J.C.
Sonn (Hrsg.), 1990, S. 51; L.S. Kim, AT 1, S. 31; H.M. Sonn, AT, S. 42; HK. Lee,
AT, S. 36f.

33 Z.U. Tjong, ZStW 88 (1976), 808 Fn. 68.

*1.S.Kim, AT 1, 8. 32; HK. Lee, AT, S. 37; HL.M. Sonn, AT, S. 42.

* H.M. Sonn, AT, 8. 42; 1.S. Kim, AT 1, 8. 32f; HK. Lee, S. 38; Z.U. Tjong, ZStW 88
(1976), 809,
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Kraft trat.*® Das Strafgesetzbuch einhilt 372 Artikel mit einem Allgemei-
nen und einem Besonderen Teil und basiert grundsitzlich auf dem deut-
schen Strafrecht, weil die zur Zeit der japanischen Herrschaft ausgebildeten
koreanischen Juristen an das deutsche Strafrecht gewdhnt waren. Es ist vor
allem unter Heranzichung des deutschen RStGB, aber auch der deutschen
Reformentwiirfe von 1925, 1927 und 1936 sowie des Vorladufigen Entwurfs
des japanischen StGB von 1940 verfaBt worden.”’ Daneben zeigen sich
Spuren amerikanischen Einflusses, zu denen man etwa die Aussetzung der
Urteilsspruchs (Art.59) zéhlen kann.

8. Die Strafrechtsreform (im Jahr 1995)

Das geltende koreanische StGB trat am 3.10.1953 in Kraft. Inzwischen ist
viel Zeit vergangen. In diesem Zeitraum stellten sich neue soziale Probleme
und neue Aufgaben in der Strafrechtspolitik, die auf die rasche Entwick-
lung in den Bereichen der Politik, Wissenschaft und Kultur und auf Verdn-
derung im BewuBtsein des Volkes zuriickzufiihren sind. Es liegt daher auf
der Hand, dass das geltende koreanische StGB und sein Strafsystem der
raschen Wandlung der Rechtsverhiltnisse und den neuen Grundziige der
modernen Kriminalpolitik nicht mehr gerecht werden.”® Aus diesen Um-
stinden ergab sich die dringende Aufgabe, das geltende Strafrecht zu
verbessern und weiter zu entwickeln. Am 2.12. 1995 hat das koreanische
Parlament das Strafrechtsinderungsgesetz (sogenannter Ersatzentwurf ge-
geniiber dem Regierungsentwurf’) verabschiedet. Dieses neue koreanische
Strafrecht trat am 1.7.1997 Kraft, nur die Vorschriften iiber die Schutzbe-
wihrung gelten ab 1.1.1997. Das Gesetz enthilt nur eine Teilreform — an-
ders als es der Regierungsentwurf vorsah, der eine umfangreiche griindli-
che Strafrechtsreform enthalten hatte. Wichtige Neuerungen des neuen ko-

3 HM. Sonn, AT, S. 42; LS. Kim, AT 1, S. 33; HK. Lee, AT, S. 37; B.H. Suh, 1996,

S.22,

% H.K. Lee, AT, S. 37; P.K. Ryu, 1968, S. 2.

** H.M. Sonn, AT, S. 43; H.S. Bo, 1996, S. 34,

* Der Regierungsentwurf enthielt eine umfangreiche Strafrechtsreform.
Er lautete in § 44 Abs. 1 : Die Schuld des Téters bildet die Grundlage der Strafzu-
messung. Damit wurde das Schuldprinzip ausdriicklich verankert und deutlich ge-
macht, dass eine Strafe, die in ihrer Begriindung mit dem Schuldprinzip unvereinbar
ist, nicht zulissig sein kann. Als sonstige bedeutsame Regelungen des Entwurfs kon-
nen Aufgabe und Zweck der Strafe, die Krise des Behandlungsgedankens und die Ge-
staltung des Sanktionensystems — insbesondere seine Zweispurigkeit — angesehen
werden (S.H. Suh,.1996, S. 381T.).
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reanischen StGB von 1995 sind im Rechtsfolgenteil die Einfiihrung der
Fihrungsaufsicht, die erstmalige Normierung der gemeinniitzigen Arbeit,
die Teilnahme an einem Unterricht fiir die erwachsenen Straftiter (§§ 59-2,
61 Abs. 2, 62-2, 64 Abs.2, 73-2, 75, 76), die Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der Geldstrafe (§§ 123, 136, 137 etc.) und die Heraufsetzung
der Geldstrafe (§§ 45, 47). Im Besonderen Teil sind es die Aufhebung der
Todesstrafe in einigen Vorschriften (§§ 173 Abs. 3, 177 Abs. 2, 188), die
Kriminalisierung von neuen Formen des Verbrechens wie Computerkrimi-
nalitdt (§§ 140 Abs. 2 und Abs. 3, 232-2, 227-2 etc.), Geiselnahme (§§ 336,
324-2, 324-5 etc.), unbefugter Gebrauch eines Fahrzeugs (§ 331-2) oder
von Automaten (§ 348-2) und die Anderungen der Strafrahmen und Tatbe-
standsmerkmale in einigen Vorschriften.*’

II. Exkurs: Das Sanktionensystem im koreanischen Strafgesetzbuch

1.Uberblick

Das geltende koreanische Strafgesetzbuch mit Allgemeinem Teil (§§ 1-86)
und Besonderem Teil (§§ 87-372) ist stark vom kontinental-europdischen
Rechtssystem beeinflufit.

Im Allgemeinen Teil des koreanischen Strafgesetzbuches ist zusammen-
gefaBt, was sich grundsitzlich tUber das Strafgesetz, die Straftat und die
Strafe sagen lifBt. Er bezieht sich auf den Besonderen Teil und enthélt vier
Abschnitte, die entweder die Tatbestidnde oder die Rechtsfolgen der Vor-
schriften des Besonderen Teils betreffen oder beide gemeinsam. '

Der erste Abschnitt beschiftigt sich mit dem Anwendungsbereich des
Strafgesetzbuches (§§ 1-8). Dabei setzt er zwei Schwerpunkte, und zwar
auf den Standpunkt des internationalen Strafrechts im Zusammenhang mit
dem Territorialitétsprinzip und auf den Grundsatz ,nullum crimen, nulla
poena sine lege®. Das geltende koreanische Strafgesetzbuch erwiéhnt diesen
Grundsatz nicht ausdriicklich. Auf Grund der Verfassungsregelungen®, § 1

* HM. Sonn, AT, S. 44ff.

*' .S, Kim, BT 1, S. 6fF,; J.S. Lee, BT, S. 3fF.

42 Art. 12 Abs.1 korGG Alle Biirger genieflen korperliche Freiheit. Niemand darf ohne
Gesetz verhaftet, in Haft gehalten, durchsucht oder verhort werden. Ebenso darf
niemand ohne gesetzliche Grundlage und rechtmiBigen ProzeB einer Bestrafung,
einer Zwangsarbeit oder einer bessernden und sichernden Malnahme unterworfen
werden. Art. 13 Abs. 1: Niemand darf wegen einer Handlung strafrechtlich verfolgt
werden, welche nach dem Gesetz zur Zeit ihrer Begehung nicht unter Strafe gestellt
ist, und wegen derselben Straftat nicht wiederholt bestraft werden. Abs. 2: Durch
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Abs. 1 korStGB* und der Rechtsprechung™ ist er jedoch im koreanischen
Strafrecht anerkannt.”

Der zweite Abschnitt enthélt den Aufbau des Strafrechtssystems und die
verschiedenen Deliktsarten. Dabei handelt es sich um die Strafbarkeit (§§
9-24), den Versuch (§§ 25-29), die Teilnahme (§§ 30-34), den Riickfall (§§
35, 36) und die Konkurrenz mehrerer Delikte (§§ 37-40). Die gemeinsame
Basis zwischen der deutschen und der koreanischen Strafrechtsdogmatik
kommt besonders in diesem Abschnitt zum Ausdruck. So werden an korea-
nischen Universitiiten beispielsweise die Dreiteilung des Verbrechenssys-
tems, der Streit zwischen der kausalen und der finalen Handlungslehre, die
Unterscheidung zwischen Handlungsunwert und Erfolgsunwert und die
psychologische und normative Schuldlehre gelehrt.%

Der dritte Abschnitt ist dem Strafsystem (§§ 41-82) gewidmet. § 41
korStGB formuliert folgende neun unterschiedliche Arten der Strafe: 1.
Todesstrafe, 2. Zuchthausstrafe, 3. EinschlieBungsstrafe, 4. Verlust von
Rechten, 5. Aberkennung von Rechten, 6. Geldstrafe, 7. Strafhaft, 8. Geld-
busse, 9. Einziehung. Hierbei ist auffallend, dass er keine Untergliederung
in Hauptstrafe und Nebenstrafe kennt. Der vierte Abschnitt enthilt die all-
gemeinen Vorschriften tiber die Fristenberechnung (§§ 83-86).

Wie der Besondere Teil des dStGB beschreibt der Besondere Teil des
koreanischen Strafgesetzbuches die einzelnen Straftaten und die Moglich-
keiten ihrer Bestrafung. Er ist eingeteilt in Straftaten gegen staatliche, ge-
gen gemeinschaftliche und gegen persénliche Rechtsgiiter und enthélt 42
Abschnitte.

riickwirken-de Gesetzgebung diirfen die politischen Rechte der Biirger weder
beschriinkt noch darf jemandem sein Recht auf Eigentum vorenthalten werden.

* In Ubereinstimmung mit diesem Grundsatz formuliert das korStGB in § 1 Abs. 1 wie
folgt: ,.Die Stratbarkeit einer Tat und die Strafe bestimmen sich nach dem Gesetz, das
zur Zeit der Tat gilt.

* korOGH, 85 Do 728, 09.07.1985: ,,In Achtung der erworbenen Rechte und der
Rechtssicherheit ist die Riickwirkung eines neu erlassenen Gesetzes auf vorher ent-
standene Sachverhalte grundsitzlich ausgeschlossen. Insbesondere ist die riickwirken-
de Anwendung der Strafgesetze verfassungsrechtlich strikt verboten.*

* H.M. Sonn, AT, S. 51f.; LS. Kim, AT 1, S. 194f.; 1.S. Lee, AT, S. 9f.; HK. Lee, AT,
S. 40f; J.D. Bae, AT, S. 114; S.K. Chong, AT, S. 17f; S.K. Park, AT. S. 2If.

¥y H. Kim, FS fiir Arthur Kaufmann, S. 701; Y.S. Lee, 1992, S. 1404¥,
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2. Die verschiedenen Strafarten

Die oben genannten neun verschiedenen Arten der Strafe kénnen nach der
Art des beeintrichtigten Rechtsguts wiederum in Lebensstrafe, Korperstra-
fe, Freiheitsstrafe und Vermogensstrafe eingeteilt werden.”” Ferner kann
man auch allgemein unterscheiden zwischen einer getrennt ausgesproche-
nen Hauptstrafe und einer Nebenstrafe, die aber nur neben einer gleichzei-
tigen Verurteilung zu einer Hauptstrafe verhingt werden kann. Im alten
koreanischen StGB von 1907 gab es die Strafe in Form von Hauptstrafe
und Nebenstrafe (§ 9 korStGB von 1907). Die Hauptstrafe betraf den Ein-
griff in das Leben (Todesstrafe), in die Freiheit (Zuchthaus-, Einschlie-
Bungsstrafe und Strathaft) und in das Verm&gen (Geldstrafe, Geldbusse).
Als Nebenstrafe war nur die Einziehung vorgesehen. Das geltende
korStGB kennt keine Untergliederung in Hauptstrafe und Nebenstrafe, er-
kennt jedoch die Einziehung aufgrund ihrer Eigenschaft auch als Neben-
strafe an, so dass diese fiir sich allein oder neben anderen Strafen verhiingt
werden kann. (§49 korStGB).*

2.1 Todesstrafe

§ 41 Abs.1 korStGB sieht die Todesstrafe als Strafdrohung vor. Nur aus-
nahmsweise darf der Titer nach § 59 korJGG nicht mit dem Tode bestraft
werden, wenn er bei Begehung der Straftat noch nicht achtzehn Jahre alt
war. Im geltenden koreanischen Recht gibt es drei Delikte mit der absolu-
ten Strafandrohung der Todesstrafe, und zwar die Kollaboration mit dem
Feind (§ 93 StGB), der militdrische Aufstand (§ 5 Abs.1 Militarstrafgesetz)
und die Totung des Vorgesetzten (§ 5 Abs.] Militirstrafgesetz).” Im
korStGB gibt es flir 16 Delikte die Moglichkeit der Todesstrafe. Dies sind
Delikte, die die innere sowie AuBere Sicherheit des Landes oder das Leben
eines Menschen beeintrichtigen, nimlich Hochverrat (§ 87), Tétung zum
Zweck des Hochverrats (§ 88), Herbeiftihrung eines auslindischen Angriffs
(§ 92), Kollaboration mit dem Feind (§ 93), Begiinstigung des Feindes
durch Soldatenaushebung (§ 94), Begiinstigung des Feindes durch Liefe-
rung von Riistungsmaterial (§ 95), Begiinstigung durch Zerstsrung von Gii-
tern (§ 96), Spionage (§ 98), Verwendung von Sprengstoffen mit Todesfol-

THM. Sonn, AT, 8. 1170; 1.S. Kim, AT 2, S. 672; 1.S. Lee, AT, S. 528.

“H.M. Sonn, AT, S. 1171; LS. Kim, AT 2, S. 672; J.S. Lee, AT, S. 528.

* Bei diesen Straftaten konnte es eine Milderungsmoglichkeit nach § 53 StGB (die
Strafmilderung nach richterlichem Ermessen) geben (1.S. Kim, AT 2, S. 674).
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ge oder folgender Korperverletzung (§ 119), Brandstiftung an Wohngebéu-
den mit Todesfolge (§ 164), Totschlag (§ 250 Abs. 1), Totschlag an Ver-
wandten in aufsteigender Linie (§ 250 Abs. 2), Vergewaltigung mit vor-
sitzlicher Totung (§ 301-2), Geiselnahme mit vorsitzlicher T6tung (§ 324-
4), Raubmord mit Todesfolge (§ 338) Seeraubmord und Seeraub mit To-
desfolge oder Vergewaltigung ( §340 Abs. 3).”

Von Gerichten der ersten Instanz wurde die Todesstrafe in den letzten
Jahren wie folgt verhingt: 1994 (35), 1995 (19), 1996 (23), 1997 (10),1998
(14).>' Nach der Auffassung des korOGH stellt die Todesstrafe keinen Ver-
stol gegen die Verfassung dar.”” Dabei beruft er sich zumeist auf das
RechtsbewuBtsein der Bevdlkerung und auf den Gesichtspunkt der Gene-
ralprivention, also die Aufrechterhaltung der Gesellschaftsordnung. In sei-
nem Urteil von 28.11.1996 sah auch das korVerfG die Todesstrafe als ver-
fassungsmiBig an.”® Als MaBstibe fiir die Verhiingung der Todesstrafe hat
der korOGH bereits die folgenden festgelegt: die Beweggriinde der Straftat,
die Art der Ausfiihrung, die Verbrechensqualitat, Grausamkeit, die Schwe-
re der Tatfolgen, die Zahl der Opfer, das Leiden des Opfers, das Alter des
Téters, Vorstrafen, die Umstéinde nach der Tat, das Milieu des Titers und
seine Erzichung.> Im koreanischen Schrifttum gibt es zwei Meinungen zur
Todesstrafe: eine schrittweise Abschaffung der Todesstrafe einerseits™, da

*" Unter Einbeziehung des Nebensstrafe gibt es 169 Bestimmungen, die die Todesstrafe

androhen.

*! Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S.150.

*2 korOGH, 62 Do 241, 28.02.1963 ; 67 Do 988, 12.09.1967 ; 82 Do 3238, 08.03.1983 ;
87 Do 1458, 12.06.1987 ; 90 Do 319, 24.04. 1990.

* Der Hauptinhalt des Urteils lautet wie folgt : Art. 12 Abs. | korGG sieht das Prinzip
der gesetzmiBigen Prozedur vor, und Art. 110 Abs. 4 stellt fest, dass die Todesstrafe
im Ausnahmezustand nicht in erster Instanz verhédngt werden darf. Aus beiden Vor-
schriften scheint die Todesstrafe unmittelbar aufgrund des Gesetzes anerkannt und
vollstreckbar zu sein. Wenn die Verhiingung der Todesstrafe iSd VerhiltnismiBig-
keitsgebots unausweichlich erscheint, um das Leben anderer und das 6ffentliche Inte-
resse zu schiitzen, so stellt sie keine Verletzung des Verbots der wesentlichen Beein-
triichtigung der Freiheit und der Rechte der Biirger dar. Art. 37 Abs. 2 schreibt vor,
dass die Grundrechte der Biirger zum Schutz der Staatssicherheit, zur Aufrechterhal-
tung der offentlichen Ordnung und zum Schutz des Gemeinwohls zwar durch das
Gesetz eingeschrinkt werden konnen, aber in ihrem wesentlichen Inhalt nicht verletzt
werden diirfen.

* KorOGH, 94 Do 2662, 13.01.1995.

%7).8. Lee, AT, S. 533; H.M. Sonn, AT, S. 1178; S.K. Park, AT, S. 490.
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die Zeit fur die Abschaffung der Todesstrafe noch nicht reif sei, und ein
Eintreten fir die sofortige Abschaffung der Todesstrafe andererseits.*®

2.2 Freiheitsstrafe

Das geltende korStGB sieht drei Arten der Freiheitsstrafe vor: Zuchthaus-
strafe, EinschlieBungsstrafe und Strafhaft.’’ Eine solche Aufgliederung
wirft allerdings gewisse Probleme auf. Im geltenden korStGB ist die tradi-
tionelle Einteilung der Freiheitsstrafen nach ihrer jeweiligen Schwere prin-
zipiell tibernommen worden; der deutlichste Unterschied zwischen den
Freiheitsstrafen liegt aber in ihrer moglichen Dauer. Zuchthausstrafe und
Einschliefungsstrafe dauern einen Monat bis fiinfzehn Jahre, und wo das
Gesetz es besonders bestimmt, lebenslinglich. Dies deckt sich mit den in §
39 dStGB genannten Mindestgrenzen und Obergrenzen der Freiheitsstrafe.
Bei der Verschirfung der zeitigen Strafe kann bis auf 25 Jahre erkannt
werden (§ 42 Satz 3). Bei einer Milderung kann die lebenslange Zucht-
hausstrafe oder die lebenslange Einschlieung auf nicht unter sieben Jahre
herabgesetzt werden (§ 55 Abs. 1 Nr. 2). Bei der Milderung einer zeitigen
Strafe kann sie um die Hilfte der Strafdauer herabgesetzt werden (§ 55
Abs. 1 Nr. 3). Erst nach 10jdhriger VerbiiBung kann die Restzeit der le-
benslangen Freiheitsstrafe ausgesetzt werden.”® Die Strafhaft dauert einen
Tag bis 29 Tage. Sie ist fiir die leichte Kriminalitdt vorgesehen, fiir deren
Ahndung die schwereren Freiheitsstrafen, die Zuchthausstrafe oder die Ein-
schlieBungsstrafe nicht geeignet sind.

Die Vereinheitlichung der Freiheitsstrafen ist ein wichtiges Thema in
Korea, und im Schrifttum wird die Einfiihrung der Einheitsfreiheitsstrafe
gefordert.” Fiir dieses System spricht vor allem die Annahme, dass die Un-
terschiede, die zwischen Zuchthausstrafe und EinschlieBungsstrafe beste-
hen oder gemacht werden konnen, generalpraventiv wirkungslos sind und

1.D. Bae, AT, S.632f; 1.S. Kim, AT 1, S. 677; HK. Lee, AT, S. 444,

57 Die EinschlieBungsstrafe ist grundsitzlich fiir politische Delikte und Fahrlssigkeits-
delikte vorgesehen. Die EinschlieBungsstrafe unterscheidet sich von der Zuchthaus-
strafe dadurch, dass es bei der EinschlicBungsstrafe keine Zwangsarbeit, sondern nur
freiwillige Arbeit gibt. Das gilt auch fiir die Strathaft (J.S. Lee, AT, S. 534f.; H.M.
Sonn, AT, S. 1179 LS. Kim, AT 2, S. 678f.).

5% In Deutschland wird cine Reststrafenaussetzung bei der lebenslinglichen Freiheits-
strafe nach 15 Jahren erlaubt.

*1.8. Kim, AT 2, S. 680; 1.S. Lee, AT, S. 536; HM. Sonn, AT, S. 1181; SK. Park, AT,
S.492; 1.D. Bae, AT, S, 626f.; HK. Lee, AT, S. 446.
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sich spezialpriventiv eher negativ auswirken miissen.’ Dariiber hinaus
wird argumentiert, dass es nichts anderes als ein vormoderner arbeitsver-
achtender Gedanke sei, unter dem Deckmantel einer unterschiedlichen Be-
handlung die Erbringung von Arbeitsleistungen in den Vordergrund zu stel-
len.’' Das Schrifttum beriicksichtigt neben dem Problem der Einheitsfrei-
heitsstrafe auch die kurzzeitige Freiheitsstrafe.%> Freiheitsstrafen von weni-
ger als sechs Monaten Dauer werden im allgemeinen als kurzfristige Frei-
heitsstrafen bezeichnet.”® Kriminalpolitisch sind sie schon seit langem um-
stritten. Die kriminalpolitische Beurteilung der kurzfristigen Freiheitsstrafe
hédngt davon ab, mit welchen Alternativen man sie vergleicht. Bei einem
kurzfristigen Aufenthalt im Strafvollzug gibt es keine mefibaren spezial-
praventiven Vorteile gegeniiber ambulanten Sanktionen, sondern er kann
eher dazu beitragen, die Resozialisierungschancen des Titers durch die
Stérung bestehender sozialer Bedingungen in Beruf, Familie oder Bekann-
tenkreis zu mindern.* Deshalb versuchte der Gesetzgeber in Deutschland,
die Anwendung kurzer Freiheitsstrafen in der Praxis stark einzuschrin-
ken.* Dagegen gibt es im koreanischen StGB keine ausdriickliche Be-
schrinkung der kurzen Freiheitsstrafe. Allerdings wenden die Gerichte in
Korea die Freiheitsstrafe unter sechs Monaten kaum an. Der Grund hierfiir
liegt darin, dass es vor der Anderung der korStPO von 01.01.1997 weitge-
hend ublich war, viele Angeklagte in Untersuchungshaft zu nehmen, die
normalerweise sehr lange dauerte. Daher verhdngten die Richter gewdhn-
lich eine Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten, da sie vermeiden
wollten, dass die Verurteilten nach Anrechnung der Untersuchungshaft auf
die Freiheitsstrafe gleich entlassen werden muBten.* Das heutige StGB von
1. 7. 1997 schreibt zudem bei leichten und mittelschweren Delikten die
Geldstrafe als Alternative zur Freiheitsstrafe vor. Auflerdem wird neuer-

% vgl. Nachweis wie Fn. zuvor.

®! Vel. Nachweis wie Fn. zuvor,

.S, Kim, AT 2, S. 681; J.D. Bae, AT, S. 626; H.M. Sonn, AT, S. 1182; 1.8. Lee, AT,
S, 536f.; H.K. Lee, AT, S. 466.

e Jescheck/Weigend, AT, S. 763; Baumann/Weber, AT, S. 603.

* 1.8, Lee, AT, S. 536f.; HK. Lee, AT, S. 446; H.M. Sonn, AT, 1182; LS. Kim, AT 2,
S. 681; 1.D. Bae,
AT, S. 446.

“ Vgl. Nachweise wie Fn. zuvor.

% Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 162f.
Y.K. Oh, in: Korean Crimialogical Review, Sommer, 1992, S, 22: B.H. Suh, 1996, S.
110.
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dings die Wiedergutmachung als Alternative zur kurzen Freiheitsstrafe
diskutiert.”’

2.3 Vermdgensstrafe

Als Vermdgensstrafe kennt das koreanische StGB die Geldstrafe, die Geld-
busse und die Einziehung (§ 41 Nr. 6, 8, 9 korStGB). Die Geldbusse ent-
spricht der Strafhaft im Rahmen der Freiheitsstrafe. Sie ist in einigen Vor-
schriften iiber geringfligige Straftaten vorgeschrieben.

Geldstrafe und Geldbusse unterscheiden sich nur durch die Héhe des zu
zahlenden Betrages. Einen zusitzlichen Unterschied gibt es bei der Einzie-
hung: wer nicht das Strafgeld innerhalb der gesetzlichen Frist (30 Tage
nach der Rechtskraft) zahlt, wird in einem Arbeitshaus untergebracht (§ 69
Abs. 2 korStGB).

Die Geldstrafe hat in Korea den Charakter einer Vermdgensstrafe. Die
Mindestsumme der Geldstrafe betrigt 50,000 won (etwa 100 Mark), aber
sie kann bei einer Milderung auf unter 50,000 won herabgesetzt werden
(8§45 korStGB). Bei der Verhdngung der Geldstrafe gilt gemidf §45
korStGB das Gesamtsummensystem. Ein wichtiger Grund fur das Gesamt-
summensystem liegt darin, dass die Einkommensverhéltnisse des Verurteil-
ten zur Festsetzung der Hohe eines Tagessatzes nicht genau ermittelbar
sind und in der Praxis der Geldstrafenbemessung die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Verurteilten bereits beriicksichtigt werden.*® Der Nachteil des
Gesamtsummensystems liegt jedoch darin, dass die nur am Unrechtsgehalt
der Tat orientierte Festsetzung der Gesamtsumme kaum die wirtschaftli-
chen Verhiltnisse des Angeklagten beriicksichtigt und deshalb der weniger
Bemittelte hiirter getroffen wird als der Wohlhabende.*” Dariiber hinaus
- kann das Gesamtsummensystem dem Richter im Rahmen der Geldstrafen-
bemessung keine exakten Anhaltspunkte geben, in welchem Umfang einer-
seits die Tatschwere, andererseits die wirtschaftlichen Verhiltnisse beriick-
sichtigt werden miissen.”® Bei der Geldstrafe wird deshalb in der Lehre die
Einfiihrung des Tagessatzsystems empfohien, weil diese Nachteile dadurch

“T1.8. Kim, AT 2, S. 681; J.D. Bae, AT, S. 616; HM. Sonn, AT, S. 1182.

1S, Kim, ZStW 106 (1994), 415.

LS. Kim, ZStW 106 (1994), 415; ders, AT 2, S. 685; H.M. Sonn, AT, S. 1184; 1.S.
Lee, AT, S. 538; 1.D. Bae, AT, S. 618.

™ B H. Suh, 1996, S. 119.
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vermieden werden konnen.”' Die Geldstrafe muss so bemessen sein, dass
sie fiir jeden Téter wirksam ist. In der Realitdit kommt es jedoch sehr haufig
vor, dass die Geldstrafe nicht einzubringen ist. Um die kriminalpolitisch
unerwiinschten Nachteile der Ersatzfreiheitsstrafe flir Minderbemittelte zu
vermeiden und zu verhindern, dass sie an die Stelle der Geldstrafe tritt, ist
die Einfuhrung von Zahlungserleichterungen wie die Einrdumung von Ra-
tenzahlungen oder die Gewihrung einer Zahlungsfrist zu befiirworten.”
Fiir die hidufigere Anwendung der Geldstrafe werden auch die Aussetzung
einer Geldstrafe zur Bewihrung und die Erweiterung der Geldstrafenan-
wendung — etwa durch die Schaffung von mehr Tatbestéinden oder durch
hhere Obergrenzen — diskutiert.”

Die Geldbusse ist im korStGB nur in einigen Vorschriften iiber gering-
fiigige Straftaten’® enthalten und iiberwiegend im Ordnungswidrigkeitenge-
setz vorgesehen.” Bei den abgekiirzten, summarischen Verfahren, die zur
schnellen Erledigung der geringfiigigen Delikte dienen, spielt die Geldbus-
se eine dominierende Rolle (64% im 1998).?6 Die Summe der Geldbussen
liegt zwischen 2,000 won (etwa 4 Mark) und 50,000 won (etwa 100 Mark)
(§47 korStGB).

Mit der Einziehung wird bezweckt, die Gegenstiinde, die in unmittelba-
rem Tatzusammenhang stehen, einzuziehen. In Korea sind Verfall und Ein-
ziehung nicht getrennt geregelt, statt dessen tibernimmt die Einziehung die
Funktion beider Sanktionen. Zu den Einziehungsgegenstinden gehoren
nimlich neben Gegenstdnden und Rechten auch die aus der Tat stammen-
den Gewinne (§48 korStGB).”” Im korStGB ist die Einziehung grundsitz-
lich nur fakultativ und ausschlieBlich bei Bestechungsdelikten von Beam-
ten obligatorisch vorgesehen (§ 134 korStGB).

THLS. Kim, AT 2, S. 685; H.M. Sonn, AT, S. 1184; 1.S. Lee, AT, S. 538; J.D. Bae, AT,
S.618.

2 IS. Kim, AT 2, S. 685f; HLM. Sonn, AT, S. 1184; 1.S. Lee, AT, S. 538f; J.D. Bae,
AT, S.618.

™ Vel. Nachweise wie Fn. zuvor. Das korStGB kennt nur die Verwarnung mit
Strafvorbehalt der Geldstrafe (§ 59 Abs. 1, § 62 Abs. 1),

™ Z.B. fahrlissige Korperverletzung, Fundunterschlagung oder unziichtige Handlung in
der Offentlichkeit.

P 1.S. Kim, AT 2, S. 686; HM. Sonn, AT, S. 1185f.; J.S. Leg, AT, S. 540.

76 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 167.

7 LS. Kim, AT 2, S. 686f.; H.M. Sonn, AT, S. 1186f; J.S. Lee, AT, S. 540f; J.D. Bae,
AT, S. 629,
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In Korea gibt es drei verschiedene Auffassungen iiber die Rechtsnatur
der Einziehung. Das korStGB sieht sie als eine Art der Strafe (§41), und
ihmzufolge ist sie formell eine Strafe, materiell aber eine Sicherungsmaf-
nahme in bezug auf die Gegenstinde.”® Nach anderer Auffassung ist die
Einziechung ein eigenes Sanktionsmittel zwischen der Strafe und Malre-
gel.” Nach der dritte Meinung wird sie gegen Titer und Teilnehmer der
Straftat bei der Vermbgensstrafe, gegeniiber Dritten bei den MaBregeln der
Sicherung eingeordnet.*® Die zuerst erwiihnte Auffassung ist die herrschen-
de Meinung in Korea.

2.4 Ehrenstrafe

Als Ehrenstrafe gelten der Entzug der Rechte und deren zeitlich begrenzte
Aberkennung (§ 41 korStGB). Der Entzug der Rechte wird nicht allein an-
geordnet, sondern tritt immer nur als Nebenfolge einer Verurteilung ein.
Wer zu einer Todesstrafe, lebenslanger Zuchthausstrafe oder lebenslanger
EinschlieBung verurteilt wird, verliert automatisch folgende Rechte: 1) das
Recht der Amtsfihigkeit, 2) die dffentlich-rechtliche Wihlbarkeit und das
Sffentlich-rechtliche Stimmrecht, 3) das Recht, dffentlich-rechtliche Funk-
tionen auszuiiben, fiir die das offentliche Recht die Voraussetzungen der
Befahigung festlegt, 4) das Recht, Direktor, Rechnungspriifer oder Ge-
schiftsfiihrer einer juristischen Person oder Aufseher oder Treuhdnder des
Geschiftsbetriebes einer juristischen Person zu werden (§ 43 Abs.]
korStGB). Der Entzug dieser Rechte gilt lebenslang. Beim jugendlichen
Verurteilten gilt ausnahmsweise der Entzug der Rechte nur bis zur Beendi-
gung oder dem Absehen der Vollstreckung (§ 67 kor JGG). Daneben gibt
es die zeitige Aberkennung der Rechte einerseits als Folge der Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe, die automatisch eintritt (§ 43 Abs.2 korStGB), an-
dererseits kann sie auch als selbstidndige Strafe oder Nebenstrafe neben der
Freiheitsstrafe angeordnet werden (§§ 41, 44 korStGB). Die Dauer der zei-
tigen Aberkennung der Rechte betriigt zwischen einem Jahr und 15 Jahren
(§ 44 Abs.1 korStGB). Wer zu zeitiger Zuchthausstrafe, zu EinschlieBungs-
strafe oder zu einer Malregel verurteilt wird, unterliegt automatisch der
zeitigen Aberkennung der Amtsfihigkeit, der Wiahlbarkeit und des Stimm-
rechts, bis der Vollzug der Strafe beendet ist oder die Strafe erlassen wird
(§ 43 Abs. 2 korStGB). Wird neben zeitiger Zuchthausstrafe und Ein-

™8.K. Chong, AT, S. 659; HK. Lee, AT, S. 449,
.8 Kim, AT 2, S. 687.
801S. Lee, AT, S. 541; 1.D. Bae, AT, S. 629f; H.M. Sonn, S. 1187.
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schlieBungsstrafe die zeitige Aberkennung der Rechte kumulativ verhingt,
so wird die Dauer der Aussetzung vom Tage der Beendigung des Vollzuges
der Strafe oder deren Erlasses an berechnet (§ 44 Abs.2 korStGB). Es be-
steht die Mdglichkeit der nachtriglichen Aufhebung der Rechtsbeeintrich-
tigung durch Richterspruch unter der Voraussetzung des Ablaufs der Hilfte
der vorgesehenen Dauer ohne schwerere Verurteilung als zeitige Aberken-
nung der Rechte. Der entsprechende Antrag kann vom Staatsanwalt oder
dem Betroffenen gestellt werden (§82 korStGB). Das deutsche Strafgesetz-
buch kennt keine allgemeine Ehrenstrafe, sondern statt dessen das Fahrver-
bot (§69fT) oder das Berufsverbot (§70ff) als Malregel. § 45 dStGB be-
zeichnet den Verlust der Amtsfahigkeit, der Wihlbarkeit und des Stimm-
rechts weder als Nebenstrafe noch als Mafiregel, sondern als Nebenfolge,
d.h. Statusfolge einer strafgerichtlichen Verurteilung.

3. Der Grad der Schwere der Strafart

Das korStGB enthilt viele Vorschriften, die die Schwere der Strafart aus-
driicken. So besagt § 1 Abs. 2: Wenn die angedrohte Strafe durch eine ge-
setzliche Anderung nach der Tatbegehung milder ist als die durch das iltere
Gesetz bestimmte, wird der Téter nach dem neuen Gesetz bestraft. Aus §
40 (Idealkonkurrenz) folgt: Die fiir das schwerste Delikt angeordnete Strafe
wird auferlegt. § 38 (Realkonkurrenz und Bestrafung) lautet: Sind die fiir
mehrere Delikte angedrohten Strafen gleichartig, so werden die Hochstma-
Be oder Hochstbetrége, die fiir die schwersten Delikte angedroht sind, um
die Hilfte erhoht. Aufgrund dieser Vorschriften brauchen wir einen Maf-
stab, um den Grad der Schwere der Strafe zu bestimmen.®’ AuBerdem muss
die Schwere der Strafe im Zusammenhang mit dem Verschlechterungsver-
bot (§ 368 korStPO) vergleichbar sein.*

Der Grad der Schwere der Strafart wird gemif der Reihenfolge der Auf-
zdhlung in § 41 korStGB bestimmt (§ 50 Abs.1 Satz 1 korStGB). Die Rei-
henfolge lautet: 1) Todesstrafe, 2) Zuchthausstrafe, 3) EinschlieBungsstra-
fe, 4) Entzug der Rechte, 5) zeitige Aberkennung der Rechte, 6) Geldstrafe,
7) Strafhaft, 8) Geldbusse und 9) Einziehung.

