Die Konkurrenz der Regeln zur Gesamtstrafenbildung

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht Privatdozent Dr. Endrik Wilhelm, Dresden

I. Einleitung

Die Bildung von Gesamtstrafen regelt das Gesetz in den
§§ 53 ff. StGB. Fiir mehrere Straftaten, die in einem Verfah-
ren behandelt werden, ist gemadl § 53 Abs. 1 StGB eine Ge-
samtstrafe zu bilden. § 55 Abs. 1 S. 1 StGB fiihrt dariiber
hinaus zur nachtréglichen Bildung einer Gesamtstrafe, wenn
ein rechtskriftig Verurteilter, bevor die gegen ihn erkannte
Strafe vollstreckt, verjdhrt oder erlassen ist, wegen einer
anderen Straftat verurteilt wird, die er vor der fritheren Verur-
teilung begangen hat. Das ist in wenigen Worten die gesetzli-
che Konzeption der §§ 53 ff. StGB, die fiir alle auftretenden
Konstellationen eine eindeutige Losung parat haben sollte.

Es kommt jedoch zu Problemen bei der Gesamtstrafenbil-
dung, wenn mehrere Taten abzuurteilen sind, von denen nach
dem Wortlaut des Gesetzes jeweils nur zwei durch eine Ge-
samtstrafe geahndet werden konnen, wihrend das bezogen
auf die jeweils noch iibrige Tat nach dem Gesetz nicht mog-
lich ist." Das kann sich zunichst ergeben wegen einer gesetz-
lich nicht geklérten Kollision zwischen § 53 Abs. 1 StGB und
§ 55 Abs. 1 S. 1 StGB. Weiterhin kann es dazu kommen, dass
§ 55 Abs. 1 S. 1 StGB in mehrfacher Hinsicht Anwendung
verlangt, was ebenfalls in ungeregelte Konflikte fiihrt. Das ist
jeweils der Fall, wenn vor einer Verurteilung mehrere Strafta-
ten begangen wurden, von denen zunichst nur eine abgeur-
teilt wird und es nach der Verurteilung zu einer oder mehre-
ren Straftaten kommt, die entweder gemeinsam mit der vor
der Erstverurteilung und noch nicht verhandelten Straftat
(§8 53 Abs. 1, 55 Abs. 1 S. 1 StGB) oder gesondert (§ 55
Abs. 1 S. 1 StGB) abgeurteilt wird bzw. werden.

Zu einer Kollision zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB kommt es konkret in folgender Konstellati-
on: Der Titer begeht nacheinander drei Straftaten A, B und
C. Wihrend die Straftat A wenig spéter geahndet wird, bleibt
die ebenfalls vor dem diesbeziiglichen Urteil begangene
Straftat B zundchst unentdeckt. Der Titer begeht danach die
weitere Straftat C.> Nach deren Entdeckung und der zwi-
schenzeitlichen Ermittlung der Straftat B kommt es zur ge-
meinsamen Aburteilung der ebenfalls vor der Erstverurtei-
lung begangenen Straftat B und der danach verwirklichten
Straftat C. Gemal § 53 Abs. 1 StGB wire in diesem Verfah-
ren fiir beide Straftaten eine Gesamtstrafe zu bilden. Freilich
verlangt § 55 Abs. 1 S. 1 StGB eine nachtrigliche Gesamt-
strafe fiir die Taten A und B, wenn die Strafe fiir die bereits

! Das hat erstmals Sacksofsky, NJW 1963, 895 wie nachfol-
gend dargestellt formuliert.

2 Zum besseren Verstindnis ist darauf hinzuweisen, dass in
der nachfolgenden Darstellung stets von drei Straftaten die
Rede sein wird, die diese Eigenschaften haben: Die Straftat A
ist in allen Fillen diejenige, die zu einem ersten Urteil gefiihrt
hat. Demgegeniiber ist die Straftat B stets vor der Verurtei-
lung der Straftat A begangen, aber nicht gemeinsam mit ihr
abgeurteilt worden. Die Straftat C ist stets nach dem Urteil
fiir die Straftat A begangen. Die dlteste Straftat ist entweder
A oder B. Die Straftat C ist stets die jiingste.

abgeurteilte Straftat A noch nicht vollstreckt oder erlassen ist.
Die Straftat B miisste ausgehend vom Wortlaut der §§ 53
Abs. 1, 55 Abs. 1 S. 1 StGB also sowohl mit der abgeurteil-
ten Straftat A als auch mit der Straftat C durch jeweils eine
Gesamtstrafe geahndet werden. Dagegen erlauben weder § 53
Abs. 1 StGB noch § 55 Abs. 1 S. 1 StGB die Bildung einer
Gesamtstrafe fiir die bereits abgeurteilte Straftat A und die
jungste Straftat C. Die Subsumtion unter § 53 Abs. 1 StGB
scheitert daran, dass die bereits abgeurteilte Straftat A nicht
Gegenstand des offenen Verfahrens ist, wihrend einer nach-
triglichen Gesamtstrafe fiir die Straftaten A und C im Wege
steht, dass § 55 Abs. 1 S. 1 StGB die Begehung der Straftat C
vor der Verurteilung fiir die Straftat A verlangen wiirde.
Diese Eigenschaft hat die Straftat C nicht. Die Begehung der
Straftat C #dndert andererseits nichts daran, dass § 55 Abs. 1
S. 1 StGB eine nachtrigliche Gesamtstrafenbildung fiir die
Straftaten A und B verlangt. Im Ergebnis wiren ausgehend
vom Wortlaut der §§ 53 ff. StGB also zwei Gesamtstrafen zu
bilden, ndmlich einerseits gema § 55 Abs. 1 S. 1 StGB fiir
die Straftaten A und B und andererseits gemill § 53 Abs. 1
StGB fiir die Straftaten B und C. Die Tat B wiirde damit
allerdings zweimal zum Gegenstand einer Gesamtstrafe —
was nicht sein kann, weil sie nicht doppelt bestraft werden
darf. Die Subsumtion unter die §§ 53 ff. StGB fiihrt damit —
so hat es jedenfalls zunichst den Anschein — in einen Wider-
spruch.

Die Subsumtion unter § 55 Abs. 1 S. 1 StGB kann in dhn-
liche Schwierigkeiten fithren. Die Konstellation ist identisch
mit Ausnahme des Umstandes, dass fiir jede Straftat A, B und
C ein gesondertes Verfahren gefiihrt wird und es somit zu
keiner Kollision mit § 53 Abs. 1 StGB wegen einer Aburtei-
lung in dem selben Verfahren kommen kann. Auch dazu ein
Beispiel: Der Téter wurde wegen einer Straftat A im Verfah-
ren U 1 verurteilt, hatte vor dieser Verurteilung jedoch noch
eine weitere Straftat B begangen, die nicht Gegenstand des
ersten Verfahrens wurde.” Kommt es danach zu einer weite-
ren Straftat C und gesonderten Verfahren fiir die noch offe-
nen Straftaten B und C, die zu den weiteren Verurteilungen U
2 fiir die vor dem ersten Urteil begangene und noch nicht
abgeurteilte Straftat B und U 3 fiir die nach dem ersten und
vor dem zweiten Urteil begangene Straftat C fithren, dann
wire von Gesetzes wegen fiir die vor dem ersten Urteil lie-
genden Straftaten A und B gemif3 § 55 Abs. 1 S. 1 StGB eine
nachtrigliche Gesamtstrafe zu bilden. Gleiches wiirde gelten
im Verfahren U 3 fiir die Bestrafung der nach dem ersten und
vor dem zweiten Urteil liegenden Straftat C mit der vor der
ersten Verurteilung liegenden, aber nicht den Gegenstand des
ersten Verfahrens bildenden Straftat B. Andererseits ldsst
§ 55 Abs. 1 S. 1 StGB im Verfahren U 3 fiir die im Urteil U 1
abgeurteilte Straftat A und die nach dem ersten Urteil began-
gene Straftat C keine nachtrigliche Gesamtstrafe zu. § 55

3 Vgl. dazu v. Heintschel-Heinegg, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 2/1,
§§ 52-79b StGB, 2005, § 55 Rn. 12.
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Abs. 1 S. 1 StGB konkurriert in derartigen Fillen mit sich
selbst.

Eine ganz dhnliche Problematik ist iibrigens im Recht der
Konkurrenzen bei § 52 Abs. 1 StGB unter dem Stichwort
,Verklammerung® anzutreffen.* Die Ausgangslage ist dhn-
lich, weil von drei Tatbestandsverwirklichungen A, B und C
die Ausfithrungsakte der Straftaten A und B sowie B und C
(teil)identisch sind, wihrend die Ausfithrungsakte der Strafta-
ten A und C diese Eigenschaft nicht haben.’ Sie lassen sich
deshalb nur teilweise unter § 52 Abs. 1 S. 1 StGB subsumie-
ren, so dass nach dem Gesetzeswortlaut nicht fiir alle Tatbe-
standsverwirklichungen eine gemeinsame Einzelstrafe gebil-
det werden kann. Im Verhiltnis der Straftaten, die nicht (teil)
identisch verwirklicht wurden, verlangt § 53 Abs. 1 StGB im
Gegenteil die Bildung einer Gesamtstrafe.® Eine konsequente
Anwendung der Norm fiihrt damit in ein scheinbar unlosba-
res Problem. Dieses Problem existiert freilich nicht auf der
Ebene des Tatbestandes, sondern wurzelt tatsichlich in einer
Konkurrenz der Regeln zur Strafenbildung fiir die einzelnen
Tatbestandsverwirklichungen. Wihrend eine Bestimmung
des Konkurrenzverhéltnisses der jeweiligen Tatbestandsver-
wirklichungen zueinander problemlos moglich ist, steht am
Ende ein Ergebnis, fiir das sich dem Gesetz keine Rechtsfol-
ge entnehmen lisst. Die Regeln des § 52 StGB und des § 53
StGB beanspruchen jeweils ihre Anwendung, d.h. sie konkur-
rieren miteinander. Das hat Struensee erstmals erkannt und
das Phianomen treffend als ,,Konkurrenz der Konkurrenzen*
bezeichnet.” Vorliegend ergeben sich ganz ihnliche Probleme
aus dem auf den ersten Blick unvereinbaren Nebeneinander
der §§ 53 ff. StGB. Auch inhaltlich gibt es Parallelen, denn es
geht jeweils um Regeln zur Bildung der zu verhidngenden
Strafe. Es handelt sich um eine Konkurrenz der Regeln zur
Gesamtstrafenbildung, indem entweder § 53 Abs. 1 StGB mit
§ 55 Abs. 1 S. 1 StGB oder § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich
selbst konkurriert.

* Vgl. dazu allgemein Stree/Sternberg-Lieben, in: Schénke/
Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2006, § 52 Rn. 14 m.w.N.

> (Teil-)Identitit der Ausfiihrungsakte soll seit der sog. ,,For-
mel des RG* (RGSt 32, 137 [139]) und nach noch heute
nahezu einhellig vertretener Auffassung hinreichende Bedin-
gung fiir die Subsumtion unter § 52 Abs. 1 StGB sein. Vgl.
dazu BGHSt 20, 269 (272); 22, 206 (208); 33, 163 (164);
Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961,
S. 271 ff.; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundla-
gen und die Zurechnungslehre, 2. Aufl. 1991, 33/5; Struen-
see, Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, 1971, S. 24;
Wilhelm, NStZ 2001, 404 m.w.N.

% Samson/Giinther, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6. Aufl., 24. Lieferung,
Stand: Mirz 1995, § 53 Rn. 4; ausfiihrlich Struensee (Fn. 5),
S. 101.

7 Struensee, Das strafprozeBuale Wiederholungsverbot bei
der Konkurrenz von Straftaten, unverdffentlichte Habilitati-
onsschrift, 1979, S. 166.

