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Einleitung und Fragestellung

1. Die Konkurrenzsituation

Es ist kein Ausnahmefall, dass ein Strafgericht einen Angeklagten wegen mehr
als einer Straftat verurteilen muss. Verwirklicht das Verhalten einer Person
mehr als eine Sanktionsnorm,' stellt sich fiir das mit dem Vorwurf befasste
Strafgericht unweigerlich die Frage nach der Beziechung der in Frage stehenden
Tatbestinde und ihrer Rechtsfolgen zueinander. Unweigerlich stellt sich diese
Frage zumindest in einem Strafrechtssystem, das die Straftar und nicht den
Straftiter und seine Personlichkeit in den Fokus des Geschehens stellt. So-
lange kein radikaler Paradigmenwechsel von einem Tat- hin zu einem Titer-
strafrecht? vollzogen wird, wird sich die Frage nach der Behandlung mehrerer
Gesetzesiibertretungen von Seiten eines Menschen weiterhin notwendig stel-
len missen. Stiinde hingegen die menschliche Eigenart des Delinquenten im
Vordergrund und wire sein rechtsbrecherisches Verhalten nur der Anlass, um
zu hinterfragen, ob und wie auf den bosen Charakter reagiert werden soll,
wire das Verhiltnis zwischen den einzelnen Symptomen (den Gesetzestiber-
tretungen) wohl eher zweitrangig. Im Mittelpunkt stiinden die Taterperson
und seine Gesinnung; nicht seine Taten.

Anders ist es, wenn das Recht fiir sich in Anspruch nimmt, die Sanktion
vorrangig als staatliche Reaktion auf ein bestimmtes delinquentes Verhalten,
nimlich als Reaktion auf ein bestimmtes Unrechtsverhalten, anzusehen®: In ei-
nem Tatstrafrecht muss daher notwendig die 7ar im Mittelpunkt der Betrach-
tung und der Bestrafung stehen. Von integraler Bedeutung fiir das ,,Ob“ und
das ,Wie“ des Strafens ist der Vorwurf, der dem Titer gerade wegen der Ver-
wirklichung einer im Gesetz mit Strafe ponalisierten Straftat gemacht werden

! Zum Begriff der Sanktionsnorm als Kompletivvorschrift zur Verhaltensnorm Frisch, Vor-
satz und Risiko, 1983, S.59 ff.; Hoyer, Strafrechtsdogmatik nach Armin Kaufmann, 1997,
S. 15 ff.; Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, S. 531; Kindhdiuser, Getihrdung als Straf-
tat, 1989, S. 13 ff.; Vogel, Norm und Pflicht bei unechten Unterlassungsdelikten, 1993, S. 33.

2 Zur Definition des Titerstrafrechts vgl. Roxin, AT I, 2006, § 6 Rn. 1 ff.; zu den Folgen ei-
ner Umsetzung eines Tiaterstrafrechts vgl. Bockelmann, in: Materialien zur Strafrechtsreform,
Bd. 1, 1954, S. 29.

> Zur Rechtfertigung von Sanktionsnormen Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, 3. Aufl.
2008, S.103 ff; Frisch, in: Eser/Kaiser/Weigend (Hrsg.), 1993, S.201; zusammenfassend
Freund, in: MK-StGB, 3. Aufl. 2017, Vor. § 13 Rn. 70 m.w.N.



2 Einleitung und Fragestellung

kann.* Diese Tatschuld, nicht die Taterschuld, ist Substrat fiir die Legitimation
des staatlichen Zwangseingriffs.” Den Titer kann aber eben mebr als ein straf-
rechtlicher Vorwurf treffen. Kennzeichnend fiir die hier zu behandelnde Pro-
blematik ist dabei, dass diese Vorwiirfe Ausfluss des Verhaltens einer einzigen
natiirlichen Person sind.® In einem solchen Fall stellt sich die Frage nach dem
Verhiltnis dieser strafrechtlichen Vorwiirfe und der hieraus folgenden Sankti-
onen zueinander.

Die strafrechtliche Konkurrenzlehre widmet sich — approximativ gespro-
chen — genau dieser Fragestellung: Wegen welcher Sanktionsnormen wird der
Titer, dessen Verhalten mehr als eine Strafvorschrift verwirklicht, fir schuldig
befunden und wie wird er bestraft? Konkurrieren (lat.: concurrere) meint
wortlich ,,zusammenlaufen, ,zusammenstoflen bzw. ein ,um die Wette lau-
fen“.” Transferiert auf das materielle Strafrecht geht es demnach um das Zu-
sammenlaufen, Zusammenstoflen oder ,,um die Wette* laufen mehrerer Sank-
tionsnormiibertretungen einer natiirlichen Person.

