Vorstrafen und das Modell der allmihlich abnehmenden Strafmilderung

Von Dr. Georgios Giannoulis, LL.M., Frankfurt a.M.*

I. Einleitung

Andreas v. Hirsch gehort zu den wenigen Strafrechtlern und
Rechtstheoretikern, die in den letzten Jahrzehnten den Be-
reich der Strafzumessung auf internationaler Ebene geprigt
haben. Ein erheblicher Teil seines Werkes ist von einem
miihevollen Kampf um ein rationales und zugleich humanes
Strafzumessungsrecht gekennzeichnet. Sowohl mit der Com-
mon-Law-Tradition als auch mit dem kontinentaleuropi-
schen Rechtsdenken vertraut, hat er sich zu einem idealen
Vermittler zwischen der angelsédchsischen und der deutschen
Strafrechtslehre entwickelt.

Trotz der zunehmenden Rationalitdtsbemiihungen des
strafrechtlichen Sanktionenrechts hat sich bisher die Handha-
bung der Vorstrafenproblematik als die Crux der Strafzumes-
sung erwiesen. Wiederholt wurde dieser umstrittene Strafzu-
messungsfaktor zu einem Instrument rechtspopulistischer
Kriminalpolitik degradiert. Eine derartige institutionelle
Missdeutung des staatlichen Umgangs mit vorbestraften
Tiatern ldsst sich etwa hinter dem kalifornischen ,,Three-
Strike-Law*' erblicken: »Three strikes and you’re out®, bzw.
zwei Vorstrafen fiir schwere Delikte und dann [...], lebens-
lange Freiheitsstrafe bei einer weiteren Verurteilung.

Gleichzeitig ldsst sich aber eine umgekehrte Tendenz
identifizieren, welche die Vorstrafen aus dem Blickwinkel
einer toleranten Strafzumessungspolitik sowie eines liberalen
Biirger-Staat-Verhiltnisses betrachtet. Das Modell,” das
v. Hirsch fiir die strafrechtliche Verwertung der Vorstrafen
vertritt, ist ohne Zweifel durch Toleranz gekennzeichnet;

* Der Verf. ist Habilitand am Institut fiir Kriminalwissen-
schaften und Rechtsphilosophie des Fachbereichs Rechtswis-
senschaft der Goethe-Universitit Frankfurt a.M., Lehrbeauf-
tragter fiir griechisches Strafrecht an der Goethe-Universitit
Frankfurt a.M. und Lehrbeauftragter fiir Strafrecht an der
Pantion-Universitit Athen (Postgraduierten-Programm ,,Rechts-
kultur®)

" Der Ausdruck kommt aus der Sprache des Baseballs. Dem
Schlagmann (batter) sind zwei Fehlversuche (strikes) erlaubt.
Nach dem dritten ,,strike® muss er das Spielfeld verlassen.
Zur ganzen Problematik siehe Kostler-Loewe, Strafrecht US-
Style: ,,Three Strikes and You’re Out!*, Baseball, Riickfall
und Kriminalpolitik?, 2008, passim. Der Anwendungsbereich
des kalifornischen ,,Drei-VerstoBe-Gesetzes” wurde aller-
dings im November 2012 dadurch eingegrenzt, dass eine
lebenslange Freiheitsstrafe grundsitzlich nur dann verhidngt
wird, wenn es sich beim dritten ,,Versto*“ um ein schweres
oder gewalttitiges Delikt handelt.

* Zur Bedeutung von Modellen in der Dogmatik des Straf-
zumessungsrechts siehe den gleichnamigen Beitrag von
Neumann, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Glinter Spendel
zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 435; vgl. auch
Kaiafa-Gbandi, in: Kourakis (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir
N. Chorafas, H. Gafos, K. Gardikas, Bd. 1, 1986, S. 25 (46)
(in griechischer Sprache), die vom Modell des ,ehrbaren
Vorlebens* spricht (Art. 84 § 2a grStGB).

dariiber hinaus ist es ein intelligentes, dogmatisch raffiniertes
Konzept. Es handelt sich um das Modell der allmdhlich ab-
nehmenden Strafmilderung (progressive-loss-of-mitigation
model [im Folgenden: PLM-Modell]).3 Nach dem PLM-
Modell ist zwar die strafschiarfende Wirkung der Riickfillig-
keit ausgeschlossen, dennoch wird dem Ersttiter ein allmih-
lich abnehmender Strafrabatt eingerdaumt. Der Ersttiter soll
demgemil einen Strafnachlass bekommen, der aber graduell
abnimmt, sodass nach einer bestimmten Anzahl wiederholter
Straffilligkeit die (tatschuldangemessene) Normalstrafe zu
verhidngen ist. Wird diese Obergrenze z.B. nach drei Verur-
teilungen erreicht, dann haben Vorstrafen keine Bedeutung
mehr; die vierte Straftat des Titers ist — unter dem Aspekt der
Vorstrafenbelastung — nicht anders als seine zehnte zu be-
handeln.

Das PLM-Modell ist in anderen Rechtsordnungen ziem-
lich einflussreich, indem es die Lehre,4 die Rechtsprechung5
und die Gesetzgebung® beeinflusst hat, wihrend es in Deutsch-

3 Dazu siche v. Hirsch, in: Schulz uv.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Imme Roxin zum 75. Geburtstag, 2012, S. 149 (155 ff.);
ders., in: Roberts/v. Hirsch (Hrsg.), Previous Convictions at
Sentencing, 2010, S. 1 (7 ff.); ders., in: v. Hirsch/Ashworth/
Roberts (Hrsg.), Principled Sentencing, 3. Aufl. 2009, S. 158;
ders., in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Hrsg.), Tatproportional-
itdt, 2003, S. 47 (72 ft.); ders., Past and Future Crimes, 1985,
S. 81 ff.; ders., Minnesota Law Review 65 (1981), 591 (613 ff.).
4 Asp, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 207 (222 f.); Ash-
worth, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 83 (91 f.);
Duff, Punishment, Communication, and Community, 2003,
S. 168 f.; v. Hirsch/Jareborg, Strafmal} und Strafgerechtig-
keit, 1991, S. 60 ff.; Wasik, in: Wasik/Pease (Hrsg.), Sentenc-
ing Reform, Guidance or Guidelines?, 1987, S. 105 (118);
zur Idee einer allmihlich abnehmenden Strafminderung siehe
bereits Thomas, Principles of Sentencing, 2. Aufl. 1979,
S. 41, 197 ff.; zur Mitberiicksichtigung und ausfiihrlichen
Darstellung des PLM-Modells in aktuellen englischen Lehr-
biichern des Strafzumessungsrechts siehe ferner Piper/Easton,
Sentencing and Punishment, 3. Aufl. 2012, S. 83 ff.; Ash-
worth, Sentencing and Criminal Justice, 5. Aufl. 2010, S. 201 ff.
’ Vgl. die Rezeption des PLM-Modells durch das Court of
Appeal of England and Wales im Fall , R v. Queen* (1981)
3 Cr App R (S) 245; auch vor der Herausarbeitung des PLM-
Modells durch die Lehre wurde es von der engl. Rspr. bereits
iiber Jahrzehnte praktiziert; dazu siehe Ireland, Law Reform
Commission, Consultation Paper on Sentencing, 1993, S. 156
m. Fn. 14, unter Verweis auf Wasik (Fn. 4), S. 123, und
Walker, Sentencing Theory, Law and Practice, 1985, S. 441.
Zu einer mit dem PLM-Modell iibereinstimmenden Interpre-
tation der Rspr. in Siidaustralien vgl. Daunten-Fear, The
Adelaide Law Review 7 (1980), 41 (50 f.).

® Vgl. den 1991 Criminal Justice Act in England and Wales,
Section 29 (I), aktualisiert durch den 1993 Act, jedoch durch
den 2003 Act (Section 143 [2]) praktisch aufgehoben; vgl.
auch den Sentencing Act 1995 in Western Australia (Part 2,
Division 1, Section 7 [2b]).
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land bislang grundsitzlich folgenlos geblieben ist.” Der An-
satz von v. Hirsch verdient m.E. auch im Rahmen der deut-
schen Strafzumessung besondere Aufmerksamkeit, zumal
jetzt, wo das deutsche Strafzumessungsrecht endlich die Phase
einer zunehmenden Verwissenschaftlichung erreicht hat.®
Dass Strafzumessungsrechtler aus Common-Law-Lindern die
Handhabung der Vorstrafen nicht dem Richter und der Ein-
zelfallgerechtigkeit iiberlassen wollen, sondern gerade fiir
diesen Umstand’ der Strafzumessung eine durchdachte Dog-
matik entwickelt haben, sollte die ,,Heimat* der Strafrechts-
dogmatik alarmieren.

Der vorliegende Beitrag verfolgt drei Ziele: Das erste An-
liegen dieses Aufsatzes liegt in der Stirkung der Verteidi-
gungslinien des PLM-Modells durch weitere Argumente und
in der Abschwichung vorhandener bzw. denkbarer Gegenar-
gumente und Alternativen. Das zweite Ziel der Untersuchung

7 Zur Nichtberiicksichtigung des PLM-Modells in den deut-
schen Lehrbiichern des Strafzumessungsrechts siehe Schdfer/
Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 5. Aufl.
2012; Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2009.
Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 639
Fn. 2316, erwdhnt zwar im Rahmen einer FuBBnote, dass Ver-
treter der Tatproportionalitit wie Ashworth und v. Hirsch
Ersttiter-Strafmilderungen bejahen, was jedoch nur einen
Teilaspekt des PLM-Modells ausmacht. Eine Auseinander-
setzung mit dem PLM-Modell findet man hingegen bei Horn-
le, Tatproportionale Strafzumessung, 1999, S. 164 ff., die
allerdings die damalige Begriindung des Modells ablehnte.
Andere Rechtfertigungsansitze fiir das PLM-Modell sind
aber durchaus denkbar und neuerdings hat v. Hirsch seinen
urspriinglichen Ansatz iiberarbeitet und ergiinzt (siehe unten
IL. 2. a), b) und c); zur unberechtigten Kritik am PLM-Modell
von einem Teil der deutschen (Strafzumessungs-)Lehre vgl.
einerseits Reichert, Intersubjektivitit iiber Strafzumessungs-
richtlinien, 1999, S. 155 f.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 892 Fn. 39,
und andererseits unten II. 2. e).

¥ Zur dogmatischen Verwissenschaftlichung des Strafzumes-
sungsrechts siehe Sonnen, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Straf-
rechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift
fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1007; Silva
Sdnchez, in: Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift fiir Win-
fried Hassemer zum 70. Geburtstag, 2010, S. 625; Grosse-
Wilde, HRRS 2009, 363; Jéiger, in: Jung/Luxenburger/Wahle
(Hrsg.), Festschrift fiir Egon Miiller, 2008, S. 297; Hoérnle
(Fn. 7), passim; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften
unter dem Gesichtspunkt der Strafzumessungsschuld, 1992,
passim; Frisch, ZStW 99 (1987), 349; ders., ZStW 99 (1987),
751.

® Im Folgenden wird von diesem Terminus wegen seiner
Erwihnung in § 46 StGB und seiner breiten Akzeptanz in der
Strafzumessungslehre und -praxis Gebrauch gemacht; das
dndert natiirlich an seiner Bedenklichkeit nichts; dazu siehe
Hettinger, in: Freund u.a. (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik
des gesamten Strafrechtssystems, Festschrift fiir Wolfgang
Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 1153 (1155 f. Fn. 11,
1169 Fn. 87).

beruht in der Verkniipfung des PLM-Modells mit der deut-
schen Rechtslage und den Besonderheiten des deutschen
Strafzumessungsdialogs, z.B. mit dem § 176a Abs. 1 StGB
und der Rechtsfigur des normativen Normalfalls. Ein dritter
hervorzuhebender Punkt besteht in der verbliiffenden Fest-
stellung, dass viele Gesichtspunkte der angelsédchsischen
Diskussion um die Vorstrafenbelastung auch innerhalb der
deutschen Dogmatik in derselben Form zu finden sind, ob-
wohl sie eigenstdndig — d.h. vom angelsidchsischen Dialog
unabhingig — formuliert wurden.

II. Die Rechtfertigung des PLM-Modells

Das PLM-Modell ist sowohl auf der Basis einer negativen als
auch einer positiven Argumentationsstrategie zu begriinden.
Als negativ kann man eine argumentative Vorgehensweise
bezeichnen, welche die Schliissigkeit des PLM-Modells indi-
rekt aus dem Ausschluss der Alternativen — im Sinne einer
reductio ad absurdum'® — herleitet. Eine positive Begriindung
des PLM-Modells fokussiert hingegen auf die Argumente,
die selbstindig fiir die Tragfahigkeit dieses Modells sprechen
und seine Vorteile zur Geltung bringen.

1. Negative Rechtfertigung: Der Ausschluss von drei Alterna-
tiven

Im Kontext der negativen Rechtfertigung des PLM-Modells
stellt man fest, dass v. Hirsch neuerdings zwei denkbare
Alternativen in Betracht gezogen hat:'' Die erste Alternative
sieht v. Hirsch in den Ansitzen von Roberts'> und Lee”, die
von einer strafschirfenden Wirkung der Riickfilligkeit aus-
gehen. Fiir eine zweite Alternative hilt v. Hirsch einen An-
satz, der die Beriicksichtigung der Vorstrafen (und der Straf-
freiheit) aus der Strafzumessung ausschlieBt."* Die Kritik von
v. Hirsch konzentriert sich auf die erste Alternative, wihrend
die zweite lediglich erwidhnt wird. Eine dritte Alternative liegt
in derl?eschrﬁnkung der Strafmilderung auf die Ersttiter-
schaft.

a) Riickfallschéirfungen (recidivist sentencing premium)
aa) Schuldsteigernde Riickfdlligkeit?

