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Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz

Von Professor Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

»Die Kunst, die Verbrechen zu zéh-
len ist schwer, solange man im Un-
klaren ist, was denn eigentlich ge-
zahlt werden soll. «

Max Ernst Mayer, AT, S. 156

Es gibt keinen von Natur aus vorgegebenen und fiir die Konstitution des
Einzelverbrechens als verbindlich legitimierten, tatbestandsunabhdngi-
gen Begriff des Handlungsindividuums (Elementarhandlung, Einzel-
akt, Muskelinnervation u. d.). Eine Kombination verschiedener Straf-
rahmen, wie sie § 52 fiir die sog. ungleichartige Idealkonkurrenz vor-
sieht, ist notwendig, wo sich verschiedene Tatbestandsverwirklichungen
im Unrechisgehalt gegenseitig néiher charakterisieren. Wann das der Fall
ist, hiingt ab von dein abstrakten Verhiltnis der tatbestandlichen Un-
rechtstypen (Unrechtsverwandischaft oder Unrechisfremdheit) und der
Identitit der die Tatbestinde in concreto erfiillenden Handlungs- und
Erfolgsindividuen (eine Sache, eine Tiuschung, die Bundesrepublik
Deutschland u. d.). Die »ein und dieselbe Handlung«i. S. des § 52, die
verschiedene Strafgesetze verletzt, ist nicht der Ausgangspunkt der Kon-
stitution des konkreten Einzelverbrechens, sie ist ihr Resultat.

Ein Gelehrtenstreit und sein kligliches Ende

»In der Tat, wenn der wissenschaftliche Wert einer hypothetischen An-
nahme an den Ergebnissen erkannt werden kann, dann ist der Stab gebro-
chen iiber Bindings Normentheorie«, so v. Liszt in seiner Besprechung von
Bindings Handbuch des Strafrechts'. Das Ergebnis, das er meint und das die
gesamte Normentheorie diskreditieren soll, ist die Ablehnung der unter-
schiedlichen Behandlung von Real- und Idealkonkurrenz, die unser S$tGB
bis heute vorsieht und deren Voraussetzungen bis heute von der h. L. genau
so wie zur Zeit v. Liszts und Bindings bestimmt werden. Binding hatte im
Handbuch geschrieben: »Damit ist eine der bedauerlichsten Taten in der
neueren Rechtsgeschichte vollbracht. Denn nicht nur fehlt jeder Grund fir
cine verschiedene Behandlung der realen und der idealen Konkurrenz, son-
dern auch ihre Scheidung ist die ungliicklichst denkbare. «*

Es ist lange her, daf} man sich iiber dieses Thema so heifd gestritten hat,
und dabei geht es um nichts weniger als die grundlegende Frage, was ein ein-
zelnes konkretes Verbrechen, was also der Gegenstand der richterlichen Be-
urteilung unter Unrechts- und Schuldgesichtspunkten und damit der Strafzu-

1 Aufsitze, S. 246.
2 Vgl. Binding, HdB., §. 571.
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.messung in jedem Strafverfahren ist. Aus jenem Streit ist bis auf weiteres
v. Liszt als Sieger hervorgegangen, der Binding entgegengehalten hatte:
»Das Verbrechen ist Handlung, mehrere Verbrechen miissen daher mehrere
Handlungen sein; eine natiirliche Handlung kann immer auch nur eine ver-
brecherische Handlung sein.«3 Mit dhnlichen Formulierungen wurde bis in
die jiingste Zeit in Lehrbiichern und Kommentaren erkldrt, warum unser
StGB den von Binding so heftig angegriffenen Unterschied zwischen Ideal-
und Realkonkurrenz macht, warum es nur einen Strafausspruch zulift,
wenn mehrere Gesetze durch »eine Handlung« verletzt werden®.

Gegen diese sog. Einheitstheorie wandte sich die Mehrheitstheorie, die
das Verbrechen als Normverletzung oder Tatbestandsverwirklichung defi-
niert, so daf sich jeweils so viele Verbrechen ergeben, wie Tatbestinde ne-
beneinander anwendbar sind3. Die einst so heftige Kontroverse wird heute
allgemein als unfruchtbarer Streit um Worte und Begriffsdefinitionen ange-
sehen, der allenfalls noch historisches Interesse hat%. Der Satz »Verbrechen
ist Handlung« verschwand nach und nach aus den Lehrdarstellungen und
Kommentaren zur Idealkonkurrenz, und an seine Stelle trat . . . nichts.

Wer die neuere Literatur nach einer Erklirung des tiefgreifenden und in
seinen praktischen Auswirkungen erheblichen Unterschiedes durchsucht,
den unser Gesetz zwischen Real- und Idealkonkurrenz macht, findet wenig
mehr als den Hinweis, daB damit einem Schuldgesichtspunkt Rechnung ge-
tragen werden soll. Es soll weniger verbrecherische Energic kosten, ver-
schiedene Gesetze zugleich zu verletzen als nacheinander”. Das ist jedoch
durchaus umstritten®, und selbst wenn es richtig wire, wire immer noch zu
erkldren, warum der dem entsprechende Strafrabatt gerade dadurch zu ge-
wihren ist, daB fiir alle zugleich verwirklichten Rechtsverletzungen nur eine
Strafe im Rahmen des strengsten anwendbaren Strafgesetzes verhiingt wird,
wobei die iibrigen allenfalls als Strafschérfungsgriinde innerhalb dieses Rah-

3 Aufsitze, S. 248.

4 Wachenfeld, LB, S. 103; R. v. Hippel, LB, Bd. 2, S. 505; M. E. Mayer, AT, S. 156:
Maurach, AT, 4. Aufl., S. 731; Mezger, StB. AT, 9. Aufl.. S. 247 f.; so heute noch
Maurach!/Géssel/ Zipf, AT 11, S. 295 und Baumann, AT, S. 682.

5 So Schmidhiuser, AT, 18/38, FN 30; Dreher/Tréndle, vor § 52, RNr. 4; Mésl, LK 9.
Aufl. zu § 73 a. F., RNr. 1; Schonke/Schréder, 14. Aufl., zu § 73 a. F., RNr. 4; Frank
zu § 73 a. F., Anm. 1; Honig, Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungsein-
heit, S. 3, FN 7; Binding, HdB., S. 570 ff.; H. Meyer, AT 1953, S. 142; Niese, Materia-
lien zur Strafrechtsreform, S. 156.

6 So vor allem Jescheck, AT, S. 587: ders.. ZStW 67, 8. 529 (533); Schonke/Schréder/Stree
zu § 52 RNr. 3; Vogler, LK, vor § 52, Nr. 6; Maiwald, Die natiirliche Handlungseinheit,
S. 63 f.; Geerds, Zur Lehre von den Konkurrenzen im Strafrecht, S. 325; schon Honig
ging, 2.a.0., S. 3, nur zégernd auf diesen Streit ein.

7 SchénkelSchréder/Eser zu § 52, RNT. 1; Samson, SK zu § 52, RNr. 2; H. Meyer, AT
1953, 8. 408; Geerds, Konkurrenzen, S. 259; v. Hippel, LB, S. 171.

8 Binding meint, es kdnne sogar ein Zeichen besonderer Verwegenheit, Kraft oder Ge-
schicklichkeit des Tiiters sein, wenn er zugleich mehrere strafbare Erfolge erreiche, vgl.
HdB. S. 575 f., und Honig weist darauf hin, daB es meist nicht einmal davon, sondern
von vom Titer nicht beherrschbaren Zufillen abhiingt, ob Handlungseinheit oder
-mehrheit i. S. der h. L. vorliegt, vgl. Studien. S. 33 ff.
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mens zu Buche schlagen, gleichgiiltig wie viele es sind und wie schwer sie im
i ; ] . i
Verhiiltnis zu jenem ins Gewicht fal . . : :
Soweit an dieser Regelung Kritik geiibt wird, geschieht es n_nlt“tlillem Z‘ljeel;
den Unterschied zwischen Real- und Idealkonkurrenz durch Einfii .rulng
Einheitsstrafe zu beseitigen?, wie sie unser Jugendstrafrecht und viele aus-

lindische Rechte vorsehen!?. .

Aber selbst wenn das letztere geschihe, wire das Proble‘m m(c;ht ;qihc:z
Welt geschafft. Solange wir ein Tatschuldstrafrecht haben, s.teht er d‘; o
vor der Aufgabe, die einzelne Tat des Angeklagten zu bestllrzlmen\,/ r1SChu1-
genstand seiner Beurteilung als konkretes Unrechf und konkrete \P; .
dung ist, und sie von anderen Taten des gleichen Titers zu tremlllo:-nl.1t e Al
tet man auf diese Scheidung und behandelt das gesamte dem Ric .;:fr e
nem ProzeB unterbreitete Verhalten des Titers als elrfe Art »Inbc_grl i« ,lse
praktiziert man ein Taterstrafrecht . Nur wenn geklart ist, was chle _el1}nze_:t r:rn
zu beurteilende Tat ist, ist es moglich, Schuldzul?essungsgrunde als illegiti
auszuschlieBen, weil sie nicht zu dieser Tat gehoren.

Eine Diskussion tiber den Satz »Verbrechen ist Handlung«

Wollen wir also erfahren, welche Vorstellungen die Strafrechtsfw1ssen-
schaft vom konkreten einzelnen Verbre§hen als Gegenstat_ld der S"tri iu}?l:rs]-‘
sung entwickelt hat, so miissen wir zu jenem Satz.von Liszt zuriic : ifzhr;
»Verbrechen ist Handlung, d. h. eine auf mensF:hllches Wollen zuriic tu N
bare Verinderung in der AuBenwelt, liegt nur eine Han_dh.mg vor, S0 is g:t
hin nur ein Verbrechen gegeben.«!? »Jede Polemik, wie immer begrur;]tlos,
welche sich gegen den (Lisztschen) Schluf3 wendet, sche_mt mir sich mz:cn s
zu brechen, an unerschiitterlichen Tatsachen der .Loglk.« (Baumg;rf De;
»Gegen den Satz . . . 4Bt sich nicht ankéimpfen, weil er mch.tssage\r;v iis n e
finiert man die Handlung mit v. Liszt als eine auf menschhchesl 0 De .y
riickfithrbare Verinderung in der AuBenwelt, danq erhellt aus d:es.erd' e ;11
tion nicht, welche von den durch menschlichen Willen be'WIr!(ten in die 151;—
kunft ins Unendliche fortlaufenden Verinderungen gemeint ist« (Finger ).

] i : 2.S. 117: Jescheck, ZStW 67, S. 543 {5
hon Honig. Studien, S. 57 f.; ders., GS 92, 7 _

’ SN(;ei(; (lifllateriaﬁen. Bd. 1. S. 159 ff.; Stratenwerth, AT, RNr. 1208 und 15224253021‘3&:‘3?([{15?
Refon:mcntwiirfc zum StGB einschlieBlich des AE mit Ausnahme de}z o ‘sch-Fesg:
Konkurrenzen, S. 483 ff.; R. Schmitt, ZStW 75, S. 193 ff.; Peters, Kohlrau
schrift, S. 199. ‘ ‘

10 b\(/:g{.l zu den auslindischen Rechten Jescheck, AT, S}E.;d59§;, SGezgsf,fKonkurrenzen, S

.- Stoecker, Materialien zur Strafrechtsreform, d. 2, 8. N _
11 -ISIE) ffi’i}sseoﬁdatcrialien Bd. 1, S. 160, der betont, daB ein sglche; I{pbeggfsf n;;htsmnlt;}er
( " Stre i is i; dhnlich schon Beling, GS, 93, 5. .
Menge?) der Straftaten identisch sei; dhn ; )

12 Isill-;ilﬁg:iz(izu chtppe, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, S. 162, insbesondere Ful
noten 21 und 22.