Die Konkurrenzfrage wird in den §§ 52 ff. StGB, die sich im Allgemeinen
Teil, im Dritten Abschnitt, im Dritten Titel wiederfinden, aufgegriffen. Der
Gesetzgeber hat sich damit gegen eine — zugegebenermafien umstindliche -
Alternativlosung auf der Ebene des Besonderen Teils entschieden. Wenn es in
§ 223 Abs. 1 StGB heifit: ,,Wer eine andere Person korperlich miflhandelt oder
an der Gesundheit schadigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft“, hitte es in §223a StGB heiflen konnen: Wer zwe:
Personen korperlich miffhandelt oder an der Gesundheit schidigt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu sechs Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. In § 223b StGB
hitte es hingegen heiflen konnen: Wer drei Personen korperlich miffhandelt
oder an der Gesundheit schidigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu sieben Jahren
bestraft; usw. Das Gesetz miisste daneben aber auch Losungen fiir simtliche
Varianten ungleichartiger Tatbestandsverwirklichung anbieten — ein unmogli-
ches Unterfangen, wenn man bedenkt, dass der Gesetzgeber dann fiir jede De-
liktskombination eine spezielle Konkurrenzregelung schaffen musste (z.B.
Zusammentreffen von Koérperverletzung und Sachbeschidigung, Korperver-
letzung und Diebstahl, Kérperverletzung und Urkundenfilschung, usw.). Die
Formulierung einer allgemeinen Konkurrenzlsung, die universell fiir alle

* Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, § 7, S. 54.

> Freund, in: MK/StGB, 2. Aufl. 2011, Vor. § 13 Rn. 37.

¢ Schon diese Gemeinsamkeit, also der Umstand, dass simtliche Delikte aus der Hand ein
und desselben Titers stammen, wird von einigen Autoren als Argument dafiir herangezogen,
um fur eine Einheitsstrafe zu pladieren. Geerds spricht hier von der ,,Kontinuitit menschlichen
Verhaltens in der Lebenswirklichkeit®, Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,
1961, S. 432. Zu der in diesem Zusammenhang immer wieder bemithten Metapher von der Un-
moglichkeit, ,die einzelnen Tropfen eines Flusses zu zihlen®, vgl. Beling, Die Lehre vom Ver-
brechen, 1906, S. 534, aber auch viele andere.

7 Vgl. auch https://www.duden.de/rechtschreibung/konkurrieren.
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moglichen Kombinationsméglichkeiten gilt, ist mithin alternativlos. Die in-
haltliche Berechtigung der deutschen Konkurrenzregelungen ist damit freilich
noch nicht festgestell.

Die tradierte Konkurrenzlehre differenziert dabei zwischen sog. unechter
und echter Konkurrenz, zwischen Handlungseinheit und Handlungsmebrheit
und letztlich zwischen Tateinheit und Tatmebrbeit. Um einen Konkurrenzfall
seiner gesetzesmifligen Losung zuzufithren, muss eine Klassifizierung inner-
halb dieses Systems erfolgen. Das ,konkurrenzrechtliche Wohl und Webe des
Titers hangt entscheidend von dieser Zuordnung ab. Mit dieser Klassierung
sind — zumindest auf den ersten Blick — drastische Rechtsfolgen verbunden:
Unter gewissen Voraussetzungen wird die Konkurrenzsituation dadurch
saufgelost, indem bestimmte Tatbestandsverwirklichungen bereits aus dem
Schuldspruch eliminiert werden (unechte Konkurrenz, hier als sog. Schuld-
spruchkonkurrenz bezeichnet).® Innerhalb der echten Konkurrenz entscheidet
die konkurrenzrechtliche Zuordnung zwischen Tateinheit und Tatmehrheit
dariiber, ob der Tater mehr als einer Rechtsfolgenanordnung der im Schuld-
spruch enthaltenen Straftatbestinde zu unterziehen ist. Im Falle von Tatein-
heit wird das ,schwichere Delikt zwar nicht aus dem Schuldspruch ver-
dringt; es tritt aber eine sog. Strafrabmenkonkurrenz ein, wobei der leichtere
Strafrahmen nur noch begrenzt auf den abzuurteilenden Fall Anwendung fin-
det. Liegt hingegen ein Fall von Tatmehrheit vor, finden grundsitzlich simtli-
che Rechtsfolgenanordnungen der im Schuldspruch enthaltenen Strafbestim-
mungen auf den Titer und seine Taten Anwendung. Es konkurrieren dann
nicht mehr die Strafrahmen, lediglich die aus den Strafrahmen jeweils zu bil-
denden Einzelstrafen mussen zusammengefiihrt werden (hier als sog. Strafen-
konkurrenz’ bezeichnet). Bei Tateinheit, der sog. Idealkonkurrenz, gilt mithin
ein (modifiziertes) Absorptionsprinzip, insbesondere § 52 Abs. 2 StGB; bei
Tatmehrheit, der sog. Realkonkurrenz, greift hingegen das Asperationsprin-
zip. Ob aber eine umfassende Verdringung des Tatbestandes auf der Ebene der
Schuldspruchkonkurrenz stattfindet, eine Verdringung nur der Rechtsfolgen-
anordnung des schwicheren Tatbestandes innerhalb der Strafrahmenkonkur-
renz oder grundsitzlich alle Straftatbestinde samt ihrer Strafanordnungen ne-
beneinander zur Anwendung gelangen (Strafenkonkurrenz), hingt — grob ge-
sprochen — von der Relation der konkurrierenden Tatbestinde ab. Bei der
Einordnung der Konkurrenzbeziehungen nimmt die Handlung eine tiberra-
gende und integrale Bedeutung ein.