Dabei gilt jedoch, dass die lebenslange EinschlieBungsstrafe im Verhilt-
nis zur zeitigen Zuchthausstrafe die schwerere Strafe ist, (§ 50 Abs.1 Satz 2
korStGB) und wenn die Dauer einer zeitigen EinschlieBungsstrafe diejeni-

*'1.S. Kim, AT 2, 8. 692; HK. Lee, AT, S. 452; J.D. Bae, AT, S. 633; S.K. Chong, AT,
S. 664f.
*2 Vgl. Nachweise wie Fn. zuvor.
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ge einer zeitigen Zuchthausstrafe iibersteigt, so gilt die EinschlieBung als
die schwerere Strafe ( § 50 Abs.1 Satz 3 korStGB). Bei gleichartiger Strafe
gilt diejenige als schwerer, die das grofiere Hochstmafl oder den groBeren
Hochstbetrag hat, und bei gleichem HochstmaB oder Hochstbetrag wird
diejenige Strafe als schwerer angesehen, die das hhere Mindestmal oder
den hoheren Mindestbetrag hat (§ 50 Abs.2 korStGB). Unter Vorbehalt der
Anwendung der Bestimmungen der vorangehenden zwei Absitze, d.h. bei
der gleichen Strafandrohung (z.B. bei Betrug und Erpressung, Unterschla-
gung und Untreue)®® wird der Grad der Schwere nach der MaBgabe der Art
und der Umstinde der Delikte bestimmt (§ 50 Abs. 3 korStGB).** Nach der
Rechtsprechung lst die Strafaussetzung zur Bewidhrung milder als das Ab-
sehen von Strafe.*® Geldstrafe 1st schwerer als die Verwarnung mit Straf-
vorbehalt der Zuchthausstrafe.*® Zuchthausstrafe mit der Strafaussetzung
zur Bewihrung ist schwerer als Zuchthausstrafe, vorausgesetzt dass die
Strafdauer der Zuchthausstrafe mit der Strafaussetzung zur Bewihrung
langer ist als letztere.®’

4, Strafaussetzung zur Bewihrung und Verwarnung mit Strafvorbehalt

Die Strafaussetzung zur Bewihrung ist ein Rechtsinstitut, das die Strafvoll-
streckung fur bestimmte Zeit aufschiebt und damit dem Verurteilten die
Méglichkeit gibt, nach erfolgreicher Bew#hrungszeit einen Straferlal zu
erlangen.®® Mit diesem Rechtsinstitut wollte der Gesetzgeber ein flexibles
Mittel der resozialisierenden Einwirkung auf den Titer ohne kurze Frei-
heitsstrafe zur Verfligung stellen. Andererseits bleibt der Titer unter der
Drohung der bevorstehenden Vollstreckung (§§ 63, 64 korStGB: Widerruf
der Strafaussetzung zur Bewﬁhrung)89 und wird auf diese Weise zu rechts-

* HK. Lee, AT, S.453.

¥ Wihrend der konkrete Inhalt der Verbrechensart hier durch Handlungsunwert und
Erfolgsunwert gebildet wird, entsprechen die Umstinde des Delikts der inneren
fehlerhafien Gesinnung des Titers (I.S. Kim, AT 2, S. 693).

8 Der Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass der Titer, der innerhalb der Bewihrungs-
zeit keine emeute Straftat begeht, im Gegensatz zu demjenigen, bei dem von einer
Strafe abgesehen wird, unter keiner Wirkung des Strafausspruch steht, vgl. korOGH,
62 Do 248, 14.02.1983.

86 korOGH, 65 Do 1261, 06.04.1966.

*"korOGH, 66 Do 1319, 08.12. 1966, 75 Do 1543, 27.01.1976.

# H.M. Sonn, AT, S. 1199; LS. Kim, AT 2, S. 732; 1.S. Lee, AT, S. 569; 1.D. Bae, AT,
S. 630, HK. Lee, AT, S. 4771

¥ § 63 korStGB: Falls der Proband wiihrend der Bewahrungszeit wieder zu einer

Freiheitsstrafe verurteilt und das Urteil rechtskriiflig wird, wird die Strafaussetzung
zur Bewidhrung widerrufen. § 64 korStGB: Werden die Umstinde der Vorbehaltsklau-
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treuem Verhalten veranlaBt.”” Die Rechtsnatur der Strafaussetzung zur Be-
withrung ist umstritten. Die herrschende Meinung betrachtet sie als Modifi-
kation der Strafvollstreckung.”’ In den Regelungen iiber die Strafausset-
zung im alten koreanischen StGB zeigte sich ein institutioneller Mangel
darin, dass sie ohne Fithrungsaufsicht verhingt wurde, und deshalb betrach-
teten manche die Rechtsnatur der Strafaussetzung als eine Modifikation der
Strafvollstreckung. Das geltende korStGB verbindet jedoch die Strafaus-
setzung mit der Fithrungsaufsicht, um dem Verurteilten bei seiner Lebens-
gestaltung wihrend der Bewihrungszeit zu helfen (§ 62-2 korStGB). Die
Rechtsnatur der Strafaussetzung soll daher als eine von Strafe und Malre-
gel unabhiingige besondere Strafart angesehen werden, wenn sie mit der
Fiihrungsaufsicht verkniipft ist.

Die Aussetzung der Vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewdhrung hat
in der Praxis sehr grofie Bedeutung erlangt. Im Jahre 1996 wurden bei
66.9% der von der ersten Instanz zu einer zeitigen Freiheitsstrafe Verurteil-
ten die Strafen zur Bewshrung ausgesetzt.”

§ 62 korStGB sieht als Voraussetzungen flir die Strafaussetzung zur Be-
wihrung in Abs.1 vor: Ist eine Zuchthausstrafe oder EinschlieBungsstrafe
bis zu drei Jahre aufzuerlegen, so kann, wenn mildernde Umstiinde vorlie-
gen, unter Beriicksichtigung von § 517 die Vollstreckung ausgesetzt wer-
den, und die Bewihrungszeit betrdgt zwischen einem Jahr und 5 Jahren.
Abs.2 setzt fest, dass die Teilaussetzung auf eine oder mehrere Strafen
moglich ist, wenn mehrere Strafen zusammen auferlegt werden. Nach § 59

sel des § 62 entdeckt, nachdem auf Aussetzung zur Bewihrung erkannt wurde, so
wird die Aussetzung zur Bewiihrung widerrufen (nach § 62 korStGB ist Strafaus-
setzung zur Bewdhrung nicht anzuwenden, wenn noch nicht fiinf Jahre seit Vollzug
oder Nachlal eines Urteils zur EinschlieBungsstrafe oder einer schwereren Strafe ver-
strichen sind.).

" ].S. Lee, AT, S. 569; LS. Kim, AT 2, S.732; HM. Sonn, AT, S. 1199; H.K. Lee, AT,
S. 477f, J.D. Bae, AT, S. 650.

' 1.S. Lee, AT, S. 570; HK. Lee, AT, S. 478; HM. Sonn, AT, S. 1199; S.K. Park, AT,
5.521.

2 Verwaltungstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 180,

% § 51 korStGB behandelt Bedingungen der Strafzumessung und fordert, bei der
Strafzumessung folgende Umstiinde zu berlicksichtigen: 1) das Alter, den Charakter,
die Lebensfithrung, die Intelligenz und das Milieu des Titers, 2) das Verhiltnis zum
Opfer, 3) die Beweggriinde, die Mittel und den Erfolg der Strafiat und 4) die
Umstinde nach der Tatbegehung.
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korStGB® kann das Gericht den Schuldspruch unter bestimmten Voraus-
setzungen mit einer ausdriicklichen Verwarnung des Titers verbinden. Sie
ist die mildeste Sanktion der geltenden Rechtsordnung in Korea. Ihr sankti-
onierender Charakter kommt in dem die Tat feststellenden Schuldspruch
und in der Verwarnung zum Ausdruck. Ihr kriminalpolitischer Vorteil be-
steht darin, dass der Tiéter trotz seiner Schuld von einem Strafmakel ver-
schont bleibt, solange es in der Bewahrungszeit zu keinem Zwischenfall
kommt.” Die Verwarnung mit Strafvorbehalt ist nach ihrem Wesen weder
eine Strafe noch eine resozialisierende MaBinahme, weil sie eine Strafe
zwar gerade nicht ausspricht, aber dennoch bestimmt. Sie stellt daher eine
kriminalrechtliche Sanktion eigener Art dar.”® Im Jahre 1996 wurde in der
ersten Instanz nur in 1,467 Fillen die Verurteilung zur Verwarnung mit
Strafvorbehalt ausgesprochen (0.85% von allen strafrichterlichen Aburtei-
lungen).”” Der Grund fiir diese geringe Anwendung liegt darin, dass die
korStPO das Opportunitétsprinzip anwendet und die eigentlich dieses Insti-
tut betreffenden Fille schon durch das Absehen von der Klageerhebung
seitens des Staatsanwalts erledigt werden.” Eine Verwarnung mit Strafvor-
behalt ist dann mdglich, wenn der Titer Zuchthausstrafe oder Einschlie-
fBungsstrafe unter einem Jahr, eine zeitige Aberkennung von Rechten oder
eine Geldstrafe verwirkt hat, wobei die Verurteilung unter Berlicksichti-
gung von §51 korStGB® im Falle besonderer Umstéinde und titiger Reue
des Téters aufgehoben wird (§ 59 korStGB). Im koreanischen Recht gilt es
als Erfolg der Verwarnung mit Strafvorbehalt, wenn das Verfahren nach
Ablauf von zwei Jahren ohne Widerruf eingestellt wird (§ 60 korStGB).
Der Widerruf und die Verurteilung zu der vorbehaltenen Strafe ist moglich,
wenn der Verwarnte wihrend der Bewihrungszeit aufgrund einer neuen
Straftat zu einer zeitigen Aberkennung von Rechten oder einer schwereren
Strafe verurteilt und das Urteil rechtskriftig wird oder wenn der einer Fiih-

')'_' Auch in § 59 dStGB ist die Verwarnung geregelt.

1.8, Kim, AT 2, S. 738; HK. Lee, AT, S. 476; H.M. Sonn, AT, S. 1202; ].S. Lee, AT,
S. 576.

%18, Kim, AT 2, S. 738; 1.S. Lee, AT, S. 577; H.M. Sonn, AT, S. 1202; HK. Lee, AT,
S. 476,

7 Verwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 204. Auch in
Deutschland ist die Anzahl (0.52%) der ausgesprochenen Verwarnungen mit Strafvor-
behalt sehr niedrig (Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung, 1998, Tab.2.2).

* B.H. Suh, 1996, S. 176.

% Ausfuhrlich dazu siehe unten V.
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rungsaufsicht unterstellte Verwarnte wihrend der Unterstellungszeit gegen
eine Weisung gréblich verstoBt (§ 61 korStGB).

5. Aussetzung des Strafrestes (bedingte Entlassung )

Die Aussetzung des Strafrestes schafft die Méglichkeit, verurteilte Strafti-
ter nach VerbiiBung eines Teils ihrer Strafe durch eine Entscheidung der
Verwaltungsbehdrde vorzeitig aus dem Strafvollzug zu entlassen. Die Aus-
setzung des Strafrestes soll sich resozialisierend auf die Resozialisierung
des Verurteilten auswirken.'™ Vor allem versucht sie einen gleitenden U-
bergang vom Strafvollzug in die Freiheit, da dem Titer bei seiner beding-
ten Entlassung ebenso wie bei der Strafaussetzung zur Bewihrung Fiih-
rungsaufsicht erteilt werden kann, Auflerdem soll die drohende Vollstre-
ckung des Strafrestes spezialprdventiv auf den Titer einwirken und ihn zu
straffreiem Verhalten nach der Entlassung anspornen. SchlieBlich kann die
Maéglichkeit der frithzeitigen Entlassung auf die Entwicklung der Tiiter in
der Anstalt einwirken.'""

Die Rechtsnatur der Aussetzung des Strafrestes ist ein Akt der Strafvoll-
streckung, weil die Strafrestaussetzung in Korea durch eine Entscheidung
der Verwaltungsbehtrde erfolgt (§ 72 Abs. 1 korStGB). Die Ansiedlung
der Entscheidungskompetenz zur Strafaussetzung bei der Verwaltungsbe-
hérde macht den Eindruck, als handele es sich bei der in Frage stehenden
bedingten Entlassung nicht um ein kriminalpolitisches Gebot, sondern um
eine Gnadenentscheidung.'” Es ist daher zu befiirworten, die Zustindigkeit
fiir die Priifung der Anwendungsvoraussetzungen der bedingten Entlassung
von der Verwaltungsbehorde auf das Strafvollstreckungsgericht zu verla-
gern.'” Die Aussetzung des Strafrestes ist dann méglich, wenn der Gefan-
gene, der eine Zuchthaus- oder EinschlieBungsstrafe abbiifit, sich ernsthaft
um eine soziale Wiedereingliederung bemiiht und ein Drittel einer zeitigen
Freiheitsstrafe oder zehn Jahre bei der lebenslangen Freiheitsstrafe verbiifit

'™ 1.8. Kim, AT 2, S. 754f;; J.D. Bae, AT, S. 655; H.M. Sonn, AT, S. 1204; 1.S. Lee,
AT, S.579f; H. K. Lee, AT, S. 480; S.K. Chong, AT, S. 680; S.K. Park, AT, S. 528.

"' Die Aussicht auf eine frilhzeitige Entlassung kann den Titer zu guter Fithrung im
Gefiingnis motivieren, vgl. Nachweise wie Fn. zuvor.

192 B H. Suh. 1996, S. 180f,

" .8, Kim, AT 2, S. 755; J.D. Bae, AT, S. 655; S.K. Park, AT, S. 528.
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sind (§ 72 korStGB).'™ Die Frist der bedingten Entlassung betrigt zehn
Jahre bei der lebenslangen Freiheitsstrafe. Bei der zeitigen Freiheitsstrafe
entspricht sie dem Rest der Strafe. Aber wenn in diesem Fall der Rest ldn-
ger als zehn Jahre ist, kann sie nicht zehn Jahre iiberschreiten (§ 73-2 Abs.1
korStGB). Wihrend der Frist der bedingten Entlassung untersteht der be-
dingt Entlassene der Fiithrungsaufsicht, sofern es die Verwaltungsbehorde
nicht anders beschlieit (§ 73-2 Abs. 2 korStGB). Der Vollzug der Strafe
gilt als beendet, wenn nach Gewadhrung der bedingten Entlassung ihre Zeit
abgelaufen ist, ohne die bedingte Entlassung zu widerrufen (§76 Abs.1
korStGB).

6. Mafiregeln der Besserung und Sicherung

Im koreanischen Recht gibt es die Zweispurigkeit'® der strafrechtlichen

Sanktion: neben den Strafen Mafregeln der Besserung und Sicherung. Das
geltende koreanische StGB enthélt nur die Fiihrungsaufsicht als Mafiregel,
aber andere Arten von MaBinahmen finden sich in verschiedenen Nebenge-
setzen .'® Allgemein kénnen MaBnahmen ihrem Inhalt nach in personlich
sichernde Maflnahmen und sachlich sichernde Mafinahmen unterteilt wer-
den.'”” Personlich sichernde MaBnahmen werden nach dem MaB der Frei-

" Trotz der groBziigigen Regelung im koreanischen StGB zeigt sich in der Praxis ein
ganz anderes Bild: Von den Entlassenen im Jahr 1995 machte der Anteil derjenigen,
die iiber 90% der Dauer der verhingten Strafe verbiiBt hatten, 60.9% aus, derjenigen,
die 80-90% verbiiBt hatte, 34.9% (Weilbuch, 1996, S. 225). Die Eindrittelstrafenent-
lassung ist wegen ihres unrealistischen Charakters zu kritisieren (B.H. Suh, 1996, S.
180).

"% Nach der gesetzgeberischen Regelung, die das Verhiltnis zwischen Strafe und
MaBregel bestimmt, gibt es das einspurige System, das zweispurige System und das
vikariierende System: Ob man eine MaBregel getrennt neben der Strafe verhiingt
{Zweispurigkeit: Frankreich, Italien, Holland, Korea) oder man nur eine einheitliche,
zeitlich nicht bestimmte Freiheitsstrafe oder Malregel schafft (Einspurigkeit: Eng-
land, Schweden). Das vikariierende System optimiert die Vollstreckbarkeit innerhalb
des zweispurigen Systems, um den Austausch von Strafe und Maliregel im Vollzug
mit einer Anrechnung der Mafregelzeit auf die Strafzeit und die Moglichkeit der
Aussetzung auch der MafBregeln zur Bewithrung zu erlauben (Deutschland, Schweiz,
Korea: § 23 kor Gesetz iiber den Schutz der Gesellschaft).

1% & 52 Jugendgesetz, § 50 Rauschgiftgesetz, § 31 Gesetz zur Kontrolle von Psycho-
pharmaka, § 12-3 Hanfkontrollgesetz, § 9 Gesetz gegen die Prostitutionshandlungen,
§ 20 Abs. 3 Staatssicherheitsgesetz, Sicherheitsbeobachtungsgesetz, Fithrungsauf-
sichtsgesetz, Gesetz iiber den Schutz der Gesellschatt.

"7 1.D. Bae, AT, S. 663; J.S. Lee, AT, S. 590; HM. Sonn, AT, S. 1214; LS. Kim, AT 2,
8. 766.
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heitsbeeintriachtigung in freiheitsentzichende MaBregeln und freiheitsbe-
schrinkende MafBregeln eingeteilt. Zu den sachlichen MaBnahmen gehtren
die Einziehung, das VerschlieBen des Geschifislokals und die Aufldsung
der juristischen Person.'” Im koreanischen Recht gibt es allerdings keine
sachlichen MaBnahmen.'” Zu den freiheitsentziehenden MaBregeln gehs-
ren die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus, die Siche-
rungsverwahrung, die Unterbringung in einer sozialtherapeutischen Anstalt
oder Entziehungsanstalt und die Unterbringung in einem Arbeitshaus. Im
koreanischen Recht sind die Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus und die Sicherungsverwahrung als freiheitsentziechende Mafiregeln
anerkannt.''® Zu den freiheitsbeschriinkenden MaBregeln zshlen Fiihrungs-
aufsicht, Friedensblirgschaﬁ,”' Berufsverbot, Aufenthaltsbeschrinkung,
Landesverweisung und Gaststittenverbot. Allerdings gibt es im koreani-
schen Recht nur die Fiihrungsaufsicht.'"?

Strafen und MabBregeln sind staatliche Sanktionen. So wie die Zumes-
sung der Strafe durch das Schuldprinzip begrenzt wird, ist die Anordnung
einer MaBregel nur insoweit zuldssig, als die mit ihr verbundenen Lasten
nicht auBer Verhiltnis zu der vom Téter ausgehenden Gefahr stehen. Das
deutsche StGB (§ 62) sieht daher folgendes vor: Eine Mafiregel der Besse-
rung und Sicherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung
der vom Titer begangenen und zu erwartenden Taten sowie zu dem Grad
der von ihm ausgehenden Gefahr auler Verhiltnis steht. In diesem Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz kdnnen wir die Grenzen des mit einer Mafregel
verbundenen tiefen Eingriffs finden.'" Trotzdem normiert das koreanische
Recht diesen Grundsatz nicht ausdriicklich. Als Auslegungsprinzip der
MaBregeln der Besserung und Sicherung muss der VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz im StGB ausgedriickt werden.'"*

' ygl. Nachweise wie Fn. zuvor,

' Einziehung (§§ 41, 48, 49 korStGB) ist eine Art der Strafe gemiB § 41 (die Art der
Strafe) korStGB,

%« 8, das Gesetz tiber den Schutz der Gesellschaft.

"' Das jtalienische StGB (§ 236) sicht Friedensbiirgschaft als sachliche sichernde
Mafnahme vor.

112§ 592 S1GB, § 10 das Gesetz iiber den Schutz der Gesellschaft.

'3 1.D. Bae, 1985, S.721F; ders, AT, S. 665f.; 1.S. Lee, AT, S. 590.

' 1.D. Bae, AT, S. 666; L.T. Hoh, FS fir H.M. Sonn, 1993, S. 576.
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[Il. Der Stand der Strafzumessung in Korea

Fir den Angeklagten, den Richter, das Opfer und die Allgemeinheit —
wenn auch aus unterschiedlichen Griinden — ist die Strafzumessung sehr
wichtig.'"* Zudem ist sie der AbschluB des Strafprozesses und der Aus-
gangspunkt des Strafvollzuges. Deshalb wird sie oft als ein besonders
wichtiger Teil der strafrichterlichen Ti#tigkeit angesehen. Man kann daher
sagen, dass die unzureichenden Vorschriften des Gesetzes, die Mingel in
der Strafzumessungspraxis und die Riickstdndigkeit der Strafzumessungs-
lehre zu verbessern sind. Dieser mangelhafte Zustand der Strafzumessung
gilt fiir die gesetzlichen Bestimmungen, die Strafzumessungslehre und auch
die Praxis der Strafzumessung in Korea.''®

Der Strafzumessung wurde und wird immer wieder vorgeworfen, dass
sie Ungleichheit erzeugt. Beklagt werden die Disparitit in der Strafhohe
und die mangelnde Rationalitit des Strafzumessungsvorganges. Man
spricht in diesem Zusammenhang von ,,Willkiir, Zufall, Griff ins Dunkle,
Ergebnis eines Gliicksspiels“.''” Diese UngleichmaBigkeit der Strafzumes-
sungspraxis 146t sich nur erkldren durch die Verschiedenheit der angewen-
deten Grundsitze oder durch das Fehlen brauchbarer Kriterien, nach denen
das Gericht im Einzelfall die konkrete Strafe innerhalb des gesetzlichen
Strafrahmens bestimmen kann. Dieser Mangel an Grundsitzen, die eine
Bestimmung der Strafe aufgrund rationaler Uberlegungen ermédglichen
wiirden, fiihrt in Korea dazu, dass die Strafzumessung weitgehend intuitiv
vorgenommen wird und dass sich darin die Eigenarten der
Richterpersonlichkeiten und auBergerichtliche Momente niederschlagen.''®

1. Strafzumessungstheorie

Wihrend die Strafzumessung in der justiziellen Praxis von Bedeutung ist,
wird die Strafzumessungstheorie in Korea dagegen nicht so ausgiebig be-
handelt. Die Dogmatik der Lehre vom Verbrechen in der koreanischen
Strafrechtswissenschaft hat zwar einen hohen Stand erreicht, aber die Lehre
vom richterlichen Strafmal befindet sich erst am Anfang. Die wesentliche
Ursache fiir das MiBverhiltnis zwischen der dogmatischen Vertiefung und
Verfeinerung der Schuldfrage und der primitiv-oberflichlichen Behandlung

">y R. Lee, 1996, S. 19ff.

16§ y. Choi, 1996, S. 29ff.; W.B. Kim, 1985, S. 5.

"7 1.8. Lee, AT, S. 545.

'8y H. Kinv/S.Y. Choi, 1996, S. 20; Y.K. Oh, 1986, S. 55.
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der Straffrage liegt darin, dass die meisten Theorien die Strafzumessung als
ein Problem des — von Rechtsregeln freien — richterlichen Ermessens be-
trachtet haben.''” Lange Zeit glaubten manche Wissenschaftler, die Straf-
zumessung habe keinen Bezug zur Theorie, sondern lediglich zur Praxis.
Neuerdings werden aber in einigen Lehrbiichern'?® neue Strafzumessungs-
theorien vorgestellt, in denen die Strafzumessung als ein Akt richterlich
gebundenen Ermessens angesehen wird.”®' Aber damit sind die eigentli-
chen Schwierigkeiten, die sich der Entwicklung einer rechtsdogmatischen
Strafzumessungslehre entgegenstellen, noch nicht gelst.

Die Grundthese, wonach sich die Strafzumessung letzten Endes im We-
ge eines schdpferischen Gestaltungsaktes vollzieht, ist richtig. Versteht
man jedoch das richterliche Urteil als zwar am Gesetz orientierte, aber
nicht ausschlieBlich durch das Gesetz determinierte Entscheidung, die nicht
nur am Malfistab des Gesetzes, sondern auch an den Anforderungen gerech-
ten und verniinftigen Entscheidens zu messen ist, dann ist die Strafzumes-
sung keine richterliche Ermessenshandlung innerhalb des gesetzlichen
Strafrahmens, sondern ein rechtlicher Argumentionsvorgang, der nach der
Richtigkeit der Entscheidung strebt. '** Nach Frisch sind Rechtssiitze, die in
ihrem Tatbestand unbestimmte Begriffe enthalten, hiufig nicht unmittelbar
im Wege des Urteilssyllogismus anwendbar. Fiir die Rechtsfolgeseite gelte
im Prinzip nichts anderes. Wenn es ihm zufolge hier auch vielfach an erldu-
terungsbediirftigen Begriffen zu fehlen scheint, so meint er, dass der Rich-
ter dennoch normprézisierende Obersitze bilden miisse. Dies illustriert er
am Beispiel der richterlichen Strafzumessung: Jeder Verhingung einer be-
stimmten Strafe geht gedanklich ein sich an bestimmten rechtlichen Krite-
rien (Strafzwecke, StrafzumessungsmaBstibe) orientierender Prozefl des
Zuordnens einer bestimmten Strafgréfe zu einer bestimmten Konstellation

"'""'S.Y. Choi, 1996, S. 34ff.

'S, Lee, AT, S. 551F; LS. Kim AT 2, S. 694fF.

2! Diese Theorie scheint beide Seiten, also die Idee und die Realitit der
Strafzumessung, zu umfassen und ist daher die herrschende Theorie. Bruns hat
jedoch gegen diese Theorie wie folgt ausgefiihrt: selbst wenn sie die Schwierigkeiten
des Strafzumessungsproblems richtig darstellen wiirde, diirfte man diese Schilderung
nicht gegen die Bemiihungen um eine rationale Verbesserung der Strafzumessung ins
Feld fiihren, sondern miiBte sie zum Anlafl nehmen, die Realitdt der Strafzumessung
méglichst bald und umfassend der Idee anzunihern. Diese Theorie kann aber
inhalttich nichts iiber die Beziehung zwischen der Realitit und der Idee der Strafzu-
messung sagen (Bruns, 1974, 17ff.).

22 Y H. Kin/S.Y. Choi, 1996, S. 48fF., 68ff.; J.S. Lee, AT, S. 551; LS. Kim, AT 2, S.
695.
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von Tat- und Téterfaktoren voraus. Eine konkrete Bemessungsregel ist das
Ergebnis dieser Zuordnung, das meist gar nicht recht bewuBt wird, also ein
vom Richter flir alle Sachverhalte mit entsprechenden Tat- und Téterfakto-
ren fir richtig gehaltener und insoweit generell gedachter Obersatz.'” Auf
der Tatbestandsseite und auch auf der Strafzumessungsseite handelt es sich
um reine Rechtsnormkonkretisierung, bei der es der Intention nach nur eine
richtige Losung geben soll.

2. Strafzumessungspraxis

Intensiver als die akademische Welt beschiiftigt sich die Rechtspraxis mit
dem Problem der Strafzumessung. Am korOGH finden mitunter Strafzu-
messungsseminare statt, und man kann recht hidufig von Praktikern ge-
schriebene Aufsitze iiber die Strafzumessung finden.'** Diese Bemiihungen
haben das Ziel, individuelle oder ortliche Abweichungen im Sanktionie-
rungsstil zu iiberwinden. Es kann nicht erstaunen, dass #hnlich gelagerte
Fille an verschiedenen Orten und zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich
bestraft werden. Verschiedene Untersuchungen haben gezeigt, dass die
Strafzumessungsentscheidungen tatséchlich regional und individuell stark
voneinander abweichen.' Solche Unterschiede widersprechen nicht nur
dem Gerechtigkeitsgeflihl, sondern erwecken auch verfassungsrechtliche
Bedenken im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot des Art. 11 korGG.
Ferner wird davon ausgegangen, dass sich regionale Differenzierungen im
StrafmaB bzw. in der Strafart , traditionell* erkldren lassen'?® und man in-
dividuelle richterliche Unterschiede auf ein zu breites Ermessen zuriickfiih-
ren kann.'”’” Zwar sind die Anstrengungen der Strafzumessungspraxis zur
Vermeidung dieser Unterschiede positiv zu werten, aber diese Anstrengun-
gen sind begrenzt. Das kann das Problem der Ungleichheit punktuell 1sen,
aber dem Anspruch auf weitgehende normative Legitimation der Strafzu-
messung nicht dienen, weil die Strafzumessungsfeststellungen der Prakti-
ker sich meist nach statistischen Modellen richten.'*®

Das groflere Problem bei der Strafzumessungspraxis liegt darin, dass
manche Praktiker die Strafzumessung grundsitzlich noch immer als einen

123 prisch, 1973, S. 1346f.; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 68fF.

124 Diesbeziiglich siehe die Nachweise bei S.Y. Choi, 1996, S. 35 Fn. 95.
1% 8.Y. Choi, 1996, S. 37fF; Y.R. Lee, 1996, S. 115fF,

126 Albrecht, 1980, S. 83f.; ders. 1994, S. 348.

27y R. Lee, 1996, S. 70f.

1 5Y. Choi, 1996, S. 36.
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Vorgang tatrichterlichen Ermessens betrachten. Jede Strafzumessungsent-
scheidung riume also dem Richter ein freies Ermessen ein, sofern sie sich
nur innerhalb der Grenzen des Strafrahmens hielte.'” Daher werden die
Bestrebungen, eine Systematisierung und gesetzliche Bindung der Straf-
zumessung zu erreichen, abgelehnt. Das sogenannte persénliche Moment
im Prozef} sei der zentrale Faktor, nicht etwa eine Rechtsnorm. Die Unge-
rechtigkeit dieser Ansicht ist unschwer erkennbar, weil die Strafzumes-
sung, wie schon dargelegt, nichts anderes als strukturelle Rechtsanwendung
ist." Viele Praktiker beklagen, dass sie auf der Grundlage zu weniger In-
formationen iiber den Téter (etwa durch das von der Staatsanwaltschaft und
der Kriminalpolizei aufgenommene Protokoll oder das Vorstrafenregister)
ein Urteil verkiinden miissen.”’' Deshalb richten sie sich nach irrationalen
Faktoren, z.B. ihrer Erfahrung und der Tradition. Dariiber hinaus pflegen
viele Richter bei der Strafzumessung nicht vom gesetzlichen Strafrahmen,
sondern von einem gewissen typischen Testfall auszugehen, fiir den sie ei-
ne bestimmte Strafe fiir angemessen halten. Eine solche Strafzumessungs-
praxis hat zur Folge, dass der gesetzliche Strafrahmen den Richter vorwie-
gend dann interessiert, wenn er seine eigenen Zumessungsvorstellungen
stort."”? Diese Ausrichtung der Strafzumessung an irrationalen und ver-
deckten Momenten spielt in der koreanischen Strafjustiz eine grofie Rol-
le."”® Im Ermittlungsverfahren bekennen sich viele Beschuldigte schuldig,
um dadurch die Einstellung des Verfahrens durch den Staatsanwalt zu er-
reichen. Auch in der Hauptverhandlung versuchen sie, durch eine Schuld-
eingestindnis richterliche Strafmilderung oder Strafaussetzung zur Bewih-
rung zu erlangen. Um diese Probleme aufzultsen, ist die Formalisierung
und Verrechtlichung der Strafzumessung geboten.">* Strafzumessungsricht-
linien bilden das Fundament, auf das sich auch das sichere Gefiihl des er-
fahrenen Praktikers flir das richtige Strafmal} stilitzen muss, wenn es An-
spruch auf rechtliche Anerkennung erheben will. Denkbar wire auch die
Ausarbeitung von Richtlinien, durch die die derzeit in der Praxis iibliche
oder als angemessen angesehene Strafzumessung fiir hiufig vorkommende

1 8.Y. Choi, 1996, S. 40f.

13 C.H. Cho, FS fiir .W. Kim, 1991, S. 536f;; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 72f.

U K.U. Lee, in: Verwaltungsstelle beim OGH(Hrsg.), 1995, S. 65ff; Y.K. Chang, in:
Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), S. 98ff.; S.C. Park, in; Verwaltungsstelle beim
OGl1, S. 9311,

32y K. Oh, 1986, S. 67f.

133 | D. Bae, AT, S. 635.

134 Hassemer, ZStW 90 (1978), 82ff,
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Fallgestaltungen ausgewertet und vereinheitlicht werden. Selbst ohne recht-
liche Verbindlichkeit wiren solche Richtlinien wertvoll, sofern die in ihnen
niedergelegten konkreteren MaBstdbe auf einem mdglichst breiten Konsens
von Praxis und Wissenschaft griindeten.'”

3. Gesetzgebung

Nach dem Grundgedanken des Gesetzlichkeitsprinzips, der sich aus Art. 12
und 13 korGG und § 1 korStGB ergibt, bediirfen alle den Biirger belasten-
den staatlichen Akte der Grundlage in einem formlichen Gesetz."”® Der
Grund hierflir liegt darin, dass die kriminalrechtliche Bestrafung nicht von
der Willkiir der Strafverfolgungsorgane und der Gerichte abhingt, sondern
vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber festgestellt werden soll. Des-
halb ist die Schaffung der gesetzlichen Strafdrohungen fiir die Strafzumes-
sung als originire Aufgabe des Gesetzgebers anzusehen.”’ Fiir die Straf-
zumessung gibt der Gesetzgeber dem Richter das Einordnungsschema flir
die konkrete Fallgestaltung vor, indem er mit der Aufstellung von Straf-
rahmen die Schwere der in einem Straftatbestand enthaltenen Unrechtsma-
terie bewertet."*® Aufgabe des Gesetzgebers ist es also, durch die Strafrah-
menziehung eine Vorbedingung fiir eine gleichmifige und dem Unrechts-
gehalt der einzelnen Tat gerecht werdende richterliche Strafzumessung zu
schaffen. Dieser Strafrahmen ist entsprechend dem Bestimmtheitsgrundsatz
der gessgetzlich vorgegebene Ausgangspunkt fiir die konkrete Strafzumes-
sung.'

Das geltende korStGB enthilt derzeit nur wenig brauchbare Anhalts-
punkte fiir die Strafzumessung. Zwar zdhlt § 51 korStGB die Bedingungen
der Strafzumessung auf, aber er enthilt keine Grundlagenformel wie z.B.
den Verweis auf das Schuldprinzip oder die Wechselbeziehung zwischen
den Strafzwecken. Nach Auffassung des Gesetzgebers widersetze sich die
Strafzumessung ihrer Natur nach allgemeinen Richtlinien und habe mit
Rechtsanwendung wenig zu tun. Deshalb, so glaubt man, wire der Ver-
such, Strafzumessungsgrundsiétze zu entwickeln, von vornherein wegen der

133 Jescheck/Weigend, AT S. 876.

B361S, Kim, AT 1, S.1911F.; 1.S. Lee, AT, S. 8F; H.M. Sonn, AT, S. 48.

37T B. Im, 1972, S. 169.

138 1S, Kim, AT 2, S, 694f; 1.S. Lee, AT, S. 546; HK. Lee, AT, S. 455; H.M. Sonn,
AT, S. 1191,

13918, Kim, AT 2, S. 710; 1.S. Lee, AT, S. 546; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 175.
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Eigenart der Strafzumessung zum Scheitern verurteilt.' Mangels einer
Grundlageformel in § 51 korStGB stehen der Praxis fiir die Strafzumessung
keine eindeutigen MaBstibe zur Verfiigung. Sie hingt daher ausschliefilich
von der Auslegung und dem richterlichen Ermessen ab. Deshalb erscheint
es angebracht, dass der Richter bei der Ausiibung seines Strafzumessungs-
ermessens durch genaue und in den konkreten Einzelfallen verwendbare
gesetzliche Richtlinien angeleitet wird.'"'