I1. Die Rechtsprechung zur Zasurwirkung

Die Rechtsprechung behilft sich in derartigen Konstellationen
mit der Behauptung, die Erstverurteilung bewirke eine Zisur,
die der Bildung einer Gesamtsstrafe fiir die vor der Erstverur-
teilung fiir die Straftat A begangenen Straftat B mit der nach
der Verurteilung begangenen Straftat C im Wege stiinde.
Eine Gesamtstrafe konne deshalb nur im Verhéltnis der bei-
den vor der Erstverurteilung begangenen Straftaten A und B
gebildet werden, wihrend die Straftat C mit einer gesondert
zu vollstreckenden Einzelstrafe zu ahnden sei. Das soll so-
wohl bei der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und
§ 55 Abs. 1 StGB als auch bei der Konkurrenz des § 55 Abs.
1 S. 1 StGB mit sich selbst gelten.®

Bei der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB wird das in der Weise vollzogen, dass die
Vorschrift des § 53 Abs. 1 StGB auf die den Gegenstand der
letzten Verhandlung bildenden Straftaten B und C nicht an-
gewandt wird.” Wegen der sich aus dieser Entscheidung der
Konkurrenz ergebenden Folgen soll zu Gunsten des Ange-
klagten bei der Letztverurteilung ein Hérteausgleich in der
Strafzumessung aufzunehmen sein, wenn die zur Zasur fiih-
rende Verurteilung relativ geringfiigig ist und zur Notwen-
digkeit zweier Gesamtstrafen fiihrt, deren Summe das Mal3
einer ohne die zdsurbildende Verurteilung zu verhidngenden
Gesamtstrafe deutlich iibersteigen wiirde. Der BGH spricht in
derartigen Fillen von einem ,,Gesamtstrafeniibel“.10 Das alles
soll so lange gelten, bis die zur Zdsur fiilhrende Verurteilung
vollstreckungsrechtlich erledigt sei. Nach der Erledigung der
Vollstreckung der Strafe fiir die Straftat A stelle sich die
Frage einer nachtriglichen Gesamtstrafenbildung gemif3 § 55
Abs. 1 S. 1 StGB im Verhiltnis der Straftaten A und B nicht
mehr. Das befreie § 53 Abs. 1 StGB von dem stdrenden Ein-
fluss des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB und ebne den Weg fiir die
Bildung einer Gesamtstrafe fiir die noch offenen Taten B und
C auf Grundlage des § 53 Abs. 1 StGB." Eine Erledigung
durch Vollstreckung soll iiberdies zu einem den Angeklagten
begiliglstigenden Hirteausgleich bei der Strafzumessung fiih-
ren.

Konkurriert § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst, soll ei-
ne Gesamtstrafe ebenfalls nur fiir die bis zur Erstverurteilung
U 1 begangenen Straftaten A und B gebildet werden konnen.
Nach dem Gesetzeswortlaut des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB wire
zwar fiir die vor der Erstverurteilung begangene und nicht
den Gegenstand dieses Verfahrens bildende Straftat B und
die nach der Erst- aber vor der Zweitverurteilung begangene

8 Standige Rspr. seit RGSt 4, 53, die von BGH GA 1955, 244
und BGHSt 9, 370 (383) tibernommen wurde. Vgl. auch noch
BGH NStZ 2005, 32 sowie die zahlreichen Nachweise aus
der Rechtsprechung bei Rissing-van Saan, in: Jihnke/Lauf-
hiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, 11. Aufl. 2003, Stand: 1.8.1998, § 55 Rn. 13 in Fn. 21.

° Vgl. z.B. BGHSt 9, 393.

' BGH NStZ 1996, 382; 2000, 137; 2002, 196.

""BGH NStZ 2005, 32; zahlreiche weitere Nachweise aus der
jingeren Rechtsprechung bei Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 55 Rn. 16. Anders BGHSt 33, 367.

12 Standige Rspr., vgl. nur BGHSt 31, 102 (103); 33, 131.
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Straftat C ebenfalls eine nachtrigliche Gesamtstrafe zu bil-
den. Der BGH entscheidet auch diese Konkurrenz mit Hilfe
der Annahme einer Zasur durch die Erstverurteilung jedoch
zugunsten einer Gesamtstrafenbildung fiir die Straftaten A
und B. Eine im Urteil U 2 fiir die vor der Erstverurteilung
begangenen Straftaten A und B zu diesem Zeitpunkt bereits
gebildete Gesamtstrafe bleibt unangetastet, so dass in einem
weiteren Verfahren U 3 eine gesondert zu vollstreckende
Einzelstrafe fiir die Straftat C zu bilden ist."’ Bei der Zumes-
sung dieser Strafe ist nach MaB3gabe der Rechtsprechung des
BGH freilich erneut ein Hérteausgleich vorzunehmen wegen
der entstehenden Folgen aus der unterbleibenden Gesamtstra-
fenbildung, wenn die Bestrafung dem Unrechts- und Schuld-
gehalt der Taten andernfalls nicht mehr gerecht wird (Ge-
samtstlrafeniibel).14 Erneut entfillt die einmal entstandene
Zisurwirkung erst mit der vollstindigen Erledigung der zur
Zisur fiihrenden Strafe. Das gilt insbesondere auch dann,
wenn in einer Gesamtstrafenentscheidung im Urteil U 2 fiir
die vor der Erstverurteilung begangenen Straftaten A und B
gemil § 53 Abs. 2 S. 2 StGB auf die Einbeziehung einer fiir
die Straftat A verhingten Geldstrafe verzichtet wurde."

Ausgehend von dieser Rechtsprechung ist der Tatrichter
nach allem gehalten, fiir die bis zum Zeitpunkt einer eine
Ziasur begriindenden Verurteilung im jeweiligen Verfahren
feststellbaren Taten eine Gesamtstrafe zu bilden, wahrend fiir
danach liegende Taten gesonderte Strafen zu verhingen sind,
die gegebenenfalls mit Hilfe von § 53 Abs. 1 StGB oder unter
erneuter Subsumtion unter § 55 Abs. 1 S. 1 StGB in deren
Verhiltnis mit einer Gesamtstrafe geahndet werden konnen.
Die Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1
S. 1 StGB einerseits und von § 55 Abs. 1 S. 1 andererseits
StGB unterscheidet sich strukturell also nur durch die verfah-
rensrechtliche Situation. Materiell fithren die von der Recht-
sprechung des BGH aufgestellten Regeln zu identischen
Ergebnissen.

1. Dogmatische Grundlagen

Es gibt in Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche
Ansiitze, die Zisur zu begriinden. Das BVerfG und ein Teil
der Literatur berufen sich auf eine Warn- und Appellfunktion,
die sich aus der die Zdsur begriindenden Verurteilung erge-
ben soll. Der BGH und mit ihm einige Literaten versuchen,
die Zisur unmittelbar aus dem Gesetz abzuleiten.

a) Die Theorie von der Warn- und Appellfunktion

Vor allem das BVerfG und Stree sehen in einer Verurteilung
eine Warnung mit Auswirkungen auf die §§ 53 ff. StGB. Die
Missachtung der in einer Verurteilung liegenden Warnung
rechtfertige es, dem Angeklagten den Vorteil einer — gegebe-

" Stindige Rspr. seit BGHSt 32, 190; vgl. zuletzt BGH,
Beschl. v. 7.5.2004 — 2 StR 24/04; Beschl. vom 17.6.2003 —
2 StR 105/03; BGH NStZ 2003, 200; vgl. weiterhin Bringe-
wat, Die Bildung der Gesamtstrafe, 1987, Rn. 233.

' BGH NStZ 1996, 382; 2000, 137; 2002, 196.

S BGHSt 32, 190 (194); 44, 179 (184); BGH NStZ-RR 2001,
103 f.; BGHR, § 55 Abs. 1 S. 1, Zasurwirkung 9.

nenfalls erneuten — Gesamtstrafenbildung zu versagen. Ein
Straftiter, der unbelehrbar weitere Straftaten nach einer Ver-
urteilung begehe, miisse die besonderen Hirten hinnehmen,
die sich aus einer spiter unterbleibenden Gesamtstrafenbil-
dung ergeben konnen.'® Das BVerfG vertritt diese Auffas-
sung nicht zuletzt mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG, um die
mitunter wesentlich hértere Behandlung zu rechtfertigen, die
sich durch eine unterbleibende Gesamtstrafenbildung ergeben
kann."’

Festzustellen ist zu der Argumentation zunéchst, dass sie
aus dem Gesetz nicht ableitbar ist. Es leuchtet zwar unmittel-
bar ein, dass sich aus der Missachtung der in einer Verurtei-
lung liegenden Warnung Nachteile fiir den Titer ergeben
konnen. Das Gesetz gibt aber keinen Anhaltspunkt dafiir,
dass sich das auf der Ebene der Gesamtstrafenbildung abspie-
len soll. Die insoweit mafigebliche Norm ist vielmehr § 46
Abs. 2 StGB, wonach eine Vorverurteilung dem Angeklagten
bei der konkreten Bemessung der Strafe zum Nachteil gerei-
chen kann. Die Regeln der §§ 53 ff. StGB bestimmen dem-
gegeniiber nur die Technik der Strafenbildung. Sie haben
keinen strafzumessenden Charakter. Der vom Gesetz fiir die
Bewertung von Vorverurteilungen zum Nachteil des Ange-
klagten vorgesehene Ort ist mithin allein § 46 Abs. 2 StGB.
Daraus ergibt sich nicht nur die fehlende Verankerung der
Theorie von der Warn- und Appellfunktion im Gesetz; es
stellt sich tiberdies die Frage, ob eine schwerere Bestrafung
wegen der unterbleibenden Subsumtion unter § 53 Abs. 1
StGB bzw. § 55 Abs. 1 S. 1 StGB und die nach wie vor mog-
liche Beriicksichtigung der Vorverurteilung bei der Strafzu-
messung nicht eine unzulédssige Doppelverwertung bedeutet.
Zumindest eine diesbeziigliche Gefahr und ein daraus wo-
moglich resultierender Verstol gegen das in § 46 Abs. 3
StGB iiber dessen Wortlaut hinaus zum Ausdruck kommende
Verbot doppelter Verwertung strafzumessungsrelevanter Tat-
sachen ist nicht von der Hand zu weisen.'® Eine Antwort
darauf geben bislang weder das BVerfG noch Stree.

Freilich kommt es fiir eine Bewertung der Theorie von
der Warn- und Appellfunktion im Ergebnis nicht darauf an,
ob sie dem Gesetz zu entnehmen ist oder die Gefahr eines
Verstoes gegen das Verbot doppelter Verwertung zum
Nachteil des Angeklagten birgt. Denn es entstehen nicht nur
Schwierigkeiten bei dem Versuch, die Annahmen aus dem
Gesetz abzuleiten. Bei nidherer Betrachtung ergibt sich im
Gegenteil die Unvereinbarkeit der Theorie mit dem Gesetz.
Das folgt daraus, dass eine konkurrenzlose Gesamtstrafenbil-
dung wieder moglich wird, wenn die zur Zisur fiihrende
Strafe vollstreckt, verjdhrt oder erlassen ist. Mit der Erledi-
gung der Vollstreckung entfillt das Hindernis fiir die Sub-

' BVerfG, Beschl. v. 26.5.1999 — 2 BvR 694/99 sowie
BVerfG NStZ 1999, 500; Stree, JR 1987, 73; ders., NStZ
1999, 182. In diesem Sinne gegen Sacksofsky auch schon
Bender, NJW 1964, 807.

"7 BVerfG NStZ 1999, 500.

' Vgl. zum Umfang des in § 46 Abs. 3 StGB geregelten
Doppelverwertungsverbots vorerst nur Trondle/Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 54. Aufl. 2007, § 46 Rn.
82 ff.
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sumtion unter § 53 Abs. 1 StGB, die das Gesetz fiir nicht
unter § 52 Abs. 1 StGB zu subsumierende Mehrheiten von
Tatbestandsverwirklichungen stets zwingend verlangt."”
Gleichermalf3en entfillt die Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1
StGB mit sich selbst, wenn die eine Zidsur auslosende Verur-
teilung erledigt ist. Die in der Verurteilung liegende Warnung
wirkt sich bei der Strafenbildung also in beiden Fillen nur so
lange aus, bis die verhiingte Strafe erledigt ist.”’ Das fiihrt in
einen Wertungswiderspruch, der sich nicht auflosen ldsst. Er
besteht darin, dass einem noch nicht vollstreckten Urteil eine
aus der Warn- und Appellfunktion resultierende Wirkung
zukommen soll, die durch die Vollstreckung verloren gehen
soll. Das kann nicht richtig sein. Der warnende Charakter
einer Strafvollstreckung diirfte ohne jeden Zweifel auch im
modernen Strafvollzug weit {iber die im bloBen Umstand der
Verurteilung liegende Warnung hinaus gehen.”’ Es kann
deshalb nicht sein, dass die sich aus der Warnung ergebende
Wirkung entfillt, wenn die Strafvollstreckung erledigt ist. Es
gilt vielmehr: Wenn einem noch nicht vollstreckten Urteil
wegen der darin liegenden Warnung Ziasurwirkung zukommt,
dann muss das fiir ein vollstrecktes Urteil erst recht gelten.
Ebenso gilt umgekehrt: Wenn einem vollstreckten Urteil trotz
der darin liegenden Warnung an den Téter keine Zisurwir-
kung zukommt, dann muss das fiir den bloBen Umstand der
Verurteilung erst recht gelten.*

Die Theorie von der Warn- und Appellfunktion wire un-
beschadet ihrer zweifelhaften dogmatischen Verankerung zur
Begriindung der Zisur danach nur noch haltbar, wenn auch
eine erledigte Vorverurteilung fiir die Straftat A ihre Zisur-
wirkung behielte und die Bildung einer Gesamtstrafe fiir die
vor der Erstverurteilung liegende und noch nicht abgeurteilte
Straftat B und die danach begangene Straftat C dauerhaft
verhindern wiirde. Das wird freilich nicht einmal von den
Verfechtern der Theorie verlangt™ und verstiefe — wie darge-
legt — auch gegen das Gesetz, das mit den §§ 55 Abs. 1 S. 1,
53 Abs. 1 StGB ausdriicklich das Gegenteil regelt. Folge
einer Auslegung des Gesetzes iiber die Grenze des Wortlauts
wire iliberdies eine den Angeklagten benachteiligende Analo-

¥ Vgl. dazu Struensee (Fn. 5), S. 101.