8 Zur Begriffsfestlegung vgl. Kap. 2; ausfiihrliche zur Schulspruchkonkurrenz und ihrer in-
haltlichen Berechtigung vgl. Kap. 4.

’ Dieser Begriff findet bereits Verwendung: Hilschner, System des Preufiischen Strafrechts,
Bd. 1, 1858, S. 654; Schwartz, Das Strafgesetz fir das Deutsche Reich, 1914, S. 230; Rosenblatt,
Strafenkonkurrenz, 1879; Jakobs, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, Abschn. 31 Rn. 6.
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I1. Der deutsche Dualismus von Handlungseinheit
und Handlungsmehrbeit

Die Abgrenzung innerhalb der echten Konkurrenzlehre richtet sich dabei
integral nach der Anzahl bzw. der Identitit der Handlungen, durch die die
Tatbestinde verwirklicht werden. Die in den §§ 52 f. StGB gesetzlich ange-
legte Ausrichtung an der Handlungsidentitit bzw. Handlungsheterogenitit
miindet in der tberkommenen Differenzierung zwischen Handlungseinheit
und Handlungsmehrheit. Sind mehrere gleich- oder ungleichartige Strafta-
ten durch ,eine und dieselbe Handlung“'® verwirklicht worden, liegt Hand-
lungseinheit vor. Handlungseinheit ist dabei, zumindest im Sinne der herr-
schenden dogmatischen Konvention, eine Vorstufe zur Tateinheit (bzw. zur
Idealkonkurrenz). In jedem Fall wird durch die Annahme von Handlungs-
einheit die Anwendung der Regelungen zur Tatmehrheit (Realkonkurrenz)
ausgeschlossen. Liegt Tateinheit dann auch tatsichlich vor, profitiert der
Idealitertiter von der Absorption auf der Ebene, die hier als Strafrahmen-
konkurrenz bezeichnet wird. Im Falle von Handlungsheterogenitit liegt
Handlungsmehrheit vor, die die Grundlage fiir die Anwendung der Vor-
schriften zur Tatmehrheit bildet und damit zu einer fiir den Tater unguinsti-
geren Behandlung fiihrt.

Mithin behandelt das Gesetz den Idealitertiter nicht nur anders als den Re-
alitertiter. Mit dieser Ungleichbehandlung ist auch eine Privilegierung des
Ersteren gegentiber dem Zweitgenannten auf der Rechtsfolgenebene verbun-
den. Derjenige, der mehrere Straftatbestinde durch ,eine und dieselbe Hand-
lung® verwirklicht, wird ausschlief8lich nach dem schwereren Strafrahmen be-
straft. Bei Handlungsheterogenitit finden hingegen beide Strafrahmen auf den
Sachverhalt Anwendung. Nicht nur theoretisch kann die Sanktion fiir den Re-
alitertiter dadurch (deutlich) hoher ausfallen.

Diese Ungleichbehandlung bedarf einer Rechtfertigung! Da Idealiter- und
Realitertiter unterschiedlich bestraft werden, auch wenn sie dieselben Tatbe-
stainde verwirklicht haben, muss zwischen diesen beiden Konstellationen eine
Schulddifferenz zu verzeichnen sein.'" Dies gilt zumindest dann, wenn die
Ungleichbehandlung sich nicht nur auf die Methode der Strafbildung be-
schrankt (Einheitsstrafe — Gesamtstrafe), sondern auch tatsichlichen Einfluss
auf das Ausmaf$ der Strafe hat. Ohne hier schon zu viel vorwegnehmen zu
wollen: die Strafe richtet sich nach der Schuld (im Sinne der Strafzumessungs-
schuld).” Diese Strafzumessungsschuld miisste im Falle tatmehrheitlicher Tat-
verwirklichung — aus welchen Griinden auch immer — grofler ausfallen als im

% So die Formulierung in § 73 Abs. 1 StGB in der Fassung bis zum 31.03.1970.

"' Dazu Kap. 6.

2 Zur Strafzumessungsschuld in Abgrenzung zum Schuldbegriff vgl. Kap. 3 IIL. 2.; insb.
Kap. 6 II. 2. b).
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Falle tateinheitlicher Tatbegehung.”? Um dies mit einem immer wieder bean-
spruchten Beispiel zu exemplifizieren:'* Lidt der Vater, der seine beiden im
Zwillingskinderwagen sitzenden Siuglinge mit einem Schubs in den Fluss und
damit in den Tod befordert, tatsichlich weniger Schuld auf sich, als wenn er
denselben Erfolg sukzessiv, beispielsweise durch nacheinander folgendes He-
rausnehmen und Hinunterwerfen der Siuglinge, verwirklichte."”