Im geltenden korStGB erscheinen insbesondere die Uberweite vieler
Strafdrohungen und die zu schweren Strafdrohungen problematisch.'* Der
Gesetzgeber besitzt um so weniger EinfluB auf das konkrete Strafmal, je
weiter er den vorgegebenen Strafrahmen zieht. Hinzu treten weiter rechts-
staatliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgrundsat-
zes, der auch fur die Deliktsfolgenseite gilt.'* Ferner stellen die zu hohen
Strafandrohungen auch ein rechtliches Hindernis fiir eine rationale Straf-
zumessung des Richters dar.'* Dadurch tritt eine Verunsicherung des Rich-
ters ein. Die Konsequenz ist hiufig, dass sich viel engere richterliche Straf-
taxen ergeben, welche den gesetzlichen Strafrahmen nur teilweise und zwar
im unteren Bereich abdecken. Aus diesem Zustand kénnte nur eine grund-
sédtzliche Neubestimmung der Strafrahmen des Besonderen Teils heraus-
fihren, wobei die jeweilige Deliktsschwere nach den heutigen kriminalpo-
litischen Maf}stdben iiber die Sozialschidlichkeit des pdnalisierten Verhal-
tens neu bewertet und in wesentlich engeren und gegeneinander ausdiffe-
renzierten Straftaxen auf sie eingegangen werden miiBte.'*

1V. Die gesetzlichen Regelungen der Strafzumessung im koreanischen StGB

1. Uberblick iiber die Vorschriften

Es erscheint sinnvoll, die koreanische Rechtslage im Hinblick darauf zu
befragen, welche Problemsicht beim Finden der Strafzumessungsentschei-
dung auftritt und welche Ldsungssansitze empfohlen und zugelassen wer-
den. Dabei gilt es vor allem, das positive Recht der Strafzumessung, wie es
in der koreanischen Rechtsordnung gestaltet wurde und sich aktuell entwi-

My H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 44ff.

"'y H. Kimv/S.Y. Choi, 1996, S. 45.

"2 1.D. Bae, AT, S. 639f; S.Y. Choi, 1996, S. 30f.
™3 Schiinemann, nulla poena sine lege, 1978, S. 371f,
' 1.D. Bae, AT, S. 63911,

3y K. Oh/S.Y.Choti, 1993, S. 791F,
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ckelt, einzubeziehen. Denn das Problem des Umgangs mit der Strafe und
der Strafzumessung spiegelt sich nicht zuletzt in der gesetzlichen Regel
und deren Entwicklung wider, die zur Anleitung des Richters gesetzt wur-
de.MG

Der Zweite Titel des Dritten Abschnitts des korStGB enthilt Vorschrif-
ten iiber die Strafbemessung, die neben der Tatsachenfeststellung, der Be-
weiswlirdigung und der Anwendung der Strafvorschrift auf den festgestell-
ten Sachverhalt die vierte wesentliche Funktion des Strafrichters dar-
stellt.'*” Mit nur wenigen Paragraphen ist in Korea der gesamte Bereich der
Strafzumessung abgedeckt; die §§ 51-58 korStGB ermdglichen, die festge-
stellte Straftat mit der im Einzelfall richtigen Strafe zu ahnden. Kern der
gesetzlichen Bestimmung ilber die Festlegung der zu verhingenden Strafe
sind die in § 51 korStGB normierten Strafzumessungskriterien. Der Inhalt
des §51 korStGB wird im néchsten Abschnitt (V) ausfithrlich behandelt.
GemiB § 51 korStGB sind bei der Strafzumessung folgende Umsténde zu
beriicksichtigen: 1) das Alter, der Charakter, die Lebensfithrung, die Intel-
ligenz und das Milieu des Titers, 2) das Verhdltnis zum Opfer, 3) die Be-
weggriinde, die Mittel und der Erfolg der Straftat, 4) die Umstiinde nach
der Tatbegehung. § 52 regelt die Strafmilderung und den StraferlaB bei
Selbstanzeige und Eingestindnis.'*® § 53 und § 54 enthalten die Strafmilde-
rung nach richterlichem Ermessen.'”’ Die Regelung iiber die gesetzlichen
Milderungen in § 55 enthdlit Strafrahmenvorschriften, die sich jedoch we-
gen der Funktion des Strafrahmens als Bezugsgrofe fir die Einordnung der
Tat auch auf die Strafbemessung auswirken,"”’

¢ Albrecht, 1994, S. 124.

"TH.K. Lee, 1986, S. 3f.

1% § 52 korStGB : Abs. 1) wenn der Titer nach der Straftat Selbstanzeige bei der
Ermittlungsbehdrde erstattet hat, kann dies strafmildernd oder in Form eines
Straferlasses beriicksichtigt werden, Abs. 2). Bei einem Delikt, fiir das der Téter nicht
gegen den Willen des Opfers bestraft werden darf, gilt § 52 Abs. 1 entsprechend,
wenn der Tater dem Opfer gegentiber gestanden hat.

49 8 53 : wenn die besonderen Umstiinde bei der rechtlichen Beurteilung der Straftat
vorliegen, kann der Richter das Strafmal} mildern.

§ 54 : wenn die fiir ein Delikt vorgeschriebene Strafe mehrartig ist, bestimmt der
Richter erst die Art der Strafe und kann dann das Strafmal mildern.

0 Vgl, § 55 Abs. 1) Die gesetzlichen Milderungsmdglichkeiten lauten wie folgt: 1. An
die Stelle der Todesstrafe tritt die lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe
nicht unter zehn Jahren. 2. An die Stelle der lebenslangen Freiheitsstrafe tritt
Freiheitsstrafe nicht unter sieben Jahren. 3. Bei zeitiger Freiheitsstrafe darf auf die
Hilfte des angedrohten Strafmales erkannt werden. 4. An die Stelle des Entzugs der
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Die gesetzliche Strafmilderung untergliedert sich in obligatorische und
fakultative Milderungsgriinde. Die obligatorischen Milderungsgriinde sind
in den §§ 10 Abs. 2 (bei Geistesgestortheit des Straftiters), 11 (beim taub-
stummen Titer), 26 (beim Riicktritt) und 32 Abs. 2 (fir Gehilfen) vorgese-
hen. Obligatorische Strafschirfung gibt es beim Riickfall (§ 35), bei der
Entdeckung des Rickfalls nach Urteilsverkiindung (§ 36), bei Realkonkur-
renz(§ 37ff.) und qualifizierten Fillen von Anstiftung und Beihiife (§ 34
Abs. 2). Eine spezielle Strafschirfung gibt es bei qualifizierten Delikten
und Gewohnheitstdtern. § 56 enthilt die Reihenfolge von Strafschirfung
und Strafmilderung.” In § 57 ist die Anrechnung der Untersuchungshaft
geregelt. Die erlittene Untersuchungshaft kann ganz oder teilweise auf die
Dauer der zeitigen Zuchthausstrafe oder EinschlieBungsstrafe, der Unter-
bringung in einem Arbeitshaus, an Stelle einer Geldstrafe oder Geldbusse
oder der Strafhaft angerechnet werden. Die jeweilige Anrechnung steht a-
ber im Ermessen der Richters.'> §58 schlieBlich regelt die sffentliche Be-
kanntmachung des Urteils. Diese kann dem Interesse des Verletzten'” und
der Rehabilitation des Angeklagten'* dienen.'”®

Rechte tritt die zeitige Aberkennung der Rechte nicht unter sicben Jahren. 5. Bei der
zeitigen Aberkennung der Rechte darf auf die Hilfte des angedrohten StrafimaBes
erkannt werden. 6. Bei Geldstrafe darf auf die Halfle des HochstmaBes erkannt
werden. 7. Bei Strafhaft darf auf die Hiilfte des Hochstmales erkannt werden. 8. Bei
Geldbusse darf auf die Hilfte des Hochstmafles erkannt werden.

Abs. 2) wenn es mehrere gesetzliche Milderungsgriinde gibt, kann der Richter das
Strafmal wiederholt mildem.

13! § 56 : Beim Zusammentreffen der Strafmilderungsgriinde und Strafschirfungsgriinde
ist die Reihenfolge wie folgt : 1. Strafschiérfung durch den vorliegenden Paragraphen
des Besonderen Teils des Strafrechts 2. Strafschirfung in § 32 Abs. 2 (qualifizierte
Fille der Anstiftung und Beihilfe) 3. Strafschiirfung bei Riickfall 4. gesetzliche
Milderung 5. Strafschirfung bei Realkonkurrenz 6. Strafimilderung nach richterlichem
Ermessen.

2 korOGH, 22. 11. 1983 Do 2528

3 8 58 Abs. 1: Wenn es im Interesse des Opfers erforderlich erscheint, kann die
dffentliche Bekanntmachung des Utteils auf Kosten des Beklagten erfolgen, sofern
ein dahingehender Antrag des Opfers vorliegt. Diese Vorschrift kann wegen der
Gefabhr fiir die Verletzung des VerhiiltnismiBigkeitsgrundsatzes kritisiert werden (J.D.
Bae, AT, S. 643).

13 § 58 Abs, 2: Ergeht ein Urteil, das den Angeklagten freispricht oder das Verfahren
einstellt, so kann eine dffentliche Bekanntmachung des Urteils angeordnet werden.

'°).8. Lee, AT, S. 555, H.M. Sonn, AT, S. 1197; LS. Kim, AT 2, S. 722.
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2. Die Strafmilderung nach richterlichem Ermessen (§ 53 korStGB)

Zusitzlich zu den gesetzlichen Strafmilderungsgriinden rdumt das koreani-
sche StGB dem Richter als sogenannte gerichtliche Strafmilderungsgriinde
einen Ermessensspielraum ein. Der Richter kann dann die Strafe nach sei-
nem Ermessen im Einzelfall mildern. § 53 korStGB bestimmt Folgendes:
~Wenn die vorliegenden besonderen Umstinde bei der Beurteilung der
Straftat zu beriicksichtigen sind, kann der Richter das Strafmafl zu mil-
dern.“ Das geltende koreanische StGB enthélt dabei keine Regelungen liber
das MaB und die Weise der Strafmilderung nach richterlicher Erwédgung.
Hierzu diirfen nur die Auffassungen der Rechtsprechung und Theorie be-
riicksichtigt werden.

Die Moglichkeit der Strafmilderung durch richterliches Ermessen erlaubt
es dem Richter auch in den Fillen, in denen es keine gesetzlichen Milde-
rungsgriinde gibt und das StrafmaB schon gesetzlich verschiirft oder gemil-
dert wurde, das StrafmaB mildern.'” AuBerdem kann der Richter die Strafe
nach seiner freien Uberzeugung ohne Rekurs auf die gesetzlichen fakultati-
ven Milderungsgriinde mildern."”’ Dabei kann sich der Richter auf §51
StGB'® stiitzen."” Diese Strafmilderungsform ist bis zur gesetzlichen
Mindeststrafe zuldssig.'®® Beim Vorliegen mehrerer Milderungsgriinde
nach richterlicher Erwiigung darf der Richter nicht wiederholt das Strafmal
mildern.'"®' Falls Freiheitsstrafe und Geldstrafe zusammen verhingt wer-
den, darf sich die Strafmilderung nach richterlicher Erwigung nicht nur auf
eine Strafe beschrinken, solange es keine gesetzliche Ausnahmeregelung
gibt." Bei der Milderung der lebenslangen Freiheitsstrafe durch richterli-
che Erwigung darf auf eine Freiheitsstrafe iiber 15 Jahre hinaus nicht er-
kannt werden'®’, weil das HochstmaB der zeitigen Freiheitsstrafe 15 Jahre
betrigt.'” Diese Strafmilderungsmdglichkeit liegt im richterlichen Ermes-

1 1§ Lee, AT, S. 549; HK. Lee, AT, S. 459; LS. Kim, AT 2, S. 715; S.K. Park, AT,
S. 506.

57 korOGH, 13.11.1984, 84 Do 1897; 03.12. 1985, 84 Do 3042.

1% azu siehe, V 1.

1.8, Kim, AT 2, $.713; 1.S. Lee, AT, S. 549.

160 L orOGH, 28.10.1964, 64 Do 454; J.S. Lee, AT, S. 550; 1.S. Kim, AT 2, S. 715.

1 korOGH, 07.04.1964, 63 Do 10

162 LorOGH, 14.09.1976, 76 Do 2012; 28.06.1977, 77 Do 1094; 26.07.1977, 77 Do
1872: 26.08.1997, 96 Do 3466.

163 KorOGH, 13.10.1992, 92 Do 1428; 24.11.1992, 92 Do 2432.

164] 8. Lee, AT, S. 550.
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sen, und der Richter braucht die Milderungsgriinde in dem Urteilstenor
nicht ausdriicklich zu nennen.'®

Diese Strafmilderung nach richterlichem Ermessen entspringt prakti-
scher Notwendigkeit insbesondere, weil das Sonderstrafrecht'® viele ii-
berméBig schwere Strafdrohungen enthdlt und daher eine angemessene
Strafzumessung erschwert.'”” Sie wirft dennoch viele Probleme auf. Da
auch Strafzumessung Rechtsanwendung ist oder im Hinblick auf das Ge-
setzmiBigkeitsprinzip doch sein sollte, ist es problematisch, wenn der
durch das Gesetz bestimmte Strafrahmen dem richterlichen Ermessen iiber-
antwortet wird.

Die Strafmilderung nach richterlichem Ermessen ist informell und unbe-
stimmt.'*® Sie hat nichts mit den Grundprinzipien des Strafrechts selbst,
z.B. dem Schuldprinzip, dem VerhdltnismiBigkeitsprinzip, dem Rechts-
staatsprinzip oder dem Ultima-ratio-Prinzip zu tun. Das Ergebnis kénnte
demnach der Verlust von Transparenz und Kontrollierbarkeit sein.'® Um
dieses Problem zu ldsen, ist es notwendig, die Milderungsgriinde in dem
Urteilstenor konkret auszudriicken. Diese richterliche Milderungsmdoglich-
keit wurde jedoch von der Rechtsprechung entwickelt, weil es Straftaten
gibt, deren gesetzlicher Strafrahmen mit einer so hohen Eingangsstrafe ein-
setzt, dass selbst nach Ausschopfung aller gesetzlicher Milderungsmég-
lichkeiten die Strafe immer noch auierordentlich hart wire. Deshalb miis-
sen die Strafrahmen grundsitzlich neu bestimmt werden, wobei die jewei-
lige Deliktsschwere nach den heutigen kriminalpolitischen Mafstiben iiber
die Sozialschidlichkeit des pdnalisierten Verhaltens ebenfalls neu bewertet
werden miiBte.'™

Im Zusammenhang mit der Strafmilderung nach richterlichem Ermessen
miissen die Voraussetzungen des § 54 korStGB (wahlweise Strafe und

' korOGH, 12.09.1958, 4292 Hyeong Sang 389.

1% 7 B.: Sondergesetz iiber die Strafverschiirfungen bestimmter Verbrechen, Sonderge-

- setz {iber die Bestrafung bestimmter Gewaltdelikte, Sondergesetz ilber bestimmte
Formen der Wirtschaftskriminalitit; Gesetz iiber die Bestrafung der Gewalttiitigkeiten
oder Wehrstrafgesetz. ,.Kodifiziertes und nicht-kodifiziertes Strafrecht werden von
der jeweiligen Strafrechtswissenschafi in Korea und in BRD sehr unterschiedlich sys-
tematisiert.” Abweichende Terminologien sprechen auch von Nebenstrafrecht, Son-
der- oder Verwaltungsstrafrecht und Quasi-StGB; (M.H. Song, 2000, S. 127).

"7 1.D. Bae, AT, S. 639ff.; Y.K. OW/S.Y. Choi, 1993, S. 77.

'" J.D. Bae, AT, S. 640; S.Y. Choi, 1996, S. 220f.

' J D. Bae, AT, S. 640f.

"M'8.Y. Choi, 1996, S. 221; Y.K. Oh/S.Y. Choi, 1993, S. 77f.
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Strafmilderung nach richterlicher Erwigung) gepriift werden. Die Vor-
schrift lautet: ,,Wenn die auf ein Delikt folgende Strafe ,mehrartig” (d.h.
aus mehreren Teilstrafen unterschiedlichen Typs zusammengesetzt) ist, be-
stimmt der Richter erst die Art der Strafe und kann dann das Strafmafl mil-
dern.” Die Problematik des § 54 korStGB ergibt sich aus der Vielzahl der
Strafarten. In § 54 korStGB zeigt sich die Unterschiedlichkeit der Strafzu-
messungsbegriffe zwischen Korea und Deutschland.'"”' Das koreanische
StGB enthilt neun verschiedenartige Strafen. Demzufolge soll der Richter
vor der Bestimmung des StrafmaBes die Art der Strafe auswiihlen. Zudem
scheint das Gesamtsummensystem bei der Verhiingung der Geldstrafe diese
Vorschrift (§ 54 korStGB) fiir die Strafzumessung notwendig zu machen.
Aber wenn Freiheitsstrafe und Geldstrafe wahlweise verhiingt werden kon-
nen, miite die StrafmaBentscheidung der Wahl der Strafart vorgehen.
Sonst geht das Gleichgewicht zwischen Freiheitsstrafe und Geldstrafe bei
gleicher Straftat verloren. Denn nach jetziger Rechtslage gemif § 54
korStGB setzt der Richter die Strafart willkiirlich fest. Aus diesem Grund
wird die Einflihrung des Tagessatzsystems bei der Geldstrafe gefordert,
weil dieses das dem Unrecht und der Schuld entsprechende Strafmall
bestimmen und dadurch die Ungleichbehandlung zwischen Freiheitsstrafe
und Geldstrafe verhindern kann.

V. Relevante Strafzumessungstatsachen gemif} § 51 korStGB

1. Die Bedeutung des § 51 korStGB

Bei der Ubersicht iiber das moderne Strafrecht verschiedener Linder stellt
man fest, dass in ihm MaBstibe der Strafzumessung — wenn auch in unter-
schiedlicher Form — normiert sind.'” Anders als im § 46 dStGB legt der
Gesetzgeber in § 51 korStGB keine allgemeinen Prinzipien der Strafzumes-
sung fest, insbesondere nicht in Form der Vorgabe eindeutiger Strafziele.
Nur die wichtigsten Strafzumessungstatsachen sind im Katalog des § 51
beispielhaft umschrieben. Deshalb lassen sich die allgemeinen Prinzipen
der Strafzumessung nur indirekt, u.a. durch Riickschliisse aus bestimmten
Strafzumessungstatsachen wie dem Charakter der Titers oder dem Erfolg
der Straftat, ermitteln. Die Strafzumessungstatsachen im Katalog des § 51
korStGB werden in zwei Hauptgruppen untergliedert, die entweder die Tat

" Diesbeziiglich siche oben Teil 1 A L
172 Schmidt, 1961, S. 129ff.;M.T. Kwon, 1983, S. 116fF.; Albrecht, 1994, S. 1291,
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oder den Titer charakterisieren. GemiB § 51 korStGB sind im Rahmen der
Strafzumessung folgende Umstiinde zu beriicksichtigen:

1. das Alter, den Charakter, das Verhalten, die Intelligenz und das Mi-
lieu des Titers,

2. das Verhiltnis zum Opfer,

3. die Beweggriinde, die Mittel und den Erfolg der Straftat,

4. die Umstiinde nach der Tatbegehung.

Nach der hier vertretenen Meinung wurde die Schwere der Straftat in den
Mittelpunkt gestellt, wihrend spezial- und generalpridventive Erwigungen
im Bereich der Entscheidung {iber das Strafmall nicht explizit gefordert
werden. Die Strafzumessungstatsachen im Katalog des § 51 korStGB ste-
hen jedoch unter dem starken Einflul einer auch die persdnliche Entwick-
lung und Entwicklungsfihigkeit sowie die persénlichen Umstinde des
Verurteilten beriicksichtigenden Individualisierung der Strafe.

Der Katalog des § 51 enthilt wertvolle Anhaltspunkte fiir die Beurtei-
lung, ob bestimmte Tatsachen strafzumessungsrelevant sind. Der Kreis der
Bedingungen der Strafzumessung ist nicht abschlieBend normiert, steht also
der Heranziehung weiterer Bedingungen der Strafzumessung nicht entge-
gen.'” Es ist fiir den Gesetzgeber unmoglich, eine erschopfende Aufzih-
lung aller Strafzumessungstatsachen zu benennen, da deren Zahl unbe-
grenzt ist. Der Katalog des § 51 verpflichtet den Richter nicht, im konkre-
ten Fall alle im Katalog genannten Strafzumessungstatsachen im einzelnen
durchzugehen. Ebensowenig erfordern die im Katalog enthaltenen Straf-
zumessungstatsachen eine erhthte Begriindungspflicht, noch sind sie von
hoherem Rang fiir die Nachpriifung im Rechtsmittelverfahren. Die Bedeu-
tung des Katalogs liegt nur darin, den Richter auf die fiir die Strafzumes-
sung regelmaBig in Betracht kommenden Tatsachen aufmerksam zu ma-
chen.”™ Nach der herrschenden Meinung in Korea stehen, #hnlich wie
Deutschland, die Strafzwecke und Strafzumessungstatsachen in einer engen
Beziehung zueinander.'” Ihrzufolge miifte die Relevanz der Strafzumes-
sungstatsachen deshalb vom Standpunkt der verschiedenen Strafzwecke
aus beurteilt werden, die sich an Schuldgesichtspunkten oder Préventions-

' HLK. Lee, 1986, S. 145; ders, AT, S. 464; LS. Kim, AT 2, S. 716.
1" 1.D. Bae, in: Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), S. 133; Y.H. Kin/S.Y. Choi,
1996, S. 1281.
175] 8. Kim, AT 2, 8. 716; 1.S. Lee, AT, S. 553; H.K. Lee, AT, S. 463; S.K. Park, AT,
S.508; Y.S. Chong/Y K. Shin, 1998, S. 468.
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gesichtspunkten orientieren,'”® obwohl § 51 korStGB keine Strafzumes-
sungsrichtlinien gemdf dem Schuldprinzip oder der Privention vorsieht
und die Faktoren der Strafzumessung nicht entsprechend systematisiert.
Zudem sei die gesetzliche Festschreibung der Schuld als Grundlage der
Strafbemessung wie in Deutschland gefordert, wobei allerdings in Beriick-
sichtigung der Auswirkungen, die von der Strafe auf den Titer und dessen
zukiinftiges Verhalten ausgehen, auch priventive Erwiigungen einzubezie-
hen wiiren.'”’

2. Das Alter, der Charakter und die Lebensfiihrung, die Intelligenz
und das Milieu des Téters

2.1 Das Alter des Titers

Nach Auffassung der Praxis ist das Alter des Titers eine Komponente des
Handlungsunrechts und ein Mafstab der Zurechnungsfahigkeit.'” Dariiber
hinaus kennt das geltende koreanische Recht viele Vorschriften, die einen
Zusammenhang mit dem Alter des Téaters aufweisen. Was die Beriicksich-
tigung des Alters des Titers angeht, konnen vor allem Jugend und ein ho-
hes Alter von Bedeutung sein.'” So lautet § 9 korStGB (Strafunmiindige) :
Die Tat einer Person unter 14 Jahren kann nicht bestraft werden. Nach § 59
korJGG (Strafmilderung der Todesstrafe und der lebenslangen Freiheits-
strafe) gilt: Wer bei Begehung der Straftat noch nicht 18 Jahre alt ist, wird
mit Freiheitsstrafe von 15 Jahren bestraft, wenn er mit der Todesstrafe oder
der lebenslangen Freiheitsstrafe bestraft werden wiirde.

§ 60 korJGG (Unbestimmte Strafe) sieht vor: Wenn ein Jugendlicher un-
ter 20 Jahren eine Straftat begeht, die mit Freiheitsstrafe nicht unter 2 Jah-
ren bedroht ist, soll der Richter auf eine Strafe zwischen 10 Jahren und 5
Jahren erkennen (Abs. 1). Hinsichtlich der Eigenschaften des Jugendlichen
kann die Strafe gemildert werden, wenn die Strafmilderung als angemessen
erachtet wird (Abs. 2). § 471 korStPO Abs.1 Nr. 2 (Absehen von Strafvoll-
zug) stellt zudem fest: bei &lteren Tétern iiber 70 Jahren kann vom Vollzug
der Freiheitsstrafe abgesehen werden.

176y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 127ff.

"7 1S. Lee, AT, S. 552f; 1.S. Kim, AT 2, S. 696ff; HK. Lee, AT, S. 463; Y.K. Oh,
1986, S. 541t.; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 80ff,

178 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 57.

" H.K. Lee, 1986, S. 7; ders, AT, S. 464; 1S, Kim, AT 2, S. 716,
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Dieser Strafmilderungsgrund betrifft personliche, dem Titer anhaftende
oder bei ihm vermutete Schwichen oder Unzulinglichkeiten, die ihm nicht
zum Vorwurf gemacht werden kénnen und daher seine Schuld vermin-
dern.'® Hinsichtlich des Alters sind es die Unreife des Charakters und der
Mangel an Erfahrung und an sozialem Verstindnis, die die privilegierte
Behandlung jugendlicher Rechtsbrecher rechtfertigen sollen.'™ Unter spe-
zialpriaventiven Gesichtspunkten hat der Jugendliche groere Moglichkei-
ten fiir seine Besserung und der Altere eine geringere Strafempfinglich-
keit.'"® Auch im Hinblick auf die Strafempfindlichkeit kann das Alter des
Titers strafmildernde Bedeutung haben.'® Beim Vorliegen der anderen
negativen Strafzumessungstatsachen kann jedoch eine schwerere Strafe fiir
den Jugendlichen verhingt werden.'® Das jugendliche Alter des Titers im
Zeitpunkt der Tat ist keine obligatorische strafinildernde Strafzumessungs-
bedingung, sondern ein die Zurechnungsfdhigkeit beurteilender Um-
stand.'® Das Alter kann auch im Zusammenhang mit der Eigenart der
betreffenden Straftat berticksichtigt werden. Es kann eine strafmildernde
Strafzumessungstatsache, aber keine strafschirfende Strafzumessungstatsa-
che sein.'®

2.2 Der Charakter und die Lebensfiihrung des Titers
2.2.1 Allgemeiner Charakter und allgemeine Lebensfiihrung

Allgemeiner Charakter oder allgemeine Lebensfilhrung des Titers hat au-
Ber Betracht zu bleiben, weil sonst die Tatschuld nicht mehr der malge-
bende Zumessungsfaktor wiire.'®’

Unter Charakter und Lebensfithrung im Sinne der Strafzumessungslehre
sind sittlich wertwidriger Einzeltatcharakter und Lebensfiihrung zu verste-
hen, nicht die sonstige innere Einstellung oder der allgemeine Charakter
des Téter und nicht seine abstrakte oder grundsitzliche, d.h. von einer kon-
kreten Verhaltensweise losgeldste Einstellung zu den Grundwerten der Ge-

0 H K. Lee, 1986, S. 7f; ders, AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, S. 716f.

81 H.K. Lee, 1986. S. 7f; ders, AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, S. 717.

18218, Kim, AT 2, S. 717; ILK. Lee, 1986, S. 8.

183 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 58.

'™ KorOGH, 13.12.1977, 77 Do 3133.

1% L orOGH, 22. 02.1977, 76 Do 4034,

6 HK. Lee, 1986, S. 8.

87 LS. Kim, AT 2, S. 717; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der
Strafzumessung, 1999, S. 60.
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sellschaft.'®™ In der koreanischen Praxis gilt deshalb die in der deutschen
Rechtsprechung entwickelte sogenannte ,,innere Beziehung zwischen Vor-
leben und Straftat“'® fiir die Strafzumessungsrelevanz dieser Strafzumes-
sungstatsache.'”® Wenn der Charakter des Titers eine enge Beziehung mit
der Tat hat und in der Tat zum Ausdruck kommt, kann er als subjektive
Komponente des Handlungsunrechts beriicksichtigt werden.

Nach Auffassung der Praxis kommt ein verwerflicher Charakter zum
Beispiel in Betracht bei'”': Diebstahl, wenn der Titer Arbeit vermeiden und
sich dadurch den Lebensunterhalt verdienen will; beim Betrug, wenn der
bei der Tat aufgewendete Wille in Form einer stéirkeren kriminellen Ener-
gie zum Ausdruck kommt; bei Roheit der gefihrlichen Kérperverletzung;
bei Vermogensdelikten in der Neigung, sich auf anderer Leute Kosten ein
schones Leben zu machen. Nicht beriicksichtigt werden darf dagegen der
Umstand bei einer Kindestotung, dass das getdtete Kind im Ehebruch emp-
fangen worden war, oder bei Verurteilung eines Rechtsanwalts wegen Be-
trugs, dass er seine Anwaltspraxis aligemein nicht ordnungsmiBig gefiihrt
hat. Es ist in der Praxis allgemein anerkannt, dass bisherige Straffreiheit
strafmildernd zu beriicksichtigen ist. Ein weiterer Strafmilderungsgrund
kann sich aus dem sonstigen Vorleben des Titers ergeben, insbesondere
wenn es sich nach einer beachtlichen, sozial niitzlichen Lebensleistung um
ein einmaliges Versagen handelt'”” und eine enge Beziehung zur abzuurtei-
lenden Tat besteht.'” Nach anderer Meinung aber ist es nicht zuléssig, in
der Unbestraftheit des Téters schlechthin eine strafmildernde Tatsache zu
sehen, da auch ein nicht vorbestrafter Angeklagter nicht selten eine iible
Vergangenheit hat und der leere Strafregisterauszug nicht unbedingt eine
einwandfreie Lebensfiihrung beweist.'™

2.2.2 Vorstrafen

Vorstrafen sind in der Praxis einer der bedeutsamsten Strafzumessungsfak-
195
toren.

¥y H. Kinv/S.Y. Choi, 1996, S. 144,

" Dazu kritisch siehe Teil 2 A 111 6.2.1.

" Verwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 59.
! Verwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 59.
12 H.K. Lee, 1986, S. 8.

' Verwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S, 61,
8. Kim, AT 2,S.717.

"y L. Lee, 1996, S. 71; Y.K. Oh, 1986, S. 67.
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Bei riickfilligen Titern sieht § 35 korStGB vor, dass die Hochststrafe
das Doppelte des Hiochstmalles betrigt, das fiir die begangene Straftat vor-
gesehen ist. Diese Vorschrift bestimmt nur formelle Riickfallvoraussetzun-
gen.'” Als Voraussetzungen sind vorgesehen: Damit eine den Riickfall be-
griindende Straftat festgestellt werden kann, muss der Téter zu einer Ein-
schlieBungsstrafe oder einer schwereren Strafe verurteilt worden sein. Fer-
ner muss flir eine neue Straftat eine EinschlieBungsstrafe oder eine schwe-
rere Strafe verhiingt werden. Dariiber hinaus kann nach § 36 korStGB die
Strafe neu bestimmt werden, wenn der Riickfall erst nach der Urteilserkiin-
dung entdeckt wird.

Hiergegen werden jedoch in der koreanischen Strafrechtslehre Bedenken
erhoben. Einige Fragen beziehen sich besonders auf den Grund der Straf-
schirfung wegen Riickfalls, z.B. worin ihre Rechtfertigung liegen kann und
ob die auf das Doppelte erhohte Riickfallstrafe den Grundsitzen des Ver-
fassungsrechts — ,,ne bis in idem* und dem Gleichheitsprinzip, d.h. der
gleichen Bestrafung aller Titer — entspricht.'”’ Nach der Rechtsprechung'”®
und der iiberwiegenden Meinung'” bedeutet die Schirfung des Riickfalls
nicht eine erneute Verurteilung wegen der fritheren Taten, sondern sie er-
folgt, weil der Titer sich die Vorstrafen nicht hat zur Warnung dienen las-
sen. Im Hinblick auf den Gleichheitssatz bedeutet die Schirfung des Riick-
falls keine Diskriminierung der sozialen Stellung, denn sie dient aus-
schlieBlich dem kriminalpolitischen Zweck, d.h. der General- bzw. Spezi-
alpravention.”

Nach Auffassung einiger Autoren konnen in der koreanischen Straf-
rechtslehre die Vorstrafen Schiiisse auf die Schuld des Titers zulassen™
oder Anhaltspunkte fiir den spezialpriventiven Gedanken geben.** Es ist
unter Schuldgesichtspunkten wichtig, eine Strafschirfung wegen Riickfalls

" Daher wird der Vorschlag vertreten, dass es notig sei, eine materielle Voraussetzung
einzufiigen, vergleichbar derjenigen des § 48 dStGB a.F. (I.S. Kim, AT 2, 8. 727; J.S.
Lee, AT, S. 561).

17 K. W. Chang, 1992, §.129; 1.D. Bae, AT, S. 647.

1% korVerfGE, 02.23.1995, 93 Honba 43; korOGH, 01.05.1968, 68 Do 336;
29.09.1970, 70 Do 1656.

' H.M. Sonn, AT, S. 1159; LS. Kim, AT 2, S. 726; HK. Lee, AT, S. 468; 1.S. Lee,
AT, S. 558.

2 KorOGH, 12.04. 1983, 83 Do 420; J.S. Lee, AT, S. 559; IL.M. Sonn, AT, S. 1159;
I.S. Kim, AT 2, S. 726; HK. Lee, AT, S. 468.

238, Lee, AT, S. 559

22 HM. Sonn, AT, S. 1160; 1.S. Kim, AT 2, S. 727f.
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mit einem ernstgenommenen Tatschuldprinzip zu harmonisieren. Die an-
geblich erhdhte Schuld ist jedoch nichts anderes als eine Charakter-, Titer-
oder Lebensfiihrungsschuld, die in der Regel im Widerspruch zum moder-
nen Einzeltatschuldprinzip steht.’” Deshalb pladiert die iiberwiegende
Meinung fiir die Abschaffung der Riickfallvorschrift, dass sie weder pri-
ventive Wirkung entfalte noch mit dem Schuldprinzip vereinbar sei.”**

Als Grund fur die Strafschirfung wegen Riickfalls werden in der Lehre
die Warnfunktion oder die Hemmschwellentheorie®” genannt. Danach
konnten aus der fritheren Verurteilung Schliisse auf eine erhdhte Vorwerf-
barkeit der jetzt zu beurteilenden Tatbestandsverwirklichung gezogen wer-
den, wenn der Titer sich bei seinen neuen Taten iiber die mit friiheren Ver-
urteilungen oder frilherem Vollzug gesetzten Warnungen und Hemm-
schwellen hinwegsetzt.”® Nach anderer Meinung ist dies ist eine bloBe Fik-
tion, da die Betroffenen aus vielerlei sozialen und persénlichen Umstinden
heraus — z.B. aufgrund des Fehlens einer sozialen Fiirsorge, aus Willens-
schwiche oder wegen einer defekten Personlichkeit — nicht in der Lage sei-
en, sich gesetzeskonform zu verhalten.””’

2.3 Die Intelligenz des Titers

In der strafrechtlichen Praxis spielt im Zusammenhang mit den personli-
chen Verhiltnissen des Téters auch seine Intelligenz eine Rolle. Das Maf
der Intelligenz kann sich sowohl im positiven als auch im negativen Sinne
auswirken.””® Die Intelligenz des Titers ist an sich keine Komponente fiir
die Straftat, sondern nur eine T#terkomponente. Nach Meinung der Praxis
diirfe sie deshalb im Hinblick auf das MalB der Schuld strafschérfend nur
dann beriicksichtigt werden, wenn sich eine innere Beziehung zur Straftat
erkennen 14Bt.*” So kann sie dem Titer bei der Strafzumessung dann zum
Nachteil gereichen, wenn aus der Tatbegehung auf eine hohe Intelligenz
geschlossen werden kann, der Titer also beispielsweise eine qualifizierte
Spurenbeseitigung gemacht hat, sein starke Wille oder eine besondere kri-

2% 4 M. Sonn, AT, S. 1160; J.D. Bae, AT, S. 646.

2 1.D. Bae, AT, S. 6451f; 1.S. Kim, AT 2, S. 727f.; HK. Lee, AT, S. 469; H.M. Sonn,
S. 1160; K.H. Chin, AT, 1993, S. 972f.

25 Gegen diese Theorien siehe Teil 2 111 6.3.2,

618, Kim, AT 2, S. 726; 1.D. Bae, AT, S. 645f; J.S. Lee, AT, S. 560.

* 1S, Kim, AT 2, S. 727; 1.D. Bae, AT, S. 646; H.M. Sonn, AT, S. 1160; H.K. Lee,
AT, S.469;1.S. Lee, AT, S. 560f.

2% .S, Kim, AT 2, 8. 717.