Roberts hat eine schuldbasierte Erkldrung fiir die strafschir-
fende Beriicksichtigung der Riickfilligkeit vorgeschlagen.'®
Der Riickfall erhohe die Taterschuld, weil die Vorbestrafung
des Titers diesen zum Tatzeitpunkt in die mentale Lage des
Bewusstseins seines fritheren rechtlichen Tadels versetzt
habe bzw. versetzt haben sollte. Zwischen Vorstrafen und

19 Zur reductio ad absurdum in der Jurisprudenz siehe Diede-
richsen, in: Paulus (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Larenz zum
70. Geburtstag, 1973, S. 155.

'y, Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 153 f.

'2 Siehe unten II. 1. a) aa).

"3 Siehe unten II. 1. a) bb) (2).

' Siehe unten II. 1. b).

'5 Siehe unten II. 1. ).

16 Roberts, in: v. Hirsch/Ashworth/Roberts (Fn. 3), S. 148
(152 ff.); fiir eine Schulderhdhung auch MacPherson,
Queen’s Law Journal 28 (2002), 177 (197 ft.).
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Vorbedacht (premeditation) bestehe eine strukturelle Ahn-
lichkeit, was den Mentalzustand des Titers betreffe. v. Hirsch
hat diese Analogie aber zu Recht bestritten. Denn Vorbedacht
impliziert einen Mentalzustand, in dem der Téter etwas be-
zweckt bzw. plant. Jedoch wird der typische Riickfalltiter
nicht unbedingt durch ein solches Motiv bewegt. Vielmehr ist
Riickfilligkeit — insbesondere im Bereich der Bagatellkrimi-
nalitit — in der Regel durch Impulsivitit gekennzeichnet.'’
Der Kiritik von v. Hirsch ist hinzuzufiigen, dass der Riickgriff
auf das Bewusstsein des fritheren Tadels fiir eine Strafschér-
fung bei nicht einschligig vorbestraften Titern fragwiirdig
erscheint. Auflerdem kann der Aspekt des Vorbedachts (im
Sinne von Tatplanung) fahrldssige Riickfalltiter nicht erfas-
sen. Wenn schlieBlich ein vorbestrafter Titer eine vorbedach-
te Tat nicht nur im Sinne des aktuellen Bewusstseins des
fritheren Tadels, sondern auch im Sinne von minutioser Tat-
planung begeht, dann sollte er nach dem Ansatz von Roberts
mit einer doppelten Strafschiarfung wegen ,,vorbedachten
Vorbedachts rechnen, was absurd scheint.

Fiir die deutsche Strafzumessungsdogmatik stellt der An-
satz von Roberts kein novum dar. Vielmehr scheint die schuld-
erhohende Heranziehung der Vorstrafen insgesamt die h.M.
zu bilden, auch wenn sich kleinere Differenzierungen zwi-
schen den verschiedenen Ansitzen feststellen lassen: z.B.
erhohte Vermeidemacht aufgrund der Warnungsfunktion von
fritheren Verurteilungen bzw. Schulderhchung wegen Uber-
windung von Hemmschwellen,18 vermehrte verbrecherische
Energie," geschirfte Verbotskenntnis® etc.

Die obigen Annahmen wurden dennoch aus empirischer
Sicht alles andere als bestitigt: so wird in vielen Fillen die
angeblich gesteigerte Vermeidemacht, die aus der bereits ge-
machten Erfahrung des Téters mit dem Strafapparat resultiert,
nicht nur durch die Impulsivitit des Téters relativiert, sondern
auch durch Willensschwiche oder Personlichkeitsdefekte
neutralisiert.”’ Wiirde auBerdem die Erfahrung des Titers mit
dem Sanktionsapparat eine qualifizierte Fihigkeit zur Norm-
befolgung bewirken, dann sollte man eine erhdhte — straf-
schirfende — Vermeidemacht auch fiir weitere Personen an-
nehmen, welche dieselbe Erfahrung geteilt haben (Prozessbe-
teiligte, Justizangestellte, Journalisten usw.), was schwer

17y, Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 153; ders. (Fn. 3 — Roberts/
v. Hirsch), S. 5.

18 Bruns, Strafzumessungsrecht, 2. Aufl. 1974, S. 581; Horst-
kotte, JZ 1970, 152 (153); Jescheck/Weigend (Fn. 7), S. 892 f.;
BVerfGE 50, 125 (134).

¥ Horstkotte, JZ 1970, 152 (153); BVerfGE 50, 125 (134);
krit. Hornle, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 99
(121); Erhard (Fn. 8), S. 255 ff.; Walter, GA 1985, 197.

* Hillenkamp, GA 1974, 208 (215); Hacker/Hoffmann, JR
2007, 452 (453): ,,Umkehrschluss aus § 17 StGB*; dhnlich
Meier (Fn. 7), S. 181 f.

*' Kunz, in: Frisch (Hrsg.), Grundfragen des Strafzumes-
sungsrechts aus deutscher und japanischer Sicht, 2011, S. 135
(142 £.); Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (774); Stratenwerth,
Tatschuld und Strafzumessung, 1972, S. 16.

akzeptabel scheint.”? Dazu kommt, dass, wenn der ,,Vorbe-
dacht“ bzw. die kriminelle Energie des Titers keine eindeuti-
ge Manifestierung in der AuBenwelt aufweisen (z.B. Be-
obachtung der Gewohnheiten des Opfers),” es nahe liegt,
dass der Staat nicht nur die tétig-entschlossene Beeintrichti-
gung der rechtlich-duBeren Freiheit anderer bestraft,”* son-
dern auch eine moralisierende Sanktionspolitik innerer Ein-
stellungen betreibt. Die Oktroyierung der Gesinnung ist be-
kanntermaBen keine legitime Aufgabe des Strafrechts.”
Cogitationis poenam nemo patitur.

Gravierend ist schlieBlich folgender Einwand: Die Schuld
kann zwar ausgeschlossen oder gemindert werden, aber die
umgekehrte Annahme einer Schulderhthung ldsst sich nicht
ohne weiteres vertreten: ,,Uber das volle Konnen hinaus ist
eine Abstufung der Schuld nach oben schwer moglich®.*
Analog zum Deliktsaufbau entfaltet die Schuld in der Straf-
zumessung eine Begrenzungsfunktion, indem sie die in Be-
tracht kommenden Strafzumessungsumstinde wie ein ,,Sieb“27
filtert. Die Beriicksichtigung von Strafzumessungsumstinden

> Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (774); Mir Puig, ZStW 86
(1974), 175 (202).

2 Dazu Hornle (Fn. 19), S. 121; dies., JZ 1999, 1080 (1089).
S0 treffend Kohler, NJW 1985, 2389 (2390); in die Rich-
tung auch Berger, Das Gesinnungsmoment im Strafrecht,
2008, S. 192, die auf ,.eine nach auBen erkennbare Hand-
lungsform* abstellt.

» An diesen Bedenken indert die Erwihnung der Gesinnung,
die aus der Tat spricht, in § 46 Abs. 2 StGB nichts. Die Ver-
dringung bzw. Erginzung der Schuld durch Gesinnungs-
merkmale (dazu etwa Gallas, ZStW 67 [1955], 1 [45 f.];
Schmidhduser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958,
S. 172) entstammen einem obsoleten — z.T. nationalsozialisti-
schen — Schuldverstindnis und sollten deshalb in einem libe-
ralen Strafrecht keinen Platz mehr haben. Zu Recht fordert
also Hornle die Streichung der Gesinnung aus § 46 Abs. 2
StGB; dies. (Fn. 19), S. 120 £.; dies., JZ 1999, 1080 (1088).

% Androulakis, ZStW 82 (1970), 492 (508); ebenso Frisch,
ZStW 99 (1987), 349 (382); ders., in: Britz (Hrsg.), Grund-
fragen staatlichen Strafens, Festschrift fiir Heinz Miiller-
Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 237 (242); Erhard (Fn. 8),
S. 161, 166 ff.; Hornle (Fn. 7), S. 152 ff., 328 f.; dies., JZ
1999, 1080 (1084, 1086 f.); Horn, in: Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 35. Lfg., Stand:
Januar 2001, § 46 Rn. 42; vgl. auch die interessante Bemer-
kung von Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2013, Bd. 1,
Vor § 13 Rn. 7, der zufolge die Schuld der Objektsprache
angehore und der Schwere nach graduierbar sei, wihrend die
Vorwerfbarkeit ein metasprachlicher (nicht steigerungsféhi-
ger) Ausdruck sei; zustimmend Grosse-Wilde, HRRS 2009,
363 (371). Nach der hier vertretenen Ansicht stellt zwar die
Schuld einen komparativen Begriff (Ordnungsbegriff) dar,
jedoch ist sie nur begrenzt graduierbar, d.h. nur ,,nach unten®,
in der Form von Schuldminderungen; zu den komparativen
Begriffen siehe Mylonopoulos, Komparative und Dispositi-
onsbegriffe im Strafrecht, 1998, S. 29 ff.

*” Die Metapher bei Horn (Fn. 26), § 46 Rn. 41.
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auf der Basis der Schuld ist deshalb nur insoweit moglich, als
sie Milderungsgriinde darstellen.® Diese These lisst offen-
sichtlich einer schulderhthenden Beriicksichtigung der Vor-
strafenbelastung kaum Platz.”

bb) Unrechtssteigernde Riickfilligkeit?

(1) Die Kritik an der Annahme einer schulderhéhenden
Riickfilligkeit hat die Frage aufgeworfen, ob der steigerungs-
fihige Unrechtsbegriff’’ zum Ausgangspunkt von Strafschiir-
fungen fiir Vorbestrafte erhoben werden konnte. Dieser dog-
matische (Um-)Weg hat sich aber bisher als ebenso steinig
erwiesen wie der Ansatz der Schulderhohung. Auf der Ebene
des Handlungsunrechts31 leuchtet es niamlich nicht ein, wes-
halb die aus der Opferperspektive wahrnehmbare Tatbege-
hung eines mehrfach vorbestraften Diebes schadlicher ist als
die eines Ersttiters. Denn die Vorstrafen — ein Datum aus der
Vergangenheit — haben offenbar mit der erneuten Tatbege-
hung, mit der Art und Weise der Tatausfiihrung, nichts zu
tun. Ebenso wenig wird das Erfolgsunrecht durch die Vorbe-
strafung des Titers modifiziert. Die Rechtsgutsverletzung,
die ein Opfer durch einen vorbestraften Dieb erleidet, ist mit
der Rechtsgutsverletzung, die ein nicht vorbestrafter Dieb
verursacht, identisch, falls Schadenssumme und Tatausfiih-
rung nicht divergieren. Weder das Eigentum noch der Besitz
des Opfers werden in beiden Féllen unterschiedlich tangiert.
Auch die Suche nach einer dogmatischen Zuflucht der
strafschirfenden Riickfilligkeit auf einen ideellen Unrechts-
begriff, der am Ausmal} der Rechtsfriedensstérung gemessen
wird,” scheint nicht einwandfrei. Eine derartige kollektivisti-

> Hornle, JZ 1999, 1080 (1084).

2 Vgl. ferner den Vorwurf von Reichert (Fn. 7), S. 159 f.,
dass die schulderhohende Beriicksichtigung der Vorstrafen
mit der Strafmilderung in Widerspruch gerate, die das Institut
der Gesamtstrafe vorsehe; zu dieser ,,Paradoxie* vgl. auch
Reitz, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 137 (138).

% Dazu Frisch (Fn. 26 — FS Miiller-Dietz), S. 251; Bruns
(Fn. 18), S. 394; vgl. aber v. Beling, Die Vergeltungsidee,
1908, S. 6, der auf den klassifikatorischen Charakter der
Rechtswidrigkeit hinweist. Dieser Meinung ist insofern zuzu-
stimmen, als die Rechtswidrigkeitspriifung in der Verbre-
chenslehre einem bindren Schema (ja-nein) folgt. In der
Strafzumessung ist hingegen einleuchtend, dass der entspre-
chende Begriff (das Unrecht) graduierbar ist. In diesem Zu-
sammenhang bemerkt Hornle (Fn. 7), S. 196 Fn. 4 (unter
Verweis auf Puppe, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,
1979, S. 88 ff.), dass in der Wissenschaftstheorie ein Ord-
nungsbegriff die Funktionen eines Klassenbegriffs tragen
konne; vgl. auch Puppe (Fn. 26), Vor § 13 Rn. 16, die den
metasprachlichen Charakter der Rechtswidrigkeit betont, der
gegen die Abstufbarkeit dieses Begriffs spreche; im Gegen-
satz dazu sei das der Objektsprache angehérende Unrecht
graduierbar.

*! Fiir eine Erhchung des Handlungsunwerts BGHSt 25, 64;
OLG Oldenburg, Beschl. v. 5.6.2008 — Ss 187/08 = StraFo
2008, 297.