Obwohl das Vorhandensein einer Schulddifferenz in diesem Fall und in an-
deren Fillen zumindest auf dem ersten Blick nicht ersichtlich ist, wurde selten
ein Bediirfnis dafiir gesehen, die Schuldrelevanz der Handlungszahl einer na-
heren und tiefgingigen Analyse zu unterziehen. So wurden zum Teil schlicht
andere Fille vorgetragen, um die vermeintliche Evidenz der Berechtigung der
Ungleichbehandlung von Handlungseinheit und Handlungsmehrheit zu bele-
gen. So heifdt es z.B. bei v. Liszz in einem Beitrag aus dem Jahre 1910: ,,[Von]
jedem theoretischen Standpunkt aus® falle eine Handlung ,,wesentlich leichter
ins Gewicht [...] als mehrere®.'® V. Liszt arbeitet hier mit einem Schulbeispiel:
die Notzucht an der verheirateten Tochter. Diesem Fall stellt er einen anderen
gegeniiber, nimlich den, ,daf} der Tater heute mit der Ehefrau eines andern,
morgen mit der einwilligenden Tochter den Beischlaf vollzieht und tibermor-
gen ein Midchen vergewaltigt“."” Die Sachlage ist fiir v. Liszt hier eindeutig:

Mag man sich auf den Standpunkt der Vergeltungstheorie stellen, oder die Tat nach
der verbrecherischen Willensrichtung des Titers bemessen: Von dem einen wie von
dem anderen Standpunkt aus wird der zweite Titer schwerer zu bestrafen sein, als
der erste."

Dies scheint fiir ithn so augenscheinlich, dass er noch folgende Anmerkung
ynachschieffit“: ,Nur wenn man die Auffassung des Lebens durch blutleere

Begriffskonstruktionen ersetzt, kann man die beiden Fille als gleichwertig be-

trachten."

So ,unwiderstehlich® dieses damals gebrauchte Schulbeispiel und seine
Uberzeugungskraft auf den ersten Blick erschien, so unbrauchbar ist es auf
den zweiten Blick, wenn dabei unberiicksichtigt bleibt, dass in einem Fall nur

' Dazu Kap. 6.

" Erb ZStW 117 (2000), 37 (42); v. Heintschel-Heinegg, in: MK-StGB, 3. Aufl. 2016, Vor.
§ 52 Rn. 6; Geppert, in: Geisler (Hrsg.), 1998, S. 117 (131 ff.); Bréhler, Die rechtliche Behand-
lung von Serienstraftaten, 2000, S. 455 Anm. 36.

5 Im erstgenannten Fall lige Handlungseinheit aufgrund der identischen Handlung im na-
turlichen Sinne vor. Zwar liele sich auch in der zweiten Konstellation eine natiirliche Hand-
lungseinheit vertretbar begriinden, sie scheitert nach herrschender Ansicht aber daran, dass
mehrere hochstpersonliche Rechtsgiiter betroffen sind. Nur ausnahmsweise lasst sich bei der
Betroffenheit unterschiedlicher hochstpersonlicher Rechtsgiiter natiirliche Handlungseinheit
begriinden; dazu ausfihrlich Kap. 5 V. 5. ¢).

16 So v, Liszt ZStW 30 (1910), 250 (276 £.).

7 So v, Liszt ZStW 30 (1910), 250 (277).

18 So v, Liszt ZStW 30 (1910), 250 (277).

9 So v, Liszt ZStW 30 (1910), 250 (277).
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eine einzige Frau, in dem Vergleichsfall gleich drei Frauen vom Verhalten des
Titers betroffen sind. Inwiefern die Handlung selbst eine Schuldrelevanz auf-
weist und es tatsichlich zu Divergenzen im Bereich der Schuld kommt, wenn
die Handlungszahl anwichst, lisst sich mit diesem Beispiel und auch mit an-
deren Schulbeispielen kaum belegen, weil die Anzahl der betroffenen Rechts-
gutstrigerinnen gleichzeitig erhoht worden ist.”

Die Hypothese von der Schulddifferenz zwischen handlungseinheitlicher
und handlungsmehrheitlicher Tatbestandsverwirklichung, die nicht nur bei v.
Liszt, sondern vielerorts ohne wirkliche Begriindung als These formuliert
wird,” gilt es niher zu hinterfragen.