2 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 64f.
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minelle Energie in der Tat zum Ausdruck gekommen ist.”'® Wenn abnorme

Erkenntnisfihigkeit oder Vorhersehbarkeit wegen niedriger Intelligenz des
Téters diesen zur Begehung der Straftat gebracht hat, handelte der Titer bei
Begehung der Straftat mit verminderten Zurechnungsfihigkeit, weshalb
seine Schuld reduziert wird.”'' AuBerdem kann bei manchen psychisch ge-
stérten Titern keine effektive Wirkung der Strafe erwartet werden.”'” Nach
§ 10 Abs. 2 korStGB ist die verminderte Schuldfihigkeit ein Strafmilde-
rungsgrund, wobei das Verbot der Doppelverwertung beriicksichtigt wer-
den muss. Es ist jedoch anerkannt, dass selbst nach einer Rahmenmilde-
rung wegen verminderter Schuldfihigkeit die konkreten Umstéinde (hier die
geringere Intelligenz des Taters), auf denen diese beruht, auch bei der
Strafzumessung innerhalb des bereits gemilderten Rahmens beriicksichtigt
werden diirfen.””?

2.4 Milieu des Titers

Im Rahmen des Milieus des Titers sind alle Umstdnde zu beriicksichtigen,
die fiir die Schuld und die Privention bedeutsam sein kénnen. Das Milieu
des Titers wird beeinfluBBt durch sein Geschlecht, seine Religion, seine so-
ziale Herkunft, den Bildungsstand, den Familienstand, die soziale Stellung,
seine Gesundheit, Wohnverhiltnisse und seinen Beruf.”"* Das Unrecht der
konkreten Tat wird vom Milieu zwar regelmifig nicht beriihrt, es kann
jedoch Aufschlull geben iiber das Mal der Schuld, also dariiber, wie sehr
oder wie wenig fihig der Titer gewesen ist, die Rechtswidrigkeit der Tat zu
erkennen und dadurch der Motivation zur rechtswidrigen Tat zu widerste-
hen.?"” Es ist nicht so sehr eigenstindige Strafzumessungstatsache, viel-
mehr wird aus ihm auf die Beweggriinde, die Ziele, das MaB der Schuldfa-
higkeit oder das MaB} der Pflichtwidrigkeit geschlossen, wenn es eine inne-
re Beziehung zur Straftat hat. Selbst wenn das Milieu des Titers keine Be-
ziehung zur Straftat hat, kann es unter spezialpriventiven Gesichtspunkten
auch fiir die Strafwirkungen wichtig sein.”'® Ferner ist das Milieu des Ti-

1S, Kim, AT 2, S. 718; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der
Strafzumessung, 1999, S. 65.

21 yerwaltungstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 65.

22 K., Lee, 1986, S. 8; ders, AT, S. 464.

213 yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 65.

24 HK. Lee, 1986, 8. 9; ders, AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, 8. 718.

251 S, Kim, AT 2, S. 718.

216 yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 65f.
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ters von grofer Bedeutung fiir die Diagnostizierung des Priventionsbildes
zum Zwecke der Feststellung der richtigen Sanktionsart.”"’

Wenn das Milieu des Téters eine Beziehung zu den Beweggriinden und
Zielen der Straftat hat, kann dies als Strafzumessungstatsache fir das
Handlungsunrecht beriicksichtigt werden und sich im allgemeinen zuguns-
ten des Titers auswirken.?'® In der Praxis ist anerkannt, dass wirtschaftliche
Bedringnis insbesondere bei Vermdgensdelikten zu Strafmilderung fiihren
kann. So gilt etwa, wenn eine Titerin viele Kinder hat und in wirtschaftli-
cher Bedringnis einen Schwangerschaftsabbruch durchfiithren 14B8t, dass
dieser Umstand ein Strafmilderungsgrund sein kann.”"® Die Trunkenheit
des Titers bei der Begehung der Straftat kann als MaBstab fiir seine Zu-
rechnungsfihigkeit eine Strafzumessungstatsache filir das Handlungsun-
recht sein. Auch wenn der T#ter den Zustand der § 10 Abs. 1 und 2
korStGB (Schuldunfihigkeit und verminderte Schuldfihigkeit) nicht er-
reicht, kann die Verminderung der Steuerungsfihigkeit oder des Hem-
mungsvermdgens als strafmildernde Strafzumessungstatsache beriicksich-
tigt werden.”” Nach dem Gedanken der actio libera in causa kann jedoch
jede Strafmilderung ausgeschlossen sein. Nach § 10 Abs. 3 korStGB fiihrt
selbstverschuldete Trunkenheit nicht zu einer Milderung der angedrohten
Strafe.””’ Wenn also ein bei der Tat erheblich alkoholisierter Titer zu Be-
ginn des vorwerfbaren Trinkens weill oder damit rechnen muss, dass er
aufgrund seiner Personlichkeit unter Alkoholeinflufl zur Begehung einer
strafbaren Handlung neigt, ist keine Strafmilderung angebracht.”

In der strafrechtlichen Praxis spielen im Zusammenhang mit dem Milieu
des Titers die berufliche und soziale Stellung eine erhebliche Rolle. Da-
nach muss aber immer betont werden, dass die berufliche oder soziale Stel-
lung des Titers nur dann als Strafzumessungstatsache beriicksichtigt wer-
den kann, wenn zwischen dem Beruf oder der Stellung und der Straftat eine
Beziehung besteht und die berufliche Stellung eine héhere Pflicht gegen-

2718, Kim, AT 2, S. 718; HK. Lee, 1986, S. 9.

218 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 66.

2 Yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 66;
H.K. Lee, 1986, 5. 9.

22 yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 66f.

21 18, Kim, AT 2, S. 64ff.; HM. Sonn, AT, S. 607f; J.S. Lee, AT, S. 304ff,; HK.
Lee, AT, S. 2271.

222 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 66f.
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iiber der Rechtsgutsverletzung oder -gefihrdung begriinden kann.”” Daher
kdnne man sie bei folgenden Beispielen®* strafschirfend beriicksichtigen:
bei einem Rechtsanwalt, der einen Meineid geleistet hat, bei einem Beam-
ten, der Widerstand gegen Vollstreckungsamtstriiger geleistet hat, bei ei-
nem Parlamentsabgeordneten, der einen Meineid bei der parlamentarischen
Kontrolle der Regierung geleistet hat, bei einem Verkehrspolizisten, der
trotz Trunkenheit gefahren ist, und bei einem Taxifahrer oder Busfahrer,
der wihrend des Dienstes wegen einer Trunkenheitsfihrt einen Autounfall
gemacht hat. Die erforderliche Beziehung zwischen der beruflichen oder
sozialen Stellung und der Tat sei dagegen abzulehnen in den folgenden Fil-
len: bei Verkehrsdelikten, wenn der Téter eine gehobene soziale Stellung
hat, und bei einem Rechtsanwalt, der wegen versuchter rduberischer Er-
pressung verurteilt wird.

Die Ausldndereigenschaft eines Titers ist als solche keine Strafzumes-
sungstatsache fiir die Schuldkomponente, weil Auslinder keine gesteigerte
Pflicht trifft, sich im Gastland straffrei zu fiihren. Nach der Praxis aber
kann sie im Einzelfall aus generalpriaventiven Griinden zur Strafscharfung
fiihren, wenn ein Auslinder eine Straftat deshalb im Gastland begeht, weil
sie dort weniger streng sanktioniert ist als in seinem Heimatland.””

Geschlecht™, Gesundheit, berufliche und soziale Stellung und wirt-
schaftliche Verhiiltnisse sind wichtige Anhaltspunkte flir die Strafempfind-
lichkeit des Titers. Unter dem Gesichtspunkt der Strafempfindlichkeit wer-
den in der Regel besondere Eigenschaften oder Umsténde in der Person des
Titers erdrtert, die strafmildernde Bedeutung haben kdnnen, wie zum Bei-
spiel: hohes Alter, schwere Krankheit, korperliche Behinderung u.s.w.*”’
Die Frage der spezifischen Strafempfindlichkeit 148t sich sinnvoll im Rah-
men der Entscheidungen tiber die Strafart( § 41 korStGB) und die Strafaus-
setzung stellen.””

23y H. Kim/Y.S. Choi, 1996, S. 146; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 67.

2 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 67f,

25 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 68.

6 Nach Auffassung der Praxis hat eine Frau eine hohere Strafempfindlichkeit als ein
Mann.

2Ty H, Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 156; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 68f.

228 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 68.
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3. Das Verhiltnis zum Opfer (die Umstéinde, die das Opfer betreffen)

3.1 Allgemeines

Anders als das geltende dStGB sieht § 51 korStGB in Nr. 2 ausdriicklich
»das Verhiltnis zum Opfer“(die Umstiinde, die das Opfer betreffen) als
Strafzumessungstatsache vor. Der Begriff des Opfers ist mehrdeutig. Der
Alltagssprachgebrauch versteht unter dem Opfer einer Straftat den durch
die Straftat Geschiddigten bzw. Verletzten. Nach der Entwicklung der Vik-
timologie enthilt er nicht nur das schlichte Verhiltnis zwischen dem Téter
und Opfer, sondern auch die Provokation und eine sonstige mitwirkende
Verursachung des Opt'ers.229

Soweit die Strafzumessung betroffen ist, ist nicht der weitere viktimolo-
gische, sondern der engere strafrechtliche Opferbegriff ausschlaggebend.
Der Opferbegriff ist daher durch eine Interpretation des materiellen Straf-
rechts zu ermitteln: die Aufgabe des Strafrechts ist der Rechtsgiiter-
schutz.” Diese Rechtsgiiter zu schiitzen, schlieBt den Schutz des Rechts-
guttriigers mit ein. Wird ein Rechtsgut durch eine Straftat verletzt oder ge-
fiihrdet, dann ist gleichzeitig der Rechtsgutstriger hiervon betroffen, d.h.
verletzt oder gefiihrdet. Als Opfer im Sinne des Strafrechts kénnen wir da-
her den durch eine Straftat in seinem Rechtsgut verletzten oder gefiihrdeten
Rechtsguttriger bezeichnen.””' Heute wird im allgemeinen zwischen
Rechtsgiitern, die einem Einzelnen gehdren (sog. Individualrechtsgiiter),
und solchen, die der Allgemeinheit gehdren (sog. Universalrechtsgiiter)
unterschieden.” Je nachdem, ob ein Individual- oder Universalrechtsgut
durch eine Straftat verletzt oder gefihrdet wird, ist daher der Einzelne, dem
dieses Rechtsgut gehort, oder die Allgemeinheit, d.h. jeder Einzelne des
staatlichen Organisationsverbandes, als Opfer anzusehen.”’

Wird das Opferverhalten heute bereits als ein fiir die gesamte Straf-
rechtsdogmatik wesentlicher Aspekt angesehen, konzentriert sich doch die
praktische Bedeutung auf die Strafzumessungsdogmatik.”* Das Verhiltnis
zum Opfer im Sinne des § 51 Nr. 2 ergibt sich aus den persénlichen Eigen-

29 QY. Choi, in: die Untersuchung der Viktimologie, 1994/1995 Vol. 4, S. 73ff;
Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 69.

2018, Kim, AT 1, S. 153ff; 1.S. Lee, AT, S. 6f; HM. Sonn, AT, S. 10.

1 K.H. Lee/S.Y. Choi, in: Korean Criminological Review 20 (Sommer, 1996), S. 27.

#2].D. Bae, BT, S. 13f; .8. Lee, BT, S. 5; 1.S. Kim, BT 1, S. 38ff.

233 K H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 28.

248, Choi, 1994/1995, S. 91£.
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schaften des Opfers, den Beziehungen zwischen Opfer und Téter und dem
Verhalten des Opfers.” Die persdnlichen Eigenschaften des Opfers sind
das Alter, das Geschlecht, der Beruf, die soziale Stellung u.s.w. Die Bezie-
hungen zwischen Opfer und Titer sind Verwandtschaft, Rechtsbeziehun-
gen, Abhéngigkeitsverhiltnisse und Vertrauensverhéltnisse. Das Verhalten
des Opfers ist die vor oder nach der Tat zum Ausdruck kommende Tat oder
Unterlassung, z.B. Provokation, Verfliihrung, unzureichender oder fehlen-
der Widerstand, mitwirkende Verursachung und Verzeihung u.s.w. Die Ge-
richte verwenden zwar im allgemeinen auch opferbezogene Umstinde bei
der Strafzumessung; sie tun dies jedoch offensichtlich nicht immer in ei-
nem Masse, das der Hiufigkeit ihres Vorkommens entspricht. Das Unrecht
der Tat und die Schuld des Téters miissen die MaBprinzipien sein, nach de-
nen die Strafzumessungsrelevanz der opferbezogenen Umstinde und deren
Bewertungsrichtung zu ermitteln sind.”®

3.2 Strafzumessungsrelevanz des Opfers

3.2.1 Die Rolle des Opfers im Hinblick auf das AusmaB
des Erfolgsunrechts

Das Erfolgsunrecht besteht in der dem Titer zurechenbaren, von der
Rechtsordnung miBbilligten Herbeifiihrung einer Verletzung oder Gefihr-
dung des durch die Strafnorm geschiitzten Rechtsguts.”’ Die Auswirkun-
gen der Tat und das Ausmall des Schadens sind hierbei Richtlinien flir die
Erfassung des Grades der Verletzung oder Gefdhrdung des jeweiligen
Schutzobjektes. Somit stellt sich die entscheidende Frage, ob das Erfolg-
sunrecht beim Vorliegen bestimmter Opferverhaltensweisen anders zu qua-
lifizieren ist als bei deren Nichtvorliegen. Im Bereich der Strafzumessung
werden vom Schadensbegriff sowohl psychische Beeintrdchtigungen als
auch mittelbare Folgeschiden bei Dritten umfaBt.”® In diesem Zusammen-
hang konnen die besonderen Eigenschaften des Opfers, z.B. Alter, Ge-

5 HK. Lee, 1986, S. 9; 1.S. Kim, AT 2, S. 718; J.S. Lee, AT, S. 553; H.M. Sonn, AT,
S. 1196,

236 K H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 441f.; M.T. Kwon, 1983, 121ff.

27 H.M. Sonn, AT, S. 368; 1.S. Lee, AT, S. 107; L.S. Kim, AT 1, S. 522, H.K. Lee, AT,
S. 160.

% HLK. Lee, 1986, S. 11.
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schlecht, Familienverhiltnisse, Gesundheit, Beruf, soziale Stellung u.s.w.
das MaB der Rechtsgutsverletzung unterschiedlich beeinflussen.”’

Die Bewertungsrichtung eines unrechtsrelevanten Umstandes bemifit
sich danach, ob er das AusmaB des Unrechts steigert (strafschirfend) oder
mindert (strafmildernd).** Die folgenden Beispiele®"' konnen strafschiir-
fend beriicksichtigt werden: Der besonders schwere Verlust fiir die Eltern,
denen das einzige Kind genommen wurde; der Tod eines kinderreichen
Familienvaters, die Beleidigung einer im &ffentlichen Leben stehenden
Person, das objektive Vertrauensverhiltnis zum Tiéter oder die Vermogens-
verletzung des finanziell schlecht gestellten Opfers beim Betrug. Zumin-
dest soweit solche Umsténde dem Titer bekannt waren oder bekannt sein
muBten, konnen sie ihm angelastet werden.”* Dagegen kann das Verhalten
des Opfers das Gewicht der dem Titer zurechenbaren Folgen vermindern,
ndmlich dann, wenn es den Schaden mehr oder weniger beeinflufit hat und
deswegen die Rechtsgutsverletzung nicht nur auf das Verhalten des Téters
zuriickgeht, denn insoweit stellt sich die Frage, inwieweit die Auswirkun-
gen der Tat tatsiachlich vom Titer verschuldet sind.** Wurde die Tat durch
sorgloses und nachlissiges Verhalten des Opfers erleichtert, kdnnte aufler
der Verringerung des Erfolgsunwerts auch noch eine Minderung des Hand-
lungsunwerts in Betracht kommen, weil dann regelmédBig der bei der Tat
aufgewendete Wille geringer ist.”** Wo das Opfer der Tat als Rechts-
gutstriger die strafrechtsrelevante Disposition besitzt, schliefit seine Ein-
willigung schon die Straftat selbst aus; aber auch wo seine Dispositionsbe-
fugnis nicht so weit reicht, kann die Zustimmung des Opfers Strafzumes-
sungsrelevanz gewinnen.”*’

Y K.H, Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 45; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 70.

M K.H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 45.

! Verwaltungsstelle, beim OGH (Hrsg.). Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 70;
H.K. Lee, 1986, S. 9; LS. Kim, AT 2, S. 718.

22 yerwaltungsstelle, beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 72.

23 K.H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 46; L.S. Kim, AT 2, S. 718; H.M. Sonn, AT, S. 1196;
H.K. Lee, 1986, S. 9; J.S. Lee, AT, S. 553.

24 yol. Nachweise wie Fn. zuvor.

25 K H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 49; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S, 72.
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3.2.2 Die Rolle des Opfers im Hinblick auf das Ausmaf}
des Handlungsunrechts

Wihrend das Erfolgsunrecht auf die Wirkung abstellt, die von einem
menschlichen Verhalten ausgeht, hat das Handlungsunrecht die Qualitat
des Verhaltens selbst zum Gegenstand. Das Handlungsunrecht besteht in
der von der Rechtsordnung mifbilligten Verhaltensweise.”*® Vorsatz und
objektive Fahrlidssigkeit nehmen beim Handlungsunrecht zentrale Positio-
nen ein und bilden daher das Kernstiick des Handlungsunrechts. Ersterer
insoweit, als es um Wissen und Wollen der Verwirklichung der Tatumstin-
de, letztere insoweit, als es um die objektive Fahrlissigkeit geht. In man-
chen Fillen konnen aus dem Opferverhalten die Beweggriinde, Ziele und
Stirke des verbrecherischen Willens oder das MaB der Pflichtwidrigkeit
geschlullfolgert werden. Insoweit konnen die opferbezogenen Umstinde
Aufschlufl iiber den Umfang des Handlungsunrechts geben.*”’

Zwar ist jedermann verpflichtet, sich grundsétzlich so zu verhalten, dass
die Rechtsgliter anderer nicht verletzt werden; es ist jedoch anerkannt, dass
manchen Personen insoweit eine gesteigerte Pflicht obliegt.”* Entschei-
dend ist immer die konkrete Situation. Das Maf der Pflichtwidrigkeit kann
beeinflult werden durch die berufliche oder soziale Stellung des Titers,
insbesondere wenn gerade sie fiir das verletzte Rechtsgut erhhte Pflichten
begriindet. Hier kann sich das Ausnutzen eines Vertrauens, das z.B. wegen
einer bestimmten beruflichen oder sozialen Stellung gewdhrt wurde, aus-
wirken.”*” Wurde die Tat durch sorgloses und nachlissiges Verhalten des
Geschidigten erleichtert, kommt eine Minderung des Handlungsunrechts in
Betrachga weil dann regelmaBig der bei der Tat aufgewendete Wille gerin-
ger ist.”

4. Die Beweggriinde, die Mittel und der Erfolg der Straftat

4.1 Die Beweggriinde der Straftat

Die Beweggriinde des Titers sind wichtige Strafzumessungsbedingung flir
die Entscheidung iiber das MaB} des Handlungsunrechts und der Gefihr-

*©H.M. Sonn, AT, S. 370; HL.K. Lee, AT, S. 160; J.S. Lee, AT, S. 109ff.

7 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 73.
8 K H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 46f; H.K. Lee, 1986, S. 9; 1.S. Kim, AT 2, S. 718.
1.8, Kim, AT 2, S. 718; J.S. Lee, AT, S. 553.

2 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 73.
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lichkeit. " Sie konnen aus duBeren Anreizen entstehen oder der Anlage und
dem Charakter des Titers entspringen.”* Bedeutsam fiir die Strafzumes-
sung sind sie unter zwei Gesichtspunkten: nach ihrer Qualitét (anstidndig,
verstindlich, niedrig) und nach ihrem Stirkegrad (leichte Verdrgerung,
schwerer Zorn, ungehemmtes Gf:winns.tnal:nen).253 Der Richter muss die
Motive des Téters je nach ihrer sozialethischen und sittlichen Bedeutung
oder ihrer Stirke einschitzen.” Dabei gilt in der Praxis™ und der Theo-
rie™®, dass niedere Beweggriinde sich regelméBig strafschirfend, mensch-
lich verstindliche aber strafmildernd auswirken konnen. Ganz allgemein
wird es bei den Vermdgensdelikten darauf ankommen, ob der Titer grob
eigenniitzig oder aus einer gewissen wirtschaftlichen Not oder Zwangslage
heraus gehandelt hat, ob er sich perstnlich bereichern wollte und ob es sich
um eine einmalige Tat handelt oder ob der Titer es darauf angelegt hat, auf
derartige strafbare Weise sich seinen Unterhalt zu verdienen, oder ob er
einfach viel Geld verdienen wollte.”” Das Doppelverwertungsverbot ist
bei der Beriicksichtigung der Beweggriinde besonders sorgfiltig zu beach-
ten. Die Beweggriinde, die mit dem tatbestandsmissigen Verhalten zwin-
gend einhergehen, miissen als solche bei der Strafzumessung auBler Be-
tracht bleiben, z.B. die Bereicherungsabsicht bei Betrug und Erpressung.”®

Zu den Motiven des Titers gehort auch die Uberzeugung, auf Grund de-
rer er sich zu seiner Tat entschlossen hat.”” Uberzeugungstiter kénnen sich
zwar weder auf eine Rechtfertigung noch auf eine Entschuldigung ihres
Tuns berufen, Das Strafrecht, das im Interesse der Allgemeinheit Mindest-
anforderungen an jeden einzelnen stellt, kann von diesem Respektierung
seiner Verbote verlangen.” Uberzeugungstiter konnen jedoch im Rahmen
der Strafzumessung anders behandelt werden, insoweit ihre Uberzeugung

118, Lee, AT, S. 553: LS. Kim, AT 2, S. 719; H.K. Lee, AT, S. 465.

B2 H K. Lee, 1986, S. 10.

23 H K. Lee, 1986, S. 10; LS. Kim, AT, S. 719.

B8, Kim, AT 2, S. 719; HK. Lee, 1986, S. 10,

55 KorOGH, 04.06. 1968, 68 Do 7544; 13.12.1977, 77 Do 3133; 13.09.1991, 91 Do
1473.

20 HK. Lee, 1986, S. 10; 1.S. Kim, AT 2, 8. 719,

37 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 74.

B¥1 8. Kim, AT 2, S. 719; Y.H. Kinv/S.Y. Choi, 1996, S.144 Fn. 28.

2% D K. Son, in: The Korean Criminal Law Association (Hrsg.), 1991, S. 55; .S. Kim,
AT 2, 8.719.

20 1S, Kim, AT 2, S. 22, 719; HK. Lee, AT, S. 230; H.M. Sonn, AT, S. 620.
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achtenswert ist.*®' In Korea muss grundsitzlich jeder Mann nach dem Mili-
tardienstgesetz in der Armee dienen. Nun sind aber bspw. Zeugen Jehovas
wegen ihrer religivsen Uberzeugung gegen den Militirdienst. Nach der
Meinung der Praxis kann dieser Beweggrund zwar strafmildernd in dem
Rahmen der Schuld, im Zusammenhang mit der positiven Generalpriventi-
on aber auch strafschirfend beriicksichtigt werden.” Der Gedanke der po-
sitiven Generalprivention als solcher wird jedoch kaum jemals Anlafl zu
einer Strafschirfung sein konnen.”®

4.2 Die Ausflihrungsweise der Straftat

Der Gesetzgeber hat die bei der Ausfiihrung der Tat sichtbar gewordenen
Modalititen als selbsténdige Strafzumessungstatsache im Katalog des § 51
Nr. 3 korStGB angefiihrt, um dadurch die Bedeutung, welche die Tat fur
die StrafhShenbemessung hat, zu unterstreichen.

Die Ausfiihrungsweise der Straftat umfafit beim Vorsatzdelikt die fiir die
Tatbegehung wesentlichen Umstdnde und beim Fahrlassigkeitsdelikt und
unechten Unterlassungsdelikt die Pflichtwidrigkeit.”** Sie ist der MaBstab
fiir die Beurteilung des Handlungsunrechts in objektiver und subjektiver
Sicht, weil sie die Realisierung des bei der Tat aufgewendeten Willens
ist.”® MaBgebende Kriterien sind namentlich die eigentlichen Tatmodalits-
ten, wie Ort, Zeit, Dauer, Mittel der Tat sowie die eigentliche Tathand-
Iung.266 Gewalt, Drohung, T#duschung, Benutzung von Waffen, gefihrli-
chen Werkzeugen und gemeingefihrlichen Mitteln geben der Tat und dem
Titer ein spezifisches Geprige, sind Anhaltspunkte fiir die Strafwiirdigkeit
und spielen auch jenseits der gesetzlichen Differenzierung bei der Strafzu-
messung eine Rolle®’. Dabei ist jedoch immer darauf zu achten, ob diese
Besonderheiten der Tatausfilhrung nicht bereits als Tatbestandsmerkmale
beriicksichtigt worden sind. Wenn sie schon vom Gesetzgeber verwertet
worden sind, um die Strafbarkeit der Tat zu begriinden, diirfen sie im Rah-

2118, Kim, AT 2, S. 719; D.K. Son, in: The Korean Criminal Law Association (Hrsg.),
1991, S. 551f.;

Y .H. Kim/S8.Y. Choi, 1996, S. 144 Fn. 30.

62 Verwaltungsstelle beim OGH(Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 75.

X%y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 164.

** Yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 76.

WIS, Kim, AT 2, S.719; 1.S. Lee, AT, S. 553,

266 v H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 147

*7 HK. Lee, 1986, S. 10; korOGH, 28.06.1955, 4288 Hyo Sang 86; 13.12.1977, 77 Do
3133.
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men der Strafzumessung nach dem Verbot der Doppelverwertung von Tat-
bestandmerkmalen nicht noch einmal verwertet werden.

Da man auf unterschiedliche Weise den Straftatbestand verwirklichen
kann, kann daher das Maf} der Vorwerfbarkeit je nach der Art der Bege-
hung der Tat unterschiedlich sein. Obwohl Ort und Zeit der Begehung der
Tat im allgemeinen ihr Gewicht nicht beeinflussen, kdnnen sie doch in be-
sonders gelagerten Fillen”® fiir die Strafzumessung Bedeutung gewin-
nen*” In der Slrafzumessungs!iteraturz?o und Strafzumessungsrechtspre-
chung®”' wird vertreten, dass strafschérfend zu beriicksichtigen sei, wenn
der Titer die Tat besonders sorgfiltig geplant habe und wenn er bei der
Durchftihrung des Tatplans besonders hartnickig vorgegangen war. Die
Tatbeteiligung mehrerer Personen an einem Delikt ist, abgesehen von der
Mittsiterschaft nach § 331 Abs.2, § 334 Abs.2 korStGB und § 6 Abs.1 Ge-
setz iiber die Bestrafung der sexuellen Gewaltdelikte und deren Opfer-
schutz, von Bedeutung. Die Beteiligung mehrerer ist also eine Tatsache, die
den Unrechtsgehalt der Tat vergrofern kann.”’? Bei der Vergewaltigung®”
und bei Totungsdelikten®” wirken eine besonders brutale und gemeine Tat-
ausflihrung sowie die Anwendung besonders grober Gewalt straferschwe-
rend. Beim Betrug ist das Ausnutzen einer menschlich verstindlichen Ver-
trauensseligkeit sowie die besonders sorgfiltig geplante T4uschung strafer-
schwerend zu werten.”” Bei Betiubungsmitteldelikten wirkt strafschérfend,
in welchem Umfang Organisationsnetze aufgebaut oder ausgenutzt wurden
und wie raffiniert der Stoff bei der Einfuhr versteckt war.””®

4.3 Der Erfolg der Straftat
4.3.1 Allgemeines

Von den zahlreichen Strafzumessungstatsachen, die vom koreanischen O-
bersten Gerichtshof anerkannt worden sind, ist der Erfolg der Straftat die

%% Wenn der Tiiter eine Kombination von einer bestimmiten Zeit und einem bestimmten

Ort benutzt, um eine maximale Wehrlosigkeit des Opfers sicherzustellen. .
¥ Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 76f.
LS. Kim, AT 2, S. 719; K.H. Lee, 1986, S. 10.

71 KorOGH, 08.07.1955, 4288 Hyo Sang 155; 13.12. 77 Do 3133.

Y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 147; HK. Lee, 1986, S. 10.

B Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 321,
7 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 306.
23 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 372,
2% Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 511.
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wichtigste.””” Der Erfolg der Straftat ist die entscheidende Strafzumes-
sungstatsache bei der Beurteilung des MaBes des Erfolgsunrechts.””*Hin-
sichtlich der tatbestandlichen Folgen wird schon anhand der gesetzlichen
Regelungen deutlich, dass entweder die Strafrahmenwahl oder sogar die
Strafbarkeit selbst von dem Eintritt des tatbestandsméssigen Erfolges ab-
hangen kann. Zahlreiche Tatbestinde des Besonderen Teils verwenden die
schuldhafte Herbeifithrung eines bestimmten Erfolgs als Tatbestands-
merkmal, das — wegen des Verbots der Doppelverwertung - als solches
nicht nochmals als Strafzumessungsgrund benutzt werden darf. Als Straf-
zumessungstatsachen kommen deshalb insoweit nur Modalititen der tat-
bestandlichen Folgen in Betracht, die meist quantitativ oder qualitativ ins
Gewicht fallen. Nicht nur der tatbestandliche Erfolg, sondern auch die au-
Bertatbestandlichen Folgen konnen fiir die Strafzumessung wichtig sein.”’”
Dabei sind die Voraussetzungen besonders interessant, die eine Beriick-
sichtigung der auBertatbestandlichen Folgen ermdglichen. Die iberwiegen-
de Lehre nimmt an, dass nur der verschuldete Erfolg bei der Strafzumes-
sung eine Rolle spielen diirfe, da die Verschiirfung der Strafe bei unver-
schuldetem Erfolg gegen das Schuldprinzip verstoBe.”*

4.3.2 TatbestandsmabBiger Erfolg

Der verschuldete Taterfolg ist der bedeutendste Strafzumessungsgesichts-
punkt.®® Der Grund hierfiir liegt darin, dass das Strafrecht fiir das soziale
Zusammenleben besonders wichtige Rechtsgiiter schiitzt und in der Schwe-
re der Strafdrohung nach Rechtsgiitern spezifiziert, so dass es folgerichtig
ist, auch innerhalb eines Tatbestandes nach der Schwere der Rechtsgutsver-
letzung zu trennen. Quantitative und qualitative Abstufungen im tatbe-
standsméssigen Erfolg kdnnen als strafschirfende oder strafmildernde

" HK. Lee, 1986, S. 11; die Strafzumessungstatsachen, die der Oberste Gerichtshof
genannt hat, sind nach dem Grad ihrer Wichtigkeit die folgenden: 1. der Erfolg der
Straftat, 2. die Art und Weise der Straftat, 3. die Beweggriinde der Straftat, 4. das
Alter, der Charakter, die Lebensfilhrung, die Intelligenz und das Milieu des Titers, 5.
PlanmiBigkeit der Straftat, 6. Ersttiterschaft oder nicht, 7. die Umstiinde nach der
Tat, 8. die Provokation durch das Opfer bzw. die Fahrlissigkeit, 9. Generalpriven-
tion.

® I.S. Kim, AT 2, S. 719; H.M. Sonn, AT, S. 1196; HK. Lee, AT, S. 465; J.S. Lee,
AT, S. 533,

P HK. Lee, 1986, S. 11; Y.H. Kim/S.Y. Choi. 1996, S. 137.

1.8, Lee, AT, S. 553; LS. Kim, AT 2, S. 719.

U HK. Lee, 1986, S. 11; Y.H. Kin/S.Y. Choi, 1996, S. 138.
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Strafzumessungstatsachen beriicksichtigt werden:** Hier sind etwa zu nen-
nen die Zahl der durch eine Handlung Geschidigten bei Korperverlet-
zungsdelikten oder Vermdgensdelikten auf der einen, Art und Schwere der
Verletzung bei der Korperverletzung und Art und Hhe des Schadens bei
Vermogensdelikten auf der anderen Seite. Die wichtigsten Kriterien sind
wie folgt™: bei den Straftaten gegen das Leben kann nur die Zahl der Op-
fer von Bedeutung sein, unabhéngig von der Person des Opfers; bei den
Korperverletzungsdelikten die Art und die Schwere der Verletzung sowie
die Zahl der Opfer; bei Diebstahl, Unterschlagung, Raub und Erpressung
Art und Wert der Beute bzw. des Nachteils bei der Erpressung; bei Raub
und Erpressung zusitzlich das Ausmal der Gewalt oder der Drohung; bei
Betrug und Untreue Art und AusmaB des Schadens bzw. des Nachteils; bei
Straftaten nach dem Betiiubungsmittelgesetz Menge und Gefahrlichkeit des
Stoffs.

Die Mitverursachung des Erfolgs durch Dritte™®*, insbesondere die Ge-
schddigten, vermindert das Gewicht der dem Téter zuzurechnenden Tatfol-
gen und wirkt deshalb strafmildernd.”®® Das ist vor allem bei Verkehrsstraf-
taten zu beachten, gilt aber auch fiir Belehrungsfehler und Vereidigungs-
fehler bei den Aussagedelikten sowie fiir das tatprovozierende Verhalten
eines Lockspitzels.” In den Fillen, in denen der tatbestandsméBige Erfolg
nach der Tat beseitigt oder reduziert wird (z.B. durch Schadenswiedergut-
machung oder aber auch durch Zwangsvollstreckung gegen den Téter oder
durch die Rucknahme gelieferter Waren), kann der Erfolgsunwert mégli-
cherweise entscheidend reduziert werden.” In diesem Zusammenhang ist
es umstritten, ob die Verstindigung®™® zwischen Titer und Opfer als eine
strafmildernde Strafzumessungstatsache beriicksichtigt werden kann. Die

2y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 138.

33 yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 80f.

2 Dritte in diesem Sinne kénnen auch Bahnbedienstete oder die Verkehrspolizei sein,
die durch die AuBerachtlassung der vorgeschriebenen Sicherung des StraBeniiber-
gangs das Ungliick mitverursacht haben.

2y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 139; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 81.

2% In Entscheidungen zu Lockspitzel-Einsitzen hat der BGH eine Schuldmilderung

angenommen, da der Titer erst von einem Dritten zur Tatbegehung iiberredet werden

musste. So BGH NStZ 1986, S. 162.

M7y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 139; Verwaltungsstelle beim OGH (kHrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 81f.

¥ Ein institutionalisiertes Verfahren wie beim Téter-Opfer-Ausgleich in Deutschland
gibt es in Korea nicht. Die Beteiligten miissen sich privat verstiindigen.
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Praxis hilt dies grundsitzlich nicht fiir unerlaubt. Wenn der Titer sich be-
miiht, eine Verstindigung zu erreichen und dabei eine befriedigende Lo-
sung findet, kann sich diese Verstindigung im allgemeinen strafmildernd
auswirken. Eine nur duBerliche und formelle Verstindigung kann aber
nicht als strafmildernder Grund beriicksichtigt werden. Die Verstindigung
muss vor allem unter Mitwirkung zwischen Titer und Opfer und in einer
befriedigenden Weise stattfinden.”*®

4.3.3 AuBertatbestandsmafiger Erfolg

Neben den tatbestandlich vertypten Tatfolgen gehdren zu den aufertat-
bestandlichen Tatfolgen auch solche, die nicht unmittelbar vom Tatbestand
erfalit sind, sich jedoch ebenfalls auf die Strafzumessung auswirken kdn-
nen.”” Darunter fallen die Folgen der Tat, die zwar aus einem bestimmten
deliktischen Verhalten erwachsen, aber nicht tatbestandlich vertypt und
dennoch tatbestandlich relevant sind. Hier kann als Beispiel™" ein Lieferan-
tenbetrug angefiihrt werden, bei dem der Abnehmer tiber seine tatsichliche
wirtschaftliche Zahlungsfihigkeit tduscht. Obwohl er mit dieser Moglich-
keit nicht gerechnet hat, fillt er in Konkurs, was wegen der ausgebliebenen
Bezahlung den Konkurs des Betrogenen zur Folge hat. Der Betrogene er-
schiefit sich daraufhin, und wegen des Schocks erleidet seine Frau eine
Fehlgeburt. Der tatbestandliche Erfolg ist hier aufgrund des Betruges nur
als Gefihrdungsschaden zu sehen, der den Wert der Forderung umfafit. Be-
ziiglich seines Konkurses handelte der Betriiger unvorsitzlich. Der daraus
folgende Forderungsausfall, der Konkurs des Betrogenen und die mensch-
lichen Folgen fiir ihn und seine Frau sind ebenfalls Tatfolgen, wobei die
Strafzumessungsrelevanz dieser Folgen fraglich ist. Die Kldrung der fol-
genden Fragen wird in der koreanischen Literatur genauso wie in der deut-
schen vorgenommen: Ob bei Vorsatztaten gilt, dass nur vom Vorsatz erfaf3-
te Tatfolgen berticksichtigt werden diirfen, oder ob ganz allgemein Fahrlds-
sigkeit ausreicht oder ob zwar Fahrlissigkeit ausreicht, jedoch nur diejeni-
ge Folgen in Betracht kommen, die in den Schutzbereich der verletzten
Norm fallen?*” Im Hinblick auf die Tatsache, dass die objektive Zurech-
nung der Handlung innerhalb des Schutzbereichs der Norm liegt, kénnen

) Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 82f.