13 So die Fassung in v. Lisz’s Lehrbuch, 21.-22. Aufl., 81222

14 Strafr. Abh. Heft 103, S. 14.

15 LB Bd. 1, S. 367, Fulin. 475.
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Zuniichst ist festzustellen, daB eine Handlung i. S. jenes Satzes nicht das-
selbe sein kann, wie die Handlungi. S. der allgemeinen Handlungslehren 16,
Denn sowohl der kausale als auch der finale und die verschiedenen sozialen
Handlungsbegriffe sind Relationsbegriffe. Sie definierten die Handlung in
bezug auf einen tatbestandsméiBigen Erfolg, als dessen Ursache oder als auf
diesen hinsteuernden Mitteleinsatz!?. Der Handlungsbegriff der Konkur-
renzlehre muf3 aber offenbar unabhingig von den jeweils erfiillten Tatbe-
stinden sein, denn er soll ja verschiedene Tatbestandsverwirklichungen zu
einer Einheit verbinden, und zwar nach heute ganz selbstverstindlicher Vor-
stellung unabhingig von deren Inhalt. Deshalb bezeichnet Liszt, sobald er
auf die ungleichartige Idealkonkurrenz zu sprechen kommt, als Handlung

auch nicht mehr eine gewollte »Veridnderung in der AuBenwelt«, sondern
eine »Willensbetitigung« 18,

Aber der Satz »Verbrechen ist Handlung« scil. eine Art von Handlung ist
selbstverstindlich nur auf dem Hintergrund einer zuvor akzeptierten Hand-
lungstheorie, also einer philosophischen Lehre iiber die Strukturen mensch-
lichen Entscheidens und Verhaltens, die dann auch fiir das verbrecherische
Handeln gelten muB. Der Satz »Verbrechen ist eine Willensbetitigung« for-
dert mindestens den Einwand heraus, daB er allenfalls einen Teilaspekt oder
eine Eigenschaft jedes Verbrechens beschreibt, aber nicht das konkrete ein-
zelne Verbrechen !°. Binding hat auf die in diesem so unanfechtbar erschei-
nenden SchluB von Liszt enthaltene Begriffsvertauschung hingewiesen:
»Eine Mehrheit von Delikten (Normverletzungen) fordert aber unbedingt
eine Mehrheit von Handlungen (i. S. der allgemeinen Handlungslehre).
Keine Verbrechensmehrheit kann also durch eine Handlung realisiert wer-
den. Dadurch aber, daB man den Juristischen Handlungsbegriff mit einem
Afterbegriff (Korperbewegung, Willensbetiitigung) identifiziert, gelangt
man zur Leugnung dieser unbestreitbaren Wabhrheit; dadurch, daB man den
crsten durch den zweiten Begriff geradezu verdringt, das Erfordernis der
Handlungs- zur Verbrechensmehrheit aber beibehilt, gar zur ungerechtfer-

tigten AusstoBung der Fille der sog. Idealkonkurrenz aus dem Gebiete der
Verbrechensmehrheit, « 20

Liszt fiihrt seinen Gegenangriff fast ausschlieBlich an Hand eines einzigen
schon damals klassischen Beispiels, des Beischlafs mit der verheirateten

16 Auf den Handlungsbegriff der allgemeinen Verbrechenslehre berufen sich zur Begriin-
dung der ungleichartigen Idealkonkurrenz v. Liszt, LB, 21.-22. Aufl., S. 222, Fufin. 1:
Mezger, LB, 496; ders., StB. 9. Aufl., S. 247; und heute noch Maurach/Géssell Zipf,
AT 2, S. 295.

17 Die heute h. L. spricht dem Handlungsbegriff der allgemeinen Verbrechenslehre jede
Relevanz fiir den Begriff der Handlungseinheit ab, vgl. Jescheck, AT, S. 578 f.; Sam-

son, SK, vor § 52, RNr. 15; Warda. JuS 64, S. 82; niher dazu Puppe, Einzelverbre-
chen, S. 243 ff.

18 LB 21.-22, Aufl., S. 223.

19 Frank zu § 73 a. F., Anm. 11 hélt dem v. Liszt’schen Satz entgegen: »Richtig ist daran
nur, dall zum Delikt eine Handlung, d. h. ein Willensakt gehort. Daraus folgt aber kei-
neswegs, daf die Zahl der Delikte mit der der Handlungen nicht identisch sein miisse. «

20 HdB., S. 565, Erlduterungen in Klammern von mir.
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§ in Idealkonkurrenz strafbar
SChweS'tecll‘? o (frrl:l};ei;ta;i El:'\?v;l::(l:]l;lzr:)%}:;iiefsftlll:d Ding«2!, wenn er da'lraus
e o fln%s mache »I:“ast sieht es so aus, als ob die Norrpenti:ieo.n;:l zu
Hdou 'St'ra l:a f:éire mit d.em Beischlaf im Sinne der blofen F’hysnolque sic '11'-
1deal15t.15‘3 bW t;en Aber leider, leider, wir Menschen kpnnen nicht hf:rduf&;
i Z;getur Bis der Tod dem Geist das all erschlief3t, . . ..und s0 oft
s unsi:r'elrlt f ein;:n strafbaren Beischlaf abzuurteilen haben, so ist upd wag
nd wi dlcesesein der brutale Akt ohne jede bcgrifﬂiche Abstraktlon.;]
uAl]lgo‘:l:th auf der; Handlungsbegriff i. S. der ali_ﬁ?mheln%la\;ggll);engsftli i :E
oder einer philosophischen Lehrc. VOm mensc 1\llcte? gkl
v. Liszt, sondern auf die Physiologie und unsere Na ur. 4 di‘ch bty
i in fi e und fiir alle Betrachtungsweisen verbindli orgib
dDi::n%:irezlafnunr ?lllift:eyalgegriffe subsumieren. So ein naturgegebenes Ding ist

i ischlaf.
A i xron o il s et s - enmiulc
:fnne Meltljratfe:}tjrvts: \gfztl;atn;v:; . Di;:dSicE;et:;l;ilit f;iie;ez:;iegrzz?ggtrifsg (lj{arn
{ffjlsstiemngf:lr: E;trllzr:éi;‘t}?gnsnrgal?rf?;}:irzr}esthéltz attis (gi?d?,?; Xlt)s;glir;gnl a:[’il ;E(;
giiig:g::ﬁgt 3::1 i?f:Vl\l/I:se 2:.11‘[;::'}?2;; Sc?f:}s«fleihtz Handlung ist oder heift,
ist fiir dessen Bereich gleichgiltig.«~ . . .
lSté?Z“’?ks”i“geiﬁf‘é‘nfv‘l’éffe'le&af oxsammen s an Hand sines »Afterbe
der Idealkonkurrenz: . . e
griffs«, wir wiirden heute sagen Schembegnffs. der nat;;rlg]:elgcij M
lung i. S. von Liszt. Dann missen wir alles vergessen, v\_fk e S
von den alten ‘('}rif.:chen bis zur modeme‘n Iﬁj;?ei?_egtlrache bt o
i:nbf;g(,jage\;irflt}?llrtlrgsg;glrzf::; l;uu;l:gglg:lt‘, uzr;le &i;;ei;; ﬁrg{lisgl :;l(;l] llérl:i(zz;
Zﬁ:iloﬁs;:;?riz?;;;? Egasl(tuégzz}'ﬂ(i)c?le{e%ghlt, sg?f?ﬁ:l?a?l?:tr Eli)n;gl:%v l:r:!r-]
ilvl:: ?{Z?:eiiiég)aeitiniizsjgzbll?agrllsgcil;?; ?-.Iraunndlirl:gzbegriff voraus‘setz;r.:, lz;lsio-
eine einzelne Handlung nicht unabhﬁnglg von einem Straft.ath:btanH ”:j]ui
timer Weise bestimmen konnen, wie soll dann ein und dieselbe Han g

mehrere Tatbestinde erfiillen.

Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom einzelnen Verbrechen

" : icht
Honig, der eine verbindlich vorgegebene natirliche thrll(d'lurilﬁa{;g:]i,
: 1 : isch einwandfreien, wenn auch krim
anerkennt?*, sieht als dogmatisc ] : : . i
tisch unbefriedigenden Ausweg aus diesem Dilemma die von ihm sog

21 Aufsitze, S. 244.

22 Aufsitze, S. 245.

23 Binding, HdB., S. 520.
24 Vgl. Studien, S. 3, FN 7.
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glel“ des RG?. »Es ist (fiir Handlungseinheit) erforderlich, daB die Willens-
etitigungsakte, durch welche der Tatbestand der verschiedenen strafbare

Handlungen hergestellt wird, wenn nicht vollstindig, so doch zu einem Te!-l|
dergestalt zusammenfallen, daB wenigstens ein Teil der einheitlichen Hand]
lung zur .Herstellung des Tatbestandes beider Delikte mitwirkt.«26 Was b .
deutet hier »zusammenfallen«? Das RG betont, daB zeitliche‘ Koinzide -
der Tatbestandsverwirklichungen nicht geniigt?”, und dariiber besteht 1;1_2
heute Einigkeit?®. Es wird vielmehr verlangt, daB die Ausfithrungshandlu ,
gen c‘ler vc::rschiedenen Tatbestandsverwirklichungen ganz oder zum Tni
IC{E:HI'ISCI’] smc}”. Aber wenn eine Handlung i. S. des Strafrechts nicht unaeg-
hingig von einer Tatbestandsverwirklichung bestimmbar ist, wenn also ein

Handlung immer nur als eine Tétungshandlung, eine Wegnéhme eine Téiu‘E
sch}mg bestimmt ist, was soll es dann heiBen, daB die Handlungc;n die ve

schiedene Tatbestinde verwirklichen, ganz oder zum Teil identiscil sind"r-

Soweit darauf eine Antwort gegeben wird, lautet sie, identisch sind ein-
zelne der »natiirlichen (Minimal)handlungen«, »objektiven« oder »reale
Ausfihrungshandlungen«®!, »Willensbetitigungen«’2 oder »Teilakte« 33“
Da haben wir das Weltbild des Juristen: Alles menschliche Handeln ist vm;
Natur aus au.fgeFeilt in diskrete kleinste Handlungseinheiten. Ein konkretes
\{erbrechen ist immer entweder eine solche natiirliche Minimalhandlun
ein realer {Aus.fﬁhrungsakt oder eine unter dem Blickwinkel einer Tatbcga:
standsverwirklichung zusammengefaBte Menge solcher realen Ausfiihrunes
a!cte oder natiirlichen Minimalhandlungen. Eine Minimalhandlun ka%lr;
memals Bestandteil mehrerer konkreter Verbrechen, d. h mehrfachgr rich
terlicher Beurteilung sein. Eine Begriindung wird dafﬁr niéht mehr gegeb:::n-

es sei denn, man finde diese i o
se in d o g 7
sreal«. em Wort »natiirlich«, »objektiv« oder

25 Studien, S. 40.
26 RG 32, 137 (139 f).
27 RG 32, 137 (139).
28 ;;/egrb.TS;hZ?ke/Schgei;gerizE;Ier, vor § 52, RNr. 11; Samson, SK, vor § 52, RNr. 17: Dre
rondle, vor . r. 3; Lackner, zu § 52, Anm. 2 a: f/l/elzel LI; 31: ]
! ' ; : .2 a; , LB, §. 231; =
;Z(;‘lh/lGosseUZ:pf, AT 11, S. 323; Schmidhdiuser, AT, 18/42; Stratenwerth. AT g}f\‘;;
1245; Baumann, AT, S. 686; Jescheck, AT, S. S91; Blei, AT, S. 315 Wessels, AT, S.
sy 174 BGH 18,29 (32 £) m. w. N. aus der Rechtspr. T
: e!zke{,, LB, S. 231; Jescheck, AT, S. 588; Wessels, AT, S. 155; Baumann, AT, S. 687:
v OO-CS:?,-::S::; ﬁ,T’,f'T%}iiq Maurach/Gossell Zipf, AT 11, S. 323; Schmr'dhéi;lser ,A:l' 18;
. rth, ; r. 1245; Lackner zu § 52, Anm. 2 b: Vogler LK! :
: 52, ! : or. 52
RNr. 21 f.; Samson, SK zu § 52, RNr. 3 und 10; SchénkefSchro'der/igser zu § SZZU ler.