3280 Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (379); ders. (Fn. 26 — FS
Miiller-Dietz), S. 253 f.; ebenso Montenbruck, Abwigung

sche Offnung des Unrechtsbegriffs kann zumindest bei Delik-
ten gegen individuelle Rechtsgiiter nicht iiberzeugen. Die
absolute Emanzipation des Unrechts sowohl von der Opfer-
perspektive als auch von der Empirie™ und die Verlagerung
des Schwerpunkts auf den Bereich der reinen Symbolik hat
die Verfliissigung des Unrechtsbegriffs und der Rechtsguts-
theorie zur Folge. Wihrend die Quantifizierbarkeit von
fassbaren Variablen das MaB fiir die Strafzumessung bil-
det, scheint das jeweilige AusmalB der Rechtsfriedensstérung
schwer messbar zu sein. Der Ansatz der Rechtsfriedenssto-
rung begiinstigt aullerdem zirkuldre Herleitungen von un-
rechtsschirfenden Strafzumessungsumstinden. Ohne dass
man ein zirkuldres Vorverstindnis auf die Antwort projiziert,
kann man in der Tat die Frage nicht sinnvoll beantworten,
warum nur die Vorstrafen zur Rechtsfriedensstorung beitra-
gen, wahrend frithere Verfahrenseinstellungen und unsittli-
ches, rechtsfeindliches Vorleben® den Rechtsfrieden uner-
schiittert lassen. Solange man sich ausschlieBlich auf der
Ebene der Symbolik bewegt und dem Unrechtsbegriff keine
bodenstindigen Konturen verleiht, degradiert man das Un-
recht zu einer Auffangkategorie. Fiihrt man dem ideellen
Unrechtsbegriff keine eingrenzenden Zusatzpramissen hinzu,
dann sind letztendlich die Abgrenzungsschwierigkeiten zu
entsprechenden generalprdventiven Ansdtzen schwer zu ver-
kennen. Diese Uberschneidungen mit dem Terrain der Pri-
vention unterstreichen die Distanzierung des ideellen Un-
rechtsbegriffs von den Schranken der Tatschuld und weisen

und Umwertung, 1989, S. 76 ff.; Streng, in: Frisch/v. Hirsch/
Albrecht (Fn. 3), S. 129 (137); Pawlik, Person, Subjekt, Biir-
ger, 2004, S. 92 ff.; Jakobs, in: Joecks u.a. (Hrsg.), Recht —
Wirtschaft — Strafe, Festschrift fir Erich Samson zum 70.
Geburtstag, 2010, S. 43 (48, 51, 54 Fn. 48); vgl. auch Silva
Sdnchez, InDret 2/2007, 1 (11); ders. (Fn. 8), S. 633, der
versucht, den Kampf zwischen einem empiristisch-vikti-
mologischen und einem ideell-kommunikativen Unrechtsbe-
griff durch den Begriff eines realen Unrechts zu schlichten.

3 Auf die Rolle der Opferperspektive und der in der AuBen-
welt manifestierten Bedrohlichkeit der Tat fiir die Konkreti-
sierung des Handlungsunrechts hat Hornle mit besonderem
Nachdruck und iiberzeugender Argumentation hingewiesen;
sieche dazu Hornle (Fn. 7), S. 217 ff., 276; dies., JZ 1999,
1080 (1089).

3% Nach dem Vorverstindnis von Bruns, Das Recht der Straf-
zumessung, 2. Aufl. 1985, 226 f., sind an sich rechtméBige,
aber sittlich anstoBige frithere Handlungen ,,als Anzeichen
erhohter Rechtsfeindlichkeit oder verbrecherischer Energie®
zumessungsrelevant, wahrend Frisch, ZStW 99 (1987), 751
(771), dieses Vorverstindnis nicht teilt. Frisch (Fn. 26 — FS
Miiller-Dietz), S. 253, 257 f., argumentiert ferner auf der
Basis der Rechtsfriedensstorung fiir die Beriicksichtigungsfa-
higkeit der Riickfilligkeit in der Strafzumessung, wobei er
der Strafzumessungsrelevanz fritherer Verfahrenseinstellun-
gen kritisch gegeniiber steht (Frisch, ZStW 99 [1987], 751
[773]), wihrend Bruns (a.a.0.) nicht nur abgeurteilte Vorta-
ten, sondern auch Verfahrenseinstellungen und sogar frithere
Freispriiche fiir zumessungseheblich erklrt.
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auf die Notwendigkeit einer ndheren Herausarbeitung des
ganzen Ansatzes hin.

(2) Ein dogmatisch geschickter Ansatz fiir die strafschir-
fende Bewertung der Riickfilligkeit wurde neuerdings von
Y. Lee entwickelt, der an den Unterlassungsdelikten orientiert
ist.” Nach Lee verpflichte der in der Sanktion verkdrperte
Tadel den Téter, sein Leben entsprechend umzugestalten,
sodass er nicht mehr in die Versuchung kommt, wieder straf-
fallig zu werden. Wird der Titer erneut riickfillig, dann
begeht er, so Lee, eine vorwerfbare Unterlassung von norma-
tiv erwarteten Bemiihungen um ein ,,neues, rechtstreues
Leben. v. Hirsch hat indessen eingewandt, dass Lees Modell
die Riickfalligkeit auch dann strafschirfend heranzieht, wenn
der Téter ernsthafte Malnahmen ergriffen hat, um ,,verfiihre-
rische® Situationen zu meiden.’® Wird vice versa der Titer
nicht riickfillig, ohne aber die erforderlichen lebenséndern-
den MafBinahmen getroffen zu haben, dann trigt er iiberhaupt
keine Konsequenz fiir seine Unterlassung. Wiirde hingegen
ein Tater im Rahmen des vergleichbaren (scil. ebenso zur
Lebensénderung mahnenden) Instituts der Bewdhrungsstrafe
seine Riickfallwahrscheinlichkeit nicht reduzieren, dann
sollte er mit den entsprechenden Folgen rechnen (z.B. schir-
fere Weisungen bzw. Auflagen, Bewihrungswiderruf), auch
wenn er nicht unbedingt riickfillig geworden wire.”” AuBer-
dem bleibt im Ansatz von Lee — anders als in der klassischen
Unterlassungsdogmatik — das Unrecht der Unterlassung eines
Riickfalltiters schwer konkretisierbar; anders gesagt: Das
Umfeld der relevanten Pflichten fiir die Ausschaltung von
,verbrecherischen” Versuchungen wurde bislang von Lee
nicht hinreichend konturiert.®® Den bisherigen Einwinden
kann man schlielich hinzufiigen, dass bei vielen Riickfallta-
tern bereits die physisch-reale Moglichkeit der zur Erfolgs-
abwendung erforderlichen Handlung (scil. der rechtstreuen
Lebensumgestaltung) als Element der Unterlassung unter
Umsténden zu verneinen ist; z.B. bei marginalisierten Tétern,
die in kriminogenen Strukturen aufgewachsen sind; bei Dro-
genabhingigen, Obdachlosen und Tétern, die aus Hungernot
Bagatelldiebstihle begehen.

Lee versucht zwar den meisten Vorbehalten gegen seinen
Ansatz durch die Einfithrung einer widerlegbaren Hypothese
Rechnung zu tragen: Der Riickfalltiter konne im Einzelfall
belegen, dass er doch ernsthafte Bemiihungen um eine Le-
bensdnderung unternommen habe und dadurch die Vermu-
tung einer strafschirfenden Unterlassung der erforderlichen
selbstschiitzenden MaBnahmen zuriickweisen.”> Dennoch
scheint eine derartige (der deutschen Strafprozessordnung
fremde) Beweislast des Titers selbst fiir das Strafverfahrens-
recht von Common-Law-Lindern grenzwertig, zumal wenn
man sich ihre eigenartige ,liberale Rechtfertigung verge-

Y. Lee, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 49 (59 ff.); ders.,
Texas Law Review 87 (2009), 571 (608 ff.); dhnlich Bennett,
in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 73 (82 ff.), der aber die Un-
terlassungspflicht aus der Idee der Entschuldigung herleitet.
3%y Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 154.

37y, Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 154.

38 y. Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin), S. 154.

%Y. Lee (Fn. 35 — Roberts/v. Hirsch), S. 65 f.

genwirtigt: Die Beweislast wird laut Lee — und anders als
erwartet — nicht dem Staat, sondern dem Angeklagten mit der
Begriindung auferlegt, dass der Staat die Privatsphire seiner
Biirger zu respektieren hat, indem er ihnen die eigenverant-
wortliche Wahl bei der Findung des richtigen Weges zur
Rechtstreue iiberlassen soll.*’ Gelingt es aber dem Angeklag-
ten nicht, die titerbelastende Vermutung zu entkréften, dann
wird seine Riickfilligkeit strafschdrfend herangezogen, was
alles anderes als liberal ist.

Es ist beachtenswert, dass auch im Rahmen der deutschen
Strafrechtsdogmatik eine identische Verantwortungsbasis fiir
die strafschirfende Beriicksichtigung der Riickfilligkeit be-
reits in die Diskussion eingebracht wurde. Bekanntermal3en
wird im deutschen Strafrecht die Theorie der Garantenstel-
lung als die ma3gebliche Ponalisierungsmaxime der unechten
Unterlassungsdelikte angesehen (vgl. § 13 StGB). Erhard hat
in Erwdgung gezogen, dass nach der ersten Verurteilung des
Titers ihm eine entsprechende Garantenpflicht im Sinne einer
gesteigerten Pflicht zur Rechtstreue auferlegt werden kann.*'
Aus dieser Parallelisierung kann man jedoch in der deutschen
Unterlassungsdogmatik die strafschirfende Bestrafung des
Riickfalls nicht reibungslos herleiten. Denn erstens zielt die
Zuteilung von Garantenpflichten auf die Gewihrleistung der
Rechte von schutzbediirftigen und hilflosen Personen (z.B.
Kindern, Patienten), deren Rechtsgiiterschutz auf Dritte (z.B.
Eltern, Arzte) wegen der besonderen (sozialen, beruflichen
usw.) Rolle der Letzteren angewiesen ist. Hingegen sind Rechts-
giiter den Riickfalltitern nicht hilfloser als vergleichbar ope-
rierenden Ersttitern ausgeliefert."” Zweitens werden den
Garanten klar umrissene — z.B. gesetzlich oder vertraglich
fixierte — Rechtspflichten auferlegt. Im Gegensatz dazu kann
die Annahme einer Garantenpflicht fiir vorbestrafte Téter den
Anspriichen des Bestimmtheitsgebots nicht geniigen, solange
die gebotenen Handlungen, welche die Abwendung eines Riick-
falls am sichersten erwarten lieBen, nicht ndher prizisiert
werden. Drittens erweist sich die Bejahung einer gesteigerten
Pflicht zur Rechtstreue aus normtheoretischer Sicht als prob-
lematisch, wenn nicht als paradox. Denn zum einen hat diese
Pflicht einen selbstreferentiellen Charakter, indem Pflichten-
trager und schutzbediirftiger Dritter zusammenfallen, sodass
der vorbestrafte Titer zu einem fragwiirdigen ,,(Uberwacher-)
Garant seiner selbst“*’ transformiert wird; zum anderen
suggeriert eine erhohte Pflicht zur Rechtstreue, dass die Norm-
stabilisierungsfunktion des Strafrechts nicht durch die géngi-
gen Strafverbote erreicht werden konne, sondern der ergin-
zenden Stiitzung durch eine Metapflicht zur Beachtung der
existierenden Strafverbote bediirfe. Genau wie ein elftes Gebot
,.Beachte die zehn Gebote!* durch ein zwdlftes Gebot zu ver-

40y Lee (Fn. 35 — Roberts/v. Hirsch), S. 65 Fn. 11.

*! Erhard (Fn. 8), S. 265 ff., der allerdings die dogmatischen
Implikationen dieses Ansatzes untersucht und zu einem nega-
tiven Ergebnis hinsichtlich einer gesteigerten Rechtstreue-
pflicht kommt.

* Erhard (Fn. 8), S. 269.

 Erhard (Fn. 8), S. 266; zit. auch von Grosse-Wilde, HRRS
2009, 363 (371 m. Fn. 81), der aber einige Bedenken von
Erhard relativiert.
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starken wire, wiirde eine Metapflicht zur Normkonformitét
einen sinnlosen regressus ad infitum von Metapflichten aus-
16sen. Einen Ausweg aus dem obigen Dilemma versucht Lee
aus einer vermeintlichen Anderung der Biirger-Staat-Beziehung
nach der ersten Verurteilung der Biirger herzuleiten.** Eine
solche Stigmatisierung und Segregation der Biirger in zwei
Kategorien auf der Basis eines fiir Vorbestraften ad hoc mo-
difizierten Biirger-Staat-Verhiltnisses ldsst sich jedoch von
totalitiiren Staatskonzeptionen schwer abgrenzen.” Was spe-
ziell die deutsche Strafrechtsdogmatik anbelangt, scheint
Lees Ansatz die Spaltung des Strafrechts in ein Biirger- und
ein Feindstrafrecht’® zu fordern. Der Wiederholung einer
solchen Spaltung des ,Rechtsstaatskerns® hat sich aber die
deutsche Strafrechtswissenschaft fast einhellig widersetzt."’
Ein viertes Manko der Konstruktion einer erhohten Pflicht
zur Normloyalitét liegt ferner darin, dass es der entsprechen-
den pflichtbegriindeten Norm an faktischer Verifikation
mangelt. Wihrend die Mehrheit der Eltern oder Arzte ihren
Garantenpflichten addquat nachkommt, missachten sehr viele
verurteilte Téter ihre ,,erhohte” Rechtstreuepflicht. Frase
berichtet, dass die Mehrheit der Verurteilten mindestens
einmal vorbestraft ist.*® In der BRD ist beim einfachen Dieb-
stahl die Hilfte aller Titer vorbestraft.*’ Dass gerade jeder
zweite Téter dieser Straftat ein gescheiterter Garant von sich
selbst ist bzw. den Schutz des Eigentums Dritter nicht garan-
tiert hat, enthiillt das kontrafaktische Ausmal} der vorge-
schlagenen normativistischen Begriindung einer Garanten-
pflicht fiir vorbestrafte Tater. Im Jahr 2009 war sogar mehr
als die Hilfte aller méannlichen, nach allgemeinem Strafrecht
Verurteilten Vorbestraft,50 wihrend bis zum 24. Lebensjahr
etwa ein Drittel samtlicher ménnlichen Personen vorbestraft
sein soll.”!

cc) Prdventive Riickfallschdrfungen?