0y H. Kin/S.Y. Choi, 1996, S. 139f.

¥ Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 83;
Y.H. Kin/8.Y. Choi, 1996, S. 140.

2 Y H. Kin/S.Y. Choi, 1996, S. 140; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 83.
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die auBertatbestandlichen Folgen bei der Bestimmung der Strafhdhe be-
riicksichtigt werden, wenn sie vom Schutzbereich der Norm umfafit wer-
den.”” Nach dieser Meinung wiirde im Ergebnis der Forderungsausfall und
wohl auch der Konkurs als wirtschafiliche Folgen noch in den Schutzkreis
des Betruges fallen, wohingegen dies bei dem Selbstmord und der Fehlge-
burt nicht der Fall wire. In den Schutzbereich der verletzten Norm gehort
bei den Aussagedelikten eine falsche richterliche Entscheidung. Entspre-
chendes gilt bei sexueller N&tigung und Vergewaltigung, deren geschiitztes
Rechtsgut zwar die sexuelle Selbstbestimmung ist, deren Verletzung aber
regelmiBig zu seelischen Storungen fiihrt >

5. Die Umsténde nach der Tatbegehung

Das Gesetz nennt als strafzumessungserhebliche Umsténde in § 51 Nr. 4
korStGB ausdriicklich die Umstinde nach der Tatbegehung. Wesentliche
Gesichtspunkte sind also das Verhalten des Téters im Verfahren, aber auch
die Schadenswiedergutmachung, die Schadensvertiefung und weitere Straf-
taten oder weiteres straffreies Verhalten.”® Weitere Straftaten, straffreies
Verhalten oder eine Stabilisierung der Lebensverhiltnisse sind im iibrigen
wichtige Strafzumessungsumstéinde auch unter spezialpriventiven Aspek-
ten.”®® AuBerdem konnen die lange Dauer nach der Tatbeendigung und eine
lange Verfahrensdauer gelegentlich unter dem Gesichtspunkt der Spezial-
pravention oder Strafempfindlichkeit wichtige Strafzumessungstatsachen
sein.””” Nach Meinung der Praxis muss aber stets eine gewisse innere Be-
ziehung zwischen dem Verhalten nach der Tat und der Tat selbst vorhan-
den sein, da andernfalls die Gefahr einer Gesinnungsstrafe besteht oder die
Gefahrzggner Strafe dafiir, dass der Téter sich der Strafverfolgung entziehen
wollte.

% ¥ H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 140.

MMy erwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 83f;
Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 141.

518, Kim, AT 2, S. 720; HM. Sonn, AT, S. 1196; HK. Lee, 1986, S. 11; J.S. Lee,

AT, S. 553f.

2% Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 85,

7 Yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 85.

M8y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 150; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 85.
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5.1 Schadenswiedergutmachung und das Bemiihen um
Schadensverminderung

Auch in Korea findet die Problematik der Wiedergutmachung und des Ti-
ter-Opfer-Ausgleichs das Interesse der Strafrechtswissenschaft.”” Trotz-
dem wird die Wiedergutmachung nicht namentlich im korStGB erwihnt. In
ihm findet sich daher der Gesichtspunkt der Wiedergutmachung hauptsiich-
lich im Rahmen der Strafzumessung.’® Wihrend die meisten der in § 51
genannten Umstinde ambivalent sind, d.h. je nach Lage des Einzelfalls fiir
oder gegen den Titer sprechen kénnen, kann sein Bemiihen um Schadens-
wiedergutmachung und Ausgleich mit dem Verletzten, wenn es iiberhaupt
Bedeutung hat, nur strafmildernd wirken.”®' Beziiglich der Schadenswie-
dergutmachung ist zu unterscheiden zwischen der tatsiichlich erfolgten
Schadenswiedergutmachung, die das dem Titer zurechenbare Ausmal} der
Tatfolgen verringert, und dem blofien (nicht erfolgreichen) Bemiihen um
Schadenswiedergutmachung, das den Schadensumfang zwar nicht verrin-
gert, aber den Titer in einem besseren Lichte erscheinen 14Bt. Dennoch
miissen beide Umstinde als strafmildernde Strafzumessungstatsachen be-
riicksichtigt werden.*” Wiedergutmachung durch Dritte ist grundsitzlich
ohne Bedeutung, wohingegen die Schadensbeseitigung durch Dritte als zu-
sitzlicher Faktor zugunsten des Titers anerkannt werden kann.”” Das Un-
terlassen von Wiedergutmachung ist als solches grundsitzlich keine Straf-
zumessungstatsache fiir eine erhhte Schuldwertung.’*

Nach der Tatbegehung eintretende Umsténde werden auch bei der Ent-
scheidung iiber die Strafaussetzung und die Verwarnung mit Strafvorbehalt
beriicksichtigt (§§ 62, 59 korStGB), so dass der Gesichtspunkt der Wieder-
gutmachung dort indirekt angewendet wird.*® In der Praxis werden viele
Fille bereits im Ermittlungsverfahren durch eine Vereinbarung iiber den
Ausgleich des Schadens zwischen Titer und Opfer und unter Vermittlung

™ J.S. Lee, 1991, in: Korean Institute Criminology (Hrsg.), Korean Criminological
Review, 8. 37ff,; 1.S. Kim, in: Seong gok non chong 21 (1990), S. 608{f.

3% B.H. Suh, 1996, 5.219f.

3U1S, Kim, AT 2, S. 720; H.K. Lee, 1986, S. 11; .M. Sonn, AT, S. 1196; 1.S. Lee,
AT, S. 5531,

39218, Kim, AT 2, S. 720; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 153.

33 1.S. Kim, AT 2, S. 720.

My H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 153; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 86.

35 ) 8. Lee, a.a.0., 1991, S. 37.
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der Strafverfolgungsbehorde erledigt,’® so dass eine Anklageerhebung gar
nicht erst erfolgt.’”’” AuBerdem kennt das koreanische Strafverfahrensrecht
(§ 25 des Gesetzes iiber die Beschleunigung des Prozesses) den Adhési-
onsprozell, wonach der Strafrichter neben dem Urteilsspruch auf Antrag
des Verletzten oder von Amts wegen die Entschiddigung des durch die
Straftat entstandenen Schadens feststellen kann.”® Zudem steht den Fami-
lienangehorigen eines Mordopfers oder den Opfern eines Verbrechens, bei
dem sie eine schwere kdrperliche Behinderung erlitten, eine staatliche Un-
terstiitzung zu. % Diese Personen kénnen nach dem ,,Gesetz iiber die Ent-
schidigung von Verbrechensopfern® eine Entschidigung durch den Staat
erlangen, wenn sie infolge des Verbrechens in Not geraten sind und sie
keine Aussicht auf eine angemessene Entschidigung haben, etwa weil der
Fall nicht aufgeklért werden kann oder der Téter zahlungsunfihig ist (§§ 1,
3 des Gesetzes iiber die Entschidigung von Verbrechensopfern).

5.2 ProzeBverhalten

Das Verhalten im Verfahren ist vor allem fiir den Tatrichter offensichtlich
ein gewichtiger Strafzumessungsumstand, weil sich daraus Schliisse vor
dem Hintergrund der Spezialprivention ziehen lassen.’' Fiir die Beurtei-
lung des ProzeBverhaltens des Titers haben die Grundsitze, welche die
freie Verteidigung sichern, im Interesse der Rechtsstaatlichkeit des Verfah-
rens besondere Bedeutung. Bei dem Prozefverhalten handelt es sich im
allgemeinen um das Gestindnis, das Leugnen und sonstiges Verhalten der
Angeklagten.’'" Umstritten ist, ob und wann ein Gestindnis strafmildernd
zu werten ist. Die Gerichte ziehen es jedoch héufig als Strafmilderungs-
grund heran.’’? Mit der weitergehenden Beriicksichtigung des Gestindnis-

¥ Die Klageerhebung liegt in Korea im staatsanwaltlichen Ermessen (§ 247 Abs. 1
korStPO); die Staatsanwaltschaft kann die erhobene Klage bis zur Urteilsverkiindung
ohne Zustimmung des Gerichts zuriickziehen (§ 255 korStPO). Dabei kann sie neben
anderen Tatsachen das ,.Ob* der Wiedergutmachung im Rahmen der Nachtatumstin-
de beriicksichtigen. Im deutschen Strafprozess dagegen bedarf der Staatsanwalt der
Zustimmung des fiir die Eroffoung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts, um
vor oder nach Klageerhebung das Verfahren einzustellen (vgl. §§ 153 a, 153 b

dStPO).
37 B 1. Suh, 1996, S. 220,
3% 1.8. Lee, Strafverfahrensrecht, S. 745f.
¥ B H. Suh, 1996, S. 20f.
319 1 M. Sonn, AT, S. 1196; J.S. Lee, AT, S. 554.
318, Kim, AT 2, S. 720; HK. Lee, 1986, S. 11; 1.S. Lee, AT, S. 554.
2 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 86.
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ses als Strafzumessungsfaktor wird anscheinend ein kooperatives Verhalten
des Angeklagten belohnt, das die Tataufklirung fordert und den Rechts-
pflegeorganen Zeit, Kosten und sonstigen Aufwand erspart. Die strafmil-
dernde Beriicksichtigung eines Gestindnisses ist nicht mdglich, wenn po-
zeBtaktische Uberlegungen oder eine aussichtslose Beweislage mitbestim-
mend waren.’"

Der Angeklagte ist im Verfahren nicht zur Wahrheit \ferpﬂiclfltf:t3I4 S0
dass Schweigen und Leugnen zuldssige Verteidigungsstrategien sind.
Demzufolge kann das gesamte mit Schweigen und Leugnen zusammen-
héingende Verhalten nicht strafschérfend beriicksichtigt werden.”” Der Pra-
xis zufolge kénnen aber Leugnen, fehlende Reue usw. dann straferschwe-
rend wirken, wenn das Verhalten trotz der dem Angeklagten zustehenden
Verteidigungsfreiheit eine gefiihllose oder rechtsfeindliche Gesinnung
kennzeichnet oder wenn der Angeklagte durch sein Verteidigungsverhalten
in Rechte Dritter eingreift, etwa Zeugen wider besseren Wissens ehrverlet-
zend angreift oder sie wider besseren Wissens stratbarer Handlungen be-
zichtigt.”'® Hat der Titer seine Beute besonders raffiniert gesichert oder
unauffindbar verborgen oder nicht zugreifbar ins Ausland verbracht, kann
dies unmittelbar Riickschliisse auf die Tatschuld zulassen und die Vorwerf-
barkeit erhghen.*”

Das Verhalten in der Hauptverhandlung oder Aufsissigkeit in der Unter-
suchungshaft werden kaum jemals eine Beurteilung als strafschirfende
Strafzumessungsbedingung gestatten, weil der Téter nicht verpflichtet ist,
zur Aufkldrung seiner Tat selbst beizutragen und er sich vor Gericht in ei-
ner Ausnahmesituation, die fiir ihn mit physischen und psychischen Belas-
tungen verbunden ist, befindet.’’® Dagegen konnen freches Verhalten und
Abwesenheit in der Hauptverhandlung oder Flucht des Angeklagten unter
dem Gesichtspunkt der Spezialprdvention als negative Faktoren fiir die Be-
urteilung der Resozialisierungsaussichten des Angeklagten beriicksichtigt
werden,”"’

3318 Kim, AT 2, S. 720.

% Art.12 Abs.2 korGG schreibt Schweigerecht vor.

3518, Lee, AT, S. 554; 1.S. Kim AT 2, S. 720; H.K. Lee, 1986, S. 11; Y.IL Kin/S.Y.
Choi, 1996, S. 151.

36 1.8, Kim, AT, S. 720; HK. Lee, 1986, S. 11; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 151.

17 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S.88.

LS. Kim, AT 2, 8. 721; H.K. Lee, 1986, S. 11; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 151f.

31 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 88.
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5.3 Die sonstigen Umstinde nach der Tatbegehung

Wihrend die Schadenswiedergutmachung als strafzumessungsrelevanter
Umstand allgemein anerkannt ist, ist die Schadensvertiefung weit weniger
gut geklart und wird zumeist nur an einzelnen Beispielsfillen abgehandelt.
Die Schadensvertiefung kann dem Titer strafschiirfend zur Last fallen.’”
Es milssen jedoch besondere Umstinde vorliegen, die Riickschliisse auf die
Tat oder den Téter zulassen. Eine einfache Schadensvertiefung darf dem
Titer bei der Strafzumessung nicht zum Nachteil gereichen. In diese Fall-
gruppe lassen sich einordnen: die blofle Verwertung der Beute, die blofle
Nichtwiedergutmachung des Schadens, das Wegwischen von Fingerabdrii-
cken, die Beseitigung von Blutspuren und das Wegwerfen des Tatwerk-
zeugs.' Eine Strafschirfung ist dagegen berechtigt, wenn der Titer die
Wiedergutmachung verhindert, indem er die Beute verheimlicht, um sie
nach StrafverbiiBung verwerten zu kénnen, oder wenn der Téter weiter Al-
kohol trinkt in dem BewubBtsein, dadurch die zuverlissige Bestimmung des
Blutalkohols zu erschweren (Nachtrunk).**

Neue Straftaten, die nach der jetzt abzuurteilenden Tat begangen wur-
den, sind kein Tatbestandsmerkmal und beeinflussen nur die Titerkompo-
nente. Sie sind deshalb nicht geeignet, die abzuurteilende frithere Tat in
hherem Mafl vorwerfbar zu machen. Nach Meinung der Praxis sind sie
geeignet, die Taterpersonlichkeit zu beleuchten, dies allerdings dhnlich wie
bei Vortaten nur dann, wenn ein Zusammenhang zwischen den Straftaten
besteht und die neuen Taten etwa auf Rechtsfeindschaft oder auf eine sons-
tige zu mifibilligende innere Einstellung des Téters zur Zeit der abzuurtei-
lenden Tat hindeuten.**

Als Folge seiner Straftat muss der Téter die Belastungen hinnehmen, die
mit der Durchfithrung eines Strafverfahrens fiir ihn verbunden sind.
Manchmal gehen diese Belastungen jedoch iiber das normale MaR hinaus.
Dauert das Verfahren gegen den Angeklagten lange, so kann sich dies unter
spezialprdventiven Aspekten bei der Strafzumessung zusitzlich zu seinen
Gunsten auswirken. Denn eine lange Verfahrensdauer kann im Einzelfall
eine erhebliche Belastung fiir ihn sein, die moglicherweise mit zusitzlichen

S, Kim, AT 2, S. 720.

32! Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 89.

322 yerwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, 8. 89.

333y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 152; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), a.a.0., S.
89.
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personlichen und beruflichen Nachteilen fiir ihn verbunden ist.*** Der
Zweck dieses besonderen Strafmilderungsgrundes besteht vor allem darin,
einer Verletzung des Beschleunigungsgebots dadurch kompensieren, dass
die zustindigen koreanischen Gerichte eine Verletzung von sich aus fest-
stellen und im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigen.’”

32 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), a.a.0., 1999, S. 90.
32 1 S. Lee, Strafverfahrensrecht, S. 34T,
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Dritter Teil: Rechtsvergleichende Zusammenfassung und
Schlufifolgerung

A. Zusammenfassende Betrachtung der Strafzumessungstatsachen
im deutschen und koreanischen StGB

I Strafrechtsvergleichung

Als zwei wesentliche Aspekte heutiger Rechtsvergleichung werden zwei
Aufgaben genannt: zum einen die Heranziehung auslidndischer Rechte bei
der Schaffung neuer nationaler Gesetze im Sinne einer legislativen Rechts-
vergleichung und zum anderen die vergleichende Betrachtung verschiede-
ner Rechtsordnungen zum Zwecke besserer Erkenntnis des Rechts im Sin-
ne einer wissenschaftlich-theoretischen Rechtsvergleichung.' Die kompara-
tive Methode wird zu den Wegen menschlicher Erkenntnis gezihlt, die
wohl in jeder Geisteswissenschaft und Sozialwissenschaft beschritten wer-
den konnen. Was flir die Naturwissenschaften das Experiment bedeutet,
stellt fir die anderen Wissenschaften der Vergleich dar.” Mit Hilfe der
Rechtsvergleichung wird erkennbar, dass Rechtsordnungen ein Spiegelbild
der in einem bestimmten Land geltenden Sozial- und Wirtschaftsordnung
wie auch der Kultur im allgemeinen sind. Dieses Rechtsverstindnis unter
dem Schlagwort: ,,Law ist not a thing, but a process* verdeutlicht, dass das
Recht sich im Zusammenhang des sozialen Lebens, der kulturellen Traditi-
onen, der geschichtlichen Entwicklungen und der gegenwirtigen Situatio-
nen bildet und weiterentwickelt.” In diesem Sinne fiihrt Rechtsvergleichung
zur Erforschung des Rechts als Kulturerscheinung in fremden Staaten und
damit zugleich zur Erforschung der sozialen Probleme, um deren L&sung
die Rechtsordnung jeweils bemiiht ist." Ferner dient sie dem Verstindnis
des Aufbaus der Rechtseinrichtungen, fordert die internationale Zusam-
menarbeit durch Anniiherung der Standpunkte und Abbau von Selbstiiber-
hebung, verhilft zur richtigen Einschitzung der Geschichte und der Stel-
lung des eigenen Rechts im Verhiltnis zu anderen Systemen und gipfelt in

! Eser, FS fiir Kaiser, S. 1056.

% Kaiser, 1975, S. 79.

? Rheinstein/von Borries, 1987, S. 41f.
* Kaiser, 1975, S. 82.
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der Herausarbeitung der groen Gemeinsamkeit aller Rechte, die in der I-
dee der Gerechtigkeit letztlich zusammenstimmen.® In diesem Zusammen-
hang ist die Aufgabe der Rechtsvergleichung besonders verantwortungs-
voll. Denn weltweit wird die zunehmende Kriminalitdt, unabhingig von
politischen, 8konomischen und kulturellen Unterschieden als Problem er-
kannt. Es werden Losungsmdglichkeiten erdrtert und erprobt, die die Fol-
gen fiir Opfer und Gesellschaft ertriglich machen sollen. Um angemessene
Reaktionsformen schaffen zu kénnen, ist eine Zusammenarbeit von Krimi-
nalpolitik und Strafrechtsdogmatikt aus verschiedenen Lindern erforder-
lich.

Was die Methoden der Strafrechtsvergleichung betrifft, so wire es ver-
fehlt, einen allgemein verbindlichen Methodenkanon zu erwarten; so wie
sich die moglichen Ziele rechtsvergleichender Forschung als vielfiltig her-
ausgestellt haben, so konnen auch die Wege, die dabei gew#hlt werden
konnen, unterschiedlich sein.® Gleichwohl lassen sich aufgrund langjahri-
ger Erfahrung gewisse Grundregeln erkennen, die sich fiir den Regelfall als
erfolgversprechend erwiesen haben. Zunichst muss das Sachproblem defi-
niert werden, um dessen Beleuchtung es aus der Sicht verschiedener
Rechtsordnungen geht. Dabei kénnen unmittelbar bestimmte Rechtsinstitu-
te oder sogar einzelne Rechtssétze iiberpriift werden. Es ist jedoch zu be-
achten, dass eigentlicher Vergleichsgegenstand nicht (nur) die Norm ist,
sondern der ihr zugrundeliegende Lebenssachverhalt als ein regelungsbe-
diirftiges soziales Ordnungsproblem.” In einem zweiten Schritt miissen die
zu vergleichenden Lander ausgew#hlt werden, wobei sich ein Vortest als
niitzlich erweisen kann, um einerseits nicht die wirklich relevanten Lénder
zu verfehlen und andererseits unergiebige Lander von vornherein auszu-
schlieBen.® Der dritte Schritt besteht im Schreiben der einzelnen Landesbe-
richte. Dabei wird ohne Beriicksichtigung der einschlidgigen Rechtspre-
chung und der Einschitzung der Lehre ein zuverldssiger Landesbericht
nicht zu erstellen sein. Zudem wird in den Linderberichten jeweils auch
besonderen Stilmerkmalen des betreffenden Rechts wie auch sprachlichen
und sonstigen kulturellen Besonderheiten Beachtung zu schenken sein.” Als
vierter Schritt ist auf der Grundlage der Linderberichte ein rechtsverglei-

5 Kaiser, 1975, S. 83.

¢ Eser, FS fiir Kaiser, S. 1520.
7 Eser, FS fiir Kaiser, S. 1521.
® Eser, FS fur Kaiser, S. 1521.
? Eser, FS fiir Kaiser, S. 1522.
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chender Querschnitt zu erstellen. Dieser sollte der Profilierung von Ge-
meinsamkeiten und Unterschieden dienen und nach Mdglichkeit auch zu
einer Typenbildung fiihren. Auf diese Weise kann der rechtsvergleichende
Querschnitt zu einem Reservoir fiir jenen Losungsvorrat werden, wie er
gerade fiir die legislative Rechtsvergleichung besonders wichtig ist."
SchlieBlich kann eine eigene rechtspolitische Wertung verschiedener Rege-
lungsalternativen die Rechtsvergleichung beenden. Eine solche politische
Entscheidung kann natiirlich auch einem Forscher in seiner Rolle als politi-
schem Biirger nicht verwehrt sein. Diese Rolle hat er jedoch offenzulegen,
um nicht persénliche Politik unter dem Deckmantel reiner Wissenschaft-
lichkeit zu betreiben.’

Freilich sind auch der Strafrechtsvergleichung Grenzen gesetzt. Dazu
gehdren zum einen die Denkschwierigkeiten, die ebenso hier wie bei aller
vergleichenden Wissenschaft durch die Unsicherheit der Mafistibe, Krite-
rien und Indikatoren des Vergleiches sowie durch die weitgehende Bewer-
tung entstehen.'” Hinzu tritt die Frage, wie weit die komparative Analyse
interkulturell, intergesellschaftlich und international ausholen muss, um die
nétigen Rechtstatsachen und Hintergriinde der zu vergleichenden straf-
rechtlichen Institution zu ermitteln, also jeden Sachverhalt zureichend zu
erfassen, den man in der Rechtsvergleichung ein soziales Problem nennt."
Zum anderen gehdren dazu die Gefahr des Dilettantismus und Eklektizis-
mus, wenn etwa das fremde Recht nicht hinreichend beherrscht wird. '
Denn die Quellen fremden Rechtes sind schwerer zuginglich, schwerer
auslegbar und oft auch weniger vollstindig als die Materialien des eigenen.

Bezieht man nun diese allgemeinen Ausfiihrungen zur Strafrechtsver-
gleichung auf das der vorliegenden Arbeit zugrundeliegende Thema, ndm-
lich die Strafzumessungstatsachen im dStGB und korStGB, dann kénnen
folgende Schritte als angemessen betrachtet werden. Bevor auf die Verglei-
chung zwischen koreanischen Strafzumessungstatsachen und deutschen
Strafzumessungstatsachen eingegangen wird, ist es erforderlich, sich niher
mit der Entstehung und Entwicklung des koreanischen Strafrechts zu befas-
sen. Denn das Verstindnis eines Rechts, das einer anderen Rechtskultur
angehort, wird iiberhaupt erst méglich, wenn man seine Geschichte beriick-

' Eger, FS fur Kaiser, S. 1522.
" Eser, FS fiir Kaiser, S. 1522.
12 Kaiser, 1975, S. 82.

'* Kaiser, 1975, S. 82.

" Jescheck, 1955, S. 38.
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sichtigt.”” Eine zusammenfassende Betrachtung der realen Strafzumes-
sungsgriinde in Deutschland und Korea muss zunichst als Ausgangspunkt
das Sachproblem definieren. Dabei sollen das deutsche wie auch das kore-
anische Strafzumessungsrecht analysiert und in ihren wesentlichen Ziigen
dargestellt werden. Durch den normativen Vergleich treten die Anderungen
und Abweichungen der betreffenden Rechtsinstitute im koreanischen Recht
gegeniiber dem deutschen Mutterrecht deutlich hervor. Damit soll eine der
wichtigsten Aufgabenstellungen der Strafrechtsvergleichung erfiillt wer-
den, nédmlich einen ,,Losungsvorrat™ fiir die Diversionsfrage systematisch
geordnet, praktisch gepriift und kritisch gewiirdigt zur Verfligung zu stel-
len.'® Daran wird sich die Profilierung von Gemeinsamkeiten und Unter-
schieden anschliefien, die sich aus der einschldgigen Rechtsprechung und
Lehre ergeben. Hierauf folgt eine Fortentwicklung insbesondere des korea-
nischen Strafzumessungsrechts. Als letzter Schritt kann sich eine eigene
rechtspolitische Wertung anschlieBen. Demzufolge lassen sich Uberlegun-
gen in Reformbetrachtung finden, die sich mit angemessenen strafrechtli-
chen Regelungen des Strafzumessung befassen.

II. Zusammenfassende Betrachtung der Strafzumessungstatsachen
im dStGB

Zur Bewertung der Straftat muss ein Set von Strafzumessungsfaktoren
entwickelt werden, das ihre relative Schwere kennzeichnet. Das Gesetz bie-
tet jedoch weder eine Systematik noch auch nur eine vollstindige Aufzih-
lung der strafzumessungserheblichen Umsténde. Nach der h.L. hat aller-
dings die StrafmafBentscheidung zunichst die Aufgabe, alle im konkreten
Fall einschldgigen Schuldfaktoren und Priventionsfaktoren festzustellen
und abzuwigen.'” Dagegen bemiiht sich die Praxis, den Strafzumessungs-
vorgang zu vereinfachen, unabhiingig von den in der Lehre vorhandenen
Individualisierungstendenzen.'® Mit der Beriicksichtigung der Téterperson-
lichkeit wird die Anzahl der Strafzumessungsumstiinde erhsht, wodurch
sich der Strafzumessungsvorgang als schwieriger gestaltet, denn je mehr
Gesichtspunkte in die Strafzumessung einfliefien, desto komplizierter wird

'* Siehe dazu Teil 2 B L.

!¢ jescheck, ZStW 86 (1974), 765; Kaiser, 1975, S. 83; Eser, FS fiir Kaiser, S. 1522,

'7 Zur Festlegung und Erwiigung der Strafzumessungsfaktoren, siche oben 2 Teil A 1
und H.

'® Albrecht, 1994, S. 192ff.



ZUSAMMENFASSENDE BETRACHTUNG DER STRAFZUMESSUNGSTATSACHEN 177

der Vorgang."” Aus diesem Grund ist die Verringerung der Strafzumes-
sungstatsachen geboten, insbesondere soiche, mit denen die Téterpersn-
lichkeit erfaBt werden soll.”® Ferner kann mit einer Einschrinkung der in
die Entscheidung einzubeziehenden Strafzumessungstatsachen eine bessere
Nachvollziehbarkeit der Entscheidung und eine weitreichendere revisions-
rechtliche Kontrolle erreicht” und die tatrichterliche Schwierigkeit der
Herstellung und Darstellung der Strafzumessung vermindert werden.”

In § 46 dStGB kann die gesetzliche Ausgangsbasis fiir die Erdrterung der
normativen Struktur der Strafzumessung gefunden werden. In dieser Vor-
schrift wird eine Grundlagenformel erwihnt, derzufolge die Schuld des T&-
ters die Grundlage der Strafzumessungsentscheidung sein muss. Daher ist
die Auseinandersetzung mit der Frage, in welche Einzelfaktoren der Be-
wertung diese Aussage aufzuldsen ist, flir ein rationales Strafzumessungs-
recht unverzichtbar. Bei der Festlegung der Strukfur der Strafzumessungs-
schuld kann auf eine Orientierung an den Kategorien der Verbrechenslehre
zuriickgegriffen werden.™ Hierbei bietet es sich an, die Kategorien des Er-
folgsunrechts und des Handlungsunrechts fiir die Strafzumessung nutzbar
zu machen. Bei der Umsetzung dieses Gedankens kann auf die moderne
Definition des Begriffs der Strafzumessungsschuld™, die sich in der grund-
sitzlichen Tatbezogenheit heutiger Strafzumessungsdogmatik spiegelt, zu-
riickgegriffen werden. Demzufolge kdimen nur solche Strafschérfungsgriin-
de oder Strafinilderungsgriinde in Betracht, die das verschuldete Unrecht
steigern oder mildern. Deshalb ist zunédchst das Ausmall des Erfolgsun-
werts, d.h. Umfang und Intensitdt der Schadigung und Gefihrdung der
Rechtsgiiter, strafzumessungsrelevant. Demgegeniiber erfaBt der Hand-
lungsunwert das Mall der Vorwerfbarkeit des Téterhandelns. Beide Kom-
ponenten diirfen freilich nicht isoliert gesehen werden. Insbesondere darf
die Handlungskomponente gegeniiber der Erfolgskomponente nicht tiber-
bewertet werden und umgekehrt.”

' Hornle, 1999, S. 51.

2 Albrecht, 1994, S. 114ff.;Schiinemann, in: Eser/Comils (Hrsg.) Neuere Tendenzen
der Kriminalpolikt, 1987, S. 226.

2! Albrecht, 1994, S. 51.

2 gchimmemann, a.a. 0., 1987, S. 226f.

B Frisch, 140 Jahre GA, S. 23fT.; ders, ZStW 99 (1987), 386; Erhard, 1992, S. 162{T.

2 Frisch, ZStW 99 (1987), 388; Horn, SK, § 46 Rn. 41-44.

5 Schifer, 1995, Rn. 228,
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Die verschuldeten Auswirkungen der Tat™ sind fiir die Bewertung des
Erfolgsunwerts wichtig und fiir die Praxis der Strafzumessung sogar von
zentraler Bedeutung.”’ Dabei ist die Differenzierung zwischen tatbestands-
miBigem und auBertatbestandsmiBigem Erfolg tblich. Bei dem tatbe-
standsmissigen Erfolg gibt es quantitative und qualitative Abstufungen.
Dagegen ist die Frage sehr umstritten, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen sogenannte auBertatbestandliche Folgen fiir die Bestimmung der Straf-
héhe von Bedeutung sind. Es kann festgestellt werden, dass auch die soge-
nannten auBlertatbestandlichen Folgen, soweit sie vom Schutzbereich der
Norm umfafit werden bzw. wenn sie eine Realisierung der im tatbestandli-
chen Verhalten enthaltenen Gefahr sind, Bedeutung flir die Strafzumessung
haben kénnen.”® Auch bei der Schadenswiedergutmachung oder Mitverur-
sachung wird der Erfolgsunwert in gewissem Umfang gemildert und durch
Kompensation nachtriglich verringert.”

Das Gesetz selbst nennt in § 46 Abs. 2 als Handlungsunwert die Beweg-
griinde und Ziele des Titers, die Gesinnung, die aus der Tat spricht und den
bei der Tat aufgewendeten Willen, das Maf} der Pflichtwidrigkeit, die Art
der Tatausfiihrung sowie die persdnlichen und wirtschaftlichen Verhiltnis-
se des Titers. Der Handlungsunwert kann demnach in eine objektive und in
eine subjektive Komponente eingeteilt werden. Zur objektiven Komponen-
te gehoren die Art der Ausfiihrung der Tat™ und das MaB der Pflichtwid-
rigkeit’. Zur subjektiven Komponente gehdren die Beweggriinde und die
Ziele des Titers™ sowie die Gesinnung, die aus der Tat spricht™, und der
bei der Tat aufgewendete Wille**.

%6 Siche dazu Teil 2 A 111 5.2.

7 Albrecht, 1983, S. 1317; ders, 1989, S. 66(T.; ders, 1994, S. 333ff..; Streng, 1984, S.
65f; ders, 1991, S. 176; Hart-Honig, 1991, S. 80; Schiinemann, in: Eser/Cornils
(Hrsg.), Neue Tendenzen der Kriminalpolitik,1987, S. 228.

¥ Frisch, GA 1972, 333, ders, ZStW 99 (1987), 754. Bruns, 1985, S. 164; SK-Horn, §
46, Rn. 109; Jescheck/Weigend, AT, S. 888; Schiifer, 1995, Rn. 2411f.

¥ Schifer, 1995, Rn. 238; Hertz, 1973, S. 90ff.; Frisch, ZStW 99 (1987), 779ff.; Homle,
1999, S. 296ft.; Erhard, 1992, S. 226ff,

* Frisch, a.a.0., 1987, S. 759; Erhard, 1992, S. 207f; Jescheck/Weigend, AT, S. 887;
Roxin, AT, 8. 265f. ; Schiifer, 1995, Rn. 256; Hornle, 1999, S. 274,

' Schifer, 1995, Rn. 252; Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Erhard, 1992, S. 210f;;
Eber/Kiihl, Jura, 1981, S. 233; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 99; Hornle, 1999, S. 278.

2 Schifer, 1995, Rn. 246f; Jescheck/Weigend, AT, S. 887; Erhard, 1992, S. 213ff,
Hornle, 1999, S. 2681t

33 Schiifer, 1995, Rn. 249€; Erhard, 1992, S. 222.

34 Ebert/Kiihl, Jura, 1981, S. 233; Schiifer, 1995, Rn. 251; Erhard, 1992, S. 210ff.;
Hornle, 1999, 8. 2601T.
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Die Beweggriinde (Motive) des Titers und seine Ziele” bilden die sub-
jektive Seite des Handlungsunwerts. Es ist zweifelhaft, ob eine Ausgliede-
rung der Ziele des Taters aus den Beweggriinden sinnvoll ist. Deshalb wird
in der Strafzumessungslehre den Zielen regelmiiflig keine eigenstindige
Bedeutung beigemessen.’® Nach der herrschenden Meinung schlagen sich
die Motive bei den die Strafzumessungsschuld je nach ihrem sozialethi-
schen Wert steigernden oder mildernden Erwiigungen nieder.”” Diese
Betrachtungsweise ist jedoch problematisch, weil sie einem
moralisierenden Mafistab vor dem rechtlichen MaBstab den Vorzug geben
kann.”® Die Strafschirfungsgriinde lassen sich grundsitzlich nur dann aus
dem negativ bewerteten Inhalt jener subjektiven Umstédnde herleiten, wenn
man daflir rechtliche Mafstibe hat, wenn sich die Handlung in ihrer
rechtlichen Unwertigkeit erfassen liBt und wenn sich die unglinstige
Bewertung der subjektiven Umstiinde auf Abweichungen von den
Wertungen der Rechtsordnung stiitzen l4Bt.””

Auch die Uberzeugung wird zu den Motiven des Taters gezihlt, auf-
grund derer er sich zu seiner Tat fiir verpflichtet hielt.*” Nach der im Straf-
recht herrschenden Meinung verhilt sich aber auch der einen Straftatbe-
stand verwirklichende Gewissenstéter rechtswidrig und schuldhaft. Der
Gewissenskonflikt soll nur mildernd unter bestimmten Voraussetzungen im
Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt werden konnen.*' Um zu einer
Schuldminderung zu gelangen, muss eine als echter Druck empfundene
Beeinflussung der Steuerungsfihigkeit bzw. eine iiberzeugungsbedingte
Verengung der Einsichtsfihigkeit vorgelegen haben.” Aufgrund der ver-
fassungsrechtlichen Verankerung des Schuldgrundsatzes muss eine Ver-
minderung der Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit bei der Strafzumessung
beriicksichtigt werden, ohne dass gepriift wird, ob die Motive achtenswert

3 Siehe dazu Teil 2 A [T 2.1,

3 Bruns, 1985, S. 212; Schinke/Schrisder/Stree, § 46 Rn. 13a; Gribbohm, LK, § 46 Rn.
77: Schafer, 1995, Rn. 246f.; Homle, 1999, S. 26711

37 Schanke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 13; Bruns, 1985, S. 211; Schifer, 1995, Rn. 247;
Streng, 1991, S. 175; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 75; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 18;
Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 33.