8 f.; Dreher/Trondle vor § 52, RNr. 3; ; s Lol
Geerds, Konkurrenzen, S. 27’5. FS Meaeld, Nufnnotic Hadtluggseinlei. 5, 100;

30 SchonkelSchréder/Stree vor § 52, RNr. 10.
31 :S/Z{Zif‘, L}B, S. 231; Jescheck, AT, S. 588; Stratenwerth, AT, RNr. 243; Baumann, AT
; Vogler, LK zu § 52, RNr. 22; Samson, SK zu § 52, RNr. 12; Lackner zu § 52.
Anm. 2_b; Geerds, Konkurrenzen, S. 275. ! S
32 So v. Liszt, LB, 21.-22.Aufl., S. 223; Bockelmann, AT, S. 241.

33 Wessels, AT, S. 155; . e
heit. S. 100. s Lackner zu § 52, Anm. 2 b; Maiwald, Natiirliche Handlungsein-
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»Die seinzelnen< Handlungen flieBen wie ein FluB eine nach der anderen
stetig fort, und so wenig man die einzelnen Tropfen eines Flusses zéihlen
kann, so wenig kann man die einzelnen Handlungen des menschlichen Le-
bens ziihlen.« Dieses Bild des Flusses fiir das Verhaltenskontinuum, das Be-
ling gebraucht, hat dieser selbst nicht voll ausgeschopft, denn die wohl-
weislich gesetzten Anfiihrungszeichen bei »einzelne« ldBt er spéter bei der
Definition der ungleichartigen Idealkonkurrenz weg3S. Es ist nicht deshalb
unméglich, die »einzelnen Tropfen in einem FluB« zu zdhlen, weil es so
unendlich viele sind, sondern weil es in einem FluB keinen einzigen Tropfen
gibt. Man kann allerdings aus Wasser auf verschiedene Weise verschieden
groBe Tropfen machen. Genau so verhilt es sich mit dem »Handlungs-
strom«. Unter den verschiedensten Gesichtspunkten 14Bt er sich in verschie-
den groBe Handlungsabschnitte gliedern. Die Lehre von der natirlichen Mi-
nimalhandlung gibt keine Kriterien daftir an. Denn jede beliebige Untertei-
lung ergibt Willensbetitigungen oder Ausfithrungsakte, und jeder dieser
Akte kann beliebig weiter unterteilt werden in kleinere Einheiten, die eben-
falls wieder Willensbetiitigungen oder Ausfiihrungsakte sind. »Was wir eine
ecinzelne Handlung nennen, ist nur ein Teil dieser kontinuierlichen Aktivi-
tit« und . . . »dann liBt sich aus diesem Kontinuum der einzelne diskrete mit
dem Wort »Handlung« bezeichnete Teil nur abgrenzen mit Riicksicht auf den
Standpunkt, von dem aus die Betrachtung dieser kontinuierlichen Reihe er-
folgt«, hatte schon Finger Liszt entgegengehalten . Er kommt zu dem Fa-
zit: »Ist die in dem Vorausgefiihrten enthaltene Behauptung richtig, daB es
unméglich ist, die Kriterien zu finden, nach denen sich eine Reihe von Ver-
dnderungen, die von einem Menschen ausgehen, in unter dem Namen von
cinzelnen Handlungen zusammengefaBte Teile unterscheiden lieBen, dann
steht fest, daB die §§ 73 und 74 (a. F.) von unhaltbaren Voraussetzungen
ausgehen und daB eine wissenschaftliche Auslegung dieser Bestimmungen
kein befriedigendes Ergebnis haben kann.« 37 Baumgarten meinte, daBl es
Finger nicht gelungen sei, den Lisztschen Satz als sinnlos zu entlarven,
sdenn nicht um Einheit handelt es sich, sondern um Identitit«38. Was iden-
tisch sein muB, sagt allerdings auch er nicht. Honig meinte sogar, dal neben
der Formel von der Teilidentitét fiir einen Begriff der natiirlichen Handlung
iiberhaupt kein Raum sei®’.
In der Tat ist das Problem der Kontinuitit menschlichen Handelns noch
nicht die eigentliche Crux der »Formel des RG« und der heute h. L. von der
ungleichartigen Idealkonkurrenz, denn die »Formel des RG« 148t sich auch

34 Lehre vom Verbrechen, S. 334.

35 A.a.0., S. 378.

36 LB, Bd. 1, S. 367.

37 A.a.0., S. 369.

38 Strafr. Abh., Heft 103, S. 13.

39 Vgl. »Studien«, S. 32, wihrend das RG gerade in der von ihm fiir die »Formel« in An-
spruch genommenen Entscheidung von ciner vortatbestandlichen natiirlichen Einheit
der Handlung ausgeht, vgl. RG 32, 137 (138); niher dazu Puppe, Einzelverbrechen,
S. 263, insbesondere FN 15.
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ohne eine vorgegebene Unterteilung des Verhaltenskontinuums in diskrete
Minimalhandlungen ausdriicken. Die heutige Lehre geht von solchen Mini-
malhandlungen als Individuen aus, die unter dem Blickwinkel cines Tatbe-
standes zu Mengen zusammengefaBt werden, die dann ganz oder teilweise
aus den gleichen Elementen bestehen kénnen. Aber man kann auch von den
verschiedenen Tatbestandsverwirklichungen als Individuen ausgehen und
die Handlungseinheit dann als eine Beziehung zwischen mehreren solchen
Individuen auffassen, die ganz oder teilweise handlungsgleich sind. Verzich-
ten wir zunéchst auf eine niihere Bestimmung dieser Beziehung, um uns das
logische Verfahren klar zu machen. Eine Handlungseinheit ist die Klasse al-
ler Tatbestandsverwirklichungen, die mindestens zu einem anderen Element
der Klasse, in dieser Beziehung der vollstindigen oder teilweisen Handlungs-
gleichheit stehen. Diese »eine Handlung« ist nicht ein vorgegebenes Konkre-
tum, von dem man eine oder mehrere Tatbestandsverwirklichungen irgend-
wie abstrahiert, sondern umgekehrt eine Art Abstraktion aus den Tatbe-
standsverwirklichungen, die ihrerseits der Rechtfertigung bedarf. Logisch
gesehen wire es die transitive Hiille einer Teilgleichheitsrelation von
Tatbestandsverwirklichungen 2. Die h. L. ist also, darin haben Baumgar-
ten und Honig gegen Finger Recht, auch ohne eine vorgegebene Gliederung
des Verhaltenskontinuums in diskrete Handlungseinheiten logisch einwand-
frei durchfithrbar. Nur ist das Verfahren dazu logisch hochst kompliziert und

sein Resultat ein abstraktes und komplexes Gebilde und alles andere als na-
tirlich.

Das diirfte der Grund dafiir sein, daB die h. L. die so eindeutige und klare
Loésung, die gewiinschte Handlungseinheit als (vollstindige oder teilweise)
Gleichzeitigkeit zu definieren, verschmiht und hartniickig darauf besteht,
dal mehrere Handlungen i.S. des § 52 gleichzeitig vorhanden sein
kénnen*’, mégen auch die Beispiele, die als Beleg dafiir angefiihrt werden,
noch so lebensfremd und grotesk anmuten. Ein Beispiel dafiir soll etwa sein,
daB der Titer mit der einen Hand auf eine Person schieBt und mit dem Fuf
nach einer anderen tritt*!, daB er mit der einen Hand dem Verkiufer Falsch-
geld anbietet und mit der anderen heimlich Ware vom Tresen nimmt“2: noch
am lebensnichsten ist das Beispiel des Gangsters, der mit ciner Hand eine
Person als Schutzschild vor sich hilt, withrend er mit der anderen auf seine
Verfolger feuert®. Was unterscheidet diese Fille (auBer ihrer Lebensfremd-
heit) von denen, in denen die h. L. Idealkonkurrenz annimmt, etwa von
dem, da3 der Téter mit einer Bombe 20 Menschen tétet und einen Héuser-
block niederbrennt? Hier wiirde die h. L. nur ein Verbrechen annehmen,
weil nur ein Bombenwurf vorliegt. Ohne Anerkennung einer vorgegebenen

39a Niher dazu Puppe, Einzelverbrechen, S, 263, insbesondere FN 15.
40 S. FN 28.

41 So SchonkelSchrideriStree, vor § 52, RNr. 11; Samson nennt das Beispiel, dal ein Ti-
ter ein Opfer mit der Rechten ersticht und gleichzeitig ein anderes mit der Linken er-
schligt, vgl. SK vor § 52, RNr. 17.

42 Das Beispiel bringen Welzel, LB, S. 231 f. und Schmidhiiuser, 18/42.

43 So Stratenwerth, AT, RNr. 1245.
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natiirlichen Handlungseinheit ist das nicht zu erkliren, jedenfalls wurde bis-
her kein Versuch dazu gemacht. ! .

Es bleibt also dabei, die naturgegebene Minima]handll_mg, e_gl ?{:huhl_’;t, ?1112
Griff, ein Tritt, ein Schlag, ein Wurf usw. fordert unabwelsba}rl T ec;,3 ! ,war
Zahl der Gegenstinde strafrzchtlif:hers I?]el;srte;!ctrmeginz‘;ué);cii;lrr;j:lre:i.ne T

i ird immer sein der eine Schulb, ft, ! 3

32? ;isr:eu]ggis‘;l}ilc:lf »ohne jede begriffliche A_bstrz:-lktion«. D}e allgemelr; E;n;:;:
kannte Bestimmung der Idealkonkurrfl:nz 148t sich ohne einen vavozn e
turgegeben akzeptierten Begriff der Emzelhandlung zwar formg 1}<]3tr h,n e
— und hierin hat Finger gegen Baumgarten und }n{o.mg Recht - mcL tcl) e
nen solchen Begriff rechtfertigen. Der gegenwartige Stand der Lehre
konkreten Verbrechen ist der v. Liszt’s im Jahre 1886.