General- und spezialpriventive Riickfallschiarfungen, welche
die Proportionalitit zwischen Tat- und Strafschwere missach-
ten, geraten mit dem in der Verfassung verankerten Schuld-

*y. Lee (Fn. 35 — Roberts/v. Hirsch), S. 61.

* Ahnlich Fletcher, Rethinking Criminal Law, 1978, S. 464
ff.; Hornle (Fn. 7), S. 162; Reichert (Fn. 7), S. 154; Tonry, in:
Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 91 (104 £.)

* Dazu Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (783); ders., HRRS
2004, 88.

7 Zur Ablehnung des Feindstrafrechts siche statt vieler die
Sammelbidnde: Vormbaum (Hrsg.), Kritik des Feindstraf-
rechts, 2009; Uwer/Organisationsbiiro der Strafverteidiger-
vereinigungen (Hrsg.), ,.Bitte bewahren Sie Ruhe®, Leben im
Feindrechtsstaat, 2006.

8 Frase, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 117 (133).

¥ Vgl. bereits Gotting, Gesetzliche Strafrahmen und Straf-
zumessungspraxis, 1997, S. 142 f.

 Der Hinweis bei Schéfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7),
Rn. 647, unter Verweis auf das Statistische Bundesamt.

51 Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 647, unter Ver-
weis auf Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl. 2005, § 44 Rn. 29.

prinzip>® in Spannung. Im Schrifttum herrscht Einigkeit dar-
iiber, dass die schuldangemessene Strafe aus priventiven
Griinden nicht iiberschritten werden darf.” In der Praxis kann
allerdings dieses kategorische Verbot relativiert werden,
indem man von einem Spielraum aus schuldangemessen
Strafen ausgeht, innerhalb dessen die strafschirfende-
priaventive Bewertung der Riickfilligkeit stattfindet. Einen
solchen Spielraum postuliert etwa die herrschende Spiel-
raumtheorie, die nach dem Motto ,,Privention im Rahmen der
Repression“ operiert.”* Solange die h.M. ihre Karten nicht
offen legt und auf die Mitteilung der Schuldrahmengrenzen
verzichtet,” kann die Spielraumtheorie zu einem undurch-
sichtigen Apparat fiir die Umgehung des Schuldprinzips
degradiert werden. Denn ohne Angabe von Schuldrahmen-
grenzen kann man den Bereich des Schulangemessenen ad
hoc ausdehnen, um priaventive Riickfallschiarfungen fiir
.schuldangemessen® zu erkléren.

Dementsprechend stellt sich die Frage nach der Zuldssig-
keit von priventiven Riickfallschiarfungen auf eine sinnvolle
und transparente Weise nur fiir denjenigen Tatrichter, der die
anspruchsvolle Aufgabe unternimmt, Schuldrahmengrenzen
anzugeben. Wie kann man nun einen derartig fleiBigen Rich-
ter beraten? Was die Spezialpriavention angeht, spricht zwar
der Gesichtspunkt der Abschreckung des Riickfalltiters fiir
eine strafschirfende Orientierung an der mitgeteilten Ober-
grenze des Schuldrahmens, jedoch kann diese Tendenz durch
einen anderen spezialpriaventiven Aspekt, durch die Vermei-
dung der Titerentsozialisierung, kompensiert werden.”® Da-
bei konnte die Resultante der entgegengesetzten Kréfte nicht
nur eine gegenseitige Neutralisierung beider Tendenzen wie-
derspiegeln, sondern vielmehr eine Platzierung des Endstraf-

32 Zur verfassungsrechtlichen Ableitung des Schuldprinzips
siche Hornle, in: Schumann (Hrsg.), Das strafende Gesetz im
sozialen Rechtsstaat, 2010, S. 105 (107 ff.).

33 Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (366 f.); Bruns (Fn. 34), S. 91
f.; Androulakis, in: Spinellis (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, 2005, Art. 79 grStGB Rn. 23
(in griechischer Sprache); vgl. auch Duff, in: Frisch/v.
Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 23 (40 f.).

>* Zur Spielraumtheorie siche BGHSt 7, 28 (32); 20, 264 (266
f.); 24, 132 (133 £.); 29, 319 (321); Meier (Fn. 7), S. 146 ff.;
Detter, Einfithrung in die Praxis des Strafzumessungsrechts,
2009, S. 4 f.; Streng, in: Britz (Fn. 26), S. 875 (884 ff.);
Jescheck/Weigend (Fn. 7), S. 880 f.; Bruns (Fn. 18), S. 263
ff.; Spendel, Zur Lehre vom Strafmal3, 1954, S. 176 ff.

> Die Angabe der Schuldgrenzen abl. Schaffstein, in: Lack-
ner/Leferenz (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70.
Geburtstag am 22. Juli 1973, 1973, S. 99 (107); Bruns
(Fn. 34), S. 109; Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 833
m.w.N.; krit. Grasnick, JA 1990, 81 (84); Lackner, Uber
neuere Entwicklungen in der Strafzumessungslehre, 1978,
S. 14, 30; aus Sicht des Verwaltungs- und des Zivilrechts vgl.
Lazaratos, OIIAA, 2011, 769 (in griechischer Sprache), der
die Angabe der Spielraumgrenzen einer angemessenen Ent-
schddigung fordert.

%% Vgl. Hérnle (Fn. 52), S. 115.
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mafes am untersten Strafrahmenextrem gebieten.”’ Denn
Konflikte zwischen Abschreckungspolitik und Entsozialisie-
rungsgefahr sind in einem Sozialstaat zu Gunsten des betrof-
fenen Biirgers zu l6sen, zumal wenn man die Aporien be-
denkt, die den Abschreckungsstrategien immanent sind. Z.B.
schirfere Bestrafung auf der Basis von unsicheren Riickfall-
prognosen, die widerlegt werden konnen; unnotige Abschre-
ckung der Wiederholungstiter, die sich nicht mehr abschre-
cken lassen, bzw. der Téter, die keiner Abschreckung bediir-
fen, weil sie alters- oder krankheitsbedingt keine weiteren Straf-
taten begehen werden. Eine Orientierung an der Schuldrah-
menuntergrenze liegt auBerdem auch unter Mitberiicksichti-
gung der Abschreckungsprivention nahe, wenn man sich der
Meinung anschlieit, welche die Auflésung des Schuldprin-
zips (nach unten) bejaht, um der Entsozialisierung des Titers
entgegenzuwirken.”® Dariiber hinaus spricht der Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatz — unter dem Aspekt der Erforderlichkeit
bzw. des kleinsten Ubels — wiederum fiir die Ankniipfung des
EndstrafmaBes an die schuldangemessene Untergrenze.”
SchlieBlich eriibrigt es sich, das strafschidrfende Potenzial der
Besserungs- und Sicherungsprivention eingehend zu untersu-
chen. Denn Titerbesserung qua Strafschirfung mutet nicht
nur paradox an, sondern vielmehr stellt sie ein problemati-
sches Strafziel innerhalb einer liberalen Gesellschaft dar. Die
Sicherungsprédvention diirfte hingegen im aktuellen Strafrecht
keinen Fremdkorper darstellen, allerdings liegt ihre sedes
materiae im MaBregelrecht.

Generalpriaventive Riickfallschiarfungen sind — selbst in-
nerhalb der Grenzen der Schuldangemessenheit — ebenfalls
mit Skepsis zu betrachten. Der ethisch anfillige Ausgangs-
punkt von generalpriaventiven Ansitzen wird traditionsgeméaf
in der Instrumentalisierung des Titers zum Zweck der allge-
meinen Abschreckung bzw. der kollektiven Verstirkung des
Normbewusstseins gesehen. Was speziell die negative Gene-
ralprivention anbelangt, wird zusitzlich der Einwand der
Verletzung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes (unter dem
Aspekt der Geeignetheit) erhoben.”’ Es hat sich gezeigt, dass
nur drakonische bzw. schuldiiberschreitende Strafschirfun-

*7 In die Richtung die ,,passive Spezialprivention“ von Horn
(Fn. 26), § 46 Rn. 35.

>* Eine Schuldunterschreitung bejahend Hérnle (Fn. 52), S. 127;
Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (368); Roxin, in: Frisch/Schmid
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns zum 70. Geburts-
tag, 1978, S. 183 (197); Androulakis (Fn. 53), Art. 79 grStGB
Rn. 24.

59 Streng (Fn. 54), S. 894 m. Fn. 50 m.w.N. (,,asymmetrische
Spielraumtheorie*); Roxin (Fn. 58), S. 191 f.; Frisch, Revisi-
onsrechtliche Probleme der Strafzumessung, 1971, S. 149;
Androulakis (Fn. 53), Art. 79 grStGB Rn. 5; Hornle (Fn. 52),
S. 116, 136, mit normativer Begriindung; fiir eine normative
Rechtfertigung vgl. auch Giannoulis, Studien zur Strafzu-
messung, 2014, i.E., 1. Kap. IIL. 1. 2iv, wo die konkretisie-
rende Kraft des VerhiltnismafBigkeitsgrundsatzes durch den
in dubio pro mitiore-Satz verstirkt wird, der auf der Ebene
der Strafzumessung einen berechtigten Anwendungsbereich
finden konnte (vgl. § 196 Abs. 3 GVG).

% Hgrnle (Fn. 52), S. 118, 136.

gen geeignet sind, die erwiinschten Abschreckungseffekte zu
entfalten.”" Ahnlich sind normvalidierende Riickfallschérfun-
gen zusitzlichen Vorbehalten ausgesetzt. Das durch eine
Riickfallschidrfung erreichte Ausmall an Normvalidierung
lasst sich schwer verifizieren. Vice versa kann man aus einem
nicht messbaren Normbestitigungsbediirfnis kein Maf} fiir
eine entsprechende Riickfallschiarfung gewinnen. Nicht zufil-
lig wurde der empirische Engpass der positiven Generalpri-
vention fiir einen normativen Ausweg verlassen: Eine Strafe
tragt den Normbestitigungsbediirfnissen am besten Rech-
nung, wenn sie einen gerechten Schuldausgleich gewihrleis-
tet.” Diese Konvergenz von Tatschuld- und Normbestiiti-
gungsaspekten bedeutet aber, dass eine normvalidierende
Riickfallschidrfung zu einer Doppelbestrafung fithren wiirde;
genauer gesagt wiirde es sich um eine Doppelverwertung
derselben Gerechtigkeitsaspekte handeln.”

dd) Einfiihrung von speziellen Riickfallvorschriften nach dem
Vorbild des § 176a Abs. 1 StGB?

An den obigen Einwinden vermag die Einfiihrung einer spe-
ziellen Riickfallvorschrift in Form des § 176a Abs. 1 StGB
nichts zu dndern. Denn aus dem bisher Gesagten lédsst sich
leicht ableiten, dass etwaige Versuche einer Harmonisierung
der oben genannten Vorschrift mit einem Tatschuldstrafrecht
aus dogmatisch-systematischer Sicht nicht vielversprechend
sein konnen. § 176a Abs. 1 StGB 16st einen anachronisti-
schen Systembruch aus, der noch eklatanter erscheint, wenn
man die Abschaffung der allgemeinen Riickfallvorschrift
(§ 48 StGB a.F.) mitberiicksichtigt. Es scheint deshalb kon-
sequenter, die praventiven Erwédgungen, die in § 176a Abs. 1
StGB ihren tatbestandlichen Niederschlag gefunden haben,
explizit zuzugeben. Tatsédchlich ist in den Bundestagsdruck-
sachen nicht nur vom erhohten Unrecht, sondern auch vom
»Vertrauen der Rechtsgemeinschaft in die Unverbriichlichkeit
der Rechtsordnung“®* die Rede. Dieses Bekenntnis lenkt die

" Hornle (Fn. 52), S. 117.

% Hart-Hénig, Gerechte und zweckmifige Strafzumessung,
1991, S. 98 ff.; Neumann, ZStW 99 (1987), 567 (591);
Streng, NStZ 1989, 393 (394).

 Auf den Aspekt der Doppelbestrafung eines Riickfalltiters
hinweisend v. Hirsch (Fn. 3 — 1981), S. 615; Bagaric, Crimi-
nal Justice Ethics 19 (2000), 10 (16); fiir eine normvalidie-
rende Riickfallschiarfung aber Streng, ZStW 92 (1980), 637
(663 ff.), obwohl er die Extension des Doppelverwertungs-
verbotes auf bereits beriicksichtigte Argumente aus dem
Entstehungszusammenhang der Norm bejaht (ders. [Fn. 7],
Rn. 705); dhnlich, wenngleich einschrinkend Erhard (Fn. 8),
S. 163 f. (méBige Strafschirfungen innerhalb des Schuldrah-
mens), obwohl er eine unrechtserhohende Riickfallschiarfung
gerade im Hinblick auf den ne bis in idem-Satz fiir bedenk-
lich hélt (Erhard, a.a.0., S. 267 f.); zur Extension des Dop-
pelverwertungsverbotes (§ 46 Abs. 3 StGB) auf nicht tatbe-
standlich vertypte Umstéinde vgl. unten Fn. 109.