* Frisch, a.a.0., 1987, S, 766fT.; Horn, SK, § 46, Rn. 113; Hormle, 1999, S. 61.

% Frisch, 2.a.0., 1987, S. 767; Hornle, 1999, S. 268,

4 7um Uberzeugungstiter, siehe 2. Teil C II 2.

4 Jescheck/Weigend, AT, S. 415; Baumann/Weber/Mitsch, AT, S. 36f.; Schmidhiuser,
AT, S. 190f.; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 1, S. 470; Schénke/Schrder/Siree,
§ 46 Rn. 15.

42 Horn, SK, § 46 Rn. 114; Schiinemann, GA 1986, 307f.
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waren oder nicht.* Der Schuldgrundsatz gilt allerdings nicht absolut; viel-
mehr konnen andere fundamentale Verfassungsprinzipien ( z.B. Men-
schenwiirde) zu seiner Einschrinkung herangezogen werden.

In Rechtsprechung und Lehre wird versucht, die sogenannte Einzeltatge-
sinnung® von einer allgemeinen Bewertung des Charakters abzugrenzen.*
Hinter der Einzeltatgesinnung verbirgt sich jedoch auch die Bewertung der
Personlichkeit des Angeklagten bzw. seines Auftretens in der Haupthand-
lung. Es ist nicht ersichtlich, was im Strafzumessungsbereich unter ,,Gesin-
nung® zu verstehen ist. Dieser Begriff diente hiufig der Vermengung ver-
schiedenster nicht offengelegter Kriterien, weshalb zu Recht seine zuriick-
haltende Anwendung empfohlen wird.* Eine Begriindung fiir die Un-
rechtsrelevanz der Gesinnung sieht Schiinemann in der Relevanz der volun-
tativen Komponente des Vorsatzes, da diese eine fiir die Rechtsgiiter be-
sonders gefihrliche Gesinnung ausdriickt und durch eine schérfere Bestra-
fung symbolisch tabuisiert werde.”” Eine Charakterisierung der Tat als
boswillig oder gewissenlos hat dagegen keinen Aussagewert. Alle in eine
unrechtsrelevante Rechtsgutgefihrlichkeit oder bloBe Schuldminderung
nicht integrierbaren Gesinnungselemente sind fiir die Schuldrelevanz aus-
zuschlieBen.*®

Der bei der Tat aufgewendete Wille und die kriminelle Energie® werden
iiberwiegend synonym gebracht.” In der Lehre wird meist ebenfalls ein die
Tatschuld bzw. das Unrecht erhhender Strafzumessungsgrund der krimi-
nellen Energie anerkannt.”' Der Grund liegt darin, dass der Tater bestimmte
duBere oder innere Hemmungen iiberwunden hat** Die Wurzeln dieser

* Homn, SK, § 46 Rn. 114; Hornle, 1999, S. 319.

* Siche dazu Teil 2 A 111 3.1.

45 BGH NJW 1979, 1835; BGH MDR 1980, 240; Bruns, 1985, S. 212f; Streng, 1991,
S. 175; Schifer, 1995, Rn. 250; Jescheck/Weigend, AT, S. 889; Maurach/Gossel/Zipf,
AT, Teilband 2, S. 605f.; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 19; Schinke/Schroder/Stree, § 46
Rn. 16; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 78f.

¢ Homn, SK, § 46 Rn. 113; Frisch, ZStW 99 (1987), 766ff.; Erhard, 1992, §. 222.

*7 Schiinemann, 1994, S. 270.

** Frisch, a.2.0., 1987, S. 766fY.; Horn, SK. § 46 Rn. 13; Erhard, 1992, S. 221.

* Siehe dazu Teil 2 A 111 3.2.

%0 Schifer, 1995, Rn. 251; Streng, 1991, S.175; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 83;
Trondle/Fischer, § 46 Rn. 20; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 33.

' Bruns, 1985, S. 213; Schiinemann, 1987, S. 227; Streng, 1991, S. 175; Schén-
ke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 16; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 83; Trondle/Fischer, § 46
Rn. 20; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 33; Horn, SK, § 46 Rn. 119.

52 Walter, GA 1985, 197fT.; ders, FS fiir Hilde Kaufmann, 1986, S. 4991F,
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Vorstellung liegen in dem die Téaterpersonlichkeit akzentuierenden Schuld-
verstindnis.® Hinter der Basis der ,.kriminellen Energie des Titers™ ver-
birgt sich eine bunte Mischung von unterschiedlichen Topoi, nimlich ei-
nerseits unrechtsbezogene Erwidgungen, andererseits vor allem Zuschrei-
bungen negativer Eigenschaften und priventiver Strafzumessungserwiigun-
gen.54 Der bei der Tat aufgewendete Wille ist vor allem bei Vorsatztaten
fir die Strafzumessung von Bedeutung. Die Einordnung des Vorsatzes
beim Unrecht ist heute weitgehend unumstritten®, so dass die Unterschiede
in der Intensitit des strafrechtlichen Vorsatzes unrechtsrelevant sind.® We-
gen der Bestimmungs- oder Appelifunktion der Norm macht es fiir die Be-
wertung der Tat einen Unterschied, ob sich der Titer bewuf3t iiber den Ap-
pell hinwegsetzt oder ob ihm nicht bewuBt ist, zu welchen Ergebnissen sein
Verhalten fiihren wird.

Das MaB der Pflichtwidrigkeit” gehort zu den objektiven Faktoren des
Handlungsunwerts im Sinne einer Verletzung der dem Titer auferlegten
Pflichten. Es sind zwei groBie Gruppen von Pflichten zu unterscheiden,
némlich tatbestandliche Pflichten und auBertatbestandliche Pflichten.*® Bei
tatbestandlichen Pflichten handelt es sich um solche, die die Strafbarkeit
erst begriinden, wie etwa bei der Untreue oder bei denjenigen Delikten, die
im Vergleich zu einem von jedermann erfiillbaren Grundtatbestand zu einer
erhdhten Strafe fithren, etwa bei der Korperverletzung im Amt.” Dabei
kommt es auf zwei wichtige Gesichtspunkte an. Der erste ist die objektive
Bedeutung der Pflichtwidrigkeit, also die Frage, ob die Pflichtwidrigkeit zu
groBlen Rechtsgiitern oder kleinen Rechtsgiiten in Beziehung steht. Der
zweite ausschlaggebende Gesichtspunkt ist das von der Pflichtwidrigkeit
verletzte Ausmal der Rechtswidrigkeit, d.h. die Frage, wie weit der Téter
vom vorschriftsmiBigen Handeln abgewichen ist.*

Bei den auflertatbestandlichen Pflichten handelt es sich im allgemeinen
um die berufliche und soziale Stellung des Titers. Fiir die meisten in der

%3 Vgl. Dreher, 1947, S. 86fF.

54 Stratenwerth, 1972, S. 17ff.; Walter, FS fiir Hilde Kaufmann, 1986, S. 504ff.; Horn,
SK, § 46 Rn. 115a; Erhard, 1992, S. 257ff.; Hornle, 1999, S. 58ff.

* Jescheck/Weigend, AT, S. 239; Roxin, AT, S. 265ff.; Kohler, AT, S. 27; Schon-
ke/Schrider/Lenckner, vor § 13 Rn. 52ff.; Lampe, 1967, S. 13{f.

* Erhard, 1992, S. 212; Walter GA, 1985, 203f.; Hornle, 1999, S. 260ff,

57 Siehe dazu Teil 2 A 111 4 und 6.2,1.

5% Gribbohm, LK, § 46, Rn. 101ff; Hornle, 1999, S. 278.

* Streng, 1991, S. 176; Homle, 1999, S. 278.

% Hormle, 1999, S. 2781T,
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Rechtsprechung anerkannten Kriterien flir diesen Strafschirfungsgrund gilt,
dass er nur beriicksichtigt werden kann, wenn sich aus der beruflichen Stel-
lung des Angeklagten besondere Pflichten ergeben, deren Verletzung im
Hinblick auf die abzuurteilende Tat Bedeutung hatte, wenn also eine ,,inne-
re Beziehung zwischen Beruf und Straftat* besteht.®' ,,Innere Beziehungen
zwischen Beruf und Straftat* scheinen jedoch ein viel zu vages, aber auch
zu unspezifisches Kriterium zu sein.*” Es bleibt offen, was den inneren Zu-
sammenhang zwischen Beruf und Straftat ausmacht, aus welchem Grund
auflertatbestandliche Pflichten unrechtssteigernd sein kénnen. Nach der
Auffassung von Frisch ist auf das Vorhandensein einer Garantenstellung
gegeniiber des vom Titer verletzten Rechtsguts abzustellen, die als objek-
tiv-titerschaftliches Merkmal aufgrund der Beziehung zwischen Beruf und
Straftat als unrechtssteigernd angesehen werden kann. ® Es zeigt sich er-
neut, dass es hier vielfach nicht um die Frage des erleichterten Kénnens,
sondern allenfalls des erhdhten Sollens geht.**

Die Art und Weise der Ausfithrung der Tat® ist die Realisierung des bei
der Tat aufgewendeten Willens und deshalb ein gewichtiger Strafzumes-
sungsgrund auf der objektiven Seite des Handlungsunwerts.*® Wenn man
auf ein Rechtsgiiterstrafrecht abstellen wollte, dann ist der entscheidende
Mafstab flir die Umstéinde der Strafzumessung die gréBere oder geringere
Gefihrlichkeit der Tat.”” Die hierzu notwendigen Wertungen miissen sich
ebenfalls an den erkennbaren Absichten des Gesetzes orientieren; daher
diirften besonders solche Merkmale beriicksichtigungsfihig sein, die in
ghnlicher Form im Gesetz, wenn auch teilweise an anderer Stelle, als be-
riicksichtigenswert angesehen werden.®® Verzichtet man auf eine solche
Rechtsgiiterorientierung, so ist die Schwelle zum ,,grundlosen Moralisieren
und Fanatisieren* rasch iiberschritten.*” Ferner beeinfluft die Art und Wei-

SU BHG NStW 1981, 258; NJW 1987, 2686; NStW 1988, 175; BHG wistra 1991, 265,
266.

2 Frisch, ZStW 99 (1987), 764.

% Frisch, a.a. 0., 1987, S. 764.

* Erhard, 1992, S. 210.

% Siche dazu Teil 2 A 111 5.1.

% In vielen Fillen fiihrt jedoch eine tatbestandlich umschriebene Vorgehensweise zu
einer zusitzlichen Beeintrichtigung des betroffenen Rechtsguttrigers und erhoht des-
haib auch das Erfolgsunrecht (Hornle, 1999, S. 274.).

7 Walter, GA 1985, 207ff.; ders., FS fir Hilde Kaufmann, S. 502; Frisch, a.a.0.,1987,
S. 759; Ebert, 1992, S. 2071f.; Maurach/Gisssel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 606f.

“ Frisch, a.2.0., 1987, S. 758f.

® Walter, F$ fiir Hilde Kaufmann, S. 506,
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se der Tatbegehung aus der Opferperspektive die Sozialschidlichkeit. Da-
bei kénnen drei Untergruppen unterschieden werden: erstens im Tatbestand
enthaltene Vorgehensweisen, die eine abstrakte Gefahr der VergroBerung
des Erfolgunrechts begriinden, z.B. das Mitsichfiihren einer Waffe bei ei-
nem Diebstahl, einem Raub oder einer rduberischen Erpressung; zweitens
Modalititen, die eine gegeniiber dem Opfer besonders mifibriuchliche
Vorgehensweise darstellen. Drittens kann man ein besonders zielstrebiges
oder hartnéckiges Vorgeben bei der Tatvorbereitung oder Tatdurchfiihrung
beriicksichtigen, weil diese Vorgehen eine gesteigerte Bedrohlichkeit fiir
das Tatopfer erzeugt hat.”

Schon lange ist das Vorleben des Titers — insbesondere seine Vorstra-
fen”' - von besonderer Bedeutung in der Praxis”. In § 48 dStGB a.F. war
die straferhthende Relevanz von Vorstrafen ausdriicklich normiert. Trotz
seines Wegfalls werden auch heute Vorstrafen straferhdhend beriicksich-
tigt, sofern der Titer die von der Vorstrafe ausgehende Warnfunktion”™ in
vorwerfbarer Weise miflachtet hat (regelmiBig werden Vorstrafen als
schuldsteigernde Umstinde angeflihrt) oder die Riickfilligkeit auf die zu-
kiinftige Gefiihrlichkeit des Titers schlieBen 146t (Privention).”* Gelegent-
lich hat der BGH ohne ndhere Begriindung eine Erhthung des Handlung-
sunrechts wegen der Warnfunktion von Vorstrafen angenommen.” Aber
man muss eine normativ tragfiihige Begriindung haben, wenn die Warn-
funktion, also das Vorhandensein einer Warnung durch einen fritheren ju-
dikativen Akt, eine Beziehung zu Unrecht und Schuld haben soll. Bei dem
typischen Riickfalltiter werden jedoch motivatorische Wirkungen der Vor-
strafen nicht nur regelméBig durch habituelle oder entwicklungsbedingte
Defizite der Vermeidemacht wieder voll kompensiert, vielmehr wird des-
sen Deliktsresistenz mit der ersten Straftat und deren Folgen noch weiter

" Homle, 1999, S. 274ff.

™ Albrecht, 1994, S. 330ff; Streng, 1991, S. 177; Erhard. 1992, S. 22; Meier, in:
Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche Forschung, 1983, S. 1347ff.; Pfeiffer/Savels-
berg, in: Pfeiffer/Oswald (Hrsg.), Stratzumessung 1989, S. 24ff.

" Siche dazu Teil 2 A 111 6.3.

 Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 608; Zipf. FS fiir Trondle, 1989, S. 445;
Bruns, 1985, S. 223; Schifer, 1995, Rn. 275ff.; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 37; Schin-
ke/Schrider/Stree, § 46 Rn. 31.

™ Jescheck/Weigend, AT, S. 892; Burns, 1985, S. 224; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 158;
Trondle/Fischer, § 46 Rn. 24a; Zipf, 1977, S. 70.

3 BGHSL. 25, 64; BGH StV 1991, 64.
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geschwiicht.”® AuBerdem wird Handlungsunrecht ausschlieBlich durch die
Umstéinde der abzuurteilenden Handlung bestimmt.”” Die Strafschirfung
wegen Riickfalls ist auch unter spezialpraventiven Gesichtspunkten zwei-
felhaft, denn die Vorstrafen sind bereits ein Indiz fiir die Fruchtlosigkeit
der Resozialisierungsbemiihungen bzw. der Individualabschreckung.” Fer-
ner begriindet eine erhthte Strafe wegen einer erneuten Straftat sogar die
Gefahr einer weiter desozialisierenden Wirkung.” Die allgemeine Gefihr-
lichkeit des Tiaters fiir die geschiitzten Rechtsgiiter, seine mangelnde
Rechtstreue, dies sind allenfalls spezialpriventive Gesichtspunkte oder
mafregelrelevante Faktoren, die aber mit Tatunrecht und Tatschuld im ei-
gentlichen Sinne nichts zu tun haben und daher keine straferhthenden
Griinde sein sollten.

Das Gesetz nennt als strafzumessungserhebliche Umstédnde in § 46 Abs.
2 ausdriicklich das ,,Verhalten des Titers nach der Tat, besonders sein Be-
miihen, den Schaden wiedergutzumachen, sowie das Bemiihen des Titers,
einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen

Mit der Vollendung der Tat stehen die beiden strafmaBbestimmenden
GroBen Unrecht und Schuld fiir immer fest, sie konnen sich spiter nicht
mehr dndern. Demzufolge wird von der Rechtsprechung® und einem Grof-
teil der Lehre®® das Vorleben des Titers und sein Nachtatverhalten mittels
der sogenannten ,,doppelspurigen Indizkonstruktion” in die Strafzumessung
einbezogen. Aber die Riickschliisse, die vom Vortat- und Nachtatverhalten
des Titers auf sein Tatverhalten gezogen werden, lassen sich in psycholo-
gischer Hinsicht kaum verifizieren, so dass die Indizkonstruktion Gefahr
lduft, auf Fiktionen zu basieren,” da sich kaum feststellen LiBt, ob und in-

" Frisch, a.a.0., 1987, S. 774; Stratenwerth, 1972, S. 16; Albrecht, 1994, S. 324; Meier,
in: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), 1983, S. 1338(T.; Schiinemann, 1987, S. 236; Hart-
Honig, 1992, S. 42; Erhard, 1992, S. 671f.

7 Frisch, a.a.0., 1987, S. 773; Albrecht, 1994, S. 324,

™ Streng, 1991, S. 177.

™ Strathenwerth, 1972, S. 18; Meier, in: Kemer/Kury/Sessar (Hrsg.), 1983, S. 1337;
Frisch, a.a.0., 1987, S. 772; Horn, SK, § 46 Rn. 124ff.; Jescheck/Weigend, AT, S.
893,

¥ Siehe dazu Teil 2 A 111 6.3.4.

8 BGH NStZ 1984, 259: BGH StV 1984, 21: BGH MDR 1985, 184; eingehende
Darstellung dieser Indizkonstruktionen m.w.N. bei Bruns, 1974, S. 56511, 577f.

%2 Jescheck/Weigend, AT, S. 891; Schifer, 1995, Rn. 269; Schinke/Schrisder/Stree, §
46 Rn. 30, 39; Streng, 1991, S. 177; Hirsch, LK, § 46 Rn. 6-8; Gribbohm, LK, § 46
Rn. 186; Horn, SK, § 46 Rn. 123, 132; Lackner/Kiihl, § 46 Rn, 36.

*3 Frisch, ZStW 99 (1987), 772.
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wieweit das Nachtatverhalten Schliisse auf die Einstellung des Téaters zu
seiner Tat zuliBt.** Das Nachverhalten muss deshalb insoweit einen selb-
stindigen Bezug zu den Kategorien von Unrecht und Schuld haben, als es
bei StrafmaBentscheidungen eine Rolle spielen kann.*> Nach Frisch wird
Strafzumessungsschuld dahingehend definiert, dass sie die der Tat entspre-
chende graduell steigerungsfihige Rechtsfriedensstdrung sei, die dem Titer
angelastet werde; Strafzumessungsfaktoren seien dementsprechend alle
diese GroBe bestimmenden Merkmale.® Diese theoretisch begriindeten
Merkmale der Rechtsfriedensstorung kénnen iiber das rechtsgutbezogene
Vortat- und Nachtatverhalten operationalisiert werden.”’ Im iibrigen ist
dem Nachverhalten vielfach zumindest erhebliche priventive Bedeutung
beizumessen.*®

III. Zusammenfassende Betrachtung der Strafzumessungstatsachen
im korStGB

Im Unterschied zu § 46 dStGB legt der Gesetzgeber in § 51 korStGB keine
allgemeinen Prinzipien der Strafzumessung, insbesondere in Form der
Vorgabe eindeutiger Strafziele, fest. Lediglich einige besonders wichtige
Strafzumessungstatsachen sind im Katalog des § 51 beispielhaft umschrie-
ben. Deshalb kénnen die allgemeinen Grundsitze der Strafzumessung nur
mittelbar, etwa durch Riickschliisse aus bestimmten Strafzumessungstatsa-
chen — wie z.B. des Charakters des Titers oder des Erfolgs der Straftat —
ermittelt werden. Der Katalog des § 51 enthilt wertvolle Anhaltspunkte fiir
die Beurteilung, ob bestimmte Strafzumessungstatsachen relevant sind. Die
Anzahl der Strafzumessungsumstinde ist allerdings nicht abschlieBend
normiert, steht also der Heranzichung weiterer Strafzumessungstatsachen
nicht entgegen.” Die Bedeutung des Katalogs liegt nur darin, den Richter
auf die fuir die Strafzumessung regelmifig in Betracht kommenden Tatsa-
chen aufmerksam zu machen. Die Relevanz der Strafzumessungstatsachen
muss vom Standpunkt der verschiedenen Strafzwecke, der Schuld- und

¥ Frisch, a.a.0., 1987, S. 780.

8 Frisch, a.a.0., 1987, S. 780; ders, GA 1993, 16.

% Frisch, a.a.0., 1987, S. 388.

87 Albrecht, 1994, S. 52.

% Horn, SK, § 46 Rn. 135; Frisch, a.a.0., 1987, S. 778f; Maurach/Géssel/Zipf, AT,
Teilband 2, S. 573f; Erhard, 1992, S. 228.

% HK. Lee, 1986, S. 145; ders, AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, S. 716; Y.R. Lee, 1996, S.
37 Fn. 38; Y.H. Kin/S.Y. Choi, 1996, S. 128.
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Priiventionsgesichtspunkte, aus beurteilt werden, auch wenn § 51 korStGB
keine eindeutigen Strafzumessungsrichtlinien vorsieht und die Strafzumes-
sungstatsachen nicht nach Schuld- und Priventionsgesichtspunkten syste-
matisiert werden.”

Die in § 51 Nr. 1 korStGB genannten Umstiinde, also das Alter, der Cha-
rakter und die Lebensfiihrung, die Intelligenz und das Milieu des Titers,
betreffen dessen objektive und subjektive Verhiltnisse, die wichtige Fakto-
ren fiir die Strafzumessung darstellen.” Diese Umstinde sind insbesondere
fiir die Spezialpridvention von wesentlicher Bedeutung, weil sie wichtige
Strafzumessungsfaktoren fiir die Beurteilung der Resozialisierungsfihigkeit
des Titers sind.”

Was die Beriicksichtigung des Alters des Titers anbelangt, kdnnen vor
allem jugendliches und hohes Alter von Bedeutung sein.” Die Praxis sieht
im Alter des Tiiters eine Komponente des Handlungsunwerts und einen
MaBstab fiir seine Zurechnungsfihigkeit.”* Dariiber hinaus kennt das gel-
tende koreanische Recht viele Vorschriften, die eine Strafmilderung wegen
des Alters des Titers vorsehen.” Dieser Strafmilderungsgrund betrifft per-
sonliche Defizite oder vermutete Schwichen, die dem Titer anhaften, die
ihm aber nicht zum Vorwurf gemacht werden konnen und daher seine
Schuld vermindern.”® Ferner kann das Alter des Titers unter dem Gesichts-
punkt der Spezialprivention und Strafempfindlichkeit strafmildernde Be-
deutung haben.”

Im Zusammenhang mit dem Charakter und der Lebensfiihrung des Ti-
ters konnen nicht zuletzt Vorstrafen und sozialadiquates oder sozialschad-
liches Verhalten vor der Tat beriicksichtigt werden.”® Der allgemeine Cha-
rakter oder die allgemeine Lebensfiihrung des Titers konnen allerdings
nicht beriicksichtigt werden, weil ansonsten die Tatschuld nicht mehr der

% H.K. Lee, 462; Kitchun Kim, 1984, S. 352; M.T. Kwon, 1983, S. 110; Y.K. Oh/S.Y.
Choi, 1993 S, 71; Y.S. Chong/Y.G. Shin, Kriminalpolitik, 1997, S. 467.

! H.M. Sonn, AT, S. 1196.

“21.8. Kim, AT 2, S. 716; H.M. Sonn, AT, S. 1196; 1.S. Lee, AT, S. 553.

2 HK. Lee, 1986, S. 7; ders, AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, S. 716.

* Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 57.

%% Siehe dazu Teil 2B V 2.1.

Y HK. Lee, 1986, S. 7f.; ders, AT, S. 464; LS. Kim, AT 2, S. 716f.

718, Kim, AT 2, S. 717; H.K. Lee, 1986, S. 8; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.),
Die Praxis der Strafzumssung, 1999, S. 58.

1.8, Kim, AT 2, S. 717; H.K. Lee, 1986, S. 8.
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maBgebende Zumessungsfaktor wire.” In der koreanischen Praxis gilt des-
halb die in der deutschen Rechtsprechung entwickelte sogenannte ,,innere
Beziehung zwischen Vorleben und Straftat” fir die Strafzumessungsrele-
vanz dieser Strafzumessungstatsachen: Wenn der Charakter oder die Le-
bensfithrung des Titers in enger Beziehung zur Tat steht und in der Tat
zum Ausdruck kommt, kann dies als subjektive Komponente des Hand-
lungsunwerts beriicksichtigt werden.'®

Fiir den koreanischen Strafrichter sind Vorstrafen die ausschlaggebende
Strafzumessungstatsache.'”' § 35 korStGB sieht eine Strafverschiirfung bei
Riickfall vor. Danach wird als Riickfalltiter verurteilt, wer innerhalb von
drei Jahren nach Beendigung oder Erlall der Vollstreckung der Einschlie-
Bungsstrafe oder einer schwereren Strafe ein neues und ebenso schwerwie-
gendes Delikt begeht. Die Hochststrafe fur ein im Riickfall begangenes De-
likt besteht im Doppelten des Hochststrafmales, das fiir das begangene De-
likt vorgesehen ist (§ 35 Abs. 2 korStGB). Allerdings gibt es in der korea-
nischen Strafrechtslehre hiergegen Kritik. Ihrzufolge entspricht die straf-
schirfende Beriicksichtigung des Riickfalls nicht den Grundsitzen des Ver-
fassungsrechts, d.h. dem Prinzip des ,,ne bis in idem*“'® sowie dem Gleich-
heitsprinzip (d.h. der gleichen Bestrafung aller Titer)'®, und zudem ist ihre
préaventive Wirkung zweifelhaft. Daher muss das Hauptgewicht bei der Be-
kimpfung des Riickfalls auf den kriminalpolitischen Uberlegungen liegen,
wie durch Mafiregeln der Besserung und Sicherung die Resozialisierung
des Tiiters erreichen werden kann.'™ Die angeblich erhdhte Schuld sei le-
diglich eine Charakter-, Téter- oder Lebensfilhrungsschuld, die dem derzei-
tigen Einzeltatschuldprinzip widerspreche.'” Deshalb schligt die iiberwie-
gende Meinung flir die Abschaffung der Riickfallvorschrift vor, dass sie

% 1.8. Kim, AT 2, S. 717; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der
Strafzumessung, 1999, S. 59.

'™ Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 59.

1y R. Lee, 1996, S. 71; Y.K. Oh, 1986, S. 67.

2 Art. 13 des korGG enthilt die Bestimmung ,Ne bis in idem®. Danach darf niemand
wegen derselben Tat auf Grund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft wer-
den.

19 J.D. Bae, AT, S. 647; G.W. Chang, 1992, S. 129.

1% H.M. Sonn, AT, S. 1160; LS. Kim, AT 2, S. 727; HK. Lee, AT, S. 468F; S.K. Park,
AT, S.515.

195 H .M. Sonn, AT, S. 1160; 1.D. Bae, AT, S. 646.
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weder eine priventive Wirkung entfalte noch mit dem Schuldprinzip ver-
einbar sei.'™

In der strafrechtlichen Praxis spielt die Intelligenz des Téters im Zu-
sammenhang mit seinen personlichen Verhiltnissen eine Rolle. Die hihere
oder geringere Intelligenz des Titers ist jedoch an sich keine Komponente
fiir die Straftat, sondern nur eine Taterkomponente. Sie darf deshalb als
eine Schuldkomponente des Handlungsunrechts nur beriicksichtigt werden,
wenn sich eine feste Beziehung zur Straftat erkennen und sich daraus auf
die Willensstirke der Titers schlieBen 148t.'”” GemiB dem § 10 Abs. 2
korStGB ist die verminderte Schuldfihigkeit bereits ein Strafmilderungs-
grund, weshalb bei Berlicksichtigung der geringeren Intelligenz des Titers
auf das Verbot der Doppelverwertung geachtet werden muss. Geringere
Intelligenz kann sich allerdings dann auf das Strafmall auswirken, wenn sie
zwar keinen Milderungsgrund gemaB § 10 Abs. 2 korStGB darstellt — da
keines der dort angefiihrten psychopathologischen Krankheitsbilder vor-
liegt —, aber sich trotzdem auf die Einsichts- oder Streuerungsfihigkeit ne-
gativ ausgewirkt hat.'”

Im Rahmen des Milieus des Titers kdnnen personliche, soziale und wirt-
schaftliche Umstinde beriicksichtigt werden.'” Das Unrecht der konkreten
Tat wird vom Milieu zwar regelm#Big nicht beriihrt, es kann jedoch Auf-
schiuf} geben iiber das Mal} der Schuld, also dariiber, wie sechr oder wie
wenig fihig der Téter gewesen ist, die Rechtswidrigkeit der Tat zu erken-
nen und dadurch der Motivation zur rechtswidrigen Tat zu widerstehen.''’
Das Milieu des Titers selbst ist deshalb eher eine unselbstindige Strafzu-
messungstatsache, da aus ihr auf die Beweggriinde, Ziele, das Maf der
Schuldfihigkeit oder das MaB der Pflichtwidrigkeit geschlossen werden
kann, sofern es eine innere Bezichung zur Tat hat.'"" Innerhalb des Milieus
des Titers kdnnen Geschlecht, Gesundheit, berufliche oder soziale Stellung
und wirtschaftliche Verhiltnisse auch wichtige Anhaltspunkte flir die Beur-
teilung der Strafempfindlichkeit des Titers sein. Unter dem Gesichtspunkt
der Strafempfindlichkeit werden in der Regel besondere Eigenschaften

16 ).D. Bae, AT, S. 6451T.; LS. Kim, AT 2, S. 727f.; HK. Lee, AT, S. 469; H.M. Sonn,
AT, S. 1160, S.K. Park, AT, S. 515; K.H. Chin, AT, S. 972f.

"7 Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessug, 1999, S. 64f.

"% Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S.65.

" H.K. Lee, 1986, S. 9; ders, AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, S. 718.

LS. Kim, AT 2, S. 718; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Straf-
zumessung, 1999, 8. 65.

" Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 65f.
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oder Umstdnde des Taters erortert, die oft eine strafmildernde Bedeutung
haben, wie zum Beispiel ein hohes Alter, eine schwere Krankheit oder eine
korperliche Behinderung.'"

Anders als das geltende dStGB sieht § 51 Nr. 2 korStGB ausdriicklich
»das Verhiltnis zu dem Opfer” (die Umsténde, die das Opfer betreffen) als
strafzumessungserheblichen Umstand vor. Das Opfer der Straftat findet in
Kriminologie und Strafrecht zunehmend Beriicksichtigung, nicht nur, wenn
es um die Stirkung seiner Stellung und seines Schutzes im Strafprozef
geht, sondern auch bei der Frage nach der angemessenen Strafe.''” Einig-
keit besteht in Literatur und Rechtsprechung dariiber, dass bestimmte Op-
ferverhaltensweisen sowie Titer-Opfer-Beziehungen fiir die Beurteilung
der Straftat herangezogen werden und sich bei der Strafzumessung auswir-
ken miissen. Das Verhiiltnis zum Opfer iSd § 51 Nr. 2 ergibt sich aus den
personlichen Eigenschaften des Opfers, den Bezichungen zwischen Opfer
und Titer und dem Opferverhalten bei Begehung der Straftat.'"* Das Un-
recht der Tat und die Schuld des Titers miissen die Mafprinzipien sein,
nach denen die Strafzumessungsrelevanz der opferbezogen Umsténde und
deren Bewertungsrichtung zu ermitteln sind.'”®

§ 51 Nr, 3 korStGB nennt als strafzumessungserhebliche Umstinde die
Beweggriinde, die Mittel und den Erfolg der Straftat. Die Beweggriinde des
Téters sind ein wichtiger Strafzumessungsumstand fiir die Entscheidung
iiber das MaB des Handlungsunwerts und der Gefihrlichkeit."'® Sie sind
unter zwei Gesichtspunkten fiir die Strafzumessung bedeutsam: nach ihrer
Qualitit und nach ihrem Stirkegrad. Dabei erkennen Praxis''’ und Theo-
rie''® an, dass niedrige Beweggriinde sich regelmiBig schirfend, mensch-
lich verstéindliche dagegen mildernd auswirken kdnnen. Bei der Beriick-
sichtigung der Beweggriinde des Titers ist das Doppelverwertungsverbot

"2y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 156; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 68f.

13 ¢ H. Lee/S.Y. Choi, 1996, §.22.

4 HK. Lee, 1986, S. 9; 1.S. Kim, AT 2, S. 718; 1.S. Lee, AT, S. 553; H.M. Sonn, AT,

S. 1196.

115 K H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 44ff; M.T. Kwon, 1983, S. 121ff;; zur Strafzumes-
sungsrelevanz des Opfers, siehe 2 Teil B V 3.2,

V65 8S. Lee, AT, S. 553; 1.S. Kim, AT 2, S. 719; HK. Lee, AT, S. 465; H.M. Sonn, AT,
S. 1196,

7 KorOGH, 04.06 1968, 68 Do 7544; 13.12. 1977, 77 Do 3133; 13. 09. 1991, 91 Do
1473.

Y8 K. Lee, 1986, S. 10; 1.S. Kim, AT 2, S. 719; HM. Sonn, AT, S. 1196; Y.H.
Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 143ff.
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besonders sorgfiltig zu beachten. Die Beweggriinde, welche mit dem tatbe-
standsméssigen Verhalten zwingend einhergehen, miissen als solche bei der
Strafzumessung auller Betracht bleiben, z.B. die Bereicherungsabsicht bei
Betrug oder Erpressung.''” Im Zusammenhang mit den Beweggriinden des
Titers kann das Problem des Uberzeugungstiters behandelt werden. Das
Strafrecht stellt im Interesse und zum Schutz der Allgemeinheit an die ihm
unterworfenen Rechtssubjekte Mindestanforderungen, deren Einhaltung sie
von jenen verlangen kann. Deshalb wird fiir den Uberzeugungstiter eine
cigene Strafart oder eine allgemeine Strafmilderung abgelehnt; ebensowe-
nig ist grundsitzlich eine Rechtfertigung oder Entschuldigung maglich.'*
Nach der Auffassung der Lehre ist fiir die Strafzumessung nicht die Uber-
zeugung als solche mafigeblich, sondern entscheidend ist, ob sich daraus im
Hinblick auf die abzuurteilende Tat ein achtenswerter Beweggrund des Ti-
ter ergibt,'"”"

Da man einen Straftatbestand auf unterschiedliche Weise verwirklichen
kann, kann das Maf} der Vorwerfbarbarkeit je nach der Art der Begehung
der Tat unterschiedlich hoch sein.'*

Die Ausfithrungsweise umfaBt beim Vorsatzdelikt die fiir die Tatbege-
hung wesentlichen Umstiinde und beim Fahrlissigkeitsdelikt und unechten
Unterlassungsdelikt die Pflichtwidrigkeit.'” Sie ist der MaBstab fur die
Beurteilung des Handlungsunrechts in objektiver und subjektiver Hinsicht,
weil sie die Realisierung des bei der Tat aufgewendeten Willens ist.'** Hier
geht es um die Gefihrlichkeit der Vorgehensweise flir die strafrechtlich
geschiitzten Rechtsgiiter. Dabei ist jedoch immer darauf zu achten, ob die
Besonderheiten der Tatausfiihrung nicht bereits als Tatbestandsmerkmale
beriicksichtigt worden sind. Wenn sie schon vom Gesetzgeber verwertet
worden sind, um die Strafbarkeit der Tat zu begriinden, diirfen sie im Rah-

" IS, Kim, AT 2, S. 719; Y.H. Kinv/S.Y. Choi, 1996, S. 144; Verwaltungsstelle beim
OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 73.

12018, Kim, AT 2, S. 22, 719; HK. Lee, AT, S. 230; H.M. Sonn, AT, S. 620; J.D. Bae,
AT, S. 398f; D.K. Son, 1991, S. 391f.; S.K. Park, AT, S. 207.