Von der Notwendigkeit ungleichartiger Idealkonkurrenz

Wenn das aber die einzig mdgliche Interpretation und Erkliinfng derﬁge—
setzlichen Unterscheidung zwischen Rea!—.und Ifjealkonkurrenz ISL mu Tzs_
bei dem Urteil Bindings bleiben, daB mit ihr »eine der bedauerhccl:l st{:Jn e
ten der neueren Rechtsgeschichte vollbracht« wurde.. Ist .abe'r ie en ti:n-
scheidung zwischen Real- und Idealkonkurrenz »nur mit Knterle'n 2;11 Jod r:vein
nen, die das Wesen menschlichen Handelns ebenso verfehlen, wie lhtn;, e
sinnvoller Bezug zu den in § 52, § 53 ff. vorgess:hepen Rfegk sdpegbis
fehlt«*, warum hat sich dann diese Regelung trotz stidndiger Kntld ) tx ‘
heute nicht verstummt ist*, iiber ein JahrhuPdert behauptet un 15‘?5;1[11)21 .
aus der groBen Strafrechtsreform fast unverar‘lder't hervorggga_?gen F o
spricht dafiir, daB wenn nicht in allen, so doch in einem Grolitei c:r % af:
die die h. L. unter die Idealkonkurrenz faBt_, daslm § 52 angeorlczin}fl: e ’ rd =
zumessungsverfahren das Richtige ist, néi"mhch die Strafe dem dadr_neande—
schwerwiegendsten der erfiillten Tatbe_stande zZu e_ntnehmen un 1le i)
ren Tatbestandsverwirklichungen nur innerhalb dieses Rahmens als

schiarfungsgriinde zu beriicksichtigen. ‘
Nach der bis heute allgemein anerkannten abstrgkten Bescl}relbun_g Qer
Idealkonkurrenz brauchen die Tatbestandsverwukhghun%en mcc{lts ml;tlzg-
i i lirliche«, d. h. tatbestandsuna -

ander gemeinsam zu haben als eine »natir : : 1ds ]
gig besg:timmte Handlung, theoretisch kann jeder Tat.be'stancl mit jedem Zl.'le
deren in dieser Weise zusammentreffen. Bei den Bexsple!en, mit del?fn' :;1
Idealkonkurrenz dann in den Lehrbiichern zunéchst plausibel gemacht wird,

Blei, AT, S. 311. o
ig gfl?l. ginding, HdB, S. 571 f.; Hilschner, LB, Bd. 1, S. 672; Finger, LB, Bd. 1, S.

366 f.: Coenders, Uber die Idealkonkurrenz, S. 22 ff.; Lobe, GS _9f3, SS 119295", gec::;i,
Studién S. 57 f., ders., GS 92, S. 117; Peters, KohlrafL;scl';!Fe;;schn tf\T. 1953, A 414:

renzen, S. 483 ff.; ' 193 ff.; H. Mayer, S, 414;
Konkurrenzen, S. 483 ff.; Schmirt, ZStW 75, § I : _
N:')er;eull;llaterialien, Bd. 1, S. 155 ff.; Jescheck, ZSIW 67, S. 543 ff.,S ig_er;cisislc(}?rr;l;t;/
renzen, S. 432 ff.; Stratenwerth, AT, RNr. 1208; Blei, AT, S. 311, Schon

Stree, vor § 52, RNr. 7.
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ist das aber anders. Bei dem klassischen Beischlaf mit der verheirateten
Schwester geht es um zwei Sexualdelikte, also eng verwandte Tatbestiinde.
Nachdem der Ehebruch als Tatbestand abgeschafft ist, wird der Richter
wohl auch weiterhin bei der Beurteilung eines Inzests den Ehebruch straf-
schirfend beriicksichtigen. Nehmen wir ein weniger pikantes und dafiir we-
niger antiquiertes Lehrbuchbeispiel: Die betriigerische Téduschung durch
Gebrauch einer unechten Urkunde %6, Beide einschldgigen Tatbestinde sind
Ausnahmen vom Grundsatz der Erlaubtheit der Téuschung. Die betriigeri-
sche Téuschung ist strafbar, weil sie zu einer Vermogensschidigung fiihrt
und in Bereicherungsabsicht geschieht, der Gebrauch einer falschen Urkun-
de zur Tauschung im Rechtsverkehr, weil als Téuschungsmittel eine Schein-
erklidrung eines anderen dient. Diese Téuschung zeichnet sich also vor ande-
ren aus durch ihren Inhalt, eine angeblich von einem anderen abgegebene
Erkldrung und durch ihr Mittel, eine scheinbare originale, d. h. vom Aus-
steller autorisierte Verkorperung dieser angeblichen Erkldrung. Es ist also
plausibel, die betriigerische T4uschung dadurch als in ihrem Unrechtsgehalt
ndher bestimmt und qualifiziert anzusehen, daf} sie gerade durch eine fal-
sche Urkunde erfolgte, und umgekehrt den Gebrauch der Falschurkunde
dadurch, daB er einer Selbstschidigung des Getéuschten diente. Dem ent-
spricht die Strafzumessungsregel des § 52 genau.

Es ist sogar unmoglich, in diesem Falle nach § 53 zu verfahren, Betrug
und Urkundenfilschung also gesondert zu beurteilen. Will der Richter das
Unrecht eines bestimmten Betruges ermessen, muB er sich auch fragen, wel-
chen Inhalt die Tauschung hatte und mit welchen Mitteln sie durchgefiihrt
wurde. Dabei stoBt er auf die Merkmale einer Urkundenfilschung, die das
Gesetz selbst als einen besonders gravierenden Fall der Téauschung ausge-
zeichnet hat. Geht der Richter von der Urkundenfilschung aus, so stoBt er
bei der weiteren Bestimmung des Merkmals »zur Téuschung im Rechtsver-
kehr« auf die Frage, zu welchem rechtserheblichen Verhalten der Getiusch-
te veranlaBt werden sollte und welche vom Titer verschuldeten Folgen dies
fiir ihn hatte, und damit auf die Tatbestandsmerkmale des Betruges.

Fiir bestimmte Fille des Zusammentreffens von Tatbestinden ist also eine
Regelung der Strafzumessung, wie sie § 52 vorsieht, geradezu notwendig, es
sei denn, man verzichtet iiberhaupt auf eine Strafzumessung fiir die einzel-
nen Verbrechen und 1Bt sie in einer Einheitsstrafe aufgehen. Die Tatbe-
stande und die Rechtsfolgebestimmungen des Strafrechts sind unvollstindig
und mussen durch den Richter ergiinzt werden. Das Ergebnis ist eine
Rechtsnorm mit einer bestimmten Strafe als Rechtsfolge und einem in sei-
nen einzelnen Merkmalen prizisierten Tatbestand (Strafzimessungsnorm).
Wir konnen hier offen lassen, in welcher Form dabei die verschiedenen
Strafzwecke, Spezialprivention, Generalprivention, Schuldausgleich, mit-
einander zu »verrechnen« sind. In unserem Zusammenhang interessiert nur
der Teil der Rechtsfolgenbestimmung, der an den verwirklichten Tatbest:in-

46 Verwendet von Jescheck, AT, S. 587; Welzel, LB, S. 232: Maurach/Gassell Zipf, AT 11,
S. 294,
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den und der Tatschuld orientiert ist. A!lc dabei verwerteten hStrafztlm;:;
sungstatsachen miissen als ndhere Bestimmungen de; Untr)'ec }l-ﬁ-e]ll]; it
Schuld legitimiert werden, die der Tatbestanq allgememeg iscn o .Oena
fordert das Tatschuldprinzip in Verbindung mit dem Grundsatz nulla p
ine lege*. ) .
: Es kgann nun nicht ausgeschlossen werden, daf als solche nahpren ]ifijs;r:n
mungen eines tatbestandsspezifischen ‘Unrec‘hts Merkmale emzst; ?bestﬁn-
Tatbestandes auftreten. Da die Tatbestém_de, jedenfalls die Grundta e
de, zunichst die Aufgabe haben, die Mmdest.voraussetzungen anzuger dié
unter denen ein Verhalten iiberhaupt strafbar ist, kann de:r Ge§§tzge zle
Tatbestinde nicht so gegeneinander »abscho'tten«, daf} die m]L I:enf‘:,'i gé)n
ten Unrechtsarten nichts miteinander gemein haben. D"esga _l;t _ 11111 s
Fall, daB die Verwirklichungen verschiedener .”l."atb‘z.astan e 5112 im "
rechts- und damit auch im Schuldgehalt gegenseitig pahler charal tﬁilsmre ,
eine Regelung der Strafzumessung notwendig, wie sie § 52 vorsieht. ]
Wie schon am Beispiel erlidutert, bildet _d?ese Strafzumessungsregel : i%
Verhiltnis der sich gegenseitig charakterisierenden Tatbest?]ndsvefr}nlzlltren
lichungen genau ab. Daf} vom Strafrahmen 'cles strengsten Tfirt erllz; ten
Gesetze auszugehen ist, versteht sich, d.enn wie "sollte es dem Té erlz_ ghen
kommen, daB er auBer diesem noch weitere erfiillt hat? Aus dem ‘f ecllchh
Grunde ist die Mindeststrafe jedes der mllc!eren St_rafgesetze ver 11d1 "
wenn sie hoher liegt als die des strengsten. Die Verwirklichung c}er mi eger;
Tatbestinde erscheint als niahere, und zwar_ers?hwerende Bestlmmgnglte
Unrechts des strengsten Tatbestandes, die sich innerhalb des so ermittelten
Strafrahmens straferhéhend auswirken muf. |
Die Strafrahmen der Tatbestdnde sind alsp dahin zu versﬂtehen,ddaﬁ Us.le
jeweils alle milderen Gesetze mitberiicksichtigen, dereln .Erfullung a;) Un-
recht des betreffenden Tatbestandes ndher charaktensleren'kalzln. Idlesi
Interpretation ist deshalb méglich, weil nach unserer Kpnzeptmn ].eL _ 3?3_
konkurrenz nicht jeder beliebige Tatbestand mit beliebigen und belie ig 4
len anderen in Idealkonkurrenz treten kann, so CliiB ?lle Strafrahmendelgen
lich nach oben offen sein miiiten, sondern es fur jeden Tatbest_gnd elr'iss
numerus clausus moglicherweise ideal konkumerender' Tatbestin ehgl ' t
Das MaB des in einer Strafzumessung nach § 52 zu erfassenden Unrtel::"ltts c;is.e
danach jeweils tatbestandsimmanent bf_:grenzt. ] edsar Tatbestand en da i
mit ihm méglicherweise idealkonkurrierenden milderen Tatbestilcrllbet_ :
alle anderen fiir ihn in Betracht kommender? Unrechts- und Sccl;us he;sdlll;r;-
mungsgriinde als mogliche Erganzungen seiner Unrechts- und Schu
schreibung latent'in sich. ‘ . ' N
Die Beziehung der Tatbestinde, kraft deren sie zuc?mander in Idga e?;ﬁt
kurrenz treten konnen, kann nur eine Verwandtschaft im vertypteltll Sn]r1 o
sein, nicht eine allein auf ihren Schuldmerkmalen bgruhel]de._ A e l(]: ud
merl’mlale, etwa die Gesinnungsmerkmale aus Habgier, boswillig, roh oder

47 Niher dazu Puppe, Einzelverbrechen, S. 53 ff., 97 ff. und 117 ff.
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aus mfedrlgen Beweggriinden sind als Tatmerkmale ihrerseits Beziehungen
des Titers zum begangenen Unrecht“. Auch wenn in zwei nicht unrecfnt&
verwandten Tatbestinden das gleiche Schuldmerkmal vorkommt, so handelt
es 51ch' jeweils do?h um verschiedene konkrete Verschuldungen.’ Setzt man
zﬁ gleich, so erhilt man statt des Tatschuldmerkmals das entsprechende

araktermerkmal des Titers, das nicht Grund der Bestrafung sein darf

Es ist moglich und nétig, allgemein zu bestimmen, welche Tatbestind
unrechtsverwandt sind, _sie wiren in einem Kommenta;‘ zu einem Straftatb :
stand ebenso aufzufiihren, wie diejenigen, die mit ihm in Gesetzeskonkui:
renz steh?n. Voraussetzungen der Unrechtsverwandtschaft lassen sich nicht
in einer fir alle Tatbestéinde giiltigen Form abstrakt angeben, denn sie hi
gen ja vom Unrechtsgehalt der Tatbestinde ab, immerhin las,sen sich eini .
abstraklie Regeln dafiir aufstellen. Kommt ein Unrechtsmerkmal in zvlvgf':
Tatb?standen vor, wie etwa das Merkmal Téduschung in Betrug und Urkuel
d_enfalschung, so sind diese unrechtsverwandt. Ebenso wenn ein Merkmn}
e-me.zs“Tatbestandes zu einem Merkmal eines anderen im Verhiltnis der S "
zialitat stef_lt, wie etwa die Kérperverletzung zur Gewalt gegen die Persgrfl:_
Deshalb sind z. B. Nétigung und Korperverletzung und die zu beider;
Grundtatbestinden gehorigen Spezialtatbestinde wie Raub, schwere K6
perverletzung, ’I‘otschlag und Mord untereinander unrechtsv,erwandt Sielll-;
das Gesetz fiir einen Grundtatbestand als Qualifikation einen Speziali’all ei
nes 'fn‘ld.eren Tatbestandes vor, wie etwa die schwere Kérperverletzun l1
quallflz-lerent_ie Folge einer Freiheitsberaubung oder Geiselnahme, so gsii;
au"ch die beiden Grundtatbestinde unrechtsverwandt, hier also :einfach
I{.orperw.?rletzung und Freiheitsberaubung. Denn hat de;s Gesetz einen S ]
zialfall eines Tatbestandes ausdriicklich zum Unrechtserhdhungsgrugd I;l?]‘