Die Frage nach der Rechtfertigung der Privilegierung handlungseinheitli-
cher Tatbestandsverwirklichung hat aber in der Tat schon viele Generationen
von Juristen,” die Legislative” und Expertenkommissionen® beschiftigt.
Lange wurde die Frage der Schulddifferenz zwischen Handlungseinheit und
Handlungsmehrheit aber von einer strafrechtstheoretischen Fragestellung
uberschattet. Eng mit der Frage der Schulddifferenz ist die Fragestellung ver-
bunden, inwiefern im Falle von Handlungseinheit eben nur eine sog. ,,Verbre-
chenseinheit“, mithin also nur eine einzige Straftat vorliegt, die sich eben nur

% Niher zu den m.E. unbrauchbaren Schulbeispielen: Kap. 6 IV. 4. b).

2 Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/Schréder, 30. Aufl. 2019, Vor. §§ 52 ff. Rn. 8/9; Ji-
ger, in: SK-StGB, 9. Aufl. 2016, Vor. § 52 Rn. 5; Samson/Giinther, in: SK-StGB, 24. Lfg., Vor.
§52 Rn. 9; Erb ZStW 117 (2005), 37 (42 f.): ,typischerweise“; Brihler, Die rechtliche Behand-
lung von Serienstraftaten, 2000, S. 35, 454 f.; Waldowski, Ist eine klare Abgrenzung zwischen
Tateinheit und Tatmehrheit moglich und gerecht?, 1956, S. 102; v. Hippel, Lehrbuch des Straf-
rechts, 1932, S. 171; H. Mayer, AT, 1967, S. 408; v. Hippel ZStW 42 (1921), 525 (541); Schmitt
ZStW 75 (1963), 179 (187); v. Liszt ZStW 30 (1910), 250 (276); wohl auch Geerds, Zur Lehre
von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961, S. 259, 508; auch Werle, Die Konkurrenz bei Dauer-
delikt, 1981, S. 146 ff., wobei hier eine tiefgrindige Begriindung fiir das unterschiedliche Aus-
mafl an Schuld geliefert wird; aus der Rechtsprechung: RGSt 70, 26 (29); BGHSt 1, 67 (70);
BGHSt 2, 246 (247 £.); BVerfGE 56, 22 (30 f.); BVerfG, Beschl. v. 01.03.04, 2 BvR 2251/03 Rn. 5.

2 Erste Ansitze A. Becker, De concursu delictorum, 1692; Koch, Institutiones, 1. Aufl.
1759; Dorn, Versuch eines practischen Commentars ueber das peinliche Recht, Bd. 1, 1790,
§ 47; v. Quistorp, Ausfihrlicher Entwurf, 1782, S. 38 ff.; Claproth, Ohnmafigeblicher Entwurf,
1773, § 26 S. 15; v. Globig/Huster, Abhandlungen, 1783, S. 112; Westphal, Das Criminalrecht,
1785, S. 40 {.; Kleinschrod, Systematische Entwickelung, Theil 3, 1796, §§ 101 {.; Jenull, Das 6s-
terreichische Kriminalrecht, 1808, S. 220 {f.; Abegg, Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft,
1836, § 161 S. 242; von Rotteck, Uber Konkurrenz der Verbrechen, 1840; Marezoll, Lehrbuch
der Institutionen des romischen Rechtes, 4. Aufl. 1850, S. 194 ff.; Krug, Zur Lehre von dem
fortgesetzten Verbrechen, 1857; Merkel, Von der Lehre vom fortgesetzten Verbrechen, 1862;
Hipfner, Einheit und Mehrheit der Verbrechen, Bd. 1, 1901/Bd. 2, 1907; Baumgarten, Die
Lehre von der Idealkonkurrenz und der Gesetzeskonkurrenz, 1909; Coenders, Uber die Ideal-
konkurrenz, 1921; Gessler GA 1861, 145 (151 ff.); H. Mayer, AT, 1967, S. 407 ff.

» Vgl. § 63 des Entwurfs eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches von 1922 (Entwurf
Radbruch), BT-Drs. IV, 650, S. 190 {.

# Zuletzt die Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems, vgl.
Abschlussbericht aus dem Jahre 2000, abrufbar unter: https://www.bib.uni-mannheim.de/
fileadmin/pdf/fachinfo/JURA/abschlussber-der-komm-strafreform.pdf.
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unter mehrere Sanktionsnormen subsumieren lasse.”> Metaphorisch: Wer ein
sweilles Rennpferd” besitze, habe ebenfalls nicht zwei Pferde in seinem Stall
stehen, nimlich ein Schimmel und ein Rennpferd.”® Im Falle der Tateinheit
liege ebenfalls nur eine Tat vor, ,auf [die] mehrere Strafgesetze anwendbar®
seien.” Diese, unter dem Begriff der Einheitstheorie®® bekannte Ansicht spie-
gelt sich in der viel zitierten These Listz’s wider: ,Verbrechen ist Handlung,
mehrere Verbrechen miissen daher mehrere Handlungen sein, liegt nur eine
Handlung vor, so ist mithin nur ein Verbrechen gegeben.“*” Der Einheitstheo-
rie steht die Mehrheitstheorie antagonistisch gegentiber.’*® Demnach ist es auch
im Falle der Verwirklichung mehrerer Tatbestinde durch eine Handlung mog-
lich, dass mehrere ,Verbrechen®, mithin also mehrere Straftaten (,,Verbre-
chensmehrheit“), vorliegen.”® Auch der Idealitertiter begehe nicht nur eine
singulire materielle Straftat, die sich lediglich unter mehrere Sanktionsnormen
fassen lasse; auch er begehe eine Mehrzahl von Straftaten.