2 BGH NStZ 2005, 32; zahlreiche weitere Nachweise aus der
jingeren Rechtsprechung bei Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 55 Rn. 16. Anders BGHSt 33, 367.

2 BGHSt 33, 367 hatte das dazu veranlasst, von einer Fort-
wirkung der Zisur trotz Vollstreckung auszugehen. Diese
Rechtsprechung hat der BGH inzwischen aber mit Blick auf
den Wortlaut des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB aufgegeben. Vgl.
dazu Fn. 8.

22 Dieses Problem hat Stree, JR 1987, 73, durchaus gesehen,
meint aber, das konne wegen der sich allgemein aus der
Rechtsprechung zur Zisur ergebenden Zufilligkeiten kein
Argument sein, weil der Zufall auch umgekehrt wirken kon-
ne. Das vermag nicht zu liberzeugen, weil die Aufgabe darin
besteht, zufillige Auswirkungen auszumerzen statt sie argu-
mentativ zu nutzen, um eine zufillige Auswirkung der ver-
fochtenen Theorie zu rechtfertigen.

z Vgl. erneut Stree, JR 1987, 73 sowie Stree/Sternberg-
Lieben (Fn. 4), § 55 Rn. 16 m.w.N.

gie. Es entzoge ihm die sich aus § 54 StGB ergebenden Vor-
teile bei der Gesamtstrafenbildung nach Erledigung der Erst-
verurteilung. Spitestens das beweist zugleich, dass die Theo-
rie von der Warn— und Appellfunktion in den Uberlegungen
des Gesetzgebers keine Rolle gespielt haben kann.

b) Die Rechtsprechung des BGH

Der BGH verwendet das Argument von der Warn- und Ap-
pellfunktion der die Zisur bildenden Verurteilung — vielleicht
auch wegen der soeben dargelegten Konsequenzen — erst gar
nicht.* Der /. und 4. Senat relativieren bzw. leugnen sogar
ausdriicklich die Bedeutung einer in der Verurteilung liegen-
den Warnung fiir die Frage der Gesamtstrafenbildung.” Der
1. Senat hat sich mit Blick auf Stree, der aus einer fehlenden
oder unzureichenden Intensitit der Warnung Folgen ableiten
will fiir Inhalt und Reichweite der Zisur,”® von der Warnung
als den die Zisur begriindenden Umstand sogar ausdriicklich
distanziert.”” Der BGH geht von einer unabhingigen Existenz
der Zasur aus und leitet daraus ab, eine Einschrinkung in
Abhiingigkeit von einer Warnung sihe das Gesetz nicht vor.*®
Zum Nachweis seiner Auffassung beruft sich der BGH dar-
auf, die Bezugnahme in § 55 Abs. 1 S. 1 StGB auf die §§ 53,
54 StGB zeige, dass die nachtrigliche Gesamtstrafenbildung
nach den selben Regeln wie die Gesamtstrafenbildung bei
gemeinsamer Aburteilung mehrerer Straftaten erfolgen und
der Téter mithin bei der nachtriaglichen Gesamtstrafenbildung
im Ergebnis weder besser noch schlechter gestellt werden
solle.”

Diese apodiktische Behauptung der Existenz der Zisur
setzt indes voraus, was es zu beweisen gilte. Bei einem Kon-
flikt mit § 53 Abs. 1 StGB steht § 55 Abs. 1 S. 1 StGB zwar
einer auf § 55 Abs. 1 S. 1 StGB basierenden Gesamtstrafe
zwischen der vor der Erstverurteilung liegenden und abgeur-
teilten Straftat A und der nach der ersten Verurteilung liegen-
den Straftat C entgegen. Auch ist eine Subsumtion unter § 55
Abs. 1 S. 1 StGB bei mehrfacher Vorverurteilung insgesamt
nur einmal moglich, weil das Gesetz eine Gesamtstrafe das
fiir zwei der drei Straftaten nicht zuldsst. Und es ist sicher
ebenfalls zutreffend, dass der Titer durch eine nachtrigliche
Gesamtstrafenbildung nicht besser oder schlechter gestellt
werden soll. Das heilit aber noch lange nicht, dass daraus ein
Hindernis fiir eine Subsumtion der Straftaten B und C unter
§ 53 Abs. 1 StGB in deren gemeinsamen Verfahren oder eine
Entscheidung der Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit
sich selbst abzuleiten ist. Denn die sich aus § 55 Abs. 1 S. 1
StGB ergebenden Konsequenzen gelten nur bei der jeweili-

** Ausdriicklich dagegen auch Trondle/Fischer (Fn. 18), § 55
Rn. 9. Ebenso Rissing-van Saan (Fn. 8), § 55 Rn. 14.

» BGH NStZ-RR 2001, 368; BGHR StGB, § 55 Abs. 1 S. 1,
Anwendungspflicht 1; vgl. weiter BGH NStZ 1997, 593.

O NStZ 1999, 184.

* BGHR StGB, § 55 Abs. 1 S. 1, Zisurwirkung 3; BGH
NStZ 1999, 182.

* BGH NStZ-RR 2001, 368; BGHR StGB, § 55 Abs. 1 S. 1,
Anwendungspflicht 1.

* BGHR StGB, § 55 Abs. 1 S. 1, Zisurwirkung 3; BGH
NStZ 1999, 182.
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gen Subsumtion unter § 55 Abs. 1 S. 1 StGB. Eine iibergrei-
fende Bedeutung erhielte die nach § 55 Abs. 1 S. 1 StGB
fehlende Moglichkeit einer nachtriglichen Gesamtstrafenbil-
dung fiir die nach der Erstverurteilung liegende Tat C mit der
Straftat B in deren gemeinsamen Verfahren bzw. deren Sub-
sumtion unter § 55 Abs. 1 S. 1 StGB nur, wenn das Gesetz
eine Reihenfolge bei der Subsumtion vorgeben wiirde. Das
regelt es aber nicht, sondern wird vom BGH erst durch die
Annahme der Zasur in das Gesetz hinein interpretiert. Das
Gesetz gibt im Gegenteil iiberhaupt keinen Anhaltspunkt,
dass zunichst gemil § 55 Abs. 1 S. 1 StGB eine nachtrigli-
che Gesamtstrafe fiir die Straftaten A und B zu bilden ist und
die Regeln des § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB
im Verhiltnis der Straftaten B und C dadurch etwa ,,ver-
drangt* werden oder dass eine Verurteilung fiir die Straftat A
die Subsumtion der ansonsten dem Wortlaut der Vorschriften
unterfallenden Straftaten B und C in einem spiteren Verfah-
ren verbietet. Am Allerwenigsten folgt das aus der Bezug-
nahme in § 55 Abs. 1 S. 1 StGB auf die §§ 53, 54 StGB. Die
Bezugnahme auf die §§ 53, 54 StGB beweist nicht mehr, als
dass sdmtliche in den §§ 53 ff. StGB enthaltenen Regeln stets
Anwendung finden sollen. In Ermangelung einer vom Gesetz
vorgegebenen Reihenfolge bei der Subsumtion ist es ausge-
hend von den sonstigen Regeln dabei ebenso gut moglich,
zunichst eine Gesamtstrafe fiir die beiden unter § 53 Abs. 1
StGB bzw. § 55 Abs. 1 S. 1 StGB subsumierbaren Straftaten
B und C zu bilden, um daraus eine ,,Schranke® fiir die Sub-
sumtion der Straftaten A und B unter § 55 Abs. 1 S. 1 StGB
abzuleiten. Insbesondere wire es bei einer bereits erfolgten
Gesamtstrafenbildung im Verhiltnis der Straftaten A und B
auf der Grundlage des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB moglich, diese
Gesamtstrafe aufzul(isen,30 um eine Gesamtstrafe fiir die nach
der Erstverurteilung begangene Straftat C mit der Straftat B
gemil § 55 Abs. 1 S. 1 StGB zu bilden. Die Einzelstrafe fiir
die Straftat A bliebe dann daneben bestehen. Die Konkurrenz
der Regeln zur Gesamtstrafenbildung lieBe sich auf diese
Weise nicht mehr und nicht weniger fundiert auf der Grund-
lage eines ebenfalls in das Gesetz hinein zu interpretierenden
»vorrangs der letzten Verurteilung* entscheiden.”!

Ebenso wenig ergibt sich iibrigens aus § 55 Abs. 1 S. 2
StGB ein diesbeziiglicher Ansatz, wenn auch davon Abwei-
chendes behauptet wird.”> Die Vorschrift macht zwar die Bil-
dung einer nachtriglichen Gesamtstrafe davon abhingig, dass
sich die einzubeziehende Strafe aus einem fritheren Urteil
ergibt. Das ist jedoch nicht mehr als eine Prézisierung der Re-
geln zur nachtriglichen Gesamtstrafenbildung und sagt nichts
aus iiber den Anwendungsbereich des § 53 Abs. 1 StGB.”
Die Ziasur durch das erste Urteil und ihre Wirkung lassen sich
mithin auch auf diese Weise nicht aus dem Gesetz begriin-

* Die Rechtskraft der Entscheidung steht einer Aufldsung
der Gesamtstrafe jedenfalls nicht entgegen, vgl. dazu nur
Trondle/Fischer (Fn. 18), § 55 Rn. 13.

*' Insoweit zutreffend Stree, NStZ 1999, 184. Trondle/Fi-
scher (Fn. 18), § 55 Rn. 13.

32 S0 aber Frister, in: Neumann/Puppe/Schild (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1. Aufl. 1995, § 55 Rn. 3.
* Stree, NStZ 1999, 184.

den.” Die dogmatische Grundlage der Zisur erweist sich da-
nach nach allen Betrachtungsweisen als iiberaus zweifelhaft.

2. Zufallsergebnisse

Die generelle Annahme einer Zdsur durch eine noch nicht
erledigte Erstverurteilung beruht freilich nicht nur auf einer
unsicheren dogmatischen Grundlage. Sie fiihrt iiberdies in
einigen Konstellationen zu gelinde gesagt seltsam anmuten-
den Ergebnissen. Die Annahme einer Zdsur kann sich dabei
auf mehr oder weniger zufilliger Grundlage sowohl positiv
als auch negativ fiir den Angeklagten auswirken. Das gilt mit
weit reichenden Konsequenzen erneut sowohl bei der Kon-
kurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1
StGB als auch in den Fillen, in denen § 55 Abs. 1 S. 1 StGB
mit sich selbst streitet. Das soll anhand einiger Beispiele
verdeutlicht werden:

a) Nachteile einer Zisur

Ein ganz erheblicher Nachteil ist es, wenn die Zésur eine
Gesamtstrafe fiir mehrere hohe Freiheitsstrafen verhindert.”
Denn die Hochstgrenzen des § 54 Abs. 1 und 2 StGB finden
ausgehend von der Rechtsprechung des BGH bei der Ver-
hingung mehrerer Gesamtstrafen bzw. einer weiteren Einzel-
strafe neben einer Gesamtstrafe keine Beachtung. Das war
z.B. der Fall in einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr
1998.% Sie betraf einen Konflikt zwischen § 53 Abs. 1 StGB
und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB. Der Angeklagte hatte drei To-
tungsdelikte (Straftaten A, C 1 und C 2) begangen, fiir die das
LG zwei Einzelstrafen von jeweils 12 Jahren fiir das erste
und zweite sowie eine weitere von 11 Jahren fiir das letzte
Delikt als angemessen erachtete. Wegen einer nach dem
ersten und vor dem zweiten Totungsdelikt in anderer Sache
verhingten und noch nicht erledigten Bewidhrungsstrafe von
6 Monaten (Straftat B) sah sich das LG mit Blick auf die
Zisur daran gehindert, fiir alle drei Totungsdelikte eine Ge-
samtstrafe zu bilden. Es verhéngte statt dessen zwei Gesamt-
strafen in Hohe von 12 Jahren und drei Monaten fiir das erste
Totungsdelikt (Straftat A) unter Einbeziehung der noch nicht
erledigten Freiheitsstrafe von sechs Monaten (Straftat B)
sowie in Hohe von 15 Jahren fiir die beiden noch offenen
Totungsdelikte C 1 und C 2. Der BGH hob von den verhing-
ten Strafen nur die zweite Gesamtstrafe fiir die Taten C 1 und

3* Samson/Giinther (Fn. 6), § 53 Rn. 9 sehen in der Annahme
einer Zasur sogar einen Verstofl gegen das Gesetz. Das ist mit
Blick auf den Wortlaut nachvollziehbar, aber nicht zwingend.
Den Nachweis, dass es unmoglich ist, die Zasur auf andere
Weise zu begriinden, ohne die Bedeutung des Wortlauts zu
missachten, erbringen sie nicht.