Ein Gefihrdungsdelikt wie etwa § 315 ¢ i i
fahrldssigen Verletzungsdelikt, das die Reali;?;rlsl?lée;t;trs‘;r?fs:fetnrgt fq(;;m
dling darste_ll.t. Generell liBt sich nur sagen, daB unrechtsverwandte Te Etlbr_
stinde etxplmt oder implizit einen gemeinsamen Unrechtsgedanken enihaei-
ten. So ist der Diebstahl unrechtsverwandt mit Betrug und Erpressung, weii

48 IS:{cEicbkes?n}r::mtef etwa Jtlzscheck, AT, S. 344, die Schuld als »die rechtswidrige Tat mit
Zst\;lg’] Sau45dfife ‘|r: éh; all:jtu31151crte rechtlich miBbilligte Gesinnung«; nach Gallas
7, 8. . 1st Schuld »der auf die konkrete Tatbcstandsvemrirkl',h :
nsa(glﬁ;nnungsgngel:t«; ebenso Wessels, AT, S. 84; nach Schmidhduselrc x?[‘glb(;’;og:;

» orm und Gehalt als tatbestandlich geschildert h e geisti
halten des Titers in der Tar«; nithe aeg rischtn Tormatats e
Tat«; r zur Unterscheidung zwischen Tatschuld- a-
o rrjae}:;e;nf:etrlfmglen Sghrfm;ihc‘iuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht CS uSO fl;nd che
rs hat in Festschrift fiir Kohlrausch, S. 206 ff., die Relevanz der Handlungseinhei
Gi. S. der h. L.) fir die Einheit des Verbrechens als Gegonctond der oapr b ciuneit

f ¢ rechens als Gegenstand der Straf;
gerade mit der Identitit der Motive begrii i i Alung geirie:
r griindet, die den Téter zu der Handl i

ben haben. Dem liegt eine besondere A i ey o
T 1 1 lig ine b rt von Begriffsvertauschung zugrunde, Aus-
g;’ugléec:::: lileabglerlf, b(l)(sw:lllg oder roh bedeuten etwas Vcrschiedegnes gje ?1a‘c::1!1del:§
| rson charakterisieren sollen, eine Handlung in ei il :
freien Sinne oder eine Rechtsverletzung. : g in etnem xnatirlichens wert-

Sin: 2. Was hier stattfindet, ist eine K i
Konstitutionsstufen des Verbrechens, niher dazu Puppe, Einzelverbr:ch::fgm?g;&r
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er ein Vermogensdelikt ist, auch wenn er nicht unbedingt einen Vermogens-
schaden erfordert>'.

Sind zwei Merkmale verschiedener Tatbestéinde inhaltsgleich oder un-
rechtsverwandt, d. h. konnen sie sich gegenseitig naher bestimmen, so gilt
das auch fiir die gesamten Tatbestinde, es gibt also keine Unrechtsver-
wandtschaft nur zwischen Teilen von Tatbestinden. Das ergibt sich, wenn
man die plausible Annahme akzeptiert, daB alle Unrechtsmerkmale inner-
halb eines Tatbestandes sich gegenseitig niher charakterisieren, also bei-
spielsweise beim Raub das Notigungsunrecht das Wegnahmeunrecht steigert
und nicht einfach beziehungslos neben ihm steht. Plausibel ist die Annahme
deshalb. weil unsere Tatbestinde nicht einfach Kumulationen heterogener
Unrechtsmerkmale sind, die sich zu einem strafwiirdigen Unrecht summie-
ren, sondern homogene Unrechtstypen, deren Merkmale erst in ihren (in-
haltlich verschiedenen) Beziehungen zueinander die Gestalt des vertypten

Unrechts ergeben.

Danach kann es nicht zu einer bloBen Teilidentitdt der in Idealkonkurrenz
stehenden Tatbestandsverwirklichungen kommen, und das ist ein grofler
Vorteil gegeniiber der h. L. Diese kénnte namlich konsequent nur dann
durchgefiihrt werden, wenn es auch eine Teilidentitit der Strafen giibe. Sie
wird sich schon dadurch untreu, daB sie sich fiir eine Identitiit der Strafe mit
ciner bloBen Teilidentitiit der Ausfiihrungshandlungen begniigt. Denn ist
die Identitiit der Ausfithrungshandlungen der Grund und die Rechtfertigung
fiir die Identitit der Strafe, so ist die volle Identitat der Strafe bei blofler
Teilidentitit der Ausfiihrungshandlungen schon nicht mehr gerechtfertigt.

50 Um die h. L. von der Idealkonkurrenz zu rechtfertigen, hat Baumgarten ein Unrechts-
element aufzuzeigen versucht, daB allen Tatbestinden gemeinsam ist, die » Auflehnung
des Titers gegen die Rechtsordnungs, die bel einer Handlung i. S. der h. L. eben nur
einmal geschieht, vgl. Strafr. Abh., Heft 103, S. 49 ff. und Festschrift fiir Frank, S.
192 ff. Aber dhnlich wie bei den Schuldmerkmalen stellt sich zunichst die Frage, ob
man diesen Ausdruck auf die »natiirliche« Handlung bezichen darf oder nur auf das
tatbestandsmiBige Unrecht. Versteht man die Auflehnung als Zuwiderhandlung gegen
eine materielle Rechtsnorm, also als bestimmtes Unrecht, so liegen so viele Aufleh-
nungen vor, wie Normen verletzt sind. Einen Bezug zu einer wertfrei bestimmten
Handlungseinheit gewinnt man allenfalls dann, wenn man von den einzelnen verletzten
Normen abstrahiert und die Tat als Auflehnung gegen die Rechtsordnung als Ganzes
betrachtet. Das tut Baumgarten auch, wenn er in Strafr. Abh., Heft 103, S. 83 f.
schreibt: »Man kann nicht fiir die Koérperverletzung eine Strafe aussetzen und dann fiir
die damit ideell konkurrierende Sachbeschiidigung eine zweite, denn es miifite sonst
dic letztere fiir etwas erteilt werden, dem der Kern jedes Verbrechens mangelt, der Wi-
derspruch mit der Rechisordnung, der ja mit der Korperverletzung schon abgegolten
ist« (Hervorhebung von mir). Einen solchen selbstindig neben den jeweils geschiitzten
materiellen Interessen des Einzelnen oder der Allgemeinheit stehenden und daher rein
formalen Gehorsamsanspruch des Staates wiirden wir aber heute kaum noch als »Kern
jedes Verbrechens« oder auch nur als eigenstiindiges Unrechtselement anerkennen.
Das wiire z. B. unvereinbar mit der ganz herrschenden Auffassung vom Verbotsirr-
tum, weil das subjektive Element dieser Auflehnung das UnrechtsbewuBtsein wire,
und zwar als ein rein formales, nicht auf die tatbestandliche Unrechtsvertypung bezo-
genes, also auch unteilbares. Eine andere Frage wire, ob es ein solches Auflehnungs-
moment auch bei Fahrlissigkeit, insbesondere der unbewubten, gibt.
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D}C Schwierigkeiten, in die die h. L. beim Zusammentreffen von mehr al
zwei Tatbestandsvgrwirklichungen in der Konstellation der sog. Klamnl;zr?
hw1rkung kommt, sind pljinzipiell unldsbar. Logisch gesprochen steht die

- L.. vor dt?r- Aufgabe, eine nichttransitive Relation, eine Teilgleichheit, i
einer Transitiven, der Strafeinheit, isomorph abzul;ilden Das ist 1 i l]rjl
ausgeschlossen™%. Die h. L. steht in der Konstellation der f(lammerwi?ﬁi?g
gu}r}lvor der Wé.lhl, welchen von drei Fehlern sie begehen soll: entweder sif

e andel_t zwei Tatbestandsverwirklichungen als mindestens teilidentisch
obwohl sie in keiner Ausflihrungshandlung identisch sind, nimlich die SbC -
de_q verlflamn'.lerten, oder sie behandelt zwei als nichtider;tisch obwtl)hl e
teﬂlde?tlsch sind, indem sie das verklammernde Delikt einem aer and =
zuschlagt und das zweite getrennt bewertet, oder sie behandelt dasnKleren
Tnerd'ehkt als nicht identisch mit sich selbst, indem sie es beiden mit ih taI “i
¥dentllschf:n Delikten zuschligt, also doppelt verwertet. Man entscheidl:t ?ll;
jeweils fL‘l.]’ den Fehler, den man im konkreten Fall fiir am wenigsten fol =
schwer hilt, deshalb kommt es auf das relative Gewicht des vergklamme%fé:

Deliktes an. Es ist also von Vortei i ili
. ; rteil, wenn eine Teilidentitit der i
rierenden Delikte ausgeschlossen ist. ridenlionkur

Von der Kunst, die Verbrechen zu zihlen

Bisher war nur in abstracto von den Tatbestinden und ihrer Unrecht
wandtschaft die Rede. Damit ist aber noch nicht geklart, wann sich i Skver_
kre_tc‘:n Fall zwei erfiillte unrechtsverwandte Tatbestinde ,gegenseiti ECIE 0}1:"
terisieren, also im Verhaltnis der Idealkonkurrenz stehen. Kann difse F?rr: .
apders als unter Riickgriff auf eine unabhiingig von den Tatbestinde bge
stlmr.ll':bare Handlungsidentitt liberhaupt beantwortet werden? Wenn l:]iCh?Z-
so wire unsere Konzeption der Idealkonkurrenz nichts weiter‘ als eine Ei ,
sch.r_anl'cung der h. L. von der naturgegebenen Handlungseinheit durch c;n_
zusatzlu_:_he Erfordernis der Unrechtsverwandtschaft. Das Verhiltni =
Tatbestinden allein gibt naturgemdf keinen AufschluB tiber die im El? VO}“
fall gegebenen konkreten Verbrechen und deren Zahl. Auch bei der Gzzet_
'zeskon}(urrenz, etwa der Spezialitit, geniigt es ja nicht, die Tatbestinde Se(i
ihr loglscbes Verhiltnis zu betrachten, um festzustel]:an ob der Gen u?l
vgncll Speflellen in (_:oncreto verdringt wird. Es muB stets t:estgestellt weigi:ne
gdercr Thater nur ein Delikt begangen hat, ldas unter beide Tatbestinde fﬁllt’

mehrere, von denen das eine das spezielle, das andere nur das gencrellej

Gesetz erfiillt. Wir haben i i
; s also die »Kunst die Verbrech i
bar immer noch nicht ausgelernt. s zablen< offen-

Ta>;EIeatt)FndWI(; eine strafbare Hapdlung vor uns, so lassen wir die einzelnen
rat s anTe es ]?T Revue passieren. Vielfach ergibt erst die Komposition
rerer Tatbestidnde das vollstéindige Bild des konkreten Verbrechens« 5! —

50a Niher dazu Puppe, Einzelverbrech i
o et F{\JJ b erbrechen, S. 199 ff., zur isomorphen Abbildung von Re-

51 So Baumann, AT, S. 682.
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eine einfache Methode, die Verbrechen zu zdhlen und das konkrete Einzel-
verbrechen zu bestimmen, vorausgesetzt, man verfiigt iiber eine vortatbe-
standliche Bestimmung einer Verhaltenseinheit, genannt Handlung, und er-
kennt deren Verbindlichkeit fiir die Zahl und die Einheit der konkreten
Verbrechen an. Aber es ist moglich, das konkrete Verbrechen ohne eine sol-
che tatbestandliche Handlungseinheit zu bestimmen, und zwar auch dann,
wenn es mehrere (unrechtsverwandte) Tatbestinde erfiillt.