* BT-Drs. 13/8587, S. 58; dhnlich Frommel, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, 4. Aufl. 2013, Bd. 2, § 176a Rn. 9; krit. Hornle, in: Lauf-
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Aufmerksamkeit auf die Frage, ob die Priventionsgesichts-
punkte des § 176a Abs. 1 StGB eine verfassungswidrige
Durchbrechung des Schuldprinzips bewirken, was nahe liegt.
Denn der Perspektivwechsel von einer richterlichen zu einer
gesetzlichen Riickfallscharfung reicht nicht aus, um eine
erhebliche Distanzierung vom Schuldprinzip (Einstufung der
Tat als Verbrechen mithilfe von tatfremden Erwédgungen) zu
rechtfertigen. Das Schuld- und das VerhiltnismaBigkeitsprin-
zip sind ebenso vom Gesetzgeber — auf der Ebene der Straf-
androhung — zu beachten.”” Ansonsten wire der Strafgesetz-
geber anlisslich der jeweils herrschenden kriminalpolitischen
Stromungen imstande, Rechte aufzuheben, die aus nicht
dnderbaren Artikeln des Grundgesetzes hergeleitet werden.
Der Satz ,Erlaubt ist, was Sicherheit verspricht®, ist mit den
strafbegrenzenden Prinzipien eines rechtsstaatlichen Straf-
rechts inkompatibel.®®

AuBlerdem verfehlt die oben genannte spezielle Riickfall-
vorschrift das Ziel der Generalprivention, wenn es sich um
einen minder schweren Fall gem. § 176a Abs. 4 StGB han-
delt. Wihrend im Bereich der Strafandrohung generalpriven-
tive ZweckmiBigkeiten vornehmlich durch die Anhebung
von Strafrahmenuntergrenzen erreicht werden,” fillt die

hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2010, § 176a Rn. 4.

% Die VerhiltnismiBigkeit der gesetzlichen Strafrahmen zum
begangenen Tatunrecht ist eine zentrale These der tatpropor-
tionalen Strafzumessung, weshalb auch ihre Vertreter die
Uberpriifung der deutschen Strafrahmen unter diesem Ge-
sichtspunkt fordern; vgl. dazu v. Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 53;
zur Verfassungswidrigkeit des § 176a StGB wegen Unver-
einbarkeit mit dem Tatschuldprinzip und dem Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz siehe v. Danwitz, KritV 2005, 255 (262 f.);
zur Verfassungswidrigkeit der griechischen Riickfallvor-
schriften vgl. Charalambakis, Synopsis des Strafrechts,
Bd.2, 2012, S. 252 (in griechischer Sprache); Kaiafa-
Gbandi, in: Kaiafa-Gbandi/Bitzilekis/Kastanidou (Hrsg.),
Das Recht der strafrechtlichen Sanktionen, 2008, S. 124 f. (in
griechischer Sprache); Dimitratos, in: Spinellis (Fn. 53), Vor
Art. 88 ff. grStGB Rn. 3 (in griechischer Sprache); Androula-
kis, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1991, S. 89 f. (in
griechischer Sprache). Zur These, dass weder das Tatschuld-
noch das VerhiltnismiBigkeits-,prinzip* Prinzipien im Sinne
von Alexy, sondern Regeln sind, siche Grosse-Wilde, HRRS
2009, 363 (365 Fn. 19), unter Verweis auf Alexy, Theorie der
Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 100 Fn. 84, und Paeffgen, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 26), Vor § 32 Rn. 207,
Grosse-Wilde (a.a.0.), m.w.N., bemerkt treffend, dass das
Tatschuld-,,prinzip” hinsichtlich der Strafobergrenze die
normativ stirkere Regel ist, da auch die MaBregeln durch das
VerhiltnismaBigkeits-,,prinzip* begrenzt werden.

% Neumann, in: Kotsalis u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissenschaf-
ten, Theorie und Praxis, Festschrift fiir Anna Benakis, 2008,
S. 409 (409 f.), der die Regelungen des SexualdelAndG v.
27.12.2003 als ein Indiz fiir die Distanzierung des Strafrechts
von rechtsstaatlichen Begrenzungen erachtet.

57 Paraskevopoulos, in: Margaritis/Paraskevopoulos (Hrsg.),
Ponologie, 7. Aufl. 2005, S. 35 (in griechischer Sprache).

Untergrenze eines minder schweren Falls des § 176a Abs. 1
(1.V.m. Abs. 4) StGB um drei Monate niedriger aus als das
gesetzliche Minimum der entsprechenden Grundtatbestinde
(§ 176 Abs. 1 und 2 StGB: sechs Monate). Seitdem aber bei
den Grundtatbestéinden der niedrigere Strafrahmen fiir minder
schwere Fille durch das SexualdelAndG v. 27.12.2003 abge-
schafft wurde, haben vorbestrafte Tdter von geringfiigigen
Ubergriffen einen gesetzlichen Anspruch auf mildere Bestra-
fung im Vergleich zu Ersttitern.®® Insofern werden vorbe-
strafte Tédter durch die Strafandrohung des § 176a Abs. 1
StGB nicht mehr abgeschreckt, sondern zum Riickfall ange-
spornt!

Eine mit der Doppelspurigkeit des deutschen Strafrechts
konsistentere Alternative zum § 176a Abs. 1 StGB wiirde sich
aus der Beschrinkung der oben genannten Priventionsge-
sichtspunkte auf die Ebene der Mafiregeln ergeben. Damit ist
aber nicht nur eine dogmatisch akzeptable Erledigung des
Problems qua Verschiebung gemeint. Neue Wege eines effi-
zienten und im Vergleich zum Gefingnis humaneren Um-
gangs mit der gesteigerten Gefahrlichkeit riickfélliger Sexu-
alstraftiiter sind ernster in Erwédgung zu nehmen, wie z.B. der
elektronisch tiberwachte Hausarrest.

b) Ausschluss der Vorstrafen aus der Strafzumessung (exclu-
sionary model — flat-rate sentencing)

Die strafschirfende Verwertung der Vorstrafen hat sich — wie
gezeigt — als wenig iiberzeugend entpuppt. Wie sieht aber die
Lage mit der zweiten Alternative zum PLM-Modell aus, die
die Strafzumessungsrelevanz des Umstands ,,Vorstrafenbe-
lastung® in toto ausschlieft (Vorstrafenausschlussmodell
[exclusionary model])69? Hinsichtlich des Proportionalitéts-
postulats zwischen Tat- und Strafschwere handelt es sich um
den konsequentesten Ansatz. Jedoch sind diesmal eher prag-
matische Erwédgungen maligeblich, die gegen die Durchset-
zung der zweiten Alternative zum PLM-Modell sprechen.

Laut der Kritik von Streng an tatproportionalen Ansétzen
konterkariere die Ausschaltung titerspezifischer Umstinde
das allgemeine Rechtsgefiihl und wirke der normstabilisie-
renden Aufgabe des Strafrechts entgegen.”” Auch wenn man
diesen Vorwurf fiir iiberspitzt hilt, sollte man zugegeben,
dass das Vorstrafenausschlussmodell einen praxisfernen
Ansatz par excellence bildet. Denn der Ausschluss der Vor-
strafen aus der Strafzumessung wird durch die Rechtsge-
schichte, die Rechtsvergleichung und die aktuelle Straf-
rechtspraxis emphatisch dementiert.

Entscheidender ist indes ein zweiter Einwand, der vor-
nehmlich rein tatproportionale Ansétze betrifft, die nicht nur
den Umstand der Vorstrafenbelastung, sondern auch die

% Vgl. Hornle (Fn. 64), § 176a Rn. 18.

% Fiir eine Nichtberiicksichtigung der Vorstrafen (sowie ihres
Fehlens) in der Strafzumessung Hofer, Sanktionskarrieren,
2003, S. 154 f.; Bagaric (Fn. 63), S. 21 ff.; Hérnle (Fn. 7),
S. 166 (anders aber jetzt dies. [Fn. 52], S. 127); Durham,
Journal of Criminal Law and Criminology 78 (1987), 614;
Singer, Just Deserts, 1979, S. 68 ff.; Fletcher (Fn. 45), S. 464 ff.
7 Streng, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 26), § 46
Rn. 112.
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Rolle der Prédvention aus der Strafzumessung ausschlieen.
Es liegt aus heuristischen Griinden nahe, dass die Beriicksich-
tigung der Vorstrafen zumindest bei der Strafartentscheidung
unausweichlich ist. Z.B. Tatschweren, die im Prinzip ausset-
zungsfahig sind, konnen nicht in allen Fillen selbstreflexiv
bzw. unter Anwendung desselben Kriteriums (scil. Tatschwe-
re) hinlidnglich operationalisiert werden, um die Wahl zwi-
schen bedingter und unbedingter Freiheitsstrafe zuverldssig
zu steuern. Bei Tatschweren, deren schuldangemessene Ahn-
dung die Frage der knappen Uber- bzw. Unterschreitung von
grenzwertigen Strafmalen fiir die Verhdngung unterschiedli-
cher Strafarten aufwirft (z.B. 180 Tagessitze [§ 59 Abs. 1
StGB], zwei Jahre Freiheitsstrafe [§ 56 Abs. 2 StGB]), ver-
mag die Tatschwere per se nicht die optimale Sanktion zu
determinieren. Man braucht hier einen externen, auflerhalb
der Tatschwere liegenden Anhaltspunkt, um weiterzukom-
men, es sei denn, dass man wie Baron von Miinchhausen
jegliche Hilfe verweigern wiirde, um sich ,,an den eigenen
Haaren aus einer schwierigen Lage zu ziehen. Andere, au-
Berhalb der Tatschwere liegende Umstidnde (z.B. schwerwie-
gende FEigentatfolgen) konnen nicht dieselbe heuristische
Funktion fiir den Strafmodus entfalten wie die Vorstrafen, da
sie nur ausnahmsweise vorkommen. Im Gegensatz dazu be-
gleitet der Umstand der Vorstrafenbelastung alle Téter und
kann insofern die Strafartentscheidung bei allen Straftaten
mit beeinflussen.”'

¢) Beschrdnkung der Strafmilderung auf Ersttdter

Durch die Ablehnung von Riickfallschiarfungen und vom
Vorstrafenausschlussmodell haben wir keinen vollstindigen
indirekten Beweis der Uberlegenheit des PLM-Modells er-
reicht. Es bleibt noch eine Alternative: Ein Ansatz, der das
Strafregister nur strafmildernd verwertet, jedoch anders als
das PLM-Modell den Strafrabatt strikt auf Ersttiter be-
schrinkt. Es wird sich zeigen, dass die positive Rechtferti-
gung eines solchen Ansatzes leichter als die entsprechende
des PLM-Modells ausfallen wiirde.”” Dennoch legimitiert
sich das PLM-Modell nicht nur durch eine vertretbare Erstre-
ckung der positiven Rechtfertigung des Ersttiter-Modells auf
leicht vorbestrafte Titer, sondern es weist im Vergleich zum
Ersttiter-Modell beachtenswerte Vorteile auf. Erstens besitzt
das PLM-Modell ein relativ hohes Steuerungspotenzial der
Strafmodusentscheidung, wie es oben vorweggenommen

! Sofern natiirlich die Strafart noch offen steht und sie nicht
durch die besondere Schwere der Tat (im Sinne des Freiheits-
entzugs) bereits bestimmt wurde. Der oben formulierte Ein-
wand betrifft u.U. auch ein Vorstrafenausschlussmodell, das
praventive Gesichtspunkte fiir die Bestimmung der Straftat
heranziehen wiirde; denn aussagekriftige Priventionsaspekte
lassen sich nicht in jedem Einzelfall feststellen. Auflerdem
wire ein solches Modell gewissermallen widerspriichlich:
Beriicksichtigung der Pridvention auf der Ebene der Strafar-
tentscheidung einerseits, Nichtberiicksichtigung der Vorstra-
fenbelastung andererseits.

"2 Dazu siehe unten II. 2. b) und insb. ¢); fiir eine Beschrin-
kung der Strafmilderung auf Ersttiter Roberts, in: Roberts/v.
Hirsch (Fn. 3), S. 17 (19 ff.).

wurde. Hingegen ist in diesem Bereich das konkurrierende
Modell aufgrund seiner Ersttiter-Sperre weniger heuristisch,
was erhebliche Entscheidungsschwierigkeiten nicht aus-
schlieft. Zweitens ist das PLM-Modell imstande, folgende
Aspekte zu beriicksichtigen, auf die die Kriminologie hinge-
wiesen hat. Ein in der Praxis oft vorkommender Titertypus
bemiiht sich erst nach einigen Verurteilungen um eine Ein-
stellung seiner kriminellen Laufbahn.”> Wihrend das Erstti-
ter-Modell einem solchen Straftiter keine zweite Chance
gibt, bietet ihm der allmdhlich entzogene Strafrabatt des
PLM-Modells einen anhaltenden moralischen Anreiz zur Le-
bensdnderung. Parallel dazu hat sich gezeigt, dass die krimi-
nelle Aktivitit mit zunehmendem Alter abnimmt. Indem das
PLM-Modell dem Straftiter mehrmals die Chance gibt, den
moralischen Appell der Strafe wahrzunehmen, bevor er mit
dem vollen Ausmal} der Sanktion konfrontiert wird, ist es
moglich, dass seine Neigung zur Kriminalitidt bis zum Zeit-
punkt der ,yvollen Sanktion“ ohnehin schon nachgelassen
haben wird. Die Beriicksichtigung der letzten Aspekte vom
PLM-Modell bedeutet nicht unbedingt einen Riickgang zu
einer spezialpridventiven Resozialisierbarkeit. Dadurch wird
eher ein legitimer Gesichtspunkt der Rehabilitation aufgegrif-
fen:" Nach v. Hirsch und Jareborg gehe es nicht mehr um
eine zukunftsorientierte Unterscheidung von ansprechbaren
und unverbesserlichen Téatern; vielmehr werde durch den
Strafrabatt die Besserungsfihigkeit der Téter verdienstorien-
tiert und retrospektiv honoriert.”