20 1S, Kim, AT 2, S. 719; D.K. Son, 1991, S. 55ff.; S.K. Park, AT, S. 207; Y.H.
Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 144 Fn. 30.

1215 Kim, AT 2, S. 719: HK. Lee, 1986, S. 10; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 146T.

123 Verwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, S. 79.

218, Kim, AT 2, S. 719; HK. Lee, 1986, S. 10, ders, AT, S. 553; H.M. Sonn, AT, S.
1196; 1.S. Lee, AT, §. 553.
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men der Strafzumessung nach dem Prinzip des Doppelverwertungsverbots
nicht noch einmal verwertet werden.'?

Der Erfolg der Straftat ist die entscheidende Strafzumessungsbedingung
zur Beurteilung des Erfolgsunrechts,”™ was auch in der Rechtsprechun
des koreanischen Obersten Gerichtshofs zum Ausdruck gekommen ist.'?
Die tiberwiegende Meinung in der Lehre nimmt an, dass nur der verschul-
dete Erfolg bei der Strafzumessung eine Rolle spielen diirfe, da die Ver-
schirfung der Strafe bei unverschuldetem Erfolg gegen das Schuldprinzip
verstoBe.'”® Zwei Aspekte kennzeichnen den Erfolgsunwert: das AusmaB
des tatbestandsmaéssigen Erfolges und die auBertatbestandlichen Folgen der
Tat.'”” Beim tatbestandlichen Erfolg kommen nur Modalititen der tat-
bestandlichen Folgen als Strafzumessungstatsachen in Betracht, die meist
quantitativ oder qualitativ ins Gewicht fallen. Die Mitverursachung Drit-
ter'*’, insbesondere des Geschadi gten, kann das Gewicht der dem Titer zu-
zurechnenden Tatfolgen vermindern und daher strafmildernd wirken. Wird
der tatbestandmiBige Erfolg nachtriglich beseitigt oder reduziert, so ver-
ringern diese Umstéinde das Erfolgsunrecht unter Umstinden entschei-
dend.”" In diesem Zusammenhang ist es umstritten, ob die Verstdndigung
zwischen Titer und Opfer als strafmildernde Strafzumessungsbedingung
beriicksichtigt werden kann. Wenn sich der Tater um eine Verstindigung
bemiihte und daher eine befriedigende Losung findet, kann sich diese Ver-
standigung strafmildernd auswirken. Allerdings geht es hier nicht um eine
formelle oder duBerliche Verstindigung, sondern um eine substantielle, die
unter Titer-Opfer-Mitwirkung in befriedigender Weise stattfinden kann.'”
Bei den auBertatbestandlichen Folgen sind die Voraussetzungen von be-
sonderem Interesse, unter denen eine Beriicksichtigung dieser auflertat-
bestandlichen Folgen moglich ist. Zur Kldrung dieser Frage hat die korea-
nische Literatur die deutsche Meinung iibergenommen: wenn die objektive
Zurechnung der Handlung innerhalb des Schutzbereichs der Norm liegt,

12 yerwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S.77.

26 1S, Kim, AT 2, S. 719; H.M. Sonn, AT, S. 1196; HK. Lee, AT, S. 465; 1.S. Lee,
AT, S. 553; S.K. Park, AT, S. 509.

T H.K. Lee, 1986, S. 11, Y.R. Lee, 1996, S. 42.

1.8, Lee, AT, S. 553; 1.S. Kim, AT 2, S. 719.

2 H.K. Lee, 1986, S. 11; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 137.

13 Zum Beispiel Mitverschulden der Bahnbeamten oder der Verkehrspolizei bei einer
Verkehrsstraftat, Belehrungsfehler bei Aussagedelikt u.s.w.

Bly H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 139; Verwaltungsstelle beim OGI1 (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S, BIf.

132 Verwaltungsstelle beim OGH ( Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 82f.
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konnen die auBertatbestandlichen Folgen nur insoweit anwendbar sein, als
sich eine im Delikt typischerweise angelegte Gefahr realisiert hat oder sie
in den Schutzbereich der verletzten Norm fallen.'*

Das Gesetz nennt als strafzumessungserhebliche Umstidnde in § 51 Nr. 4
korStGB ausdriicklich die Umstinde nach der Tatbegehung. Wesentliche
Gesichtspunkte sind also das Verhalten des Titers im Verfahren, aber auch
eine Schadenswiedergutmachung, Schadensvertiefung, weitere Straftaten
oder weiteres straffreies Verhalten."™* Die Umstiéinde nach der Tatbegehung
bezeichnen digjenigen, die nach der Tatbeendigung einsetzen. Wie in der
deutschen Praxis muss auch nach Meinung der koreanischen Praxis stets
eine gewisse innere Beziehung zwischen dem Titerverhalten nach der Tat
und der Tat selbst gegeben sein, da andernfalls die Gefahr einer Gesin-
nungsstrafe besteht oder die Gefahr einer Strafe daflir, dass der Titer sich
der Strafverfolgung entziehen wollte."”> Wihrend die meisten der in § 51
genannten Umstdnde ambivalent sind, d.h. je nach Lage des Einzelfalls fiir
oder gegen den Titer sprechen konnen, konnen Schadenswiedergutma-
chung und das Bemiithen um Schadensverminderung'*®, wenn sie iiberhaupt
Bedeutung haben, nur strafmildernd wirken."” Das Verhalten im Verfahren
ist vor allem fiir den Tatrichter offensichtlich ein gewichtiger Strafzumes-
sungsumstand, weil sich daraus spezialprdventive Schliisse ziehen las-
sen.””® Hier kommen insbesondere in Frage ein Gestiindnis, das Leugnen
und ein sonstiges Verhalten der Angeklagten.'”

B. Strafzumessungsrecht in Deutschlands und Korea im Vergleich

I Die Grundlagenformel der Strafzumessung im korStGB
und im dStGB

Das geltende dStGB gibt dem strafzumessenden Richter eine Anweisung,
wie er die Bemessung der Strafhdhe innerhalb des gefundenen Strafrah-

3y H. Kinv/S.Y. Choi, 1996, S. 140.

3418, Kim, AT 2, S. 720; H.M. Sonn, AT, S. 1196; H.K. Lee, 1986, S. 11; I.S. Lee,
AT, S. 5531

5y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 150; Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis
der Strafzumessung, 1999, S. 85.

13 Dazu ausfiihrlich siehe Teil 2 B V 5.1.

BT LS. Kim, AT 2, S. 720; H.K. Lee, 1986, S. 11; H.M. Sonn, AT, S. 1196; J.S. Lee,
AT, S. 553f.

13 1 M. Sonn, AT, S. 1196; J.S. Lee, AT, S. 554.

1S, Kim, AT 2, 8. 720; HK. Lee, 1986, S. 11; 1.S. Lee, AT, S. 554; zum ProzefBver-
halten siehe Teil2 B V 5.2.
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mens vorzunehmen hat, indem es in § 46 Abs. 1 Satz 1 dStGB eine Grund-
lagenformel nennt, nach der die Schuld des Straftiters Grundlage fiir die
Strafzumessung zu sein habe. Die iiberwiegende Ansicht in Rechtspre-
chung'*® und Lehre'*' nimmt an, dass das Erfordernis der Schuldorientie-
rung der Strafe nicht nur einfachgesetzlich vorgeschrieben ist (§ 46 Abs. 1
S. 1 dStGB), sondern auch aus den grundlegenden Prinzipien der Wiirde
und Eigenverantwortlichkeit des Menschen (Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1
dGG) sowie aus dem Rechtsstaatsprinzip zu folgern ist.

Demgegeniiber enthilt das geltende korStGB keine ausdriickliche Fixie-
rung des Schuldprinzips. Es besitzt keine entsprechende Grundlagenformel,
nach der sich der Richter bei der Strafzumessung orientieren konnte.'** In
der Wissenschaft'® ist jedoch einhellig anerkannt, dass das Schuldprinzip
der gesamten Strafrechtsgestaltung als Strukturmodell zugrunde liegt, und
auch die Rechtsprechung ist der Auffassung, dass eine Strafe nur dann ver-
héngt werden darf, wenn dem Titer wegen der Tat ein Schuldvorwurf ge-
macht werden kann. Das liegt daran, dass die Strafe einen belastenden Ein-
griff des Staates in die Freiheit und Privatsphire des Biirgers darstellt. Als
rechtsstaatlicher Grundsatz erfiillt der Schuldgrundsatz daher eine wichtige
kriminalpolitische Schutzfunktion, da er die Strafgewalt auf ein gerechtes
MaB beschrinkt.'* Aus diesem Grunde ist es notwendig, dass man auch im
korStGB das Schuldprinzip als eine Grundlagenformel fiir die Strafzumes-
sung ausdriicklich verankert.'*’

Das geltende korStGB enthilt auch keinen, dem § 46 Abs. 1 S. 2 dStGB
entsprechenden, Hinweis, dass die Strafzumessung im engeren Sinn nach
praventiven Gesichtspunkten vorgenommen werden sollte. Jedoch scheint
aus dieser positivrechtlich eindeutigen Differenz keine grundsitzlich unter-
schiedliche Interpretation des § 51 korStGB zu folgen. Denn offensichtlich

M BGHSt 2, 20013 7, 216; 13, 192; 20, 266f.

" Bruns, 1974, S. 317f; Homn, SK, § 46 Rn. 11; Jescheck/Weigend, AT, S. 404;
Jakobs, AT, S. 487f.; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 1; Schonke/Schrider/Stree, vor §§ 381F.
Rn. 6; Trondle/Fischer, § 46 Ra. 4.

"2 HM. Sonn, AT, S. 594, Zwar hatte der Entwurf von 1992 in § 44 Abs. 1 mit der
Formulierung ,die Schuld des Taters bildet die Grundlage der Strafzumessung® das
Schuldprinzip explizit verankert, aber diese Vorschrift ist in das korStGB von 1995
nicht iibernommen worden.

B LS. Kim, AT 2, S. 703f; J.D. Bae, AT, S. 375; HLK. Lee, AT, S. 463; HL.M. Sonn,
AT, S. 5851t

4418, Kim, AT 2, S. 44; HK. Lee, AT, S. 212; H.M. Sonn, AT, S. 586.

145 1.D. Bae, AT. S. 375; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 22; B.H. Suh, 1996, S. 40.
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146t die herrschende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung in Korea
die Beriicksichtigung von sowohl Spezial- als auch Generalprivention in
der Konkretisierung des StrafmaBes auch im engeren Sinne zu.'** Die herr-
schende Meinung in Korea vertritt eine sog. Vereinigungstheorie, nach der
siimtliche Strafzwecke (Schuldausgleich, negative und positive General-
pravention und Resozialisierung) in ein ausgewogenes Verhiltnis zueinan-
der zu bringen sind.'*’ Ferner kommt in beiden Systemen die Auffassung
zur Deckung, dass der Schuldbegriff als Strafzumessungsschuld sowohl die
Vorwerfbarkeit der Unrechtshandlung als auch das zurechenbare Ausmal
der Rechtsstorung umfaft und dabei die Handlungselemente und Erfolgs-
elemente der Strafzumessungsschuld erfaBt.'*® Art und AusmaB der tatbe-
standsmissigen Rechtsgutsverletzung riicken von daher gleichermaflen in
eine zentrale Stellung ein.'* In vergleichbarer Weise erfolgt ferner die Be-
handlung tatbestandlicher wie aulertatbestandlicher Folgen.

Da die Strafe die rechtswidrige Tat als Bezugspunkt hat, kann das korea-
nische Strafrecht prinzipiell als Tatstrafrecht bezeichnet werden.'” Als E-
lemente des Schuldvorwurfs im korStGB kommen die Schuldfihigkeit
(§§ 9, 10, 11), die Moglichkeit des UnrechtsbewuBtseins (§16) und die
Zumutbarkeit (§§ 12, 21 Abs. 2, 3, 22 Abs. 3) in Betracht. Die Tat muss
allerdings im Zusammenhang mit dem Téter gesehen werden, da sich in ihr
auch ein Teil der Taterpersonlichkeit widerspiegelt. Im korStGB gibt es
Regelungen, die sich auf die Lebensfiihrungsschuld beziehen, z.B. der
Riickfall (§ 35), die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums (§ 16), die unbe-
wullte Fahrldssigkeit und die Strafzumessungsvorschriften, in denen die
Titerschuld mitberiicksichtigt wird.">' Im Schrifttum erscheint somit eine
Verbindung der beiden Auffassungen als vorherrschend: Kern des Schuld-
begriffs kann nur die Einzeltatschuld sein, aber das Strafrecht trigt auch
der Taterschuld Rechnung. Im Gegensatz dazu lehnt J.S. Lee eine Titer-

146 1.S. Kim, AT 2, S. 696ff; HK. Lee, AT, S. 463; J.S. Lee, S. 552; H.M. Sonn, AT, S.
594; S.K. Park, AT, S. 508; Y.R. Lee, 1996, S. 311T.

M1 LS. Kim, AT 1, S. 1241T;; 1.S. Lee, AT, S. 55; ILK. Lee, AT, S. 440; H.M. Sonn,
AT, 1170.

H¥ Schiifer, 1995, Rn. 226f; Jescheck/Weigend, AT, S. 879; Frisch, ZStW 99 (1987),
388 1.S. Kim, AT 2, S. 695; 1.S. Lee, AT 551£,; Y.H. Kim/S.Y. Choi, 1996, 131f,

" Siche dazu Teil 2 A 11 5.2 und BV 4.3,

U8, Kim, AT 2, S. 28; 1.S. Lee, AT, S. 290; H.M. Sonn, AT, S. 592; H.K. Lee, AT,

S.213.

LS. Kim, AT 2, S. 29; H.M. Sonn, AT, S. 592; HK. Lee, AT, S. 213.
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schuld vollig ab, weil dadurch die Gefihrlichkeit in Schuld umgerechnet
werde und eine Lebensflihrungsschuld mit den Mitteln des Prozesses nicht
festgestellt werden diirfe.'” Die Personlichkeitsschuld sei weder geeignet
noch erforderlich, um vereinzelte Erscheinungen innerhalb des Gesamtge-
fiiges des eindeutig tatschuldbezogenen korStGB zu ermoglichen.'”

Der Schuldbegriff des deutschen Strafrechts ist grundsitzlich auf die
Einzeltatschuld bezogen, was sich schon aus der Entscheidung fiir das Tat-
strafrecht ergibt.'> Der BGH betont, am Tatschuldprinzip sei festzuhalten
und die Strafzumessungsschuld sei nicht in Willensmangeln und Charak-
termingeln zu finden, die sich in der allgemeinen Lebensfithrung
manifestieren.'> Trotz der Anerkennung der Einzeltatschuld wird aber die
Frage, ob eine strikte Ausgrenzung der Lebensfithrungsschuld auch im
Rahmen der Strafzumessung mdoglich sei, auch heute nicht selten in
Zweifel gezogen. Einen Ansatzpunkt hierzu bietet § 46 Abs. 2 S. 2 dStGB,
der Vorleben und personliche Verhiltnisse wie auch das Nachtatverhalten
des Titers als bei der Zumessung der Strafe in Betracht zu ziehende
Umstdnde nennt, Ohne die Kenntnis der Téterpersdnlichkeit sei nicht nur
eine Bestimmung des Resozialisierungsbediirfnisses, sondern auch der
personlichen Schuld unmdglich."*Nach der herrschenden Lehre kénnten
alle denkbaren personalen Faktoren die Strafzumessungsschuld
grundsdtzlich bestimmen, wenn sich ein Bezug zum Tatgeschehen
herstellen lasse. "’ Es fehlt jedoch eine schliissige Begriindung, warum die
Personlichkeit des Angeklagten und seine personlichen Verhiltnisse von
Bedeutung fiir das AusmaB der Strafzumessungsschuld sein sollen.”® Die
Problematik einer Anpassung der Strafe an die Taterpersonlichkeit tritt
noch deutlicher zutage, wenn die praktische Umsetzung mitbedacht wird.
Nicht nur die Herstellung der StrafmaBentscheidung, sondern auch die
Begriindung derselben stellt jeden Tatrichter vor Schwierigkeiten, der das
Individualisierungsgebot ernst nimmt. Mit einer solchen Uberforderung

1218, Lee, AT, S. 290ff,

3y S, Lee, 1992, . 179.

134 Jescheck/Weigend, AT, S. 54f,, 423; Burns, 1985, S. 145.

135 NSIZ 1984, 259; NJW 1988, 1153, 1154; NS1Z 1986, 459,

13 BHGSt. 24, 268, 270; BGH NSIZ 1981, 389,

15" Bruns, 1974, S. 384fF; ders, 1985, S. 147; ders 1988, S. 491f.; Grasnick, S. 228ff.;
Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 8; Gribbohm, LK, § 46 Rn. 7, 175
Trondle/Fischer, § 46 Rn. 4; Schifer, 1995, Rn, 269; Jescheck/Weigend, AT, S. 889;
Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 47.

I5¢ Zur Strafzumessungsschuld, siehe 2 Teil B I und 11.
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nimmt. Mit einer solchen Uberforderung wird das Bemiithen um eine sorg-
filtige Abwiigung der Entscheidung eher behindert, und Tendenzen zur O-
rientierung allein an einer revisionssicheren Darstellung werden gefor-
dert.'” '

II. Die Strafzumessungstatsachen der § 51 korStGB
sowie § 46 Abs. 2 dStGB

Die wichtigsten und haufigsten Strafzumessungstatsachen sind in den Kata-
logen des § 46 Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB beispielhaft umschrieben.
Eine erschopfende Aufzdhlung kdnnten die Gesetzgeber auch gar nicht
durchfiihren, da die zu beriicksichtigenden Strafzumessungsfaktoren grund-
sitzlich unbegrenzt sind und nur im Einzelfall jeweils konkret beschrieben
werden konnen.'® Dariiber hinaus machen beide Vorschriften keine Aus-
sage dariiber, welche Griinde und welche Voraussetzungen sich zugunsten
oder zuungunsten des Titers auswirken sollen.'®' Ein wichtiger Aspekt bei
der StrafmaBermittlung ist daher die Entscheidung tiber die Bewertungs-
richtung der strafzumessungsrelevanten Tatsachen. Dabei kann es vor-
kommen, dass ein und dieselbe Tatsache sowohl zugunsten als auch zuun-
gunsten des Titers wirkt.'* Die Kataloge des § 46 Abs. 2 dStGB und § 51
korStGB verpflichten den Richter nicht, im konkreten Fall alle im Katalog
genannten Strafzumessungstatsachen im einzelnen durchzugehen. Ebenso-
wenig erfordern die im Katalog enthaltenen Strafzumessungstatsachen eine
erhhte Begriindungspflicht, noch sind sie von hdherem Rang fiir die
Nachpriifung im Rechtsmittelverfahren. Die Bedeutung des Katalogs liegt
nur darin, den Richter auf die fur die Strafzumessung regelmifig in Be-
tracht kommenden Tatsachen aufmerksam zu machen.'®’

Die Strafzumessungstatsachen in diesen beiden Vorschriften werden in
der Regel in zwei Hauptgruppen untergliedert, die entweder die Tat oder
den Titer charakterisieren und von Bedeutung sind fiir den Schuldausgleich
oder die Prévention. Das geltende korStGB fordert in § 51 (die Bedingung
der Strafzumessung), bei der Strafzumessung folgende Umsténde zu be-

139 Albrecht, 1994, S. 466; Schimemann, 1987, S. 226f.; Miiller-Dictz, FS fiir Spendal,
S. 328; Homle, 1999, S. SIf,

10 gtreng, 1991, S. 180; 1.S. Kim, AT 2, S. 716.

161 jescheck/Weigend, AT, S. 886; Streng, 1991, S. 182; H.K. Lee, AT, S. 462.

12 Bruns, 1985, S. 144; 1.S. Kim, AT 2, S. 716.

193 Streng, 1991, S. 182; Y.H. Kin/S.Y. Choi, 1996, S. 128f.
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riicksichtigen: 1. das Alter, den Charakter, die Lebensflihrung, die Intelli-
genz und das Milieu des Titers; 2. das Verhiltnis zum Opfer; 3. die Be-
weggriinde, die Mittel und den Erfolg der Straftat; 4. die Umsténde nach
der Tatbegehung. Nach dem Katalog des § 46 Abs. 2 dStGB kommen bei
der Strafzumessung namentlich in Betracht: die Beweggriinde und Ziele
des Titers, die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat auf-
gewendete Wille, das Maf} der Pflichtwidrigkeit, die Art der Ausfithrung
und die verschuldeten Auswirkungen der Tat, das Vorleben des Tiiters, sei-
ne personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse, das Verhalten des Titers
nach der Tat, insbesondere sein Bemiihen, den Schaden wiedergutzuma-
chen, sowie das Bemiihen des Titers, einen Ausgleich mit den Verletzten
zu erreichen. Die Strafzumessungstatsachen in beiden Katalogen stehen
aber unter dem starken EinfluB einer auch die persénliche Entwicklung und
Entwicklungsfihigkeit sowie die personlichen Umstinde des Verurteilten
beriicksichtigenden Individualisierung der Strafe.'® Ein bedeutsamer Man-
gel der Kataloge besteht deshalb in der Verwendung von vagen und morali-
sierenden Kriterien, die geeignet sind, {iber die Vorstellung von der Tat-
schuld hinauszugehen, und die erfahrungswissenschaftlich kaum zuging-
lich sind.'®® Dies gilt etwa fir ,die Gesinnung, die aus der Tat spricht*
(§ 46 Abs. 2 dStGB), und den Charakter oder die Lebensfiihrung des Titers
(§ 51 Nr. 1 korStGB). Somit fehlt es der Praxis weithin an einem Instru-
ment, das eine einigermaBen einheitliche und verlaBliche Uberpriifung kri-
minologisch relevanter Gesichtspunkte der Strafzumessung gewihrleisten
wiirde.'*®

Die Umstinde in Nr. 1 des Katalogs von § 51 korStGB, d.h. das Alter,
der Charakter und die Lebensfithrung, die Intelligenz und das Milieu des
Titers, betreffen an sich keine Tatkomponente, sondern die Tédterkompo-
nente, welche durch die Tat umfaBt ist. Sie sind meistens fir die Spezial-
privention von wesentlicher Bedeutung, weil sie wichtige Strafzumes-
sungsfaktoren fiir die Beurteilung der Resozialisierungsaussichten des T#4-
ters sind.'” Demgegeniiber nennt § 46 Abs. 2 dStGB recht allgemein ,,das
Vorleben des Titers* und ,seine personlichen und wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse™ als titerrelevante Strafzumessungstatsachen; dass das Alter, die

1% Hornle, 1999, S. 355; 1.5, Kim, S. AT 2, S.29.

' Eisenberg, Kriminologie, S. 388.

1% Eisenberg, Kriminologie, S. 388.

16718, Kim, AT 2, S. 716; H.M. Sonn, AT, S. 1196; J.S. Lee, AT, S. 553.
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Intelligenz und das Milieu des Titers als selbstiandige Strafzumessungstat-
sachen vorgeschrieben werden, ist eine Eigenschaft des koreanischen Straf-
rechts. Was die Beriicksichtigung des Alters des Téters angeht, kénnen vor
allem Jugend und hohes Alter von Bedeutung sein.'”® Wenn von Intelligenz
bei der Strafzumessung die Rede ist, ist zunéchst an eine Konstellation zu
denken, bei der eine Strafmilderung wegen einer Einschrinkung der nor-
mativen Ansprechbarkeit beriicksichtigt werden kann.'”® Das Milieu des
Tater lafit zwar das Unrecht der konkreten Tat regelmifig unberiihrt, ver-
mag jedoch AufschluB zu geben iiber das Mafi der Schuld, also dariiber,
wie sehr oder wie wenig fahig der Tiater gewesen ist, die Rechtswidrigkeit
der Tat zu erkennen und dem Driingen zur rechtswidrigen Tat zu widerste-
hen."” In der deutschen strafrechtlichen Praxis spielen die letztgenannten
Strafzumessungstatsachen im Zusammenhang mit den persdnlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnissen des Titers eine Rolle.'”' Der Charakter und
die Lebensfiihrung des Taters konnen der Gesinnung, die aus der Tat
spricht, und dem Vorleben des Titers in § 46 Abs. 2 dStGB entsprechen.
Auch in der koreanischen Praxis gilt die in der deutschen Rechtsprechung
entwickelte sogenannte innere Beziechung zwischen Vorleben und Straf-
tat” als Voraussetzung fur die Strafzumessungsrelevanz des Charakters und
der Lebensfiihrung des Titers.'”?

Fiir den koreanischen wie fiir den deutschen Strafrichter sind Vorstrafen
die ausschlaggebende Strafzumessungstatsache.'” Zwar wurde in Deutsch-
land § 48 dStGB a.F. durch das 23. Strafrechtsdnderungsgesetz vom
13.4.1986 ersatzlos gestrichen; sein Grundgedanke, wonach Vorstrafen in-
folge einer von ihnen ausgehenden warnenden Wirkung geeignet sein kin-
nen, die Schuld des Titers zu erhohen, wirkt allerdings heute noch nach.'™
Demgegeniiber sieht § 35 korStGB eine Strafverschirfung beim Riickfall

'™ }LK. Lee, 1986, S. 7; ders AT, S. 464; 1.S. Kim, AT 2, S. 716.

' 1.8, Kim, AT 2, S. 717; HK. Lee, 1986, S. 8.

'S, Kim, AT 2, S. 718.

"' Gribbohm, LK, § 46, Rn. 1751,

"2 Verwaltungsstelle beim OGH, Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 59.

" Y.R. Lee, 1996, S. 71; Y.K. Oh, 1986, S. 67; Albrecht, 1994, S. 330ff.; Streng, 1991,
S. 177; Erhard, 1992, S. 22; Meier, in: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche For-
schung, 1983, S. 13471f.

1™ Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 608; Zipf, FS fur Trondle, 1989, S. 445f.;
Trondle/Fischer, § 46 Rn., 24a; Horn, SK, § 46 Rn. 124; Bruns, 1988, S. 57-59; Sché-
fer, 1995, Rn. 275; Jescheck/Weigend, AT, S. 892. Gegen diese Warnungsfuntion,
siche 2 Teil C VI 3.1.
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vor. Die angeblich erhdhte Schuld soll jedoch nichts anders als eine Cha-
rakter-, Tiéter- oder Lebensflihrungsschuld zu verstehen sein; denn dann
stiinde sie in der Regel im Widerspruch zum derzeit giiltigen Einzeltat-
schuldprinzip. Deshalb fordert die iiberwiegende Meinung die Abschaffung
der Riickfallvorschrift, da sie weder priventive Wirkung entfalte noch mit
dem Schuldprinzip vereinbar sei.'”

Im Unterschied zum geltenden dStGB sieht § 51 Nr. 2 korStGB aus-
driicklich ,das Verhiltnis zum Opfer(die Umstiinde, die das Opfer betref-
fen) als selbstiindigen Strafzumessungsfaktor vor. Diese Strafzumessungs-
umstinde kdnnen teilweise dem Bemiihen des Titers, den Schaden wieder-
gutzumachen und einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen, wie in
§ 46 Abs. 2 dStGB geregelt, entsprechen. Darilber hinaus stehen sie in ei-
ner Beziehung zu den persénlichen Eigenschaften des Opfers und dem Op-
ferverhalten zur Straftat.'”® Das Unrecht der Tat und die Schuld des Tters
miissen die MaBprinzipien sein, nach denen die Strafzumessungsrelevanz
der opferbezogenen Umstande und deren Bewertung zu ermitteln sind.'”’

§ 51 Nr. 3 korStGB enthiilt als strafzumessungserhebliche Umsténde die
Beweggriinde, die Ausflihrungsweise und den Erfolg der Straftat. Die Be-
weggriinde der Straftat entsprechen den Beweggriinden und Zielen des Té-
ters iSd § 46 Abs. 2 dStGB. Demzufolge kommt in beiden herrschenden
Meinungen die Auffassung zur Deckung, dass niedrige Beweggriinde sich
regelméBig schirfend, menschlich verstindliche mildernd auswirken kon-
nen.'”

Die Ausflihrungsweise der Straftat deckt sich mit der Art der Ausfiih-
rung der Tat in § 46 Abs.2 dStGB. Hier geht es um die Gefihrlichkeit der
Vorgehensweise fiir die strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter. Der Erfolg
der Straftat kann der verschuldeten Auswirkung der Tat in § 46 Abs. 2
dStGB gleichgestellt werden. In beiden Systemen handelt es sich um die
tatbestandlichen sowie die auBertatbestandlichen Folgen. Art und Ausmal
der tatbestandsmissigen Rechtsgutsverletzung riicken von daher gleicher-

175 1 D. Bae, AT, S. 645f; LS. Kim, AT 2, S. 727f: HK. Lee, AT, S. 469; H.M. Sonn,
AT, S. 1159; K.H. Chin, AT, S. 972f.

76 HK. Lee, 1986, S. 9; 1.S. Kim, AT 2, S. 718; J.S. Lee, AT, S. 553; H.M. Sonn, AT,
S. 1196.

""" K.H. Lee/S.Y. Choi, 1996, S. 44{f.; M.T. Kwon, 1983, S. 121fF.

17" Gegen diese Meinung siehe 2 Teil C 11 1.
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maBen in eine zentrale Stellung."” Bei den auBertatbestandlichen Folgen
sind die Voraussetzungen von besonderem Interesse, unter denen eine Be-
riicksichtigung der auBertatbestandlichen Folgen mdglich ist. In dieser Fra-
ge hat die koreanische Literatur die deutschen Meinungen rezipiert: In
Hinblick auf die Tatsache, dass die objektive Zurechnung der Handlung
innerhalb des Schutzbereichs der Norm liegt, konnen die auflertatbestandli-
chen Folgen nur insoweit anwendbar sein, als sich eine im Delikt typi-
scherweise angelegte Gefahr realisiert hat oder sie in den Schutzbereich der
verletzten Norm fallen.'®

SchlieBlich sind auch die in § 51 Nr. 4 korStGB genannten Umsténde
nach der Tatbegehung mit dem Verhalten des Titers nach der Tat iSd § 46
Abs. 2 dStGB vergleichbar. Was die Strafzumessungsrelevanz des Nach-
tatverhaltens angeht, hat die koreanische Praxis — wie beim Vorleben des
Téters — die durch die deutsche Rechtsprechung entwickelte sogenannte®
innere Beziehung zwischen dem Nachtatverhalten und der Straftat” tiber-
nommen.'® Anders als im dStGB wird die Wiedergutmachung nicht na-
mentlich im korStGB erwihnt. Trotzdem spielt sie in der Strafzumessungs-
praxis im Rahmen des § 51 korStGB (Umstdnde nach der Tatbegehung)
eine erhebliche Rolle. In der Praxis werden viele Félle bereits im Ermitt-
lungsverfahren durch eine Vereinbarung iiber den Ausgleich des Schadens
zwischen Tiéter und Opfer aufgrund der Vermittlung der Strafverfolgungs-
behsrde erledigt;'® in diesen Fillen kommt es gar nicht erst zu einer An-
klageerhebung.'®

17 Albrecht, 1994, S. 333(¥.; Streng, 1984, S. 65f; Hart-Hanig, 1991, S. 80; H.K. Lee,
1986, S. 11; Y.R. Lee, 1996, S. 42.

1Y H. Kim/S.Y. Choi, 1996, S. 140; Frisch, GA, 1972, S. 333; ders, ZSIW 99 (1987),
S. 754; Bruns, 1985, S. 164; Horn, SK, § 46 Rn. 109; Jescheck/Weigend, AT, S. 888;
Schifer, 1995, Rn. 2411f.

! Verwaltungsstelle beim OGH (Hrsg.), Die Praxis der Strafzumessung, 1999, S. 85.
Gegen diese Meinung siehe 2 Teil VI 2.1 und 3.2

"2 Die Klageerhebung liegt in Korea im Ermessen der Staatsanwaltschaft (§ 247 Abs. |
korStPO); sie kann die erhobene Klage bis zur Urteilsverkiindung ohne Zustimmung
des Gerichts zuriickzichen (§ 255 korStPO) und dabei neben anderen Tatsachen das
,,Ob™ der Wiedergutmachung im Rahmen der Nachtatumstinde beriicksichtigen.

"3 B.H. Suh, 1996, S. 220.
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III. Die Regelung der Strafzumessungserwdgungen im Vergleich

Was die Behandlung von Strafzumessungserwigungen angeht, so struktu-
riert das dStGB durch die Richtlinien des § 46 Abs. 2 S. 1 wie folgt: ,,Bei
der Strafzumessung wigt das Gericht die Umstinde, die flir oder gegen den
Titer sprechen, gegeneinander ab“. Diese Gesamtabwégung in einem Akt
'** ist allerdings keine realistische Annahme und endet im wesentlichen im
richterlichen Ermessen. Demgegeniiber gibt es im korStGB keine dem
§ 46 Abs. 2 S. | des dStGB entsprechende Abwigungsformel. Nach der
Lehre allerdings soll der Strafzumessungsvorgang als Abwigungsprozef3
der flir und gegen den Téter sprechenden tatséichlichen Umstiinde dhnlich
wie in Deutschland durchgefiihrt werden.

Das geltende korStGB kennt nur die gesetzliche und die obligatorische
Strafschirfung, keine gerichtliche (nach richterlichem Ermessen) oder fa-
kultative Strafschidrfung. Bei den gesetzlichen Strafschérfungen gibt es die
allgemeine und die spezielle Strafschirfung.'® Obligatorische und allge-
meine Straferhdhung ist vorgesehen bei Riickfall (§ 35), Entdeckung des
Riickfalls nach Urteilsverkiindung (§ 36), Zusammentreffen mehrerer
strafbarer Handlungen (§37ff) und bei qualifizierten Fillen von Anstiftung
und Beihilfe (§ 34 Abs. 2). Eine spezielle Strafschirfung gibt es bei quali-
fizierten Delikten (§ 144, 278) und bei Gewohnheitstitern: Insbesondere
bei Gewohnheitstétern ist eine Strafschérfung vorgesehen in den §§ 203,
246, 264, 279, 285, 293, 332, 341, 351 und 363 korStGB.

Die normativen Rahmenbedingungen in der Strafzumessung unterschei-
den sich zwischen dStGB und korStGB. Dies gilt insbesondere fiir die
Riickfallstrafverscharfung. Nach § 35 korStGB kann die Strafe fiir das be-
gangene Delikt fiir einen Riickfalltiter zweimal so hoch sein wie die ge-
setzlich vorgeschricbene Hochststrafe. Demgegeniiber war nach § 48
dStGB a.F. bei Vorliegen der formellen und materiellen Riickfallvorausset-
zungen lediglich die Anhebung der mindestens zu verhdngenden Strafe auf
6 Monate vorgesehen,'®®

"™ Bruns, 1985, S. 256ff; Schifer, 1995, S. Rn. 368f; Trondle/Fischer, § 46 Rn. 7;
Schonke/Schroder/Stree, § 46 Rn. 6; 1.S. Kim AT 2, S. 716. Gegen die Gesamtbe-
trachtungsweise siche 2 Teil A 11,

"85 Wiihrend die allgemeine Strafschiirfung auf alle Delikte angewendet werden kann, ist
die spezielle Strafschirfung nur bei bestimmten Delikten moglich.

1% Mit der Aufhebung der Riickfallstrafverschirfung nach § 48 durch das 23. StAGv.
13.4. 1986 ist die Beriicksichtigung der Vorstrafen und damit des Riickfalls aus-
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Die Strafmilderung im koreanischen Strafrecht erfolgt aus den im Gesetz
vorgesehenen Griinden und aufgrund richterlichen Ermessen nach be-
stimmten Regeln (§§ 53, 55). Die gesetzliche Strafmilderung untergliedert
sich in obligatorische und fakultative Milderungsgriinde: Obligatorische
Milderungsgriinde gibt es bei Geistesgestortheit des Straftiiters (§ 10 Abs.
2), in Fillen von Taubstummen (§ 11), beim Riicktritt (§ 26) und fiir die
Beihilfe (§ 32 Abs. 2). Fakultative Milderungsgriinde sind in den §§ 7
(Vollzug eines im Ausland verbiifiten Strafurteils), 21 Abs. 2 (Notwehrex-
zel3), § 22 Abs. 3 (NotstandsexzeB), § 23 Abs. 2 (SelbsthilfeexzeB), § 25
Abs. 2 (Versuch), § 27 (Untauglicher Versuch), § 52 ( Selbstanzeige und
freiwilliges Gestindnis) korStGB genannt.