¥ Vgl. dazu auch Vogler, in: Jescheck/RuB/Wilms (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 Aufl. 1985, § 55
Rn. 14, der zur Vermeidung der nachfolgend beschriebenen
Ergebnisse ausnahmsweise die den Angeklagten am meisten
begiinstigende Entscheidung der Konkurrenz wéhlen will.
Das findet im Gesetz in dieser Konsequenz aber keine Grund-
lage.

** BGH NStZ 1999, 182.
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C 2 und dort allein die in ihr enthaltene Einzelstrafe fiir das
zweite Totungsdelikt C 2 von 11 Jahren mit der Maflgabe auf,
dass wegen des durch die Zisur entstehenden Gesamtstrafen-
tibels ein diese besondere Hirte beriicksichtigender Aus-
gleich erfolgen miisse. Die bei einer Gesamtstrafenbildung zu
beachtende absolute Hochstgrenze des § 54 Abs. 2 S. 1 StGB
von 15 Jahren sollte dabei jedoch nicht maBgeblich sein.”
Das sei zuldssig, weil sich der Angeklagte — und hier wurde
sich der BGH in offensichtlicher Begriindungsnot untreu bei
der Ablehnung der Warn- und Appellfunktion der Erstverur-
teilung — von dem nach dem ersten Totungsdelikt gegen ihn
in anderer Sache ergangenen und die Zisur begriindenden
Urteil nicht habe warnen und von der Begehung weiterer
Straftaten nicht habe abhalten lassen.® Das LG verhiingte
ausgehend von der rechtskriftigen Gesamtstrafe von 12 Jah-
ren und drei Monaten fiir die Straftaten A und B sowie der
nicht aufgehobenen Einzelstrafe von 12 Jahren (Straftat C 1)
fiir das noch offene Totungsdelikt C 2 eine Einzelstrafe von
neun Jahren. Das fiihrte zu einer zweiten Gesamtstrafe von
14 Jahren. Im Ergebnis waren gegen den Angeklagten damit
zwei Gesamtstrafen von 12 Jahren und drei Monaten (Strafta-
ten A und B) und 14 Jahren (Straftaten C 1 und C 2), insge-
samt mithin 26 Jahre und drei Monate Freiheitsstrafe zu voll-
strecken.”

Derartige Nachteile konnen sich in gleicher Weise bei
mehreren Vorverurteilungen einstellen. Das veranschaulicht
der nachfolgende Fall, der die den Nachvollzug erschwerende
Besonderheit hat, dass die verschiedenen Verurteilungen
nicht der Reihenfolge der Straftaten entsprechen, was aber
keinerlei inhaltliche Besonderheiten aufwirft*’: Der Titer war
im Jahre 1982 zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren fiir die
Straftat A verurteilt worden (Urteil U 1).*! 1984 kam es we-
gen einer 1983 begangenen und mit der bereits erfolgten
Verurteilung nicht gesamtstrafenfihigen Straftat C zu einer
weiteren Verurteilung zu zehn Jahren Freiheitsstrafe (Urteil
U 2). Nach dieser Verurteilung wurde noch ein Verfahren
wegen einer 1981 begangenen Straftat B gefiihrt. In diesem
Verfahren wurde fiir die 1981 begangene Straftat B eine
Einzelstrafe von 13 Jahren verhédngt, wobei nur mit der 1982
verhdngten Freiheitsstrafe von zwei Jahren fiir die Straftat A
eine nachtrigliche Gesamtstrafe gebildet wurde, die nach der
vom BGH gebilligten Entscheidung des LG neben den bereits

37 Das findet in der Literatur iiberwiegend Zustimmung. Vgl.
nur Trondle/Fischer (Fn. 18), § 55 Rn. 16 sowie Stree/Stern-
berg-Lieben (Fn. 4), § 55 Rn. 15.

* So auch BGH NStZ 2000, 137; indirekt mit einer Warn-
funktion argumentiert auch BGH NStZ 1997, 593. Vgl. wei-
terhin BGH NStZ 2000, 84 und NStZ-RR 2001, 368.

* LG Dresden, Urt. v. 6.1.1999 — 5 Ks 411 Js 40035/96.

* BGHSt 33, 367; vgl. auch BVerfG NStZ 1999, 500. Be-
sonderheiten bei der Subsumtion unter die vom BGH entwi-
ckelten Regeln zur Zisur ergeben sich daraus nicht.

*! Es handelte sich dabei um eine aus mehreren Einzelstrafen
gebildete Gesamtstrafe, worauf es im Zusammenhang mit der
hier zu behandelnden Problematik aber nicht ankommt, weil
dieser Umstand keinen Einfluss nahm auf die Bildung der
Gesamtstrafe im Ubrigen.

verhiingten zehn Jahren fiir die Straftat C zu vollstrecken war
(Urteil U 3). Eine Gesamtstrafe im Verhiltnis der fiir die
1981 begangenen Tat B (13 Jahre Freiheitsstrafe) mit der
Strafe fiir die 1984 abgeurteilte Tat C (zehn Jahre Freiheits-
strafe) wire gemil3 § 55 Abs. 1 S. 1 StGB zwar auch moglich
gewesen, weil die der letzten Verurteilung zu 13 Jahren Frei-
heitsstrafe zugrunde liegende Tat B vor der Verurteilung zu
zehn Jahren Freiheitsstrafe fiir die Straftat C begangen wor-
den war. Die Annahme einer Zasur durch die nach der Tat A
erfolgte Verurteilung zu zwei Jahren Freiheitsstrafe im Ver-
fahren U 1 fiihrte jedoch zu dem Ergebnis, dass allein mit der
die Zisur bildenden Verurteilung zu zwei Jahren Freiheits-
strafe eine nachtrigliche Gesamtstrafe fiir die Taten A und B
gebildet wurde. Das fiihrte zu einer Freiheitsstrafe von 23
Jahren und damit zur Uberschreitung der von § 54 Abs. 1 S. 2
StGB vorgesehenen Hochstgrenze von 15 Jahren, nachdem
die beiden Strafen von zehn Jahren und 13 Jahren nacheinan-
der zu vollstrecken waren.

b) Vorteile einer Ziisur

Vorteilhaft kann sich die Zisur im Konflikt zwischen § 53
Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB auswirken, wenn die
Konkurrenz der Regeln zur Gesamtstrafenbildung die Bil-
dung mehrerer unabhingig voneinander zu vollstreckender
Strafen erzwingt, die jeweils bewidhrungsfihig sind, wihrend
ohne die Zasur eine unbedingt zu vollstreckende Gesamtstra-
fe zu verhingen wire.*” Das kann der Fall sein, wenn die
abgeurteilte und zur Zisur fiihrende Straftat A relativ gering-
fiigig ist und fiir die beiden noch offenen Straftaten B und C
die Grenze zur Bewihrungsfihigkeit erreichende Freiheits-
strafen zu verhingen sind.* Dabei kann sich die Sachlage

* Die Priifung der Voraussetzungen fiir eine Strafaussetzung
unterliegt auch in derartigen Fillen nach einhelliger Auffas-
sung keinen besonderen Regeln, vgl. nur Trondle/Fischer
(Fn. 18), § 55 Rn. 13.

“Dabei ist der Begriff ,,Vorteil“ erliduterungsbediirftig. Denn
man muss natiirlich dariiber streiten, ob wegen der bei einer
Gesamtstrafenbildung stets geringeren Hohe der Strafe als
der Summe der ansonsten zu verhingenden zwei Strafen
(§ 54 Abs. 2 S. 1 StGB) eine unterbleibende Gesamtstrafen-
bildung tatsichlich ein Vorteil sein kann. Fiir die Frage der
Strafenbildung ist die Unterschreitung der Bewihrungsgrenze
tatsdchlich auch nur ein mittelbarer Vorteil. Die Summe der
zu verhingenden Strafen ist zwar in jedem Fall hoher als bei
der Bildung einer Gesamtstrafe. Der Verlust der Gesamtstra-
fenfihigkeit fiir die Straftaten A und C durch eine Subsumti-
on unter § 53 Abs. 1 StGB bleibt damit auch auf jeden Fall
ein Nachteil, wenn es entweder gar nicht um aussetzungsfi-
hige Strafen geht oder es im Ergebnis nicht zu einer Strafaus-
setzung kommt bzw. die zur Bewihrung ausgesetzten Frei-
heitsstrafen spiter vollstreckt werden. Ein Angeklagter emp-
findet eine Chance auf Strafaussetzung im Vergleich zu einer
sicher zu vollstreckenden — wenn auch etwas niedriger zu
erwartenden — Freiheitsstrafe jedoch zunidchst einmal aus-
schlieflich als Vorteil, wihrend eine an einer unbedingten
Freiheitsstrafe interessierte Staatsanwaltschaft die zur Be-
wihrungsfihigkeit der Einzelstrafen fithrende Zasur als Risi-
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sogar noch wihrend des laufenden Verfahrens mehrfach
verindern, wie der folgende erst kiirzlich vom LG Leipzig*
entschiedene Fall zeigt™: Der in Untersuchungshaft befindli-
che Angeklagte war vom AG zu zwei Freiheitsstrafen (ein
Jahr und zehn Monate fiir die Straftaten A und B sowie zwei
Jahre fiir die Straftat C) verurteilt worden, die nicht zur Be-
wilhrung ausgesetzt worden waren.”® Die Bildung zweier
Strafen war wegen eines nach einer Tat liegenden und noch
nicht erledigten Strafbefehls fiir die Straftat A erfolgt, der die
Erstverurteilung darstellte.” Gegen das Urteil legten der
Angeklagte und die Staatsanwaltschaft Berufung ein. Vor der
Hauptverhandlung wurde die Geldstrafe fiir die Straftat A
durch Unterbrechung der Untersuchungshaft vollstreckt. Da-
mit verlor sie ihre Zdsurwirkung, so dass eine gemeinsame
Gesamtstrafe fiir die noch offenen Straftaten B und C zu
bilden gewesen wire. Die im wesentlichen auf das Strafmaf}
beschrinkte und eine Bewédhrung anstrebende Berufung des
Angeklagten konnte bei dieser Sachlage keinen Erfolg haben,
weil eine Freiheitsstrafe unter zwei Jahren unrealistisch war,
wenn es nicht zu zwei verschiedenen Strafen fiir die Strafta-
ten B und C kommen wiirde. Die Chancen des Rechtsmittels
des Angeklagten hatten sich damit durch die Vollstreckung
der Ersatzfreiheitsstrafe ganz erheblich verschlechtert. Der
besondere Nachteil der nicht mehr bewihrungsfihigen Ge-
samtstrafe hitte ausgehend von der Rechtsprechung des BGH
zwar mit einem Hérteausgleich beriicksichtigt werden miis-
sen.”® Eine Bewihrungsstrafe wire gleichwohl unerreichbar
geblieben. Das Rechtsmittel hatte dennoch Erfolg, weil den
Angeklagten eine weitere Bestrafung begiinstigte. Es stellte
sich heraus, dass noch ein weiterer unerledigter Strafbefehl
existierte, der nur wenige Tage jlinger war als der erledigte.
Diese Straftat A* bewirkte eine neue Zasur zu fast identischer
Zeit und verlangte die Bildung zweier Strafen fiir die Straftat
B und die bereits abgeurteilte Tat A* einerseits als Gesamt-
strafe und die nach der Zisur begangene Straftat C anderer-
seits. Das LG Leipzig verhiingte unter Abinderung der erstin-

ko und damit als Nachteil begreift. Es kommt dann darauf an,
ob es zu einer Bewidhrung kommt oder nicht, was unabhingig
von der Anzahl der verhidngten Strafen und deren Summe
allein ausgehend von den die Straththe nicht bestimmenden
§§ 56 ff. StGB beurteilt wird. Erst dann kann abschliefend
bewertet werden, ob sich die Zisur fiir den Angeklagten mit-
telbar als — bejahendenfalls enormer — Vorteil auswirkt oder
nur nachteilige Folgen hat.