2. Positive Rechtfertigung des PLM-Modells

a) Toleranz, menschliche Fehlbarkeit und Willensanstren-
gung zur Unterlassung von Straftaten

v. Hirsch hat grundsitzlich zwei Pramissen eingefiihrt, um
das PLM-Modell zu verteidigen:’®

= Strafmilderungen fiir Erst- bzw. leicht vorbestrafte Téter
seien Ausdruck einer gewissen Toleranz fiir die menschli-
che Fehlbarkeit, bzw. Zeichen von Sympathie gegeniiber
der menschlichen Schwiche und Gebrechlichkeit.

= Durch eine (abnehmende) Strafmilderung werde die Fi-
higkeit einer Person anerkannt, iiber den in der Strafe ent-
haltenen Tadel reflektieren und entsprechend reagieren zu
konnen.

Das Potenzial der lapsus-Argumentation fiir die Rechtferti-
gung des PLM-Modells wurde indes in Frage gestellt: Die
Straftat eines Ersttiiters kann auch das Ergebnis einer kaltblii-
tigen Kalkulation (z.B. Terroristenanschlag) sein; vice versa
kann man bei einem schwer vorbestraften Titer eine momen-

" Dazu und zum Folgenden v. Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin),
S. 158 ff.

" Vgl. v. Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 61.

By, Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 61.

"y, Hirsch, Minnesota Law Review 65 (1981), 591 (602 ff.);
ders. (Fn. 3 — 1985), S. 84 f.
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tane Schwiche nicht ausschlieBen.”” Es diirfte kein Zufall
sein, dass v. Hirsch seinen urspriinglichen Ansatz neuerdings
iiberarbeitet hat, wobei er diesmal eher die zweite Pramisse
des PLM-Modells in den Vordergrund riickte und sie weiter
konkretisierte.”® Nach der aktualisierten Rechtfertigung des
PLM-Modells sei die abnehmende Strafmilderung ein Aner-
kennungszeichen (token of recognition) fiir die mutmalliche
Fahigkeit des Téters, eine Willensanstrengung zu unterneh-
men, um weitere Straftaten zu unterlassen.” Das PLM-
Modell gebe dem Titer die Chance, die erforderliche Wil-
lensanstrengung zu unternehmen. Es ist festzustellen, dass
durch die Herausarbeitung der zweiten Primisse des PLM-
Modells der Schwerpunkt auf eine mutmaBliche Fihigkeit
des Titers gelegt wird, die grundsitzlich die Zeit nach der
Strafverhdngung und unter Umstdnden nach der Strafvoll-
streckung betrifft (,,assumed capacity to make an effort of
will to desist from further offending*). Man kann aber auch
versuchen, die positive Rechtfertigung des PLM-Modells
durch weitere Anhaltspunkte zu ergénzen, die einen stirkeren
retrospektiven bzw. verdienstorientierten Charakter haben.
Diese Gesichtspunkte betreffen zum einen die Zeit vor der
Straftatbegehung (Gesetzestreue) und zum anderen den Zeit-
punkt der Strafverhdngung sowie die Zeitspanne der Straf-
vollstreckung (Strafempfindlichkeit).*’

77 Vgl. Hornle (Fn. 7), S. 166; zur Kritik an der ersten Pri-
misse des PLM-Modells siehe ferner Roberts (Fn. 72), S. 25
ff.; Ryberg, in: Roberts/v. Hirsch (Fn. 3), S. 37 (40 ff.); Ba-
garic (Fn. 63), S. 14 f.

78 Zur Kritik an der zweiten Primisse vor ihrer Uberarbeitung
siehe Ryberg, The Ethics of Proportionate Punishment, 2004,
S. 78 ff.

" Dazu und zum Folgenden v. Hirsch (Fn. 3 — FS Roxin),
S. 157 f.; ders. (Fn. 3 — Roberts/v. Hirsch), S. 10.

80 Der Wortlaut des § 46 Abs. 1 S. 2 StGB (,,Die Wirkungen,
die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des Téters in der
Gesellschaft zu erwarten sind) erlaubt eine zukunftsorien-
tierte Deutung der Strafempfindlichkeit (orientiert an der
Zeitspanne nach der Strafvollstreckung). Jedoch sollte man
nach der hier vertretenen Ansicht (im Anschluss an Hornle
[Fn. 7], S. 339) ,,auf die Wirkungen der Strafvollstreckung
als solche abl...]stellen, unabhiingig von prognostizierten
Auswirkungen auf die Zeit danach®“ (Hervorhebungen im
Original), was sich auch mit dem Gesetzeswortlaut vereinba-
ren ldsst. Zur praventionsunabhéngigen Deutung der Straf-
empfindlichkeit siche auch die im Text folgenden Ausfiih-
rungen. Auflerdem bezieht sich die Strafempfindlichkeit nicht
nur auf die Zeitspanne der Strafvollstreckung, sondern sie ist
auch als aktuelle Disposition des Téters zum Zeitpunkt der
Strafverhdngung mafBgeblich; vgl. auch die Bemerkung von
v. Hirsch (Fn. 3 — 1985), S. 83, unter Verweis auf Hampshi-
re, in: Hampshire (Hrsg.), Freedom of Mind and other Es-
says, 1972, S. 34 ff., dass Téterdispositionen nicht nur eine
prognostische Funktion haben, sondern auch dem retrospek-
tiven Zweck der Unterstiitzung von verdienstorientierten
Urteilen dienen. Zur strafrechtlichen Rezeption der wissen-
schaftstheoretischen Debatte um die Dispositionsbegriffe
siehe Mylonopoulos (Fn. 26), S. 77 ff.; Hassemer, Einfiih-

b) Strafempfindlichkeit und Billigkeit

Die Ansicht, dass die erhohte Strafempfindlichkeit von nicht
bzw. leicht vorbestraften Tétern eine Strafmilderung zu be-
griilnden vermag, wurde bereits von der deutschen Lehre und
Rechtsprechung vertreten: Ersttidter und Erstverbiifier (zu den
zweiten zahlen auch vorbestrafte Titer!) werden hérter als die
,Strafgerichtserfahrenen von der Strafe getroffen.®' Ein
dhnliches Argument findet sich in der schwedischen Lehre
ausgerechnet zur Verteidigung des PLM-Modells: Strafmil-
derungen fiir Erst- bzw. Zweittédter usw. lassen sich u.a. auf
die schidlichen Folgen des Freiheitsentzugs zuriickfiihren.*
Es bedarf der Hervorhebung, dass die Strafempfindlich-
keit einen tatschuldunabhidngigen Umstand bildet, da die
Wahrnehmung einer Strafe keinen schuldrelevanten Einfluss
auf das bereits begangene Unrecht haben kann.*’ Diese Er-
kenntnis zwingt aber nicht dazu, eine priventive Deutung der
Strafempfindlichkeit* zu iibernehmen. Denn der Straferlass
sollte nach dem hier vertretenen Konzept nicht von der empi-
rischen Diagnose bzw. Prognose einer Hirte im Rahmen
jedes einzelnen Falls fehlender oder leichter Vorstrafenbelas-
tung abhiingig gemacht werden.® Die Abhingigkeit der
Strafzumessungsrelevanz der Vorstrafenbelastung von Per-
sonlichkeitsdiagnosen, unsicheren Prognosen und dem tat-
richterlichen Ermessen wiirde die Anspriiche auf Systematik
und Vorhersehbarkeit der Strafzumessung autheben und zu-
dem mit dem Gleichheitssatz® und den Schweigerechten des
Beschuldigten®’ in Spannung geraten. Stattdessen sollte der
Ausgleich der Strafempfindlichkeit einen allmihlich abneh-
menden Strafrabatt fiir alle Titer mit keiner bzw. niedriger
Vorbestrafung begriinden, damit die oben genannten norma-
tiven Gesichtspunkte und insbesondere der Gleichheitssatz in
vollem Umfang respektiert werden konnen. Jeder Straftiter
sollte im Rahmen des PLM-Modells genau denselben Straf-
rabatt erhalten, den alle Titer einer dhnlichen Straftat mit

rung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 183
ff.; Kindhduser, Intentionale Handlung, 1980, S. 98 ff.

8l Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 719; zu den
Erstverbiiern vgl. BGH, Beschl. v. 8.2.2005 — 3 StR 500/04
= BeckRS 2005, 02848 (BGH).

2 Asp (Fn. 4), S. 207 (222 m. Fn. 6).

8 Dazu vgl. Hornle (Fn. 7), S. 341 ff., 352; gegen eine
Schuldrelevanz der Strafempfindlichkeit auch Jescheck/
Weigend (Fn. 7), S. 890.

 Zur Unterscheidung zwischen schuldrelevanter Strafemp-
findlichkeit und préaventionsrelevanter Strafempfanglichkeit
grundlegend Henkel, in: Kuchinke (Hrsg.), Rechtsbewahrung
und Rechtsentwicklung, Festschrift fiir Heinrich Lange zum
70. Geburtstag, 25.3.1970, 1970, S. 179 ff.; vgl. auch Zipf,
Die Strafmafrevision, 1969, S. 119.

% Ebenso Asp (Fn. 4), S. 222 Fn. 6.

% Vgl. Grosse-Wilde, in: Ast u.a. (Hrsg.), Gleichheit und
Universalitidt, ARSP-Beiheft Nr. 128 (2012), S. 45 (53), der
die durch FEinzelfallentscheidungen perpetuierte Rechtsun-
gleichheit und -unsicherheit in der Strafzumessung moniert.

87 Vgl. Grosse-Wilde, HRRS 2009, 363 (368 Fn. 47).
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einer dhnlichen Vorstrafenbelastung bekommen.*® Durch die
Gleichbehandlung aller Straftiter trigt das PLM-Modell zur
Generalisierbarkeit, Uberpriifbarkeit und Vorhersehbarkeit
von Strafzumessungsentscheidungen bei und erfiillt insofern
besser die Voraussetzungen einer juristischen Rationalitit als
die priventionsorientierten Modelle.*

Der Aspekt eines Hirteausgleichs aufgrund erhohter
Strafempfindlichkeit ist sowohl aus Sicht des Strafrechts als
auch des Grundgesetzes von Interesse, indem er sich auf die
Maxime der Billigkeit zuriickfithren ldsst. Im Bereich des
Strafrechts stellt man fest, dass die Billigkeit den Ausgangs-
punkt fiir die systematische Erfassung der tatschuldunabhin-
gigen Umstinde im schwedStGB und in der einschligigen
Lehre liefert, wo diese Umstidnde unter dem Stichwort ,,Bil-
ligkeitsgriinde* (billighetshidnsyn) zusammengefasst wer-
den.” Auch v. Hirsch und Ashworth konzipieren die tat-
schuldunabhingigen Umsténde (einschlieBlich der Strafemp-
findlichkeit) als ,.equity factors*’ Der Gesichtspunkt der
Billigkeit hinter der Strafzumessungsrelevanz von schuld-
und praventionsunabhingigen Umstinden wurde ebenso —
wenn auch nur gelegentlich — von der deutschen Rechtspre-
chung und Lehre (an-)erkannt.”” Die Billigkeit eignet sich

% Der Aspekt der Gleichbehandlung erkliirt iibrigens, warum
hier die Strafempfindlichkeit der Erst- bzw. leicht vorbestraf-
ten Titer nicht unter duBerst restriktiven Voraussetzungen
bejaht wird; vgl. Hornle (Fn. 7), S. 343: , krasse Ausnahme-
fille®, ,,gravierende Umstidnde®, ,,augenfillige Unterschiede®.
Besonders anspruchsvolle Kriterien fiir die Bejahung der
Strafempfindlichkeit sind erforderlich, wenn es sich um die
Rechtfertigung der privilegierten Behandlung einer Titerka-
tegorie handelt, die gleichzeitig die Ungleichbehandlung
einer anderen Titerkategorie zur Folge hat. Im Gegensatz
dazu geniefen alle Téter die ,,Privilegien* des PLM-Modells.
% Zu den Komponenten des juristischen Rationalititsbegrif-
fes siche Aarnio/Alexy/Peczenik, in: Krawietz/Alexy (Hrsg.),
Metatheorie juristischer Argumentation, 1983, S. 9 (46 ff.);
Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumentation, 1983,
S. 189 ff.; Livos, NoB 39 (1991), 1034 (1047 ff.) (in griechi-
scher Sprache).

% Dazu siehe Kap. 29 § 5 schwedStGB; v. Hirsch/Jareborg
(Fn. 4), S. 36 mit Fn. 95; Cornils/Jareborg, Das schwedische
Kriminalgesetzbuch, 2000, S. 34.