Jeder Tatbestand enthilt Individuenvariable wie: ein Mensch, eine Sache,
eine Urkunde, eine Tatsache u. ., die zueinander in eine bestimmte Bezie-
hung gesetzt sind. Bei der Subsumtion werden diese Individuenvariablen
durch Konstante ersetzt, die zueinander in der geforderten Beziehung ste-
hen, der Mensch X, den der Titer miBhandelt hat, die Uhr, die er wegge-
nommen, das schriftliche Schuldanerkenntnis, das er vernichtet, die »Tatsa-
che«, daB der Beamte B sich habe bestechen lassen, die er behauptet hat. So
erhilt man im einfachsten Fall das konkrete Verbrechen.

Bleiben wir zuniichst noch bei dem Fall, daB nur ein Tatbestand erfiillt ist.
Wir werden nicht immer so viele konkrete Verbrechen annehmen, als nach
dem oben Gesagten moglich ist. Raumt ein Dieb ein Schaufenster leer, so
wirft man ihm nicht so viele Diebstiihle vor, wie er Sachen weggenommen
hat: wer einen anderen verpriigelt, wird nicht fir jeden Schlag mit einer ge-
sonderten Korperverletzungsstrafe belegt. Um die mehreren Diebesgriffe
oder mehreren Schlige zu einer Tat zusammenzufassen, brauchen wir nun
tatsichlich eine Handlungsvariable im Tatbestand. Wir miissen also lesen
»wer durch eine Handlung einen anderen miBhandelt, wer durch eine Hand-
lung fremde Sachen wegnimmt« usw. Aber diese eine Handlung ist jeweils
bestimmt als Diebstahlshandlung, Korperverletzungshandlung, Sachbeschi-
digungshandlung u.i.. Nur unter dem Blickwinkel des Tatbestandes ist eine
Zusammenfassung eines bestimmten Teils des menschlichen Verhaltenskon-
tinuums in legitimer Weise mdglich. Mogen dabei auch neben der Einheit-
lichkeit des Unrechts andere fiir alle Tatbesténde giiltige Einheitskriterien
erforderlich sein, wie Einheit des Entschlusses, der Zeit, der Situation, so
erhalten wir auf diese Weise doch keine vortatbestandliche Handlungsein-
heit, sondern immer nur eine Diebstahlseinheit, eine Koérperverletzungsein-
heit, cine Sachbeschidigungseinheit’2. Diese Handlungseinheit kann es also
nicht sein, die verschiedene Tatbestandsverwirklichungen zu einem nur ei-
ner einheitlichen Beurteilung zugénglichen Unrecht verknipft.

Aber auch fiir diese Verkniipfung brauchen wir keine vortatbestandliche
Handlungseinheit, sie ergibt sich vielmehr in einer tatbestandsorientierten
Bestimmung des konkreten Unrechts von selbst. Die Beziehungen der Un-
rechtsverwandtschaft der Tatbestinde und auch die der konkreten Tatbe-
standsverwirklichungen, die durch Ausfiillung der Individuenvariablen mit
Konstanten beschrieben werden, sind symmetrisch und transitiv. Das be-

52 Ausfithrlich dazu Maiwald, Handlungseinheit, S. 70 ff.; Puppe, Einzelverbrechen, S.
231 ff.
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deutet, daBl der Richter, von welchem der in concreto sich gegenseitig cha-
rakterisierenden Tatbestandsverwirklichungen er auch ausgeht, immer auf
die anderen st6Bt, sobald er beginnt, die nach dem Ausgangstatbestand ein-
schldgigen Fragen nach den Besonderheiten des tatbestandsspezifischen Un-
rechts im konkreten Fall zu stellen. In jedem Tatbestand sind ja die Merk-
male der mit ihm unrechtsverwandten iibrigen Tatbestinde als dessen mogli-
che nihere Bestimmungen latent enthalten. Das kann man sich an unserem
Ausgangsbeispiel der Idealkonkurrenz von Urkundenfilschung und Betrug
leicht verdeutlichen. Beginnt der Richter mit dem Betrug, so stdBt er bei der
Frage nach der unrechtserheblichen Qualitiit des Téuschungsmittels auf den
konkreten Zusammenhang mit der Urkundenfilschung; fingt er aber mit
dieser an, so kommt er bei der Frage nach dem unrechtsrelevanten Inhalt
der Téduschungsabsicht und den verschuldeten Tatfolgen zum Betrug. Es ist
also nicht nétig, die vielfiltigen unrechtskonstitutiven Beziehungen zwi-
schen den die verschiedenen Tatbestandsmerkmale, wie Mensch, Sache,
Tatsache, erfiillenden Individuen durch die Einheitsbeziehung der Hand-

lungsgleichheit zu ersetzen, um das einzelne konkrete Unrecht zu bestim-
men und die Verbrechen zu zihlen.

Unsere Konzeption der Idealkonkurrenz ermoglicht eine gemeinsame Be-
urteilung auch bei solchen Tatbestandsverwirklichungen, die i. S. der h. L.
in Handlungsmehrheit stehen. Das sind vor allem die Fille, in denen die Un-
rechtseinheit auf einer Erfolgseinheit beruht. Die h. L. hilft sich hier da-
durch, daB sie eine der beiden Tatbestandsverwirklichungen als mitbestrafte
Vor- oder Nachtat zuriicktreten 1iBt. Aber Gesetzeskonkurrenz setzt genau
wie Idealkonkurrenz Identitéit des konkreten Verbrechens voraus. Wie soll
eine Vor- oder Nachtat mitbestraft sein, wenn sie wegen Handlungsmehr-
heit gar nicht Gegenstand der Bestrafung sein durfte. Andererseits ist eine
getrennte Bewertung beider Taten ungerecht, weil es sich um denselben Un-
rechtserfolg handelt, den der Titer durch die Vortat vorbereitet und durch
die Haupttat verwirklicht oder den er durch die Nachtat gesichert hat. Das
ist aber auch kein zureichender Grund, die fiir sich schon strafbare Art der
Tatvorbereitung oder die Erfolgssicherung durch weitere strafbare Mittel
ganz unberiicksichtigt zu lassen, wie das die h. L. tun muB. Es erhoht das
spezifische Unrecht eines Diebstahls, wenn der Titer sein Quasieigentum an
der Beute noch mit betriigerischen Mitteln sichert. Insbesondere bei der
Vortat ist allerdings zu beachten, daB sie schon als lex generalis hinter der
Haupttat zuriicktreten kann, wie generell der strafbare Versuch gegeniiber
der Vollendung. Die echten Fille von Vor- und Nachtat sind angemessen
nach den Regeln der Idealkonkurrenz zu behandeln.

Umgekehrt kann unter Unrechtsgesichtspunkten eine Mehrheit anzuneh-
men sein, wo die h. L. nur ein Verbrechen sicht. Wenn unrechtsfremde Tat-
bestéinde in einer Handlung in irgendeinem vortatbestandlichen Sinne zu-
sammentreffen, ist kein Grund vorhanden, die verschiedenen Unrechtsfille
nicht getrennt zu wiirdigen. Es gibt eine von Natur aus vorgegebene Eintei-
lung des Verhaltenskontinuums nicht, und wenn es sic giibe, hitte sie fiir die
strafrechtliche Beurteilung keine Verbindlichkeit. Wenn ein Autofahrer un-

9
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befugt mit einem fremden Wagen und ohne El’ihrersc'hem c}{dauscl-l;gleftA 1;[;2
die Grenze bringt, so ist die Tat;gchg, tc:)lal?) i; :1;[:1 r:;?s S:lng ur(]j e z;?;; i
in Grund, die Gebrau ng,
?i?;?:rsgﬁzﬁfll:;l; ?:las Rauschgiftdelikt zu einer Einheit zusammenzufassen.
Hier kann allerdings ein Sonderproblem auftteten, wennddas Ljnr;cilsltts%:;
fille zweier gleichzeitig verwirklichter Tatl.).estandc besqn er;re;)hcﬁitsst.r -
wire allerdings absurd, gegen den Totschlager nebe? einer i
von 10 Jahren noch eine Geldstrafe wegen Sachbeschadlgur;g zhu vt ar gD e;
weil er auch vorsitzlich die Kleidung seines Opfers durchloc e; L e. -
Grund dafiir ist aber nicht, daB eine untrennbar zusammenqgf:t or %Cht o
rechtseinheit willkiirlich zerrissen ;\fizldissondgrtln I;ijﬁd\;c;n Adfsrzin ;nzl‘; :Setzung
wartet werden kann und auch soll, da 3 er sicl 1 B
mit der Frage, ob er einen Menschen .toten will, auch mlt" T.mhke.t ety
ser Sachbeschidigung befaBt. Hier bietet § 154 a die llv){ogh 1(;Ch wle;-eren e
Verhingung der geringfligigen Strgfe peben dfir erheblic ] creren 7
i die sachlich richtige Begriindung dafiir. Die Sac be
:sgszalc(l:ll;fr?g :: célear? (I:?leidern des Totschlagsopfers tritt nicht dest.]-alb zurtick,
weil sie, wenn tiberhaupt, dann nur bei fierl Strafzume'ssung f}lr denal'lf‘t?tté
schlag zu beriicksichtigen ist, sondern weil sie neben diesem eine qu
négligeable ist. ) .
%rft unter dem Blickwinkel aller verwirklicll'l_tf;n gaf;beei?]taszzlﬁ Vc;ﬁ—?;‘:nestii};
i echenseinheiten. Deshalb ist es mog ich, da :
:ilﬁev"f':grrlkenheitsfahrt, die allein url:ter der;l ﬁhcl;wll:!i(;l (\l:esi1§v3elr§ci?:32iz
: i i it erscheint, als Mehrheit zu behande i
dP]l'slaeslenne clﬁlensg?tTrunkenheitsfahrt mit versclhiedenen“an‘dere% :Fatbeit;lgcé?:
verwirklichungen zusammentreffen, etv\fa einer fahrlas§lgen I(:;tyng'g: B
ner durch einen weiteren Unfall fahrléssig herb’mgefuhrt"en otrtp et
zung. Hier braucht keine Verklammerung_ der_ be_lden Unfalle ;tfal z:ufs alt:
denn die Trunkenheitsfahrt als Dauerdell}(t ist in beliebige enB t? RWizkel
bar. die ihrerseits den Tatbestand voll erf}'lllen._Nur‘ unter de(rjn 18 Rl
des § 316 betrachtet erscheinen sie als eine Elnhelt, .unter em Shiy
punkt der §§ 222 und 230 aber ist es legltlm‘, zwei Delikte a_nzilfne e :,316
nes nach § 222 i. V. mit § 316 und ein zweites pach §2301. V. mi mmen:
Dabei wird nur ein Verfahren, das die h L. .llaelm Fortsetzungsgussaaktueu
hang lingst praktiziert, auf die Dauerd.ellkte ubertra_gen . Besolr frzg ey
ist diese Moglichkeit der Aufs;l)altung emi;sez?::;rl?:glics ;2 5:8'1";:] g
i deren Normverletzungen 1 ile ;
;(é:llltz(ril?:lrfl:innilt] diffuser Unrechtsbeschreibung, Elie tiber lange Zeitraume hin
erfiillt werden kdénnen, wie § 129 und § 129233,