* LG Leipzig, Urt. v. 1.9.2006 — 12 Ns 306 Js 69499/04.

* Ahnlich BGH, Urt. v. 2.3.1994 — 2 StR 740/93.

* Es handelte sich jeweils um aus mehreren Einzelstrafen
gebildete Gesamtstrafen. Im Zusammenhang mit der hier zu
behandelnden Problematik kommt es darauf aber nicht an.
Eine Darstellung der jeweils darin verarbeiteten Einzelstrafen
ist fiir die Zwecke der Untersuchung deshalb entbehrlich.

* Bei einem Strafbefehl soll bei unterbleibendem Einspruch
und deshalb nicht durchgefiihrter Hauptverhandlung der Zeit-
punkt seines Erlasses fiir die Zdasur mafgeblich sein, vgl. nur
BGHSt 33, 231 sowie Trondle/Fischer (Fn. 18), § 55 Rn. 3
(str.).

“ BGH, Urt. v. 2.3.1994 — 2 StR 740/93.

stanzlichen Entscheidung Freiheitsstrafen von einem Jahr und
zwei Monaten und einem Jahr und zehn Monaten, die zur
Bewihrung ausgesetzt werden konnten und wurden.*

Kommt es nacheinander zu mehrfachen Verurteilungen,
kann sich ein derartiger Vorteil ergeben, wenn die beiden
ersten Verurteilungen fiir die Straftaten A und B zu einer
Bewihrungsstrafe gefiihrt haben und die nunmehr nicht mehr
einbeziehungsfihige Strafe fiir die Straftat C im dritten Ver-
fahren im Falle einer Gesamtstrafenbildung zu einer nicht
mehr aussetzungsfihigen Strafe gefiihrt hitte. Wurde der
Titer also zunéchst fiir die Straftat A zu einer geringfiigigen
Geldstrafe und alsdann fiir die Begehung der Straftat B unter
Einbeziehung der Geldstrafe zu einer zweijdhrigen Bewih-
rungsstrafe verurteilt, dann ist die nochmalige Bildung einer
Gesamtstrafe mit der Straftat B in einem weiteren Verfahren
wegen einer nach der Verhdngung der Geldstrafe fiir die
Straftat A begangenen Straftat C nicht moglich. Das kann
dazu fiihren, dass es in einem weiteren Verfahren wegen der
Begehung der Straftat C erneut zu einer Geld- oder Bewih-
rungsstrafe kommt, was im Falle einer Einbeziehung der zur
Zweitverurteilung fithrenden Strafe fiir die Straftat B nicht
mehr moglich gewesen wire. Veroffentlichte Entscheidungen
sind zwar nicht ersichtlich. Ausgehend von den von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsidtzen ist ein solches
Ergebnis aber jederzeit moglich.

¢) Ursache der Vor- und Nachteile

Die Ursache fiir solche Ergebnisse liegt in der Annahme der
Zasur selbst und in § 55 Abs. 1 S. 1 StGB. Beides zusammen
lasst den Ermittlungs- und Vollstreckungsstand der die Zasur
bildenden Straftat bzw. Verurteilung zu entscheidenden Fak-
toren werden. Das macht das Schicksal des Angeklagten ab-
hingig von der Geschwindigkeit, mit der die Strafverfol-
gungsbehorden einzelne Straftaten aufkliren, die Gerichte ur-
teilen und deren Urteile vollstreckt werden.”

Je nachdem, welche Straftat zuerst entdeckt und abgeur-
teilt wird, begriindet das eine andere Zisur. Das kann weit
reichende Folgen haben: In dem Beispiel, in dem der Téter
wegen dreier Totungsdelikte und einer weiteren geringfiigi-
gen Straftat zu 26 Jahren und drei Monaten Freiheitsstrafe
verurteilt wurde, hitte sich eine spitere Entdeckung der die
Zisur begriindenden Verurteilung dahin ausgewirkt, dass es
zu einer Verurteilung zu 15 Jahren Freiheitsstrafe (§ 54 Abs.
2 S. 1 StGB) gekommen wire, wihrend auf eine Verfolgung
der in den sechs Monaten Freiheitsstrafe gemiindeten Tat
vermutlich mit Blick auf § 154 Abs. 1 StPO verzichtet wor-
den wire. Gleiches gilt in allen anderen Fillen. Wére die zu
der Verurteilung zu zwei Jahren Freiheitsstrafe fithrende Tat
A in dem weiteren geschilderten Beispiel, das eine Verurtei-
lung zu 23 Jahren Freiheitsstrafe zum Ergebnis hatte,”' erst
nach der Verurteilung zu zehn Jahren Freiheitsstrafe im Jahre

¥ Urt. v. 1.9.2006 — 12 Ns 306 Js 69499/04.

%S0 auch BGH NStZ 1996, 382; BGHR StGB, § 55 Abs. 1
S. 1, Zisurwirkung 3 merkt ebenfalls ausdriicklich an, dass
die aufgestellten Regeln zu zufilligen Ergebnissen fiihren
konnen.

! BGHSt 33, 367.
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1984 entdeckt worden, hitte es durch die Verurteilung im
Jahre 1982 keine Zisur gegeben. Es wire zu einer Gesamt-
strafe fiir die beiden Einzelstrafen von zehn Jahren und 13
Jahren gekommen, die erneut hochstens 15 Jahre betragen
hitte. Und eine Bewihrungschance hitte sich fiir den Ange-
klagten im Verfahren vor dem LG Leipzig auch nicht mehr
ergeben, wenn die Straftaten A und A* bis zur Verurteilung
unentdeckt geblieben wire.

Mindestens ebenso bedeutsam sind eine Erledigung der
Strafvollstreckung durch Zeitablauf bzw. Straferlass und die
Schnelligkeit der Vollstreckungsabteilung, nachdem die Za-
sur durch die Vollstreckung des entsprechenden Urteils ihre
Bedeutung verliert. Insoweit gilt wegen des Wegfalls der
Ziasur nichts anderes als im Falle einer unterbliebenen Entde-
ckung, so dass auf das soeben Gesagte verwiesen werden
kann. Dariiber hinaus kann es der Angeklagte unter bestimm-
ten Umstdnden sogar selbst in der Hand haben, statt zu meh-
reren Gesamtstrafen nur zu einer einzigen verurteilt zu wer-
den. Das kann er etwa dann beeinflussen, indem er eine zur
Zasur fithrende Geldstrafe noch kurz vor der Urteilsverkiin-
dung bezahlt, damit die Verurteilung ihre Wirkung verliert.
Das kann erneut positiv oder negativ wirken. In den geschil-
derten Beispielsfillen, die zu Freiheitsstrafen von 26 Jahren
und drei Monaten bzw. 23 Jahren fiihrten, hitte es fiir den
Angeklagten iiberaus positive Konsequenzen gehabt, wenn es
sich bei der die Zdsur begriindenden Verurteilung um eine
Geldstrafe gehandelt hitte: Der Angeklagte hitte durch Be-
zahlung der Geldstrafe noch bis kurz vor der erstinstanzli-
chen Urteilsverkiindung die ihn ansonsten erwartende Frei-
heitsstrafe von 26 Jahren und drei Monaten bzw. 23 Jahren
auf hochstens 15 Jahre (§ 54 Abs. 1 Satz 2 StGB) begrenzen
konnen — wenn er iiber die finanziellen Mittel zur Bezahlung
der Geldstrafe verfiigt hitte.”> Dem gegeniiber kam dem
Angeklagten in der vom LG Leipzig entschiedenen Sache die
unterbliebene Bezahlung der aus der Straftat A* stammenden
Geldstrafe nachhaltig zu Gute.

3. Kritik

Sowohl die fehlenden dogmatischen Grundlagen als auch die
durch und durch seltsamen Ergebnisse lassen Zweifel daran
aufkommen, ob die Rechtsprechung von der Zisurwirkung
eine tragfdhige Basis hat. Diese Zweifel scheinen bereits bei
oberfliachlicher Betrachtung berechtigt: Es kann schlechter-
dings nicht richtig sein, dass die fiir den Angeklagten wich-
tigste Frage des ganzen Verfahrens, ndmlich die nach der
auszusprechenden Strafe, ganz wesentlich abhéngen soll von
Rechtssitzen, die dogmatisch nicht abgesichert sind und zu
ebenso befremdenden wie zufillig anmutenden Ergebnissen
fithren.

Es kommt hinzu, dass sich der Faktor Zufall je nach Inte-
ressenlage entgegengesetzt auswirken und normkonformes
Verhalten Nachteile auslosen kann. Das die Zisur bildende
Urteil bzw. die fehlende Erledigung fiihrten in den geschil-
derten BGH-Entscheidungen zu exorbitanten Freiheitsstrafen.

32 Vgl. dazu vor allem Stree, NStZ 1999, 184, der ebenfalls
auf die grole Bedeutung des Zufalls in derartigen Konstella-
tionen hinweist.

Umgekehrt kamen dem Angeklagten in der vom LG Leipzig
entschiedenen Sache die zusitzliche Straftat und eine wo-
moglich boswillige Vollstreckungsvereitelung zu Gute, wih-
rend eine von Reue getragene unverziigliche Bezahlung der
Geldstrafe fiir ihn geradezu fatale Konsequenzen gehabt
hitte. Dass die Rechtsprechung mit diesen Folgen sehenden
Auges lebt,53 kann nur daran liegen, dass noch niemand eine
bessere Losung angeboten hat.

Vollig unberiicksichtigt bleibt zumindest nach der Recht-
sprechung des BGH auch, dass es auch und gerade mit Blick
auf Art. 3 Abs. 1 GG einer tragfihigen Argumentation be-
diirfte, um ganz wesentliche Unterschiede in der Bestrafung
von derartigen Umstinden abhingig zu machen. Es kann
schlechterdings nicht sein, dass die Frage, ob ein Titer — im
Extremfall — zu den von § 54 Abs. 1 und 2 StGB vorgesehe-
nen Hochststrafen von ein Mal lebensldnglich bzw. 15 Jahren
oder zu zwei lebenslinglichen Freiheitsstrafen bzw. insge-
samt 30 Jahren abziiglich eines kaum spiirbaren Hirteaus-
gleichs wegen des Gesamtstrafeniibels verurteilt wird, davon
abhingt, ob er zwischen seinen Taten irgendwann einmal
einen noch so geringfiigigen Strafbefehl erhalten hat, den er
bis zu seiner Verurteilung zu zwei Gesamtstrafen nicht be-
zahlen konnte. Das hat zumindest das BVerfG offenbar er-
kannt und dazu bewogen, die vom BGH nicht iibernommene
Theorie von der Warn- und Appellfunktion aufzugreifen.™
Jedenfalls fiihrt das BVerfG aus, Rechtsnachteile im Sinne
des Art. 3 Abs. 1 GG wiirden bei der Unmoglichkeit der
Gesamtstrafenbildung wegen der Missachtung der Warnwir-
kung einer Verurteilung durch den Mehrfachtiter grundsétz-
lich nicht eintreten; sie wiirden gegebenenfalls durch einen
Hirteausgleich bei der Strafzumessung beseitigt.” Das wiire
fiir sich gesehen womdglich sogar geeignet, den Unterschied
in der den Angeklagten benachteiligenden Behandlung zu
begriinden, was selbst den BGH zeitweise dazu bewog, den
ansonsten von ihm strikt abgelehnten Gedanken in seine
Uberlegungen einzubinden.” Die oben dargelegte Unverein-
barkeit der Theorie von der Warn- und Appellfunktion mit
dem Gesetz steht dem jedoch uniiberwindbar im Wege. Und
die sonstigen Uberlegungen des BGH machen es noch nicht
einmal im Ansatz nachvollziehbar, warum es zu derart gra-
vierenden Unterschieden kommen soll.”’