I Dazu siehe v. Hirsch/Ashworth, Proportionate Sentencing,
2005, S. 165 ff., wobei die Autoren auch die Vorstrafenprob-
lematik jenseits des verschuldeten Unrechts konzipieren
(v. Hirsch/Ashworth, a.a.O., S. 151 ff.), jedoch diesen Um-
stand nicht zusammen mit den anderen Billigkeitsumstédnden
analysieren. Zur These, dass die Ersttiterschaft weder die
Einsichts- noch die Steuerungsfihigkeit mindert vgl. Hornle
(Fn. 7), S. 165; Erhard (Fn. 8), S. 301 f.

2 BHGSt 4, 326 stuft § 60 StGB (Eigentatfolgen) als eine
Billigkeitsvorschrift ein; BGHSt 31, 104 begriindet eine
Strafmilderung fiir die nicht mehr mogliche Gesamtstrafen-
bildung anhand von Billigkeitserwédgungen; vgl. auch Streng,
JZ 2008, 979 (985), der den Strafabschlag der iiberlangen
Verfahrensdauer auf Billigkeitserwdgungen zuriickfiihrt.
Nach Strengs Meinung seien aber solche Billigkeitserwigun-

besonders gut fiir die Rechtfertigung der strafmildernden
Wirkung von tatschuldunabhingigen Umstinden, da sie be-
reits aus begriffslogischer Sicht Strafschidrfungen auszu-
schlieBen scheint. Diese Folgerung ist fiir eine tatproportiona-
le Strafzumessungslehre von besonderem Interesse, da diese
Lehre die strafschirfende Verwertung von tatschuldunabhin-
gigen Umstinden abweist, jedoch ihre strafmildernde Wir-
kung zulisst.”

Die hier vorgeschlagene — tatschuld- und préventionsun-
abhingige — Erginzung der Rechtfertigung des PLM-Modells
durch die Maxime der Billigkeit harmonisiert mit einer in den
letzten Jahren registrierten Verschiebung der Rechtfertigung
der Strafzumessungsrelevanz von tatschuld-unabhédngigen
Umstinden in Richtung allgemeiner Gerechtigkeitsgriinde
und verfassungsrechtlicher Aspekte.”* Allerdings besteht die
Gefahr, dass eine unkritische Berufung auf allgemeine Ge-
rechtigkeitsgriinde zu einer zirkuldren Herleitung von zumes-
sungsrelevanten Umstidnden fithren wiirde. Eine am Hérte-
ausgleich orientierte Billigkeitsdefinition” weist hingegen
den Vorteil auf, dass sie sowohl mit einer heuristischen Funk-
tion als auch mit einer angemessen Filterungskraft ausgestat-
tet ist. Sie ist imstande, eine vertretbare Anzahl von tat-
schuldunabhiingigen Strafzumessungsumstinden salonfdhig
zu machen: Z.B. werden aus der Sicht eines rechtsstaatskon-
formen Hirteausgleichs die iiberlange Verfahrensdauer, die
staatliche Tatprovokation, die schwerwiegenden Eigentatfol-
gen, das Verstreichen langer Zeit nach der Tat in Extremfil-
len, die erhohte Strafempfindlichkeit und (unter dem Aspekt
der Strafempfindlichkeit) die fehlende bzw. geringe Vorstra-
fenbelastung zumessungsrelevant.”

gen innerhalb der Strafzumessung systemfremd — eine These,
die zumindest § 60 StGB iibersieht.

% Hornle (Fn. 7), S. 165.

%% Frisch, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Fn. 3), S. 1 (15 Fn. 61);
Nemitz, Strafzumessung im Volkerstrafrecht, 2002, S. 210,
219; fiir eine ,,Strafzumessungslehre im Lichte des Grundge-
setzes* siehe den gleichnamigen Beitrag von Hornle (Fn. 52),
105 ff. Auch das BVerfG hilt die Strafzumessung fiir ange-
wandtes bzw. konkretisiertes Verfassungsrecht; dazu siehe
Schlosser, StV 2010, 157 (159 Fn. 31), unter Verweis auf
BVerfGE 50, 205 (214); 86, 288 (313) = StV 1992, 470
(472). Instruktiv fiir eine Ankniipfung der Billigkeitserwi-
gungen an das Grundgesetz ist die Habilitationsschrift von
Pernice, Billigkeit und Hirteklauseln im 6ffentlichen Recht,
1991, S. 306 ff., 447 ff., 538 (Rechtsstaatsprinzip, Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz, Vertrauensschutz, Gleichheitssatz,
Fairness und Menschenwiirde als konstituierende Bestandtei-
le des verfassungsrechtlichen Kerns der Billigkeit).

® In die Richtung Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit,
1979, S. 269; Marcic, Rechtsphilosophie, 1969, S. 186; zur
Verbindung der Umstidnde jenseits des verschuldeten Un-
rechts mit der ausgleichenden Gerechtigkeit siehe Ashworth
(Fn. 4 — Frisch/v. Hirsch/Albrecht), S. 93 f.

% Dazu siehe niher Giannoulis (Fn. 59), 2. Kap., II. 4.4.2.
Die fiir die tiberlange Verfahrensdauer entwickelte Vollstre-
ckungslosung vermag nicht in allen Fillen einen angemesse-
nen Hirteausgleich zu garantieren, weshalb dieser Umstand
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Es bedarf hier nochmals der Hervorhebung, dass, wenn ein
Hirtefall vorliegt, sein Ausgleich nicht von der Disposition
des jeweiligen Richters abhidngig sein darf; vielmehr muss
der Richter eine Strafmilderung unter Riickgriff auf die Bil-
ligkeit gewihren.”” Ubrigens ist die hier vertretene Ansicht
nicht dem Vorwurf einer — vom BGH abgewiesenen — pri-
ventiven Schuldunterschreitung ausgesetzt. Wihrend der
BGH eine priventive Unterschreitung der Schuld ablehnt,
schlieft er die Durchbrechung der Schulduntergrenze aus
rechtsstaatlichen Griinden fiir einen angemessenen Hérteaus-
gleich nicht aus. Vielmehr gebietet nach dem BGH ein
rechtsstaatskonformer Hérteausgleich die Schuldunterschrei-
tung im Falle einer staatlichen Tatprovokation und einer
iiberlangen Verfahrensdauer.”

c) Gesetzestreue und geminderte Strafwiirdigkeit

Es leuchtet ein, dass die Rechtfertigung des PLM-Modells im
Rahmen eines verdienstorientierten Ansatzes auch typische
retrospektive Momente mit einbeziechen muss. Aus diesem
Grund kénnte man die bisherige Rechtfertigung des PLM-
Modells durch den Aspekt der retrospektiven Belohnung
eines Téterverdienstes verstirken: durch die Honorierung der
Gesetzestreue (,,Credit for a History of Compliance with the
Law**’). Ein wichtiger Anhaltspunkt fiir die Honorierung des
Gesetzeskonformitidt kann der Argumentation des BGH ent-
nommen werden: ,Nach der feststehenden Rechtsprechung
des BGH ist es nicht zuldssig, die straffreie Lebensfiihrung
eines Téters mit der Begriindung als Milderungsgrund unbe-
riicksichtigt zu lassen, daf§ Straffreiheit kein Verdienst, son-
dern Selbstverstindlichkeit sei“.'” Die strafmildernde Rele-

(auch) zumessungserheblich bleiben muss (vgl. BGHSt [GS]
52, 124 [145 Rn. 52]); dasselbe gilt ebenso fiir eine eventuel-
le Erstreckung der Vollstreckungslosung auf andere tat-
schuldunabhingige Umstinde. Der Ausschluss dieser Um-
stinde aus der Strafzumessung und insb. aus der Entschei-
dung iiber die Strafart wiirde in vielen Fillen zu einem un-
vollkommenen Hirteausgleich fiihren; siehe dazu Giannoulis
(a.a.0.), 2. Kap. II. 4.4.3.

" Ebenso v. Hirsch/Ashworth (Fn. 91), S. 169, mit krit. Anm.
zum Court of Appeal of England and Wales, Fall ,,R v. Ber-
nard“ [1997] 1 Cr App R (S) 135; vgl. die Auswertung von
168 BGH-Leitsatzbegriindungen mit Billigkeitsargumenten
durch E. v. Savigny, in: Neumann/Rahlf/v. Savigny (Hrsg.),
Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 60
(62). In 165 Fillen wurde im Sinne von Billigkeitsgriinden
entschieden!

% Zur staatlichen Tatprovokation sieche BGHSt 45, 321 (339);
47, 44 (52); zur tberlangen Verfahrensdauer und insb. zur
Beibehaltung einiger schuldrelevanten Kompensationsmog-
lichkeiten nach dem Entwurf der ,,Vollstreckungslosung*
siche BGHSt (GS) 52, 124 (145 Rn. 52).

» Roberts (Fn. 72), S. 20.

'% BGH, NStZ 1982, 376; BGH StV 1983, 237; BGH StV
1984, 71; BGH NStZ 1988, 70.

vanz der Gesetzestreue wird sowohl vom deutschen als auch
vom englischen Schrifttum anerkannt.'"'

Es wurde angedeutet, dass der Aspekt der Strafempfind-
lichkeit einen abnehmenden Strafrabatt im Sinne des PLM-
Modells rechtfertigen kann, der iiber die Kategorie der Erstté-
terschaft hinausgeht und auch vorbestrafte Titer (z.B. Erst-
verbiiler) umfasst. Ebenfalls muss der Aspekt der Rechtstreue
nicht unbedingt nach der Ersttaterschaft vollkommen negiert
werden, falls diese Hemmschwelle iiberschritten wird. Viele
vorbestrafte Tdter verhalten sich iiber einen lingeren Zeit-
raum hinweg wieder rechtstreu, was man — in einem beschei-
deneren Umfang — strafmildernd beriicksichtigen konnte.
Bedeutet denn eine einzige Verurteilung fiir ein Bagatellde-
likt, welches vor vielen Jahren begangen wurde, dass es sich
um keinen rechtstreuen Biirger mehr handelt? Eine instrukti-
ve Antwort auf diese Frage hat der Griechische Oberste Ge-
richtshof durch seine Entscheidung ,,Areopag 1091/2002%
gegeben. In jenem Urteil wurde dem Titer eines Totschlags
der Strafmilderungsgrund des ,ehrbaren Vorlebens“ zuer-
kannt, obwohl es sich insgesamt um seine dritte Straftat han-
delte. Die Begriindung fiir die Zulassung des Strafmilde-
rungsgrunds war folgende: Die zwei Vorstrafen des Titers
seien, so das Gericht, aulerstande, das ,,ehrbare Vorleben*
des Téters aufzuheben. Die erste Vorstrafe (fiinfmonatige, zur
Bewihrung ausgesetzte Freiheitsstrafe wegen Diebstahls)
habe ndmlich nach dem erfolgreichen Abschluss der dreijih-
rigen Bewihrungszeit keinen Bestand, wihrend die zweite
Vorstrafe (40 Tage Freiheitsstrafe wegen der unterlassenen
Zahlung von Versicherungsbeitrdgen) von sekundérer Bedeu-
tung sei. Daraus folgt, dass nicht nur die absolut rechtstreuen
Biirger eine Strafmilderung verdienen, sondern auch diejeni-
gen, die sich in ihrem Leben grundsitzlich an der Geset-
zeskonformitit orientieren, bzw. sich vom Ideal der Rechts-
treue noch nicht erheblich distanziert haben. In diesem Sinne
wird von einem ,,progressiv loss of credit for a good [crimi-
nal] record“'** gesprochen.

Aus systematischen Griinden stellt sich wiederum die
Frage, inwiefern sich die strafmildernde Wirkung der bishe-
rigen Rechtstreue des Titers auf strafrechtliche Kategorien
und Verfassungsprinzipien zuriickfithren lasst. Wenn man —
wie hier — eine engere Definition der Billigkeit im Sinne von
Hirteausgleich vertritt, um die Strafzumessungsrelevanz der
Umstinde jenseits des verschuldeten Unrechts einzugrenzen,
dann kann eine solche Billigkeitsauffassung nicht den Aspekt
der Belohnung einer , Téterleistung” (z.B. Gesetzestreue,
Wiedergutmachung) erfassen.'” Sub certis reservationibus

101 Schdfer/Sander/van Gemmeren (Fn. 7), Rn. 647; Roberts
(Fn. 72), S. 20 f.; Thomas (Fn. 4), S. 197.

2 Daunten-Fear (Fn. 5), S. 50, unter Verweis auf Thomas
(Fn. 4), S. 197; krit., obgleich nicht kategorisch abl. Roberts
(Fn. 72), S. 21.

19 Teilweise anders das Kap. 29 § 5 schwedStGB: Aus den
sieben Billigkeitsgriinden sind fiinf auf einen angemessenen
Hirteausgleich und zwei auf die Belohnung von Titerleistun-
gen (Wiedergutmachung, Erscheinen bei der Polizei) zuriick-
zufiithren. Der Riickgriff auf die Billigkeit bzw. die geminder-
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bietet sich hingegen die ,,Kategorie* der (geminderten) Straf-
wiirdigkeit an, um die strafmildernde Bewertung von Titer-
leistungen strafrechtsdogmatisch zu rechtfertigen.'™

d) PLM-Modell und positives Recht

Es bedarf der Hervorhebung, dass selbst das dtStGB iiber
Vorschriften verfiigt, die sich unter Umstinden mit dem
PLM-Modell vereinbaren lassen: Mit dem PLM-Modell har-
monisiert z.B. die neue Fassung des § 59 StGB. Durch eine
Gesetzesidnderung wurde die bis zum 31.12.2006 geltende
Ersttiterregelung abgeschafft und die Verwarnung mit Straf-
vorbehalt im Einklang mit dem PLM-Modell auf vorbestrafte
Téter erstreckt. Nach § 59 Abs. 2 StGB a.F. war eine Ver-
warnung mit Strafvorbehalt in der Regel ausgeschlossen,
wenn der Titer wihrend der letzten drei Jahre vor der Tat mit
Strafvorbehalt verwarnt oder zu Strafe verurteilt worden war.