Die Korrelationen zur Frage der schuldangemessenen Bestrafung treten
nun dadurch auf, dass die Verfechter der Einheitstheorie aus ihrer Primisse
den Schluss ziehen, es diirfe im Falle eines singuliren , Verbrechens® bzw. ei-
ner einzigen Straftat dann auch nur eine einzige und einheitliche Strafe ver-

» Vgl. Hopfner, Einheit und Mehrheit der Verbrechen, Bd. 1, 1901, S. 64.

% Insbesondere Hipfner, Einheit und Mehrheit der Verbrechen, Bd. 1, 1901, S. 161 {.

¥ So § 63 des Entwurfs eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches von 1922 (Entwurf
Radbruch), vgl. Radbruch, Entwurf eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches von 1922,
1952, § 63 StGB. In § 63 E 1922 war sogar eine Gleichbehandlung von Ideal- und Realkonkur-
renz vorgesehen. Der Grund fir die hierin intendierte Gleichbehandlung war die Mitwirkung
osterreichischer Juristen an dem Entwurf, vgl. dazu Goltsche, Entwurf Radbruch, 2010,
S. 187 1.

# 7.B.: Heinemann, Die Lehre von der Idealkonkurrenz, 1893, S. 62 f.; Hopfner, Einheit
und Mehrheit der Verbrechen, Bd. 1, 1901, S. 101 ff.; v. Liszt ZStW 30 (1910), 250 (276); <.
Liszt, Lehrbuch, 20. Aufl. 1914 = unverinderter Nachdruck 2018, S. 141 f.; Knor, Kann bei ei-
ner Willensbetitigung eine Verbrechensmehrheit im Sinne der Realkonkurrenz vorliegen?,
1914, S. 14 £; Jescheck ZStW 67 (1955), S. 529 (533 {.); Baumgarten, Die Lehre von der Ideal-
konkurrenz und der Gesetzeskonkurrenz, 1909, S. 25 ff.; Schirmeyer, Wesen und Vorausset-
zung des fortgesetzten Verbrechens, 1941, S. 30 f.; U. Schneider, Fortgesetzte Handlung und
straflose Vor- und Nachtat, 1950, S. 13; H. Mayer, AT, 1967, S. 412; Blei, Allgemeiner Teil,
18. Aufl. 1983, S. 343.

# V. Liszt, 20. Aufl. 1914 = unverinderter Nachdruck 2018, S. 121 ff. Vgl. auch v. Liszt,
Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, 1970, S. 248.

3% Zum Ganzen insbesondere Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961,
S. 322 ff.; Gloede, Die Konkurrenz bei Schuldigsprechung in ithrem logischen Aufbau, 1937,
S. 42 ff.

' Zur Mehrheitstheorie: Binding, Handbuch, Bd. 1, 1885, S. 569 ff.; Schmidhdiuser, in:
Frisch/Potz/Wolter (Hrsg.), 1993, S. 119 (198 {f.); zu Dobna, in: Aschrott/v. Liszt (Hrsg.),
1910, S. 401; Freymann, Das Zusammentreffen von Verletzungs- und Gefihrdungsdelikten,
1912, S. 21 f.; Honig, Studien zur juristischen und natirlichen Handlungseinheit, 1925, S. 3 {f,;
Westner, Die Bedeutung der Idealkonkurrenz, 1930, S. 13; Wegner, Allgemeiner Teil, 1951,
S. 257; Coenders, Uber die Idealkonkurrenz, 1921, S. 12 ff.; Jakobs, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1991, Abschn. 32, 15; Maurach, AT, 2. Aufl. 1958, S. 573.
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hingt werden. Eberbhard Schmidt fasst die Folgerungen der Einheitstheorie
wie folgt zusammen:

Die juristische Folgerung aus dem Gegebensein einer Verbrechenseinheit ist immer die:
Der Titer hat eine einheitliche Strafe verwirkt, eine Mehrheit von Strafen, die zu hiufen
oder nach bestimmten Gesichtspunkten zusammenzuziehen wiren, kommt nicht in
Betracht.”?