Insgesamt zeigt sich danach, dass die Annahme einer Zi-
sur durch eine Verurteilung auf einem iiberaus briichigen
Fundament steht. Das Konstrukt hat keine dogmatische
Grundlage und fiihrt zu geradezu abenteuerlich anmutenden
Ergebnissen. Es scheint danach zwingend erforderlich, diese
Rechtsprechung zu den §§ 53 ff. StGB zu liberdenken, zumal

33 S0 ausdriicklich BGHR StGB, § 55 Abs. 1 S. 1, Zasurwir-
kung 3.

3 BVerfG, Beschl. v. 26.5.1999 — 2 BvR 694/99 sowie
BVerfG NStZ 1999, 500.

3 BVerfG NStZ 1999, 500.

% BGHSt 33, 367

7 Zutreffend insoweit erneut Stree, NStZ 1999, 184.
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der BGH selbst schon Zweifel daran geduBert hat, ob sich die
§§ 53 ff. StGB widerspruchsfrei anwenden lassen.”®

II1. Die Subsumtion unter die §§ 53 ff. StGB

Die Ablehnung der vom BGH entwickelten Rechtsprechung
zur Zasur durch die Erstverurteilung kann nicht das Ende der
Uberlegungen sein. Es ist vielmehr nach einem Weg zu su-
chen, die in Rede stehenden Probleme gesetzeskonform und
sinnvoll zu 16sen. Um auf dieser Grundlage sachgerechte
Ergebnissen zu finden, ist es freilich zunichst einmal erfor-
derlich, den Kern des Problems offen zu legen. Danach wird
der Frage nachzugehen sein, ob es unumstofiliche Rechtssiit-
ze gibt, die bei der Entscheidung der Konkurrenz auf jeden
Fall zu beachten sind. Im Anschluss daran ist nach Ableitun-
gen zu suchen, die zu einer befriedigenden Losung fiihren.
Diese sind schlieflich darauf zu tiberpriifen, ob sie fiir samt-
liche denkbaren Fille eine widerspruchsfreie Anwendung der
aufgestellten Regeln erlauben.

1. Der Kern des Problems

Die Wurzel allen Ubels besteht zweifelsohne in der fehlenden
Weitsicht des Gesetzgebers. Er hat schlicht iibersehen, dass
es in der Rechtswirklichkeit Konstellationen gibt, die sich
nicht ohne Weiteres sinnvoll in das System der §§ 53 ff.
StGB einfiigen. Das Gesetz regelt bei isolierter Betrachtung
der §§ 53 ff. StGB den Fall nicht, in dem von drei Taten A, B
und C fiir jeweils zwei entweder nach § 55 Abs. 1 S. 1 StGB
(A und B) oder nach § 53 Abs. 1 StGB (B und C) eine Ge-
samtstrafe zu bilden wire, wihrend eine Gesamtstrafenbil-
dung fiir alle drei Taten nach dem Wortlaut des Gesetzes
unméglich ist.” Ebenso wenig regelt das Gesetz den Kon-
flikt, der bei mehreren Verurteilungen ausschlieflich mit
Blick auf § 55 Abs. 1 S. 1 StGB entsteht, wonach erneut
einerseits die Straftaten A und B sowie andererseits die Straf-
taten B und C die Bildung einer Gesamtstrafe verlangen. Das
fiithrt in die vom Gesetzgeber sicherlich nicht gewollte Kon-
kurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1
StGB bzw. die Konkurrenz von § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit
sich selbst.

2. Axiome

Die §§ 53 ff. StGB enthalten mehrere unumstéliche Rechts-
siatze, die fiir die in Rede stehenden Konstellationen von
Bedeutung sind. Das gilt sowohl bei der Konkurrenz zwi-

%% Das bringt der 5. Senat im Beschluss vom 17.7.2000 — 5
StR 280/00 deutlich zum Ausdruck (dhnlich auch schon in
wistra 1999, 262), wenn es heif3t: ,,Allerdings stehen die der
Gesamtstrafenbildung vom Tatrichter zugrunde gelegten
Uberlegungen zu mehreren Zisuren mit der Folge notwendig
zu bildender mehrerer Gesamtstrafen prinzipiell im Einklang
mit den Grundsitzen der Rechtsprechung zu § 55 StGB (vgl.
nur BGHSt 35, 243; BGHR StGB, § 55 Abs. 1 S. 1 — Strafen,
einbezogene 4) — die schwer zu durchschauen, darzustellen
und zu befolgen sind, schon daher dringlich im Sinne einer
Einheitsstrafenregelung reformbediirftig erscheinen ...*

% Vgl. erneut Sacksofsky, NTW 1963, 895.

schen § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB als auch
bei der Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst.
Die entstehenden Probleme unterscheiden sich bei niherer
Betrachtung nicht.

a) Keine Gesamtstrafe fiir alle Straftaten

Das erste und wichtigste Axiom betrifft eine auf jeden Fall
unmdgliche Losungsvariante: Génzlich ausgeschlossen ist es
nach dem Gesetz in beiden Fillen der Konkurrenz der Regeln
zur Gesamtstrafenbildung, nur eine Gesamtstrafe fiir samtli-
che Straftaten zu bilden.*’

Bei der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB gibt es in jeder denkbaren Konstellation
zwei definierbare Straftaten, die nach den Vorgaben des
Gesetzes unter keinen Umstdnden kumulativ mit den jeweils
beiden anderen in eine Gesamtstrafe einflieBen diirfen. Das
gilt bezogen auf die bereits abgeurteilte Straftat A und die
nach der Erstverurteilung begangene Straftat C. Weder § 53
Abs. 1 StGB noch § 55 Abs. 1 S. 1 StGB erlaubt eine Ver-
bindung dieser beiden Straftaten zu einer Gesamtstrafe.®' Die
Entscheidung der Konkurrenz muss mithin stets dazu fiihren,
dass die Erstverurteilung fiir die Straftat A und die danach
begangene Tat C mit gesonderten Strafen geahndet werden.
Bei der Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst
gilt nichts anderes. Es ist auch bei ausschlieSlicher Subsum-
tion unter § 55 Abs. 1 S. 1 StGB unmdéglich, fiir die in der
Erstverurteilung abgeurteilte Straftat A mit der nach diesem
Urteil begangenen Straftat C eine Gesamtstrafe zu bilden.

b) Bildung von mindestens zwei Strafen mit einer notwendi-
gen Beteiligung

Daraus folgt unmittelbar die zweite zwingende Erkenntnis,
wonach es auf jeden Fall zu zwei unabhédngig voneinander zu
vollstreckenden Strafen kommen muss. Auch das gilt glei-
chermafen fiir beide Fille der Konkurrenz der Regeln zur
Gesamtstrafenbildung.

Bei der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB gilt: Wenn die aus der Erstverurteilung
stammende Bestrafung fiir die Straftat A und die Strafe fiir
die nach der Erstverurteilung begangene Tat C nicht in eine
Gesamtstrafe einflieBen konnen, dann ergibt sich daraus
zwingend, dass als Ergebnis stets zwei — wie auch immer zu
bildende — Strafen nebeneinander stehen miissen. Und als
weitere Erkenntnisse sind festzuhalten, dass die Strafe fiir die
vor der Erstverurteilung liegende und noch offene Straftat B
in eine Gesamtstrafe einflieBen muss und keinesfalls als Ein-
zelstrafe bestehen bleiben darf, weil das bei ihr sowohl § 53
Abs. 1 StGB als auch § 55 Abs. 1 S. 1 StGB im Verhiltnis zu
den beiden anderen Straftaten A und C verlangen. Insgesamt
kann die Strafe fiir die vor der Erstverurteilung liegende und
noch offene Straftat B aber auch nur ein Mal in eine Gesamt-
strafe einflieen, weil deren Beurteilung nicht teilbar ist und

'S0 aber Sacksofsky, NJW 1963, 895 und Samson/Giinther
(Fn. 6), § 53 Rn. 9.

' Im Ergebnis ebenso z.B. v. Heintschel-Heinegg (Fn. 3),
$ 55 Rn. 13.
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alles andere deshalb gegen das Verbot doppelter Bestrafung
verstoen wiirde. Diese Vorgaben muss jede Entscheidung
der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 S. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB beachten.

Ahnliches gilt bei der Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1
StGB mit sich selbst. In derartigen Fillen kann es unmoglich
sein, dass die Strafe fiir die Straftat A aus dem Urteil U 1 und
die Strafe fiir die nach dem Urteil begangene Straftat C in
eine Gesamtstrafe einflielen, weil der allein nachtrigliche
Gesamtstrafen erlaubende § 55 Abs. 1 S. 1 StGB das nicht
erlaubt. Daraus folgt auch bei der Konkurrenz des § 55 Abs.
1 S. 1 StGB mit sich selbst, dass es stets zu zwei unabhéngig
voneinander zu vollstreckenden Strafen kommen muss. Und
als weitere Erkenntnisse sind auch hier festzuhalten, dass die
Einzelstrafe fiir die Straftat B in eine Gesamtstrafe einflieflen
muss, weil § 55 Abs. 1 S. 1 StGB eine nachtrigliche Gesamt-
strafe insoweit sowohl mit der Strafe fiir die Straftat A als
auch fiir die Strafe wegen der Straftat C verlangt. Insgesamt
kann die Strafe fiir die Straftat B aber erneut nur ein Mal bei
einer Strafenbildung Beriicksichtigung finden, weil aus einer
anderen Entscheidung ein Versto} gegen das Verbot doppel-
ter Bestrafung folgen wiirde. Diese Vorgaben muss jede
Entscheidung der Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit
sich selbst beachten.

3. Ableitungen

In dem Bewusstsein, dass es sich um ein vom Gesetzgeber
nicht vorher gesehenes Problem handelt und die soeben be-
schriebenen Vorgaben stets zu beachten sind, ist nun nach
einem Weg zu suchen, der sich in die Regeln der §§ 53 ff.
StGB einfiigt. Das ist durchaus moglich. Freilich setzt das
eine vorurteilsfreie Betrachtung des Regelwerks und ein
Ausblenden der Uberlegungen voraus, die zur Annahme einer
Zisur fithren. Die Aufgabe besteht dabei darin, die Konkur-
renz ausgehend von den sonstigen Vorgaben des Gesetzes
oder mit Hilfe zu entwickelnder Kriterien zu entscheiden. Mit
dieser Vorgabe ldsst sich aus den einzelnen in den §§ 53 ff.
StGB enthaltenen Regeln fiir jede denkbare Fallgestaltung
eine befriedigende Losung ableiten. Das gilt erneut sowohl
fiir die Konkurrenz des § 53 Abs. 1 StGB mit § 55 Abs. 1
S. 1 StGB als auch fiir die Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1
StGB mit sich selbst.

a) Die Reduktion des Problems

Aus der stets bestehenden Notwendigkeit zur Bildung zweier
Gesamtstrafen mit den soeben dargelegten Eigenschaften
folgt eine iiberaus hilfreiche Reduzierung der Aufgabe. Sie
besteht jetzt nicht mehr darin, aus allen denkbaren Kombina-
tionsmoglichkeiten die mit den §§ 53 ff. StGB am ehesten in
Einklang zu bringende zu ermitteln. Die Frage ist jetzt allein
noch, mit welcher Tat die auf jeden Fall in eine Gesamtstrafe
einflieBende Straftat B eine Gesamtstrafe bilden muss.

Bei der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB kann die Losung nur darin bestehen, fiir die
vor der Erstverurteilung liegende und noch offene Straftat B
eine Gesamtstrafe mit der bereits abgeurteilten Straftat A
oder der noch offenen Straftat C zu bilden. Nichts anderes
gilt bei der Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich

selbst: Die Strafe fiir die vor der Erstverurteilung liegende
Straftat B ist auf jeden Fall in eine Gesamtstrafe aufzuneh-
men, entweder mit der bereits verhiingten Strafe fiir die Straf-
tat A oder mit der Strafe fiir die Straftat C. Die Anzahl der
noch denkbaren Losungsvarianten verringert sich damit ganz
erheblich. Das bildet den Hintergrund bei der nunmehr in
Angriff zu nehmenden Aufgabe, die nach dieser Vorgabe zu
entscheidende Konkurrenz der Regeln zur Gesamtstrafenbil-
dung aus dem Gesetz abzuleiten.

b) Ableitungen aus § 54 StGB

Fiir einen Grofteil der iiberhaupt denkbaren Fallgestaltungen
lasst sich die Entscheidung der Konkurrenz nunmehr aus § 54
Abs. 1 S. 1 und 2 StGB ableiten. Die Vorschriften finden bei
einer Gesamtstrafenbildung sowohl auf § 53 Abs. 1 StGB als
auch auf § 55 Abs. 1 S. 1 StGB Anwendung. Daraus folgt,
dass es fiir die Bildung der Gesamtstrafe darauf ankommt,
welche die schwerste und damit ,,fithrende Einzelstrafe ist.
Mithin ist zunéchst fiir jede einzelne Straftat — gegebenenfalls
nach vorheriger Subsumtion unter § 52 StGB — eine Strafe zu
bilden. Die hochste danach gebildete Einzelstrafe ist geméf
§ 54 Abs. 1 S. 1 und 2 StGB der Ausgangspunkt im Rahmen
der Gesamtstrafenbildung.