Auch das Privileg des § 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB wird nicht
unbedingt den Ersttitern, sondern den Erstverbiilern einer
Freiheitsstrafe zuteil. Es liegt nahe, dass Erstverbiiler den
obigen Strafrabatt u.a. wegen ihrer erhohten Strafempfind-
lichkeit erhalten und weil sie sich — zumindest unter dem
Aspekt der Vorstrafenschwere — noch nicht erheblich von der
Rechtstreue distanziert haben. Immerhin handelt es sich hier
nur um eine partielle Ubereinstimmung mit dem PLM-Modell,

te Strafwiirdigkeit des Téters wird iiberfliissig, sofern eine
Wiedergutmachung das Tatunrecht modifizieren kann.

1% Zu Moglichkeiten und Grenzen einer Verwertung dieser
umstrittenen Kategorie in der Strafzumessung siehe Giannou-
lis (Fn. 59), 2. Kap. II. 4.2 und 4.3, wo u.a. die Relevanz der
Strafwiirdigkeit fiir die Tatbestandslehre, ihr Verhiltnis zur
Billigkeit, ihre inhaltliche Prézisierung, ihre Eingrenzungskri-
terien und die fragwiirdige Strafzumessungsrelevanz vieler
»Taterleistungen® diskutiert werden. Zur Verbindung der
Vorstrafen mit der Strafwiirdigkeit des Téters siehe v. Hirsch/
Jareborg (Fn. 4), S. 60 mit Fn. 157; zur Relevanz der Straf-
wiirdigkeit fiir die Umstéinde jenseits des verschuldeten Un-
rechts siehe Silva Sdnchez, InDret 2/2007, 1 (9); Cornils/
Jareborg (Fn. 90), S. 34; v. Hirsch/Jareborg (Fn. 4), S. 36
mit Fn. 95; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Lehrbuch, 1975, 2/14; vgl. auch Langer, Die Sonderstraftat,
2007, S. 143 Fn. 10, der die Vernachlissigung dieser Katego-
rie in der Strafzumessung moniert; zum Versuch der Etablie-
rung der Strafwiirdigkeit als vierte Deliktsstufe siehe Langer
(a.a.0.), passim; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Studienbuch, 1984, 9/4 ff.; Schiinemann, ZschwR 97 (1978),
131 (147 ff.); Sax, JZ 1976, 9; vgl. auch Androulakis, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 2006, S. 341 ff. (in griechi-
scher Sprache), der aber zugleich die Relevanz der Strafwiir-
digkeit fiir die Schuld und die Rechtswidrigkeit betont; zur
Rolle der Strafwiirdigkeit als Ponalisierungs- und Ausle-
gungsmaxime fiir den gesamten Anwendungsbereich des
Strafrechts siehe Altpeter, Strafwiirdigkeit und Straftatsys-
tem, 1990, S. 287; dhnlich Alwart, Strafwiirdiges Versuchen,
1982, S. 48; H.-L. Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Stra-
funrechtsausschluf3, 1983, S. 89 ff.; Frisch, Vorsatz und Risi-
ko, 1983, S. 503 f.; zu den verfassungsrechtlichen Kriterien
der Strafwiirdigkeit siehe Altpeter (a.a.0.), S. 169 ff.

da die o.g. Vorschrift einen breiteren Anwendungsbereich als
das PLM-Modell besitzt. Denn die Strafmilderung des § 57
Abs. 2 Nr. 1 StGB kann theoretisch auch einen zehnmal vor-
bestraften Erstverbiiler erfassen, obwohl eine solche Kombi-
nation (scil. erhebliche Vorstrafenanzahl und kein Freiheits-
entzug) in der Praxis eher selten vorkommt. Hingegen sind
die bescheidenen Strafrabatte des PLM-Modells grundsitz-
lich auf zwei bis fiinf Vorstrafen beschrinkt. Dazu kommt,
dass gem. § 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB Erst- und Mehrfachtiter
dieselbe Strafmilderung erhalten, was dem PLM-Modell
widerspricht.

e) PLM-Modell und normativer Normalfall

Die Behauptung der Vertreter des PLM-Modells, dass nach
einer gewissen Vorstrafenanzahl, die grundsitzlich zwischen
zwei und fiinf Verurteilungen liegt,'”” die Sanktion weder
gemildert noch geschirft wird, verweist aus der Perspektive
der deutschen Strafzumessungsdogmatik auf die Kategorie
der neutralen bzw. normalen oder schlicht zumessungsrele-
vanten Umstinde.'” Nach dem PLM-Modell stellt folglich
die Vorstrafenbelastung nach ca. drei oder vier Verurteilun-
gen einen neutralen Strafzumessungsumstand dar. Wenn
aullerdem v. Hirsch das PLM-Modell gegen den ungerecht-
fertigten Vorwurf verteidigt, dass eine Strafmilderung fiir
Ersttiter zwangslaufig eine Strafschirfung fiir Mehrfachtiter
impliziere,107 macht er — wiederum aus Sicht der deutschen
Dogmatik — von einem alten Grundsatz Gebrauch: Das bloBe
Fehlen eines Milderungsgrundes (hier: Ersttiterschaft bzw.
leichte Vorstrafenbelastung) darf nicht strafschirfend bewer-

15 Wasik (Fn. 4), S. 118: fiinf; v. Hirsch (Fn. 3 — v. Hirsch/
Ashworth/Roberts), S. 160, unter Verweis auf das schwedi-
sche Paradigma: vier; Ashworth (Fn. 4 — Frisch/v. Hirsch/
Albrecht), S. 92: zwei oder drei; Duff (Fn. 4), S. 169: zwei.
Natiirlich handelt es sich um dezisionistische Festlegungen —
eine magische Zahl gibt es nicht. Aulerdem kommt es nicht
nur auf die Anzahl der Vorstrafen, sondern auch auf andere
Kriterien an; z.B. die Vorstrafenschwere, den Zeitverlauf seit
der letzten Vorstrafe. Es ist erwdhnenswert, dass nach einer
Ansicht das PLM-Modell auf den obersten Bereich der Tat-
schwere iiberhaupt keine Anwendung finden sollte (z.B.
Kapital- und Sexualverbrechen), da das Verhiltnis der Tat-
schwere zur Toleranz umgekehrt proportional sei; dazu
Roberts (Fn. 16), S. 150 f., 157 Fn. 4; vgl. § 57 Abs. 2 Nr. 1
StGB: ,,[wenn die] Freiheitsstrafe [...] zwei Jahre nicht iiber-
steigt™.

196 Dazu Dreher, in: Ponometrie, Rationalitit oder Irrationali-
tit der Strafzumessung, Schriftenreihe des Instituts fiir Kon-
fliktforschung, Heft 3, 1977, S. 37 (39); Bruns (Fn. 34),
S. 250; vgl. Niemoller, GA 2012, 337 (352 Fn. 89): ,,Gemeint
sind potenziell erhebliche Umstidnde, die im jeweiligen Fall
aber aktuell wertneutral bleiben.‘

7 Zum Vorwurf siehe Fletcher (Fn. 45), S. 460 ff.; Singer
(Fn. 69), S. 67; Jescheck/Weigend (Fn. 7), S. 892 Fn. 39;
Reichert (Fn. 7), S. 155 f.; zu seiner Widerlegung v. Hirsch,
Minnesota Law Review 65 (1981), 591 (615, insb. S. 623
Abb. IIL.).
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tet werden.'” Dieser Grundsatz wird z.T. mit dem Doppel-
verwertungsverbot (§ 46 Abs. 3 StGB) und der Rechtsfigur
des normativen Normalfalls in Verbindung verbracht.'” Bejaht
man — anders als der Grofle Strafsenat des BGH — die
Rechtsfigur des normativen Normalfalls im Sinne einer
(normativen) Neutralausprigung von einzelnen Strafzumes-
sungsumst'zinden,110 dann stellt man fest, dass gemill den
Vorgaben des PLM-Modells der normative Normalfall der
Vorstrafenbelastung erst nach ca. drei oder vier Verurteilun-
gen erreicht wird.""!

1% Zur verbreiteten Akzeptanz dieses Grundsatzes (und sei-
ner Umkehrung) in der Theorie und Praxis bis zum Urt.
BGHSt (GS) 34, 345 siehe eingehend Fahl, Zur Bedeutung
des Regeltatbildes bei der Bemessung der Strafe, 1996, S. 162
ff. m.w.N.; dem Grundsatz zustimmend Niemdller, GA 2012,
337 (345); Frisch, GA 1989, 338 (366); abl. Foth, JR 1985,
397 (398); BGHSt (GS) 34, 345 (348 f.); einschriankend hin-
sichtlich Reichweite und praktischer Relevanz Hettinger
(Fn.9), S. 1157, 1161, 1179 Fn. 145.

19 Zur Verbindung des Grundsatzes mit dem Doppelverwer-
tungsverbot Wefllau, StV 1991, 259 (260); BGH JR 1980,
335; abl. Fahl (Fn. 108), S. 164; zur Verbindung des Grund-
satzes mit einem ,Normalfall als Ausgangswert® BGHSt
(GS) 34, 345 (348); zur Herleitung des normativen Normal-
falls (bzw. des Regeltatbilds) aus einer Extension des Dop-
pelverwertungsverbotes siehe Streng (Fn. 7), Rn. 705; die
extensive Anwendung des § 46 Abs. 3 StGB auf nicht tatbe-
standlich vertypte aber regelmiflig mit der Verwirklichung
eines Tatbestandes verbundene Umstéinde bejahend Neumann,
StV 1991, 256 (257 f.); abl. Hettinger, Das Doppelverwer-
tungsverbot bei strafrahmenbildenden Umsténden, 1992, S. 155.
"% Den normativen Normalfall im Sinne einer neutralen Aus-
priagung von einzelnen Strafzumessungsumstinden akzeptie-
ren sogar Autoren, die dem normativen Normalfall als Kom-
bination von mehreren neutral ausgeprigten Strafzumes-
sungsumstidnden (und einer diesem neutralen Komplex an-
gemessenen Normalstrafe) kritisch gegeniiber stehen; so z.B.
Hornle (Fn. 7), S. 367, 380; dhnlich Frisch, GA 1989, 338
(355), der vom Regeltatbild spricht (Frisch, GA 1989, 338
[361]); zustimmend Fahl (Fn. 108), S. 129, 161 ff.; der Gro-
e Senat des BGH hat allerdings beide Auffassungen des
normativen Normalfalls zuriickgewiesen (BGHSt [GS] 34,
345 [349 ff.]); zu einer aktuellen und kritischen Bestandsauf-
nahme der ganzen Diskussion um neutrale Bezugspunkte der
Strafzumessung siehe Hettinger (Fn. 9), S. 1153.

" Nach der Kohortenstudie von Héfer findet eine Uberein-
stimmung zwischen Delikts- und Sanktionsschwere erst bei
der dritten bzw. vierten Registrierung einer Straftat in das
Bundeszentralregister statt (ders. [Fn. 69], S. 132, Abb. 28
[im Bereich der mittleren Delikts- und Sanktionsquanten]);
insofern erfiillt das PLM-Modell das Postulat des ,,Boden-
kontaktes* des normativen Normalfalls zur sozialen Wirk-
lichkeit; zu diesem Postulat siehe Grasnick, JZ 1988, 157
(158); zustimmend Neumann (Fn. 2), S. 448; allerdings han-
delt es sich nur um eine partielle Deckung mit dem PLM-
Modell, da Hofer tiber der Grenze der vier Registrierungen
auch erhebliche Strafschéarfungen feststellte. Die Ansicht des

II1. Schlusswort

Sowohl die negative als auch die positive Rechtfertigung des
PLM-Modells haben die Stirken dieses Ansatzes zur Geltung
gebracht. Das durch Andreas v. Hirsch gepriagte PLM-Modell
sollte auch und gerade in der deutschen Strafzumessungswis-
senschaft Beachtung finden. In der Hoffnung und in der
Uberzeugung, dass dies in den kommenden Jahren der Fall
sein wird, widme ich dem verehrten Jubilar und meinem
zweiten Dissertationsbetreuer den vorliegenden Beitrag.

1. Senats des BGH (BGH StV 1988, 60), dass die Straffreiheit
den gesetzlichen Normalfall der Vorstrafenbelastung bilde,
weil sie von jedem Biirger erwartet werde, verkennt hingegen
den Streitgegenstand, da sie nur eine triviale Umschreibung
der Gesamtheit aller primiren Verhaltensnormen darstellt;
siehe niher Giannoulis (Fn. 59), 4. Kap. 1. 8.2.2.1; ebenso
wenig liegt aus statistischer Sicht das regelméBige Erschei-
nungsbild aller Straftaten in der Ersttiterschaft; dazu siehe
oben IL. 1. a) bb) (2) a.E.; dem /. Senat im Ergebnis zustim-
mend Frisch, GA 1989, 338 (358 Fn. 82); Erhard (Fn. 8),
S. 301; Ahlers-Grzibek, Der normative Normalfall in der
Strafzumessung, 2003, S. 155 ff.; krit. Hornle, HRRS 2006,
75 (77).
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