Nach den Vertretern der Einheitslehre korreliert die im Gesetz aufgegriffene
Differenzierung in den Rechtsfolgen von Tateinheit und Tatmehrheit eben
auch mit dem von ihnen anerkannten Postulat, dass im Falle von Verbrechens-
einheit keine Mehrheit von Strafen verhingt werden darf. Insofern ist nach
den Verfechtern der Einheitstheorie die Strafrahmenkonkurrenz mit ithrer Ab-
sorptionswirkung in gewisser Weise zwingend. Damit ist aber auch § 52 StGB
und die hierin angeordnete Rechtsfolge in gewisser Hinsicht verbindlich — zu-
mindest dann, wenn man die Pramissen der Einheitstheorie anerkennt.

Retrospektiv ist es eben genau dieser Streit zwischen der Einheits- und
Mehrheitstheorie, der so viele Jahrzehnte und Jahrhunderte den Blick auf die
positivistische Schliisselfrage der geltenden Konkurrenzlehre versperrt bzw.
zumindest getriibt hat.” Ob die Anwendung der Absorptionsmethode bei
Idealkonkurrenz, der Asperationsmethode bei Realkonkurrenz auch inhalt-
lich und vor dem Grundsatz der Schuldadiquanz der Strafe berechtigt ist, ist
daher weiterhin als ungeklirt anzusehen.

Die Frage nach der Schuldrelevanz der echten Konkurrenzlehre ist schon
deshalb nicht auf Anhieb zu beantworten, weil der konkurrenzrechtliche
Handlungsbegriff mannigfaltig ist.** Nach tiberkommener Auffassung erfasst
der Handlungsbegriff im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB eben nicht nur die eine
Korperbewegung, den Willensimpuls oder die Muskelenervation. Neben der
Handlung im natiirlichen Sinne werden normative Handlungseinheiten aner-
kannt.”® Diese bestehen aus mehreren Handlungen im natiirlichen Sinne, wel-
che unter gewissen Voraussetzungen zu einer Einheit verbunden werden kon-
nen. Diese Einheiten werden ebenfalls den Regeln der Idealkonkurrenz unter-

2 Eb. Schmidt, Militirstrafrecht, 1936, S. 60; vgl. auch von v. Liszt ZStW 30 (1910), 250
(276): ,,Eine Handlung kann naturgemif} nur von einer Strafe getroffen werden®.

» Beispielhaft mochte ich hier die Arbeit von Geerds anfiihren, die an manchen Stellen eben
genau diese Korrelationen zum Streit zwischen Einheits- und Mehrheitstheorie deutlich wer-
den lisst. Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961, S. 259: ,,Die im Hinblick
auf die Strafanwendung als Einheit zu beurteilenden tatsichlichen Vorginge fordern eine der
Schuld des Rechtsbrechers entsprechende einheitliche Anwendung der mehreren Gesetze,
wihrend im anderen Fall die Schuld keine einheitliche ist und der Gesetzgeber dem durch selb-
stindigere Anwendung der betreffenden Strafandrohungen Rechnung tragen mochte. [...].
Doch ist eben die Frage, ob die betreffenden Strafgesetze einheitlich anzuwenden sind oder
nicht gegentiber der Strafzumessung die primare. Denn erst die Regeln der Strafanwendung ge-
ben den Rahmen, in dem der Richter sich bei der Strafzumessung zu betatigen hat“.

* Vgl. dazu Kap. 5111 1.

» Vgl. dazu Kap. 5 I1L 5.
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stellt; auch hier profitiert der Téter von der Absorptionsregel und er entgeht
der Asperation, obwohl er mehrfach gehandelt und durch heterogene Hand-
lungen mehrere Straftatbestinde verwirklicht hat. Ob die Privilegierung dieser
normativen Handlungseinheiten gegentiber den Fillen der Handlungsmehr-
heit inhaltlich zu rechtfertigen ist, ist ebenfalls zweifelhaft. Da es sich bei dem
Begriff der Handlungseinheit hier nur um den Oberbegriff handelt, miissen
die einzelnen Merkmale der einzelnen Handlungseinheiten (insbesondere na-
tirliche und tatbestandliche Handlungseinheit) auf ihren Bezug zur Strafzu-
messungsschuld hinterfragt werden.

I11. Die Figur der unechten Konkurrenz

Das Institut der unechten Konkurrenz findet im deutschen Strafgesetzbuch
hingegen keine Erwihnung. Dennoch geniefit dieses Institut seit Jahrhunder-
ten breite Anerkennung® und wird auch heute — zumindest nicht grundsitz-
lich — in Frage gestellt. Auf die drastischen Rechtsfolgen, die die Annahme von
Spezialitit, Subsidiaritit und Konsumtion zur Folge haben, wurde bereits hin-
gewiesen — ganze Tatbestandsverwirklichungen werden bereits aus dem
Schuldspruch verdringt. Es ist daher deutlich sinnvoller, von der unechten
bzw. Gesetzeskonkurrenz als Schuldspruchkonkurrenz zu sprechen.