Die weitere Frage ist dann, mit welcher der beiden ande-
ren Strafen eine Gesamtstrafe zu bilden ist. Die Antwort
darauf hidngt zunédchst davon ab, ob die hochste Einzelstrafe
fiir eine der beiden nicht miteinander gesamtstrafenfihigen
Strafen A und C ausgesprochen wurde. Ist das der Fall, ist die
Konkurrenz entschieden. Denn der hochsten Einzelstrafe ist
damit von § 54 Abs. 1 S. 1 und 2 StGB die Aufgabe zuge-
wiesen, die Basis fiir die Gesamtstrafenbildung mit der Strafe
fiir Straftat B zu stellen, weil diese zwingend in eine Gesamt-
strafe einflieBen muss. Das entscheidet die Konkurrenz ent-
weder zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB
oder die Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich
selbst. Daraus folgt ein erster Grundsatz zur Entscheidung der
Konkurrenz der Regeln zur Gesamtstrafenbildung: Ist eine
der beiden Strafen fiir die Straftaten A und C (die miteinan-
der auf keinen Fall eine Gesamtstrafe bilden konnen) hoher
als die Strafe fiir die Tat B (die auf jeden Fall in eine Gesamt-
strafe einflieBen muss), wird zwischen der hochsten Strafe fiir
die Straftat A oder C und der Straftat B unter Fiithrung der
hochsten Strafe eine Gesamtstrafe gebildet. Diese Entschei-
dung der Konkurrenz fiihrt weiter dazu, dass die zwingend in
eine Gesamtstrafe miindende Strafe fiir die Straftat B mit der
noch offenen Einzelstrafe in keine weitere Gesamtstrafe mehr
einflieBen kann, weil das zu einer Doppelbestrafung der
Straftat B fithren wiirde. Die nach der Gesamtstrafenbildung
noch offene Einzelstrafe bleibt vielmehr daneben gesondert
bestehen.

Wird fiir die zwingend einer Gesamtstrafe zuzufiihrende
Straftat B die hochste Strafe verhdngt und beansprucht sie
damit gemal § 54 Abs. 1 S. 1 und 2 StGB selbst die Fiihrung
bei der Bildung einer Gesamtstrafe mit einer der beiden ande-
ren Einzelstrafen fiir die Straftaten A oder C, lasst sich die
Losung aus § 54 Abs. 2 StGB ableiten. Aus der Vorschrift
ergibt sich ein Begiinstigungswille des Gesetzgebers durch
die Gesamtstrafenbildung. Er wirkt sich dahin aus, dass an-
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ders als bei der Vollstreckung einzelner Strafen die Summe
der Einzelstrafen bei der Gesamtstrafenbildung nicht erreicht
werden darf und 15 Jahre bzw. eine einzige lebenslingliche
Freiheitsstrafe die absoluten Hochstgrenzen fiir eine Gesamt-
strafe sein sollen. Das erlaubt es, dem Titer bei bestehender
und nicht anders 16sbarer Konkurrenz die hochstmogliche
Begiinstigung zukommen zu lassen. Sie besteht in der Ge-
samtstrafenbildung zwischen der fiir die zwingend in eine
Gesamtstrafe einzubindende Straftat B ausgeurteilten Einzel-
strafe und der nidchst schweren Strafe. Handelt es sich — bei
der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 S. 1 StGB und § 55
Abs. 1 S. 1 StGB — dabei um die bereits abgeurteilte Straftat
A, gewinnt § 55 Abs. 1 S. 1 StGB die Konkurrenz, sonst
gebiihrt § 53 Abs. 1 StGB durch eine Gesamtstrafenbildung
mit der Straftat C der Vorrang. Bei der Konkurrenz des § 55
Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst kommt es ebenfalls darauf
an, welche Straftat der beiden noch zu behandelnden Strafta-
ten A und C die néchst schwere ist. Die schwerere von beiden
ist mit der zwingend eine Gesamtstrafe verlangenden und in
diesem Fall auch schwersten Straftat B in eine Gesamtstrafe
aufzunehmen. Die in beiden Konkurrenzsituationen noch
offene und mildeste Strafe wird hingegen als gesonderte
Einzelstrafe verhdngt und vollstreckt. Das ist zugleich der
zweite Grundsatz zur Entscheidung der Konkurrenz der Re-
geln zur Gesamtstrafenbildung.

Ungeklirt ist danach noch, zu welcher Rechtsfolge es bei
gleicher Hohe der miteinander nicht verbindbaren Einzelstra-
fen fir die Straftaten A und C kommt, wenn sie schwerer
oder leichter oder gleich schwer wiegen als die unbedingt in
eine Gesamtstrafe einzubindende Straftat B. Dabei handelt es
sich zumindest teilweise zugleich um ein allgemeines Prob-
lem der Subsumtion unter § 54 Abs. 1 S. 2 StGB, denn auch
anldsslich einer konkurrenzlosen Gesamtstrafenbildung kann
es vorkommen, dass fiir zwei Straftaten identische Strafhohen
ausgesprochen werden, die jeweils die Fiihrung bei der Ge-
samtstrafenbildung beanspruchen. Der Fall ist im ausschliel3-
lichen Zusammenhang mit § 54 Abs. 1 S. 2 StGB allerdings —
soweit ersichtlich — noch nicht entschieden, vermutlich weil
bislang noch kein Tatrichter dieses Problem herauf beschwo-
ren wollte. Auch das fiihrt jedoch nicht in uniiberwindbare
Schwierigkeiten, weil es bei Identitdt der beiden nicht zu
verbindenden Strafen fiir die Straftaten A und C oder Identi-
tat simtlicher Einzelstrafen fiir die Straftaten A, B und C dem
richterlichen Ermessen iiberlassen bleiben kann, die Konkur-
renz zu entscheiden. Dabei wird der Tatrichter sich — im
Rahmen eines dritten Grundsatzes zur Entscheidung der
Konkurrenz der Regeln zur Gesamtstrafenbildung — leiten
lassen konnen vom zeitlichen Abstand der Taten oder einer
etwaigen Deliktsdhnlichkeit einzelner Straftaten. Ein grund-
legendes Problem wiirde sich in keiner der beschriebenen
Konstellationen stellen, um zu einer sachgerechten und mit
dem Gesetz zu vereinbarenden Losung zu gelangen. Es
kommt stets zur Bildung zweier Strafen mit der Strafe fiir die
Straftat B als zwingendem Bestandteil einer Gesamtstrafe,
wihrend fiir die nicht in eine Gesamtstrafe einflieBende Straf-
tat eine gesonderte Einzelstrafe zu verhidngen ist.

4. Ergebnispriifung

Das vorgestellte Modell lésst sich nicht nur miihelos aus dem
Gesetz ableiten und hat damit eine sichere dogmatische
Grundlage. Es fiihrt iiberdies zu widerspruchsfreien und sach-
gerechten Ergebnissen. Das gilt in sdmtlichen in Betracht
kommenden Fillen, und zwar auch und gerade in den weiter
oben beschriebenen Beispielsfillen.

a) Hohe Freiheitsstrafen bei relativ geringfiigiger weiterer
Verurteilung

In den diesbeziiglichen Entscheidungen des BGH® wiire eine
sachgerechte Losung einfach zu finden gewesen. Das gilt
sowohl bei der Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und
§ 55 Abs. 1 S. 1 StGB als auch bei der Konkurrenz des § 55
Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst.

Die Strafe wire im ersten Beispiel bei der Konkurrenz
zwischen § 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB” zu
bilden gewesen unter Beachtung der verhingten Einzelstrafen
fiir die zuerst verurteilte Straftat A von sechs Monaten Frei-
heitsstrafe, dem vor der Erstverurteilung begangenen, aber zu
diesem Zeitpunkt unentdeckten To6tungsdelikt B (12 Jahre
Freiheitsstrafe), und den weiteren Einzelstrafen fiir die nach
der Erstverurteilung begangenen Taten C 1 und C 2 von er-
neut 12 Jahren und 11 Jahren (bzw. neun Jahren nach erfolg-
ter Zuriickverweisung). Die beiden letzten Einzelstrafen
waren gemil § 53 Abs. 1 StGB ohne Konkurrenz des § 55
Abs. 1 S. 1 StGB auf jeden Fall innerhalb einer Gesamtstrafe
zu ahnden und durften unter keinen Umsténden in eine Ge-
samtstrafe mit der bereits verhdngten Freiheitsstrafe von
sechs Monaten fiir die abgeurteilte Straftat A eingehen. Unter
Zugrundelegung des oben Gesagten wire noch zu entschei-
den gewesen, die Einzelstrafe fiir das erste Totungsdelikt B
entweder in eine Gesamtstrafe mit den bereits verhingten
sechs Monaten Freiheitsstrafe fiir die Straftat A oder mit den
beiden weiteren Einzelstrafen fiir die Straftaten C 1 und C 2
einflieBen zu lassen. Nachdem sowohl die Einzelstrafe fiir
das erste Totungsdelikt B als auch die Einzelstrafe fiir die Tat
C 1 nach der Erstverurteilung 12 Jahre betrugen, wire die
Entscheidung der Konkurrenz wahlweise § 54 Abs. 1 S. 2
StGB oder § 54 Abs. 2 StGB zu entnehmen gewesen. Sowohl
eine Fithrung des ersten Totungsdelikts B als auch eine Fiih-
rung des zweiten Totungsdelikts C 1 fithrt zu dem Ergebnis,
dass § 53 Abs. 1 StGB die Konkurrenz mit § 55 Abs. 1 S. 1
StGB fiir sich entscheidet:

Die Annahme der Fiithrung der fiir das erste Totungsdelikt
B zu bildenden Einzelstrafe von 12 Jahren ergibt die Not-
wendigkeit einer Gesamtstrafe mit der nach der Erstverurtei-
lung begangenen Straftat C 1 als hértester daneben stehender
Strafe mit Blick auf den in § 54 Abs. 2 StGB enthaltenen
Begiinstigungsgrundsatz. Die Strafe fiir die Straftat C 2 wire
gemdl der sich aus § 53 Abs. 1 StGB ergebenden und kon-
kurrenzlosen Verbindung zu der fiir die Straftat C 1 gebilde-
ten Einzelstrafe ebenfalls in dieser Gesamtstrafe abzugelten
gewesen.

2 BGHSt 33, 367 und BGH NStZ 1999, 182.
® BGH NStZ 1999, 182.
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Die auf § 54 Abs. 1 S. 2 StGB gegriindete Annahme der
Fiihrung der Einzelstrafe von 12 Jahren fiir die Straftat C 1
hitte im Ergebnis ebenfalls zu einer Gesamtstrafe fiir die
Taten C 1, B und C 2 gemil § 53 Abs. 1 StGB gefiihrt. Das
Gericht hitte also dahin stehen lassen konnen, ob die Strafe
fiir die dlteste Straftat B oder die nach der Erstverurteilung
liegende Einzelstrafe von 12 Jahren fiir die Straftat C 1 bei
der Gesamtstrafenbildung fiithrend sein soll. Ergebnis wire
auf jeden Fall eine Gesamtstrafe fiir die drei Totungsdelikte
von bis zu 15 Jahren gewesen, wihrend die Freiheitsstrafe
von sechs Monaten daneben stehen geblieben wire. Das wire
fiir die in Rede stehenden Taten ein sachgerechtes Ergebnis
gewesen, vor allem frei von den Zufilligkeiten des Vollstre-
ckungsstandes betreffend die vergleichsweise geringfiigige
Verurteilung zu sechs Monaten Freiheitsstrafe.