Zusdtzlich zu den gesetzlichen Strafmilderungsgriinden gibt das
korStGB (§ 53) dem Richter als sogenannte gerichtliche Strafmilderungs-
griinde einen Ermessensspielraum: er kann die Strafe nach Ermessen von
Fall zu Fall mildern und daher in den Fillen, fiir die es keine gesetzlichen
Milderungsgriinde gibt und deren Strafmal} schon gesetzlich verschirft o-
der gemildert wurde, das Strafmall mildern.'”’ Die Notwendigkeit fiir diese
richterliche Milderungsmdglichkeit liegt darin, dass es Straftaten gibt, de-
ren gesetzlicher Strafrahmen mit einer so hohen Eingangsstrafe einsetzt,
dass selbst nach Ausschdpfung aller gesetzlicher Milderungsméglichkeiten
die Strafe immer noch auBerordentlich hart wére. Deshalb ist es erforder-
lich, dass die jeweilige Deliktschwere nach den heutigen kriminalpoliti-
schen Malistiben tiber die Sozialschédlichkeit des ponalisierten Verhaltens
neu bewertet wird. Im dStGB findet sich keine dem § 53 des korStGB ent-
sprechende Strafmilderungsoption; statt dessen gibt es die besonders
schweren und die minder schweren Fille, denen der Gesetzgeber einen be-
sonderen Strafrahmen zuschreibt. Deshalb ist — fiir den Rechtsfolgenbe-
reich — davon auszugehen, dass sich die besonderen Fille von den Normal-

schlieBlich in den Strafzumessungsbereich verwiesen worden. Nach Zipf ist die
ersatzlose Streichung des § 48 damit ein weiterer Beleg fiir die Flucht des Gesetzge-
bers aus der gemeinsamen Verantwortung mit dem Richter (Maurach/Gossel/ Zipf,
AT, Teilband 2, S. 607).

"71.8. Lee, AT, S. 549; HK. Lee, AT, S. 459; 1.S. Kim, AT 2, S. 715; S.K. Park, AT,
S. 506. Nach J.D. Bae kann nur die informelle und unbestimmte Strafzumessung aus
dieser Strafmilderungsweise herbeigefiihrt werden. Sie hat nichts mit dem Grundprin-
zip des Strafrechts selbst, z.B. dem Schuldprinzip, dem VerhaltnismiBigkeitsprinzip,
dem Rechtsgutsschutzprinzip oder dem Ultima-ratio-Prinzip zu tun (J.D. Bae, AT, S.
S. 640f).



STRAFZUMESSUNGSRECHT IN DEUTSCHLAND UND KOREA iM VERGLEICH 203

oder Grunddelikten abgrenzen lassen.'*® Trotz einer solchen Abgrenzung
kann jedoch die weite Verwendung unbenannter minderschwerer und be-
sonders schwerer Fille Probleme aufwerfen, denn die Strafe muss sowohl
in ihren Strafbarkeitvoraussetzungen als auch in ihren Rechtsfolgen be-
stimmt sein.'®

Ferner ist die Rechtslage beim Riicktritt von Versuch unterschiedlich.
Nach koreanischem Recht (§ 26 korStGB) ist fiir den Riicktritt vom Ver-
such vorgesehen, dass bei einem freiwilligen Riicktritt die Strafe gemildert
oder erlassen wird. Im deutschen Strafrecht wird ein freiwilliger Riicktritt
vom Versuch nicht bestraft. Wahrend der Riicktritt vom Versuch im
korStGB ein obligatorischer Milderungs- oder StrafhachlaBgrund, ist er im
dStGB ein Strafaufhebungsgrund.'”® Ubereinstimmend geregelt ist hinge-
gen, dass der Versuch nach § 23 dStGB und § 25 Abs. 2 korStGB fakulta-
tiv milder bestraft werden kann als die vollendete Tat. Ebenso wird sowohi
im koreanischen als auch im deutschen Strafrecht zwischen Titer, Anstifter
und Gehilfe unterschieden. Im iibrigen wird der Anstifter gleich einem Té-
ter bestraft (§ 31 Abs. 1 korStGB und § 27 dStGB), withrend die Beihilfe
immer strafmildernd beriicksichtigt werden muss (§ 32 Abs. 2 korStGB
und § 27 dStGB). Die Beihilfe ist demnach ein obligatorischer Strafmilde-
rungsgrund in beiden Strafrechtssystemen.

IV. Die strafrechtlichen Sanktionen im Vergleich

Die strafrechtlichen Sanktionen des deutschen und des koreanischen Straf-
rechts weisen wesentliche Unterschiede insoweit auf, als das geltende ko-
reanische Strafgesetzbuch keine Untergliederung in Hauptstrafe und Ne-
benstrafe kennt. Im deutschen Strafgesetzbuch reprisentieren Freiheitsstra-
fe, Geldstrafe und Vermogensstrafe (§§ 38-43a) die Hauptstrafe und das
Fahrverbot (§ 44) die Nebenstrafe.””' Demgegeniiber sieht das korStGB
ohne ausdriickliche Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenstrafe neun
verschiedene Strafarten vor ( § 41): 1. Todesstrafe, 2. Zuchthaus, 3. Ein-
schlieBung, 4. Entzug von Rechtsfihigkeit, 5. Verlust von Rechtsfahigkeit,
6. Geldstrafe, 7. Strafhaft, 8. Geldbusse, 9. Einziehung.

¥ Montenbruck, 1983, S.43

' Bergmann, 1988, S. 371t.

™ H.M. Sonn, AT, S. 861; ].S. Lee, AT, S. 358; I.S. Kim, AT 2, S. 225; HK. Lee, AT,
S. 282f.

! Jescheck/Weigend, AT, S. 755fF.
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§ 41 Nr. 1 korStGB sieht die Todesstrafe als strafrechtliche Sanktion vor.
Nur ausnahmsweise darf der Titer nach § 59 korJGG nicht mit dem Tode
bestraft werden, wenn er bei Begehung der Straftat noch nicht achtzehn
Jahre alt war. Als MaBstdbe fiir die Verhdngung der Todesstrafe hat der
korOGH die folgenden aufgestellt: die Beweggriinde der Straftat, die Art
der Ausfiihrung der Tat, die Verbrechensqualitit, das Mittel der Straftat,
die Grausamkeit der Tatbegehung, die Wichtigkeit des Erfolgs, die Zahl
der Opfer, das Leiden des Opfers, das Alter des Téters, eventuelle Vorstra-
fen, die Umstinde nach der Tat und das Milieu des Titers.'” Im koreani-
schen Schrifttum werden zur Todesstrafe im wesentlichen zwei Meinungen
vertreten: ein schrittweises Vorgehen hin zu ihrer Abschaffung'® einer-
seits, da die Zeit fiir die sofortige Abschaffung noch nicht reif sei, und eine
sofortige Abschaffung andererseits.'** Demgegeniiber wurde in Deutsch-
land die Todesstrafe im Jahre 1949 durch Art. 102 dGG abgeschafft, da ihr
Verbot als unmittelbarer Bestandteil des Art. 1 Grundgesetz (Schutz der
Menschenwiirde) aufzufassen sei.'”

Das geltende korStGB sieht drei verschiedene Freiheitsstrafen vor:
Zuchthausstrafe, EinschlieBungsstrafe und Strafhaft. Im Hinblick auf die
Unterscheidung zwischen Zuchthaus- und EinschlieBungsstrafe ist allein
bedeutsam, ob dem Straffilligen in der Vollzugsanstalt eine Zwangsarbeit
auferlegt wird. Die EinschlieBungsstrafe ist grundsiitzlich fiir politische De-
likte und Fahrlissigkeitsdelikte vorgesehen.'” Anders dagegen die Ent-
wicklung in Deutschland, wo die friihere Aufteilung der Freiheitsstrafe in
Zuchthaus, Gefangnis, Einschliefung und Haft am 1.4. 1970 aufgehoben
wurde; seitdem kennt das deutsche Strafrecht nur noch eine einheitliche
Freiheitsstrafe.'”’ Zwar ist die kurzfristige Freiheitsstrafe im dStGB nicht
aufgehoben, aber doch erheblich zuriickgedringt worden,'”® und nur in
Ausnahmefillen ist ihre Verhdngung bis zu sechs Monaten zuldssig (vgl.
§ 47 Abs. 1). Diese Fille sind dann gegeben, wenn besondere Umsténde,

12 L orOGH, 94 Do 2662 13. 01. 1995.

13 ) S, Lee, AT, S. 533; H.M. Sonn, AT, S. 1178; S.K. Park, AT, S. 490.

' 1.D. Bae, AT, S. 632ff; 1.S. Kim, AT 2, 8. 677; HK. Lee, AT, S. 444.

"% Jescheck/Weigend, AT, S. 752fF.

"% 1S, Lee, AT, S. 534f; H.M. Sonn, AT, S. 1179f; 1.S. Kim, AT 2, S. 678F.

7 Jescheck/Weigend, AT, S. 104. Im deutschen Recht gibt es daneben noch zwei
weitere Freiheitsstrafen in Sonderstrafrechten: die Jugendsirafe (§§ 17ff. dJGG) und
der Strafarrest gegen Soldaten der Bundeswehr (§ 9 dWStG).

1% Jescheck/Weigend, AT, S. 7591F.
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die in der Tat oder in der Personlichkeit des Titers begriindet sind, die
Verhiingung einer Freiheitsstrafe zur Einwirkung auf den Titer oder zur
Verteidigung der Rechtsordnung erforderlich machen. Dagegen findet sich
im koreanischen Strafgesetzbuch keine ausdriickliche Beschrinkung der
kurzen Freiheitsstrafe. Die typische Form der kurzen Freiheitsstrafe in Ko-
rea ist die Strafhaft, die fiir eine Hochstdauer von 29 Tagen und eine Min-
destdauer von einem Tag ausgesprochen werden kann (§ 46).

Bei der Verhingung der Geldstrafe gilt gemiB § 45 korStGB das Ge-
samtsummensystem. Wichtige Griinde fiir seine Anwendung liegen darin,
dass die Einkommensverhiltisse des Verurteilten zur Festsetzung der Hohe
eines Tagessatzes nicht ganz genau ermittelbar sind und in der Praxis der
Geldstrafenbemessung die wirtschaftlichen Faktoren des Verurteilten be-
reits beriicksichtigt werden.'” Nach der herrschenden Meinung in der Lite-
ratur empfiehlt sich die Einfiihrung des Tagessatzsystems, da das Gesamt-
summensystem die wirtschaftlichen Verhiltnisse und das verwirklichte Un-
recht des Téters nicht hinreichend beriicksichtigen kann.**® Demgegeniiber
wird in Deutschland Geldstrafe in Tagessdtzen verhdngt. Sie darf dabei
nicht mehr als 360 Tagessitze betragen (vgl. § 40 Abs. 2 S, 1 dStGB). Die
Zuriickdringung der kurzen Freiheitsstrafe fiihrte im iibrigen ebenfalls zu
ghnlichen Priorititsregeln fiir die Geldstrafe ( § 47 dStGB )."'

Dem koreanischen StGB zufolge kann, falls mildernde Umstiinde vorlie-
gen, die Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zur Bewihrung ausgesetzt wer-
den, wobei es im Gegensatz zu Deutschland keine Ausdifferenzierung der
Vorbedingungen nach der Hohe der auszusetzenden Strafe gibt. Im gelten-
den dStGB werden die gesetzlichen Voraussetzungen der Strafaussetzung
nach der Hohe der auszusetzenden Freiheitsstrafe in drei Strafen gegliedert:
Freiheitsstrafe unter sechs Monate, von sechs Monaten bis zu einem Jahr
(§ 56 Abs. 1 und 3) und Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr bis zu zwei
Jahren (§ 56 Abs. 2). Die Bewiihrungszeit im korStGB betrédgt zwischen
einem Jahr und 5 Jahren (§ 62), im dStGB liegt sie zwischen zwei und 5
Jahren. Im Gegensatz zum deutschen Recht verbindet das koreanische Ge-
setz die Strafaussetzung zur Bewidhrung mit einer speziellen Vorausset-

'S, Kim, ZStW 106 (1994), 415

W01 8. Kim, ZStIW 106 (1994), 415; ders, AT 2, S. 685; 1.S. Lee, AT, S. 538; 1.D. Bae,
AT, S. 618; H.M. Sonn, AT, S. 1184; Y.K. Oh, in: Korean Criminalogical Review,
Sommer, 1992, S. 26.

2% Albrecht, 1994, S. 229,
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zung. Sie ist namlich dann unmdglich, wenn der Titer in den letzten fiinf
Jahren vor der Verkiindung des Urteils zu einer EinschlieBungsstrafe oder
einer schwereren Strafe verurteilt worden war. Nach § 56 dStGB lauten die
Voraussetzungen der Strafaussetzung zur Bewihrung wie folgt: Freiheits-
strafen unter sechs Monaten — wenn sie das Gericht nach § 47 Abs. 1
dStGB iiberhaupt ausspricht —, werden bei giinstiger Sozialprognose immer
ausgesetzt. Freiheitsstrafen von sechs Monaten bis zu einem Jahr werden
trotz glinstiger Sozialprognose nur dann nicht ausgesetzt, wenn die Vertei-
digung der Rechtsordnung die Vollstreckung gebietet. Freiheitsstrafen von
mehr als einem Jahr bis zu zwei Jahren werden ausgesetzt, wenn ,, beson-
dere Umstédnde™ in der Tat und der Personlichkeit des Verurteilten vorlie-
gen.””® Wihrend das deutsche Strafrecht die Anordnung sowohl von Aufla-
gen (Geldauflage, gemeinniitzige Leistungen, Schadenswiedergutmachung)
als auch von Weisungen zur resozialisierungsorientierten Regulierung der
Lebensumstinde des Bewihrungsprobanden erlaubt (§ 56 b dStGB), be-
schrénkt sich das koreanische Strafrecht auf die Weisungen allein und lidft
ahndende Auflagen nicht zu (§ 62-2 korStGB).*®

Im deutschen StGB sind die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus, einer Entzichungsanstalt und die Sicherungsverwahrung, die
Fithrungsaufsicht, die Entziehung der Fahrerlaubnis und das Berufsverbot
als Mafiregeln anerkannt. Maliregeln der Besserung und Sicherung sind im
geltenden korStGB dagegen nicht vorgesehen. Derartige MaBregeln wer-
den aber aufgrund einschldgiger Bestimmungen der verschiedenen Sonder-
strafgesetze angeordnet’” Ein umfassendes einheitliches Mafregelrecht
besteht nicht. Gleichwohl ist auch das koreanische Sanktionensystem, dem
deutschen Strafrecht vergleichbar, durch den Grundsatz der Zweispurigkeit
gepriigt. Die schuldabhingige Strafe wird durch schuldunabhéngige Maf-
regeln oder Mafinahmen ergéinzt, wenn ein durch die Strafe nicht abgedeck-
ter priventiver Bedarf infolge der Gefihrlichkeit des Straftiiters nach Ge-
sellschaftsschutz verlangt.®® Besondere Anspriiche an die formellen und

22 Jescheck/Weigend, AT, S. 833fT.

25 B.H. Suh, 1996, S. 71ff.

2 Im koreanischen Recht gibt es die Unterbringung in einer klinischen Anstalt, die
Sicherungsverwahrung und die Fithrungsaufsicht als Mafregel. Von diesen Mal-
regeln enthilt das geltende korStGB nur die Fithrungsaufsicht, und zwei andere MaB-
regeln werden im Gesetz iiber den Schutz der Gesellschaft genanat.

"3 )S. Lee, S. 587; 1.D. Bae, AT, S. 28ff; LS. Kim, AT 2, S. 765; H.M. Sonn, AT, S.

1210.
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materiellen Voraussetzungen der Mafiregeln machen im deutschen System
das Ziel deutlich, dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz uneingeschrinkt
Geltung zu verschaffen (§ 62 dStGB). Das koreanische Recht normiert die-
sen Grundsatz dagegen nicht ausdriicklich. Als Auslegungsprinzip der
Mafiregeln der Besserung und Sicherung muss der VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz im korStGB herhalten,®

V. Strafzumessung und Strafverfahren im Vergleich

Was die Rationalisierung der Strafzumessung angeht, bedarf es sowohl der
Festlegung von detaillierten Strafzumessungsgrundlinien als auch der sich
aus den Rechtsstaatlichkeitsprinzipien des Strafverfahrens ergebenden
Grundprinzipien. Dazu sind vor allem Offentlichkeit und Miindlichkeit der
Verhandlung, rechtliches Gehor der Betroffenen, Recht auf Verteidigung
und Waffengleichheit zu nennen.®” In dem fiir die Strafzumessung ent-
scheidenden Punkt fordern diese Prinzipien dasselbe: Verfahren und Ent-
scheidung miiiten tiuschungsfrei sein, und sie miissen fiir den Betroffenen
verstindlich und rechtlich angreifbar sein.”®® Noch wichtiger ist es, eine
Ausdehnung der rechtlichen Kontrolle der Strafzumessung zu verlangen.
GroBere Transparenz und Uberpriifbarkeit der Strafzumessung lassen sich
wohl nur erreichen, wenn im Hintergrund der tatrichterlichen Entscheidung
eine erweiterte Revisionsmoglichkeit steht.*” Zusammenhinge zwischen
Strafzumessung und StrafprozeB duBern sich in vergleichender Perspektive
vor allem in prozessualen Regeln zur Ermittlung von Strafzumessungsum-
stinden, in den Begriindungsanforderungen an die Strafzumessungsent-
scheidung im erkennenden Urteil sowie in den Voraussetzungen der
Rechtsmittel, mit denen die Strafzumessungsentscheidung zur Uberpriifung
gebracht werden kann.

Nach § 195 korStPO muss die Staatsanwaltschaft den Straftiter, die Um-
stinde der Straftat und die erforderlichen Beweise ermitteln, wenn sie von
dem Verdacht einer Straftat Kenntnis erhilt. Dariiber hinaus haben sich die
Ermittiungen der Staatsanwaltschaft in Deutschland gemifi § 160 Abs. 3
dStPO ausdriicklich auf die Umstiinde zu erstrecken, die fiir die Strafzu-
messung, die Strafaussetzung und die Anordnung von MaBregeln von Be-

206 1 D. Bae, AT, S. 666,

27 Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 741f.; J.S, Lee, Strafverfahrensrecht, S. 3711t
2% Hassemer, ZStW (90) 1978, 98.

2 Bruns, 1985, S. 262ff.; 0.K. OW/S.Y. Choi, 1993, S. 94ff.
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deutung sind. Diese Pflicht zur Erforschung der Strafzumessungsumstinde
gilt sowohl fiir die belastenden wie fiir die entlastenden Gesichtspunkte.”"’
Obwohl die korStPO die strafzumessungsrelevanten Umsténde in den Vor-
schriften iiber das Ermittlungsverfahren nicht ausdriicklich erwéhnt, gilt als
unstreitig, dass die Notwendigkeit ihrer Ermittlung aus der Pflicht zur
Wahrheitserforschung von Amts wegen folgt.'' LBt sich im deutschen
Recht die Schuldfrage mit groBer Wahrscheinlichkeit bejahen, so wird die
Persénlichkeitsforschung im Zusammenhang mit den nach § 160 Abs. 3
dStPO erforderlichen Ermittlungen ausgedehnt; dabei kann sich die Staats-
anwaltschaft der Gerichtshilfe bedienen.”'> Demgegeniiber fehlt in der ko-
reanischen Strafprozefordnung eine solche Gerichtshilfe im Ermittlungs-
verfahren. Nach §§ 11, 26 kor]JGG und § 26 korBewihrungshilfegesetz
kann ein Gerichtshelfer lediglich in Verfahren gegen jugendliche Titer und
dann auch erst im Hauptverfahren eingeschaltet werden. In Erwachsenen-
strafverfahren gibt es diese Mdglichkeit nicht.

Was die Begriindung der Strafzumessungsentscheidung betrifft, so gibt
es grofle Unterschiede in der deutschen (§ 267 dStPO) und der koreani-
schen (§ 323 korStPO) StrafprozeBordnung. Die deutsche Strafprozefiord-
nung sieht vor, dass die schriftlichen Entscheidungsgriinde die Strafzumes-
sungsgriinde enthalten miissen, die flr die Zumessung der Strafe bestim-
mend waren (§ 267 Abs. 3 dStPQ). Die schriftlichen Entscheidungsgriinde
in Korea enthalten dagegen keine Strafzumessungsumstinde. Wird nach §
323 Abs. I korStPO der Angeklagte verurteilt, so miissen die Urteilsgriinde
wie folgt angeben: 1. Tatsachen, welche die Straftat statuiert haben, 2. der
wesentliche Inhalt des Beweises 3. das einschléigige Gesetz.

Lediglich wenn im Hauptverfahren Griinde, welche die Strafbarkeit aus-
schlieBen, oder Tatsachen, welche fiir die Strafverscharfung, Strafmilde-
rung oder das Absehen von Strafe vorgebracht werden, behauptet wurden,
miissen die Urteilungsgriinde diese klar benennen ( § 323 Abs. 2 korStPO).
Die explizite Erwahnung der strafzumessungsrelevanten Umstinde im Ur-
teilstenor ist eine Voraussetzung fiir die Nachpriifbarkeit der Strafzumes-
sungsentscheidung, also der Strafzumessungskontrolle durch Berufungsge-
richt und Revisionsgericht. Zwischen der Urteilsbegriindung und ihrer
rechtlichen Nachpriifbarkeit besteht ein wechselseitiger Zusammenhang.

219 Roxin, Strafverfahrensrecht, 25 Aufl. S. 310.
2118, Lee, StPO, 5. Auil. S. 20ft.
212 Bruns, 1985, S. 277.



STRAFZUMESSUNGSRECHT IN DEUTSCHLAND UND KOREA IM VERGLEICH 209

Gerade bei der Strafzumessung 1dfit sich die Richtigkeit nicht allein vom
Endstrafmal} her beurteilen; vielmehr ist dafiir grundsitzlich erforderlich,
das Beschreiten des richtigen Weges zum Endstrafmal} nachvollziehen zu
konnen.2”® Aus diesem Grund ist es uneingeschriinkt zu befiirworten, dass
man die Begriindungspflicht tiber strafzumessungsrelevante Umstéinde
auch in der koreanischen StrafprozeBordnung ausdriicklich verankert.

Im Rahmen der Anfechtbarkeit der Straffestsetzung kennt die koreani-
sche Strafprozefordnung die Rechtsmittel der Berufung und der Revision.
Die geltende korStPO (§ 361- 5 Nr. 15) sieht die unzumutbare Straffestset-
zung als einen Berufungsgrund vor. § 383 Nr. 4 ist fiir diejenigen Fille ein
Revisionsgrund, fiir die die Todesstrafe, Lebensfreiheitsstrafe, Zuchthaus-
strafe oder EinschlieBungsstrafe fiir mehr als zehn Jahre verhingt worden
sind, wenn das MaB der Straffestsetzung extrem unzumutbar ist. Die
korStPO kennt keine allgemeine Vorschrift {iber die Begriindungspflicht
der Strafzumessungsumstéinde, und der Revisionsgrund des unzumutbaren
Strafmalfles ist auf die oben genannten schweren Fille beschridnkt. Der
Grund hierfur liegt nach Meinung der Praxis in der Uberlastung sowohl der
Tat- als auch der Revisionsgerichte. Die rechtliche Kontrolle der Strafzu-
messung bedeutet den Abschied vom freien strafrichterlichen Ermessen
und einen Schritt in Richtung Strafzumessung als Rechtsanwendung. Aus
diesem Grund ist eine Erweiterung der revisionsrechtlichen Kontrolle zu
befiirworten. Dadurch kdnnte die GleichmiaBigkeit der Strafzumessungs-
praxis, ihre Konsistenz und die Vorhersehbarkeit der Strafe stirker betont
werden. Im Gegensatz dazu hat in Deutschland die Revisibilitét der Straf-
zumessung in der Rechtsprechung unter voller Billigung des Schrifttums
eine standige Ausdehnung erfahren.”'* Uber die fsrmlichen Anforderungen
an die Strafzumessungsbegriindung hinaus haben die deutschen Revisions-
gerichte zudem sachliche Darstellungspflichten entwickelt, die in dem
Grundsatz gipfeln, dass in der Urteilsbegriindung die Uberlegungen und
Abwigungen, die fiir die Rechtsfolgenbestimmung naheliegen, enthalten
sein miissen.”"

213 7ipf, 1969, S. 78; Maurach/Gossel/Zipf, AT, Teilband 2, S. 478; Y.K. OW/S.Y. Choi,
1993, S. 97.

24 Bruns, 1985, S. 304ff,

215 Albrecht, 1994, $.235; Vgl. BGH NStZ 1982, 464,
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C. Schlufibemerkung
I Gemeinsame Befunde

Der Vergleich des koreanischen und deutschen Rechts hat gezeigt, dass es
zwischen den beiden Rechtskreisen geselischaftliche und kulturelle Unter-
schiede gibt. Andererseits lassen sich aber auch Gemeinsamkeiten, jeden-
falls in der Sicht auf dhnliche Probleme, feststellen. Diese Gemeinsamkeit
findet sich vor allem in den Strafzumessungstatsachen, die in den Katalo-
gen des § 46 Abs. 2 dStGB und § 51 korStGB aufgezihlt sind. Die Gesetz-
geber haben eine beispielhafte Auswahl an Individualisierungsgriinden in
beiden Katalogen vorgenommen, ohne dabei ihre Bewertungsrichtung fest-
zulegen. Danach streben die Strafzumessungen in beiden Lindern im Hin-
blick auf Schuldproportionalitdt und Individualprdvention nach der Indivi-
dualisierung der Strafe, wobei sie im Rahmen einer schuldangemessenen
Sanktion priventive Folgen zu erreichen versuchen. Jedoch hingt damit
immer eine gewisse UngleichmiBigkeit im Strafmal zusammen, weshalb
sich die Frage nach den Grenzen der Individualisierung stellt.”'® Desweite-
ren ist es offensichtlich, dass der Strafzumessungsvorgang umso kompli-
zierter wird, je mehr Gesichtspunkte, insbesondere solche, mit denen die
Téterpersonlichkeit erfaBt werden soll, in die Strafzumessung einflieBen.
Berticksichtigt man jedoch die Befunde empirisch-vergleichender Untersu-
chungen, so ist die tagliche Strafzumessungspraxis, ungeachtet der in der
Theoriediskussion herrschenden Individualisierungstendenzen, durch eine
Komplexititsreduktion gekennzeichnet.”’ So wird die Komplexitit auf
solche Merkmale reduziert, die im Prozel} in der Regel valide und verla-
lich erhoben werden. Durch diese Reduzierung kénnen eine bessere Nach-
vollziehbarkeit der Strafzumessungsentscheidung und eine weitreichende
revisionsrechtliche Kontrolle erlangt werden. Darliber hinaus kann sie die
tatrichterliche Schwierigkeit der Durchfiihrung und Darstellung der Straf-
zumessung fur den Tatrichter vermindern.”'®

Eine weitere Gemeinsamkeit liegt in den sehr weit gefaBten Strafrah-
men™'?, auch wenn diese Problematik nicht ausfiihrlich in dieser Arbeit be-
handelt wurde. Dies ist vor allem auf zwei Griinde zuriickzuflihren: Straf-

1% Diesbeziiglich vor allem Albrecht, 1994, S. 113fT.

217 Albrecht, 1994, S, 4971F.

% Schiinemann, in: Eser/Comils, Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S.
226f.; Albrecht, 1994, S. 498f.

29 Albrecht, 1994, S. 91fF; Y.K. OW/S.Y. Choi, 1993, 79fT.
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rahmen, deren Berechtigung sich urspriinglich auf einen Unrechtsvergleich
gestiitzt haben, sind aus heutiger Perspektive veraltet. Zweitens beruht die
gesetzgeberische Strafrahmenwahl in vielen Fillen von vornherein nicht
durchgiingig auf einer Unrechtsbewertung, sondern auch auf priventions-
orientierten Uberlegungen. AuBerdem unterliegen die Gesetze auch allge-
meinen rechtspolitischen Einfliissen/Opportunititen. Der Gesetzgeber be-
sitzt um so weniger EinfluB auf das konkrete StrafmaB, je weiter er den
vorgegebenen Strafrahmen zieht. Auch kann die Uberweite des Strafrah-
mens dem Richter die konkrete StrafmaBentscheidung erschweren. Darliber
hinaus werden die gesetzlichen Strafrahmen allerdings nur partiell ausge-
schopft. Die iiberwiegende Mehrheit der Verurteilungen konzentriert sich
auf die unteren Bereiche der Strafrahmen,” wihrend die oberen Bereiche
ohne praktische Bedeutung sind.”' Ein besonderes Phinomen gibt es zu-
dem in Korea, wo iiberzogene gesetzliche Strafrahmenvorgaben oftmals
eine — sogar mehrfache — Strafmilderung erforderlich machen; es erfolgt
also eine signifikante Korrektur der Politik durch die Praxis.Die Strafrah-
men in beiden StGB miissen weitaus enger gestaltet werden, sollen sich
Anteile der Gesetzgebung in der Strafzumessung wiederfinden lassen. Da-
bei geht es darum, das Potential an Verinderung und an Ausschldgen in der
Strafzumessung zu begrenzen und somit in der Setzung engerer Strafrah-
men das kriminalpolitische Potential auf ein angemessenes Maf} zurtickzu-
schneiden.

1I. Besondere Schlufifolgerungen fiir das koreanische Recht

Wihrend die Strafzumessung in der Realitét der Strafjustiz von Bedeutung
ist??, wird in der koreanischen Strafrechtswissenschaft die Strafzumes-
sungstheorie wenig behandelt. Lange Zeit glaubten manche Wissenschaft-
ler, die Strafzumessung gehore nicht zur Theorie, sondern lediglich zur
Praxis. Daraus ergibt sich das Problem, dass manche Wissenschaftler und
Praktiker die Strafzumessung noch grundsétzlich als Ausdruck des tatrich-
terlichen Ermessens betrachten. Versteht man jedoch das richterliche Urteil
als zwar am Gesetz orientierte, aber nicht allein durch das Gesetz determi-
nierte Entscheidung, die nicht nur am Malstab des Gesetzes, sondern auch

22 BGH zur Spiclraumtheorie: durchschnittlicher Fall im unteren Drittel.

22 Albrecht, 1994, Tab. 11, S. 279, Schaubilder 15-20, S. 280fF.

222 Fiir den Angeklagten ist die Frage, wie lange und auf welche Art er bestraft wird,
wichtiger als die Frage nach dem materiellen Rechtsgrund der Verurteilung.
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an den Anforderungen gerechten und verniinftigen Entscheidens zu messen
ist, dann ist die Strafzumessung keine richterliche Ermessenshandlung im
gesetzlichen Strafrahmen, sondern ein rechtlicher Argumentionsvorgang,
der nach der Richtigkeit der Entscheidung strebt.””

Anders als das deutsche StGB enthiilt das geltende korStGB keine aus-
driickliche Regelung von Strafzumessungsrichtlinien, z.B. des Schuldprin-
zips, nach denen der Richter im Einzelfall die konkrete Strafe bestimmen
kann. Dieser Umstand fuhrt dazu, dass die Strafzumessung weitgehend ge-
fithlsmaBig-intuitiv vorgenommen wird und dass darin die Eigenarten der
Richterpersonlichkeiten und andere auBerrechtliche Momente sich nieder-
schlagen. Daher ist es notwendig, dass eine Grundlagenformel fiir die
Strafzumessung ausdriicklich verankert wird.

Das geltende korStGB hilt seit dem alten Strafrecht an der Unterschei-
dung von Zuchthausstrafe und EinschlieBung fest. Durch diesen Umstand
wird eine Strafvollzugspolitik verhindert, die sich auf die Besserung des
Titers und seine Wiedereingliederung richten muss. Desweiteren sind Dif-
ferenzierungsmaBstibe fiir die Zuchthausstrafe oder EinschlieBungsstrafe —
wie die Kriterien der Scham oder der Schwere der Kriminalitit — nur
schwer feststellbar. Dariiber hinaus ist es ein vormoderner arbeitsverach-
tender Gedanke, bei der unterschiedlichen Behandlung der Titer die
Erbringung von Arbeitsleistungen in den Vordergrund zu stellen. Aus die-
sem Grund ist die Unterscheidung zwischen Zuchthausstrafe und Ein-
schlieBung abzuschaffen und statt dessen die Einheitsfreiheitsstrafe einzu-
fithren.

Das geltende korStGB enthilt keinen Berechnungsmodus, um die Héhe
der Geldstrafe zu bestimmen, sondern setzt hierfiir das Geldsummensystem
ein. Danach kann allerdings die Geldstrafe kaum die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse des Angeklagten beriicksichtigen. So wird der Armere hirter ge-
troffen als der Reichere. Daher empfiehlt es sich, das Tagessatzsystem ein-
zufiihren, in dem erstens die Anzahl der Tagessétze nach der Schwere der
Tat und dem MaB der Schuld des Verurteilten und zweitens die Hohe des
Tagessatzes nach den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Verurteilten fest-
gelegt wird.

Was die Begriindung der Strafzumessungsentscheidung angeht, enthalten
die schriftlichen Entscheidungsgriinde in Korea keine Strafzumessungsum-
stinde, die fur die Zumessung der Strafe bestimmend waren. Wenn der

23 Neumann, Juristische Argumentationslehre, 1986, S. 6fF.
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Angeklagte verurteilt wird, miissen die Urteilsgriinde nach § 323 Abs. 1
korStPO wie folgt angegeben werden: 1. Die Tatsachen, die die Straftat
begriindet haben, 2. Der wesentliche Inhalt des Beweises, 3. Das einschli-
gige Gesetz. In der Praxis scheint die Darstellung der bestimmenden Zu-
messungsumstéinde im Hinblick auf ihre Uberlastung zu aufwendig zu sein.
Dabei wird gerade in der Begriindung der Strafzumessungsentscheidung
die Kommunikation iiber die Griinde erdffnet, die die Konkretisierung der
Strafe gesteuert haben. Daher mégen die Inhalte der Strafzumessungsbe-
griindung als Kriterien gehandelt werden, die iiber den Gehalt an Rationali-
tét in der Entscheidung iiber die Strafe Auskunft geben. Ferner kann ihre
Inhaltsanalyse der Transparenz, der Wahrheit sowie der Nachvollziehbar-
keit der Strafzumessung dienen. Aus diesen Griinden ist es uneingeschriinkt
zu befiirworten, dass die Begriindungspflicht iiber die bestimmenden Zu-
messungsumstinde in der koreanischen StrafprozeBordnung ausdriicklich
verankert wird.

Auf normativ nicht begriindbaren Kriterien beruhende Strafzumessungs-
entscheidungen verletzen das Gebot der relativen Gerechtigkeit, d.h. das
Prinzip der Rechtsgleichheit. Ein wichtiger Aspekt im Hinblick auf die
Rechtsgleichheit ist die Ausweitung der revisionsgrichtlichen Kontrolle.
Nach § 383 Nr. 4 korStPO ist jedoch der Revisionsgrund des unzumutbaren
Strafmafles auf die Fille beschriinkt, in denen gravierende Strafen verhingt
wurden.””* AuBerdem sind wegen der Beschrinkung von StrafmaBrevisio-
nen aus praktischen Uberlastungserwigungen der Ergebniskontrolle enge
Grenzen gesetzt. Aber die rechtliche Kontrolle der Strafzumessung bedeu-
tet den Abschied vom strafrichterlichen Ermessen. Dariiber hinaus kann die
Ausdehnung der revisionsrichterlichen Kontrolle eine einheitliche Recht-
sprechung fordern und die GleichmiBigkeit in der Strafzumessungspraxis
erreichen. Daher sollte eine Ausweitung der revisionsrechtlichen Kontrolie
im korStPO erstrebt werden.

24 Die Todesstrafe, die lebenslange Freiheitsstrafe und die Zuchthausstrafe oder Ein-
schlieBungsstrafe fiir mehr als zehn Jahre.
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