Wodurch diese drastische Rechtsfolge der Schuldspruchkonkurrenz legiti-
miert wird, muss hingegen noch aufgezeigt werden. Welcher Gedanke steckt
hinter der Figur der Gesetzeskonkurrenz und unter welchen Voraussetzungen
lasst sich eine Verdrangung einer Tatbestandsverwirklichung aus dem Schuld-
spruch tatsichlich rechtfertigen?

Im Unterschied zur echten Konkurrenzlehre, auch dies wird noch darzule-
gen sein,” wird die unechte Konkurrenzlehre nicht vom Primat der Handlung
beherrscht. Die Handlung besitzt hier grundsitzlich eine rein klassifizierende
Bedeutung (unechte Ideal- und Realkonkurrenz) und dient maximal als Hilfs-
mittel, um innerhalb der unechten Konkurrenzlehre eine Zuordnung zu den
Unterfiguren zu ermoglichen. Die Identitit der Handlung oder die Hand-
lungsheterogenitit entscheidet aber nicht konstitutiv iiber die Annahme von
Schuldspruchkonkurrenz oder ihre Negation. Thre Beurteilung richtet sich
vielmehr nach anderen Kriterien. Dabei werden Spezialitit, Subsidiaritit und
Konsumtion auf den ersten Blick von unterschiedlichen tatbestandlichen Vor-
aussetzungen abhingig gemacht, wobei die einzelnen Kautelen zum Teil um-
stritten sind.”® Umstritten und zweifelhaft sind insbesondere die Vorausset-
zungen fir die Annahme von materieller Subsidiaritit und Konsumtion. Auch

* Vgl. dazu Kap. 4.
77 Vgl. Kap. 5.
*¥ Vgl. dazu ausfiihrlich Kap. 4 IL. 4.
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die Abgrenzung dieser beiden Figuren voneinander ist umstritten. Die Krite-
rien bzw. die Parameter der einzelnen Figuren der unechten Konkurrenz wer-
den daher im Einzelnen niher zu untersuchen sein. Dabei ist zu hinterfragen,
ob und inwieweit sich die Figuren auf ein gemeinsames Substrat im Sinne eines
gemeinsamen Grundgedankens zuriickfithren lassen. Nur so lassen sich die
Gesamtkohirenz der heutigen unechten Konkurrenzlehre und die Berechti-
gung ihrer heutigen Extension bewerten.

Zwischen unechter und echter Konkurrenzlehre besteht eine Exklusivitits-
beziehung. Wenn bereits auf der Ebene der unechten Konkurrenz ein Straftat-
bestand vollstindig aus dem Schuldspruch eliminiert wird, stellt sich die Frage
nach dem Verhiltnis der Rechtsfolgenanordnungen der im Schuldspruch ver-
bliebenen Straftaten natiirlich nicht mehr — zumindest nicht mehr in der Be-
ziehung zum eliminierten Straftatbestand. Vor diesem Hintergrund ist es sinn-
voll, die tiefgriindigere Auseinandersetzung zunichst mit der unechten Kon-
kurrenz zu beginnen. Wenn ihre Intension und ihre Extension feststehen,
lassen sich die der echten Konkurrenz unterfallenden Konstellationen ohne
weiteres benennen. Hilfreich ist dies insbesondere dann, wenn man zwischen
Gesetzes-, Ideal- und Realkonkurrenz nach Gemeinsamkeiten und Unter-
schieden fahnden méchte, um die divergierende Behandlung zu erkliren.

IV. Festlegung des Untersuchungsgegenstandes

Im Wesentlichen sollte bereits deutlich geworden sein, welchen Kernfragen
sich die vorliegende Untersuchung widmen mochte: Auch wenn metapositi-
vistische Axiome existieren sollten, die die Strafrechtslehre zur Scheidung
zwischen handlungseinheitlichen und handlungsmehrheitlichen Tatbestands-
verwirklichungen zwingen, wire dies allein keine Rechtfertigung dafiir, im
Falle von Idealkonkurrenz von Absorption, im Falle von Realkonkurrenz von
Asperation auszugehen. Die im Gesetz determinierten Korrelationen zwi-
schen Idealkonkurrenz und Absorption zum einen und zwischen Realkon-
kurrenz und Asperation zum anderen sind nicht zwingend und sie sind auch
nicht zwingend abhingig von der Entscheidung fiir und wider der Einheits-
theorie. Auch dann, wenn im Sinne der Einheitslehre bei handlungseinheitli-
cher Deliktsbegehung nur eine einheitliche Strafe verhingt werden diirfte,
muss dies nicht notwendig eine Entscheidung zugunsten der Absorptions-
und damit gegen die Asperationsmethode bedeuten.”” Die Einheitstheorie ist
nicht inkompatibel mit der Methode der Asperation. Bei der Bildung einer
einheitlichen Strafe liefle sich ebenso die Methode Asperation anwenden.
Ebenso ist es nicht nur theoretisch moglich, die Fille der Realkonkurrenz der

** Andeutungsweise Geerds, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961, S. 323 {.
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