Die Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst
wire in dem erdrterten Beispielsfall*® ebenfalls problemlos
losbar gewesen. Die Verurteilung fiir die Straftat B zu 13
Jahren hitte die Fiithrung beansprucht. Die Tat stammte aus
dem Jahr 1981 und damit aus einer Zeit vor der ersten Verur-
teilung, so dass sie mit beiden spiteren Verurteilungen ge-
samtstrafenfihig war. Sie hiitte also entweder mit der danach
begangenen und 1982 abgeurteilten Tat A (zwei Jahre Frei-
heitsstrafe) oder mit der 1983 begangenen und 1984 abgeur-
teilten Tat C (zehn Jahre Freiheitsstrafe) durch eine Gesamt-
strafe geahndet werden miissen, wihrend die Straftaten A und
C nicht gesamtstrafenfihig waren. Das hitte auf der Grundla-
ge der hier entwickelten Rechtssitze zu einer nachtriglichen
Gesamtstrafe zwischen der Einzelstrafe von 13 Jahren fiir die
Straftat B und der ndchst schweren Einzelstrafe von zehn
Jahren fiir die Straftat C gefiihrt. Die daneben noch bestehen-
de Freiheitsstrafe von zwei Jahren fiir die Straftat A wire
gesondert zu vollstrecken gewesen.

b) Bewdhrungschance wegen weiterer Verurteilung

Auch die Entscheidung des LG Leipzig® birgt ausgehend
von den oben dargelegten Rechtssitzen keine Probleme mehr
auf dem Weg zu einer sachgerechten Losung. Auch in diesem
Fall gebiihrt § 53 Abs. 1 StGB der Vorrang vor § 55 Abs. 1
S. 1 StGB. Denn der nach Maf3gabe der Rechtsprechung des
BGH zur Zisur fithrende Strafbefehl fiir die Straftaten A
bzw. A* hatte im Vergleich zu beiden vor bzw. danach lie-
genden Taten B und C das geringste Gewicht. Es hatte sich
bei den Strafen fiir die Straftaten A und A* um Geldstrafen
gehandelt, wihrend die Strafen fiir die Straftat B ein Jahr und
zwei Monate und fiir die Straftat C ein Jahr und zehn Monate
betragen hatte. Folglich wire die Gesamtstrafe gemill § 53
Abs. 1 StGB aus den vor und nach der Erstverurteilung lie-
genden Straftaten B und C unter Fithrung der hochsten Strafe,
der fiir die Straftat C, zu bilden gewesen. Die Geldstrafe aus
dem rechtskriftigen, aber noch nicht vollstreckten Stratbefehl
fiir die Straftat A* wire daneben stehen geblieben. Das hitte
den Angeklagten und den Verf. als dessen Verteidiger zwar
nicht gerade gefreut, weil es nicht mehr zu einer Bewihrung
hitte kommen konnen. Die Frage der Bewihrungsfihigkeit

% BGHSt 33, 367.
% LG Leipzig, Urt. v. 1.9.2006 — 12 Ns 306 Js 69499/04.

stellt sich bei der Entscheidung der Konkurrenz der Regeln
zur Gesamtstrafenbildung jedoch nicht. Sie stellt sich erst —
und nur dann — wenn die Regeln zur Strafenbildung in eine
bewihrungsfihige Strafe gefiihrt haben.®® Es ergibt sich aus
diesem Nachteil also kein Argument gegen die hier vertretene
Auffassung.

Nichts anderes gilt schlieBlich bei der analog vorstellba-
ren Begiinstigung bei mehreren Vorverurteilungen. Eine
bereits gebildete und die Grenze der Bewihrungsfahigkeit
erreichende Gesamtstrafe mit einer relativ geringfiigigen
Strafe aus einer Erstverurteilung fiihrt nicht linger zu einer
Zisur und der damit einher gehenden Moglichkeit, fiir die
noch zu bildende Einzelstrafe in einem Rahmen zu bleiben,
der eine erneute Bewidhrungsstrafe erlaubt.

c) Denkbare andere Zufallswirkungen

Die hier aufgestellten Grundsitze sind selbstverstindlich
auch noch darauf zu iiberpriifen, ob die eliminierten Zufélle
nicht durch andere ersetzt werden. Das ist indes nicht der
Fall. Das gilt in simtlichen denkbaren Fillen der Konkurrenz
des § 53 Abs. 1 StGB mit § 55 Abs. 1 S. 1 StGB bzw. der
Konkurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst.

Bei der Konkurrenz des § 53 Abs. 1 StGB mit § 55 Abs. 1
S. 1 StGB kann es zu dem vom BGH so genannten Gesamt-
strafeniibel nur noch dann kommen, wenn das vom Gesetz-
geber auch so gewollt ist. Denn eine derartige Rechtsfolge ist
nur noch moglich, wenn die nicht verbindbaren Strafen je-
weils entsprechend hoch sind. Das setzt aber voraus, dass der
Angeklagte zu einer hohen Freiheitsstrafe verurteilt wurde
und danach eine Straftat begeht, die eine ebenso hohe Frei-
heitsstrafe rechtfertigt. Von einem Gesamtstrafeniibel kann in
derartigen Fillen keine Rede sein, denn wer etwa als verur-
teilter Morder im Gefidngnis erneut mordet, kann sich iiber
eine weitere lebenslange Freiheitsstrafe nicht wirklich be-
schweren.

Nichts anderes gilt bei der Konkurrenz des § 55 Abs. 1
S. 1 StGB mit sich selbst. Extrem hoch anmutende Strafen
sind auch hier nur moglich, wenn die beiden von Gesetzes
wegen nicht verbindbaren Freiheitsstrafen eine entsprechende
Hohe erreichen. Das ist aber parallel zur Konkurrenz zwi-
schen § 53 Abs. 1 S. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB nur
der Fall, wenn der Téter nach einer Verurteilung zu einer
hohen Freiheitsstrafe eine weitere Straftat begeht, die eine
dhnlich hohe Freiheitsstrafe begriindet. Es ist nicht erkennbar,
was in derartigen Fillen dagegen sprechen konnte, dass es zu
nebeneinander zu vollstreckenden hohen Freiheitsstrafen
kommt.

Eine Bewihrungschance wegen einer weiteren Verurtei-
lung ergibt sich nach Maflgabe der obigen Ausfithrungen in
keiner denkbaren Konstellation. Auch ist nicht erkennbar,
dass die Rechtsfolgen einer Tat vom Stand der Ermittlungen
in anderer Sache oder vom Vollstreckungsstand abhingen.
Andere dem Zufall geschuldete Ergebnisse sind ebenfalls
nicht ersichtlich.

66 Vgl. erneut Trondle/Fischer (Fn. 18), § 55 Rn. 13.
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IV. Zusammenfassung und Ausblick
1. Zusammenfassung

Die Annahme einer Zasur durch die Erstverurteilung hat sich
als haltlos erwiesen. Sie entbehrt einer dogmatischen Grund-
lage und fithrt zu Ergebnissen, die weder schliissig noch
ertriglich sind. Hingegen ermoglicht das hier entwickelte
Modell fiir eine Regelung der Konkurrenz der Regeln zur
Gesamtstrafenbildung in allen denkbaren Fillen eine aus dem
Gesetz abzuleitende Entscheidung der Konkurrenz zwischen
§ 53 Abs. 1 StGB und § 55 Abs. 1 S. 1 StGB bzw. der Kon-
kurrenz des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit sich selbst. Es ldsst
sich in folgenden Aussagen zusammenfassen:

1. Die Konkurrenz der Regeln zur Gesamtstrafenbildung
fiihrt bei einer Konkurrenz zwischen § 53 Abs. 1 StGB und
§ 55 Abs. 1 S. 1 StGB oder des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB mit
sich selbst stets zu einer Gesamtstrafe zwischen der vor der
Erstverurteilung begangenen, aber nicht den Gegenstand der
Erstverurteilung bildenden Straftat B und entweder der be-
reits abgeurteilten Tat A oder der jiingsten Tat C. Daneben
verbleibt es bei einer gesondert zu verhdngenden und voll-
streckenden FEinzelstrafe fiir die nicht in die Gesamtstrafe
einflieBende Taten A oder C. Eine gegebenenfalls bereits
gebildete Gesamtstrafe in einem fritheren Verfahren ist auf-
zuldsen, um diese Folgen herbei zu fiihren.

2. Wird die vor der Erstverurteilung liegende, aber nicht
den Gegenstand dieser Verurteilung bildende Straftat Tat B
mit der schirfsten Strafe geahndet, wird fiir diese eine Ge-
samtstrafe mit der nidchst schweren Strafe gebildet. Handelt
es sich dabei um die Strafe fiir die bereits abgeurteilte Straftat
A, wird mit ihr eine Gesamtstrafe gebildet, sonst mit der fiir
die jiingste Straftat C gebildeten Strafe.

3. Wurde die mit der Erstverurteilung abgeurteilte Tat A
mit der schirfsten Strafe geahndet, ist unter Fithrung der
Strafe fiir die Tat A gemeinsam mit der vor der Erstverurtei-
lung begangenen Straftat B eine Gesamtstrafe zu bilden. Fiir
die Tat C ist eine gesonderte Strafe zu verhiingen. Entspre-
chend iibernimmt die Strafe fiir die Straftat C die Fiihrung bei
einer Gesamtstrafenbildung mit der Straftat B, wenn die
Strafe fiir die Straftat C die schwerste ist. In diesem Fall ist
die fiir die Straftat A in der Erstverurteilung bereits gebildete
Einzelstrafe gesondert zu vollstrecken.

4. Bei gleicher Straththe der miteinander nicht verbind-
baren oder samtlicher Einzelstrafen fiir die Straftaten obliegt
es tatrichterlichem Ermessen, einer der Strafen eine Fiih-
rungsrolle im Sinne des § 54 Abs. 1 S. 1 und 2 StGB zuzu-
weisen, um gemeinsam mit einer weiteren Strafe eine Ge-
samtstrafe zu bilden. Es ist dabei jedoch zu beachten, dass es
keinesfalls zu einer gemeinsamen Strafe fiir die unter keinen
Umstdnden miteinander verbindbaren Straftaten A und C
kommt.

5. Die Aufgabe des Tatrichters besteht nach allem darin,
gemil § 54 Abs. 1 S. 1 und 2 StGB die hochste Einzelstrafe
festzustellen, um ausgehend davon die Strafen auszumachen,
die mit dieser hochsten Einzelstrafe nach Maf3gabe des § 53
Abs.1 StGB oder des § 55 Abs. 1 S. 1 StGB gesamtstrafenfi-
hig sind. Unter den danach nicht gesamtstrafenfihigen Stra-
fen ist die Prozedur zu wiederholen mit der Maligabe, dass
bereits verarbeitete Einzelstrafen auch dann nicht mehr fiir

die Bildung einer Gesamtstrafe zur Verfiigung stehen, wenn
der Wortlaut der §§ 53 Abs. 1 StGB oder 55 Abs. 1 S. 1
StGB das erlaubt.

2. Ausblick

Der BGH wird dieses Modell hoffentlich aufgreifen und
die Rechtsprechung zur Zasurwirkung aufgeben. Es hat eine
gesunde Basis, liefert widerspruchsfreie Ergebnisse und be-
freit den Angeklagten aus den Klauen des Zufalls der Ge-
schwindigkeit des Strafverfahrens bzw. der Strafvollstre-
ckung. Die Frage, ob ein Titer zu 15 oder bis zu 30 Jahren
verurteilt wird, hidngt danach nicht mehr davon ab, ob er
zwischen der Begehung verschiedener Kapitalverbrechen
irgendwann einmal wegen einer Sachbeschiddigung, Beleidi-
gung oder fahrldssigen Korperverletzung einen Strafbefehl
von vielleicht — wenig praxisnah, theoretisch aber immerhin
denkbar — 5 Tagessitzen zu € 1 (vgl. § 40 StGB) erhalten hat
und die Strafe bis zum Ende der Hauptverhandlung nicht
bezahlen konnte oder wollte. Es wire auch ausgeschlossen,
dass sich die Aussicht auf eine Bewdhrungsstrafe daraus
ergeben konnte, dass der Angeklagte zwischen der Begehung
zweier Straftaten wegen einer weiteren verurteilt wurde und
deren Vollstreckung bis zum neuerlichen Urteil boswillig
vereitelt. Erledigen wiirden sich iibrigens auch weite Teile
des vom BGH entwickelten Systems des im Rahmen der
Subsumtion unter die §§ 53 ff. StGB vorzunehmenden Hiirte-
ausgleichs. Auch die Korrektur eines Urteils wegen eines
sonst zu konstatierenden Gesamtstrafeniibels wire iiberfliis-
sig, weil sich die Moglichkeit der sachgerechten Bestrafung
aus der dafiir vorgesehenen Quelle ergiibe: dem Gesetz.
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