53 Vel. BGH 29, 288; BGH NJW 80, S. 2718; BGH bei Holtz, MI;R 8‘51 S.0:3:]8::1':3]10\170?1
Kgr‘lsruhe NIW 77.2222: dazu Puppe, Einzelverbrechen, S. 212 fl .._711 ern
Werle, NJW 80, S. 2671 (2674 {f.), zust. Lackner, zu § 129, Anm. 7.
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Auswirkungen auf die Gesetzeskonkurrenz

Nach de{ h._L. ist fir die Idealkonkurrenz ausreichend, daB die Tatb
standsverwnrkllchungen in einer vortatbestandlich und wer;frei bestimmt, .
Handlungs'eml.leit zusammentreffen, in ihrem Unrechts- und Schuld heln
_br;uchen sie mc_:hts gemeinsam zu haben. Der Prototyp der Idealkonkf:re?lzt
;: h. der h_. L.. ist also der, da} vollig unrechtsfremde Tatbestandsverwirk-
ichungen in einer Strafzumessung zusammengefaBt werden*. Der Erschei-
nung der Unrechtsverwandtschaft von Tatbcstandsverwirkli(.:hun en ka
dfe h. L alsp gar nicht Rechnung tragen, mit Ausnahme des Fallesg daf3 alml1c
dle‘ Ber.ucksmhtlgung des einen Tatbestandes ganz verzichtet werd:en kanu
weil sein Unrechtsgehalt vollstindig in dem anderen enthalten ist. Das 1r5]tj
genau genommen nur i?ei .der Spezialitat im streng logischen Sinne .der Fall
Diese ist deshalb die einzig legitime Form der Gesetzeskonkurrenz .

Al:ber daneben gibt es Fille annéhernder Spezialitit, in denen die Un-
rec tsverwand-tsch'aft der Tatbestidnde so offenkundig ist, daB es unange-
messen erscheint, ihr Zusammentreffen genau so zu behandeln wie das von

Iec lSl] (Ie Ia he ta]lde“. Sll]d d

.»Im Gegensatz zur echten Konkurrenz wiirde es da u
wnders;‘)rechen,- dem Titer einen mehrfachen Schuldvorr'l;u(i;?ul:::lfziefgtl;l
_wohl nlcht zweifelhaft sein kann, daB auch der verdrédngte Tatbestand er’fﬂll;
ist. Der.n.] der Deliktstypizitit liegende notwendige Kompromif3 zwische
G“er'lerahslerung und Individualisierung macht einen Ausgleich in der Weisn
notig, daB3 das Gesamtgeschehen als eine Einheit unter einem rechtlichen G 5
szchtspunk-t gewertet wird« (Hervorhebungen von mir). So charakterisi et-
Vogler die Gesetzeskonkurrenz und beruft sich dabei auch auf lc?r
D"oppelverwer'tungsverbot55. Aber wie gezeigt trifft dies auf sehr viel mesS
Fille zu, als die h. L. zur Gesetzeskonkurrenz zéhlt, ndmlich auf jedes Z, i
sammentreffen unrechtsverwandter Tatbestinde in den gleichen Ianividuez-

54 So ausdriicklich Stratenwerth, AT, RNr. 1177.

55 Sli:f?::diiho‘::: guchzelmge Konstellationen, ldie oft filschlich der Spezialitit zugewie-
bestandes, Vel. RG 63, 243; 70, 357 (355): BOT 4. 1150 o 1o, gnh <ines Grundtat.
o i z 3, 3 70, i ; , 117; 10, 312 (315); BGH,
§22§37b3 5}1{.1\[;, gT.Li,CEGH, GA 75, 85; BayObLGSt 60, 285, zust(. Hz')rsch, LKLzMu
BGHGS, JZ.75, 677 (675); Geends, Kembmerosmon. & sy ez fichmen dagegen an

; : 2 ! 2 i 5 Vi

E;;:?gg;ﬁ?;;%ﬁz !gﬁ,rtm!wuse auch Schénke/Schrider/Stree, voi‘ § gg{etrihﬁ(.ﬁ]ﬁl-mﬂﬂ:
Qualiﬁkationsg[’b ; [é. S 317 f. Auch beim Zusammentreffen des Versuch; eines
it et cstandes mit der Vollendung des Grundtatbestandes wird gelegent-
Srm!e’;:wemt aAf}nglgnNommen, SO V(.)I].B.GH 1, S. 152 (153 £.); Geerds, a.a.O.. S. 171:
Stranwerth, A fleRr'sllzm; Subsidiaritit nehmen an BGH 16, 122; 21, 265+ 22, 248,
BGH bei Holt, 8. 99; Hirsch ZStW 81, S. 929; Idealkonkurrenz BGH 10,

s zu § 73 a. F. Nr. 10; Schénke/Schréder/Stree vor § 52, RNrn. 124 ff."

Eser, ebenda zu § 212, RNr. 14: Lack
56 Vgl. Bockelmann-Festschrift, S. 721, AT YRR AR A
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also auf alle Fille, auf die wir genau aus den von Vogler geschilderten Griin-
den die von § 52 angeordnete einheitliche Strafzumessung anwenden.

Fiir die h. L. aber bleibt eine uniiberbriickbare Kluft zwischen dem Zu-
sammentreffen verschiedener Unrechts- und Schuldvorwiirfe in einer wert-
frei bestimmten Handlungseinheitsbeziehung und der volligen Verdringung
eines Schuldvorwurfs durch den anderen. Will sie wenigstens die Fille eng-
ster und offenkundigster Unrechtsverwandtschaft vom Zusammentreffen
unrechtsfremder Tatbestinde unterscheiden, so bleibt ihr eben nichts tibrig,
als sie der Gesetzeskonkurrenz zuzuweisen.

Aber auch da sind sie nicht am rechten Platz. Denn die vollstindige Ver-
driangung des rezessiven Gesetzes, wie sie bei der Spezialitiit richtig und zur
Ermoglichung von Privilegierungen notwendig ist, kann zu ungerechtfertig-
ten Vorteilen fiir den Titer fithren, wenn das verdrangte Gesetz im Domi-
nanten nicht vollstindig enthalten ist, sondern ihm einen, wenn auch noch
so geringen Unrechtsgehalt hinzufiigt, vor allem wenn es eben um dieses zu-
sitzlichen Unrechts willen eine héhere Mindeststrafe vorsicht oder andere
Nebenstrafen als das dominante.

Um diesen Fehler wieder zu korrigieren, verlangt die h. L. fiir die Geset-
seskonkurrenz mit Ausnahme der Spezialitit im strengen Sinne die Bertick-
sichtigung der Mindeststrafe und der Nebenfolgen des verdréngten
GesetzesS?. Damit ist sic genau bei der Strafrahmenbestimmung, die fir die
Idealkonkurrenz gilt. Die Zuweisung dieser Fille zur Gesetzeskonkurrenz
erweist sich als ein Etikettenschwindel. Die Unterscheidung, die die h. L.
swischen Idealkonkurrenz einerseits und Subsidiaritdt und Konsumtion an-
dererseits vornimmt, ist nicht nur unklar, vage und umstritten, sie ist vor al-
lem verwirrend und giinzlich unfruchtbar .

Dagegen sind die Konstellationen der Subsidiaritit und Konsumtion ohne
weiteres einzuordnen, wenn man die Idealkonkurrenz als Unrechtsver-
wandtschaft bestimmt. Denn es gibt zwar verchiedene Grade der Unrechts-
verwandtschaft, je nachdem, wieviele Unrechtselemente die Tatbestéinde
gemeinsam haben, aber es ist nicht notig, bei der Strafrahmenbildung und
der Tenorierung zwischen ihnen zu unterscheiden. Auch fiir die Fille eng-
ster Unrechtsverwandtschaft ist, wie wir geschen haben, die Strafrahmenre-
gelung des § 52 die richtige. Dal der Unrechtsgehalt, den die Erfiillung ei-
nes Tatbestandes der des anderen hinzufiigt, verhiltnismaBig gering sein
kann, kann und muB bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden. Nach
h. L. zeichnen sich alle Formen der Gesetzeskonkurrenz, also auch Subsi-

57 Vgl. BGH 1, 152 (153); 4, 113, 117; 10, 312 (315); 16, 122; 22, 248; BGH, GA 75, 85;
BGH, bei Holtz, MDR 81, 99; BayObLGSt 60, 285 (287); SchonkelSchrader/Stree vor
§ 52. RNr. 103 und 141; Vogler, LK vor § 52, RNr. 107; 113, 128, 142; Samson, SK vor
§ 52, RNr. 59 und 78; Dreher/Trondle vor § 52, RNr. 23; Lackner vor § 52, Anm. Vi,
Stratenwerth, AT, RNr. 1200 ff.; Wessels, AT, S. 177; anders nur Geerds, Konkurren-
zen, S. 166 f.; kritisch zur h. L. auch Maurach/Géssell Zipf, AT 11, S. 318 {.

58 Nach Schonke/Schroder/Siree vor § 52, RNr. 103 ist die praktische Bedeutung der Un-
terscheidung von Ideal- und Gesetzeskonkurrenz »nahezu auf Null reduziert«.
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diaritit und Konsumtion, vor der Idealkonkurrenz dadurch aus, »daB der
Unrefchts- und Schuldgehalt einer strafbaren Handlung schon n.:ach einem
der in Betracht kommenden Tatbestinde erschépfend bestimmt werden
kann« 59.. Aber das trifft auch auf die Idealkonkurrenz zu. Denn wie gesast
enthilt jeder Tatbestand die nach seinem Unrechts- und Schuldgehaltgin Bge—,
tracht kommenden niheren Bestimmungen latent in sich und damit auch al-
le Merkmale unrechtsverwandter Tatbestinde.

Aus édhnlichen Griinden macht der h. L. noch eine 5 i
von Tatbestinden Schwierigkeiten. Es ist mglich, daB Z?nd%;ielf(;?r?;il?gfﬁ
denserfolg mit verschiedenen Mitteln erzielt, deren Einsatz zu diesem Erfol
naf:h \ferschiedenen Tatbestanden strafbar ist. Standardbeispiel sind de%"
Trickdiebstahl, also die Erlangung einer Sache durch Wegnahme unter Tiu-
s;hung, und der Erpressungsbluff, also die Herbeifiihrung einer Selbstschi-
digung durch Androhung eines Ubels, das der Titer nicht herbeiftihren
k.e-mn‘oder w1]l..Ausgehend von der Vorstellung, daB das Zusammentreffen
ganzlich verschiedener Rechtsverletzungen in einer Handlung der Protot
dler Idealkonkurrenz sei, lehnt die h. L. hier Idealkonkurrenz ab, weil sogs[:
em‘Scl'_ladenserfolg, der Verlust der Sache bzw. das zur Abwendu}lg des ver-
meintlich drohenden Ubels gebrachte Vermégensopfer doppelt in Anrech-
Izl\l;ngt g;\:/})rlaclhtswliri, einmal als Gewahrsamsverlust beim Diebstahl. das

eite Mal als Schadenserfolg de ;
Erpretsung and o e Begtrugs; Setruges bzw. als Schadenserfolg erst der

i Um diese angebliche Doppelverwertung zu vermeiden, werden Exklusivi-
tafspostulate aufgestellt, die man durch erginzende Auslegung der Tatbe-
sEande zu erfiillen sucht. Es soll eben nicht sein, daB eine Schadensherbei-
fithrung spwohl Diebstahl als auch Betrug oder sowohl Betrug als auch Er-
pressung ist. Dabei gibt es fir den Gesetzgeber Griinde, das Verhiltnis der
ExkluswnaiF zwischen Tatbestinden zu vermeiden, weil ’es in der Sache un-
gerechtfertlg'te Schwierigkeiten hervorruft, wenn ein Titer objektiv den ei-
nen und sgb;ektiv den anderen der sich gegenseitig ausschlieBenden Tatbe-
st.apde erfiillt®. Der Reformgesetzgeber hat in neuerer Zeit solche Exklusi-
vitdtsverhaltnisse durch Streichung von Tatbestandsmerkmalen ab é—
schafft®'. Aus den oben dargestellten Griinden bemiihen sich Lehre ugnd
Rechtsprechung nun, Exklusivititsverhiltnisse da zu schaffen wo sie de
Gesetzeswortlaut gar nicht erzwingt. Die Abgrenzung zwische;l Diebstahlr

59 So Jescheck, AT, S. 598:; ihnlich B
; , S, : aumann, AT, S. 691; Schmidhi :
f;;a!esnlg'errfz.§A5g, RN 1197; Welzel, LB, S. 233; Vogler, LK vg?rrgiszg“g;irAlTo’l b
A vor § 52, r. 57; M 9] ] ’ 3. Schonke ; /
R o aurach/Géssell Zipf, AT 11, S. 313; Schénkel/Schréder!
60 geggl_;;ntglztz;tizispi_ﬁ: lger Entfithrer handelt gegen den Willen der Jugendlichen
: er ihr Einverstindnis zu haben (§ 236), oder umgekeh
nommen miite er freigesprochen werden, nur weil entwe gt ol e
nom : 3 tweder im objektiven od b-
jektiven Tatbestand ein entlastendes Merkmal fehl ) i J Entfih
¢ t(!),dasE indni i
ten; ndher dazu, Puppe, Einzelverbrechen, S.f344 (ff) R s e R

61 So im Verhiltnis von § 331 und § i
pee et oy nd § 332 durch Streichung des Merkmals »an sich nicht

r
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Betrug und Erpressung gehdrt zu den am haufigsten bearbeiteten Proble-
men des BT. Trotz allen Scharfsinns und aller Phantasie, die man dafiir auf-
gewendet hat, ein Zusammentreffen dieser Tatbestiinde in einen Schadens-
erfolg auszuschlieBen, hat man bisher keinen befriedigenden Weg dazu

gefunden %2,

Die_Abgrenzungsprobleme zwischen diesen Tatbestinden wiren zwar
nicht beseitigt, aber erheblich vereinfacht und entschirft, wenn man auf die
Exklusivititspostulate verzichten und sich mit der Méglichkeit der Idealkon-
kurrenz von Diebstahl und Betrug oder Betrug und Erpressung abfinden
wiirde. Das macht aber keine Schwierigkeiten, wenn man die Idealkonkur-
renz nicht als naturgegeben wertfreie Handlungseinheit, bei Verschieden-
heit des Unrechts und der Schuld, auffaBt, sondern als Unrechtseinheit. Die
Gefahr einer Doppelverwertung des Erfolges besteht dann nicht mehr.

Was ist eine Handlung i. S. von § 527

Der Vorwurf liegt nahe, wir hiitten unsere Konzeption der Idealkonkur-
renz ziemlich unbekiimmert um den Wortlaut des Gesetzes entwickelt, das
fiir Idealkonkurrenz nun einmal Identitit der Handlung verlangt und sonst
nichts. Aber das Gesetz sagt uns nicht, was eine Handlung ist%. Sicherlich
ging der Gesetzgeber des Jahres 1871 (und seine Vorginger) von einem von
Natur aus vorgegebenen Begriff der Einzelhandlung aus®. Er vermochte
aber auch nichts daran zu indern, daB uns weder die Natur noch die Physio-

62 Zu den verschiedenen Versuchen im einzelnen Puppe, Einzelverbrechen, S. 347 ff.

63 Mit seiner nach Fertigstellung dieses Manuskriptes erschienenen Dissertation »Die
Konkurrenz bei Dauerdelikten, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckten Gesetzesver-
letzungen« hat Werle dic erste Kritik der hier vertretenen Konzeption der Idealkonkur-
renz vorgelegt. Er kommt nun allerdings zu dem Ergebnis, daB sie mit dem positiven
Recht unvereinbar sei, vgl. S. 128 ff., aber nicht, weil unter »einer Handlung« nicht
auch das konkrete Einzelverbrechen im dargelegten Sinne verstanden werden kann,
sondern weil ein konkretes Verbrechen, verstanden als tatbestandlich bestimmte Ein-
heit von Handlung und Erfolg, nicht denselben Tatbestand mehrmals erfilllen kann.
Das ist richtig, gilt aber mutatis mutandis auch fiir eine tatbestandsunabhingig be-
stimmte »natiirliche« Handlung. Sie kann zwar mehrere Erfolge i. S. eines Tatbestan-
des haben, aber zur vollstindigen Tatbestandserfiillung gehort ja auch die, auch nach
dieser Konzeption bei der sog. gleichartigen Idealkonkurrenz nur einmal gegebene
Handlung. Die gesetzliche Formulierung der gleichartigen Idealkonkurrenz kann also
auch die h. L. nicht wortlich nehmen.

64 Nach Werle ergibt die historische Auslegung die gesetzliche Verbindlichkeit des bisher
allgemein anerkannten Begriffs der naturgegebenen Handlungseinheit (Elementar-
handlung) fiir die Bestimmung der Idealkonkurrenz, weil die GroBe Strafrechtskom-
mission bei ihrer Diskussion und Ablehnung der Einheitsstrafe von diesem ausgegan-
gen ist, vgl. S. 130 ff. Aber abgesehen davon, daB es mindestens zweifelhaft ist, die
GroBe Strafrechtskommission als den historischen Gesetzgeber anzusehen, geht ein
den Gesetzgeber beratendes Fachgremium naturgemél in der Regel vom derzeitigen
Stand der Wissenschaft aus, und darin allein kann noch kein verbindlicher und hinrei-
chend zum Ausdruck gekommener Rechtssetzungswille gefunden werden, will man
nicht die Dogmatik, jedenfalls soweit sie zu diesem Zeitpunkt unstreitig ist, auf dem
betreffenden Stande einfrieren und jegliche Innovation als gesetzwidrig ausschlieBen.
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logie einen solchen zur Verfiigung stellt%. Auch die h. L. ist also genotigt,
ihren Begriff der Handlungseinheit selbst zu prigen, und sie tat das seit RG
32, 137 und Honigs »Studien« durch die Formel von der mindestens teilwei-
sen Handlungsidentitiit. Ohne einen Begriff von einer naturgegebenen
Handlung 148t sich auf diese Weise, wie wir gesehen haben, cine Handlungs-
einheit zwar bilden, aber nur auf einer héheren Konstitutionsstufe und in ei-
nem komplizierten logischen Verfahren. Wie schon gesagt, ist eine Hand-
lungi. S. von § 52 nach h. L. die Klasse aller Tatbestandsverwirklichungen,
die mindestens zu einem Element der Klasse in einer Beziehung der (minde-
stens) teilweisen Bewegungsgleichheit stehen, also die transitive Hiille einer
Teilgleichheitsrelation. Auch das hat sich der Gesetzgeber von 1871 sicher
nicht unter einer Handlung i. S. von § 73 a. F. vorgestellt.

Wir unterscheiden uns auch insofern nicht von der h. L., als wir bei der
Konstitution eines einzelnen konkreten Verbrechens nicht von der Hand-
lung ausgehen, sondern von einer Tatbestandsverwirklichung, und von die-
ser her die tatbestandsmiBige Handlung bestimmen, eben als eine Dieb-
stahls-, Totungs-, Beleidigungs-, Téduschungshandlung u. i.. Wir bestimmen
lediglich die Beziehung zwischen den Tatbestandsverwirklichungen nicht als
eine wertfrei fiir alle Tatbestinde gleiche Handlungs- oder Kérperbewe-
gungsteilgleichheit, sondern als tatbestandsspezifische Unrechtseinheit. Bil-
den die Verwirklichungen verschiedener Tatbestinde eine Unrechtseinheit,
so stoBt der Richter bei der niiheren Bestimmung des Unrechts eines jeden
der Tatbestiinde, gleichgiiltig von welchem er ausgeht, auf alle anderen. So
konstituieren sich konkrete Verbrechen, die mehrere Tatbestinde erfiillen,
wie ein Raubmord, eine beleidigende Korperverletzung, ein Betrug mit ei-
ner Falschurkunde, ein Erpressungsbluff. Wie bei dem konkreten Verbre-
chen, das nur unter einen Tatbestand féllt, ist die eine Handlung i. S. des
§ 52 der unter diesen Verbrechensbegriff subsumierbare Teil des Verhal-
tenskontinuums. Die Gliederung des Verhaltenskontinuums ist nicht der
Ausgangspunkt der Konstitution des konkreten Einzelverbrechens, sondern
ihr Ergebnis. Das kann nicht anders sein, wenn man keine naturgegebene
Handlungseinheit akzeptiert, denn dann sind die Tatbestiinde des BT die
einzig legitimen Gesichtspunkte, unter denen der Vorgang Verbrechen auf
seine Einheitlichkeit hin beurteilt werden kann 66,

65 Werle meint allerdings, der Sprachgebrauch stelle einen solchen allgemeinen Hand-
lungsbegriff zur Verfiigung, vgl. 8. 123. Aber der Sprachgebrauch kennt nicht einen
allgemeinen Handlungsbegriff, sondern hunderte. [hre relative Eindeutigkeit gewinnt
die h. L. von der Handlungseinheit, wie auch Werle zugesteht, nicht aus dem Sprachge-
brauch, sondern aus der »Formel des RGu. Deren Ergebnis wird dann mit irgendeinem
passenden und mehr oder weniger elementaren Handlungsbegriff der Umgangssprache
bezeichnet, wie z. B. ein Schlag, ein Griff, aber auch eine Autofahrt oder ein Bei-
schlaf.

66 Werle sieht hierin gleichwohl die Bediirfnisse der Rechtssicherheit vernachlissigt, vgl.
S. 139. Nun ist es zweifellos einfacher und insofern sicherer, den Richter zur Feststel-
lung der Handlungseinheit auf die Gleichzeitigkeit und fiir Einzelfille als Korrektiv auf
den Unterschied zwischen Hinden und Fiilen zu verweisen, als ihm schon hier eine
Ausdifferenzierung des in den einschligigen Tatbestiinden vertypten Unrechts abzu-
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Bei alledem geht es nicht darum, dem Téter, der. mehrere Str:‘fggsféie
durch eine Handlung erfiillt hat, deshalb eine Strafrré;lderung zZu gwei Men._
Sg erklirt die h. L. das Institut der Idealkonkurrenz®’. {\ber wer ZB e

hen totet, um sich mehrere wertvolle Sachen zuzueignen, mud i
fﬁcl?tn wenig,er strafwiirdig sein, als wenn er eines.dcr O}:ifer :1]11]13 eﬁ:esmck;

iei Gelegenheit um eines andere
das andere bei einer anderen' . L A

i i t eine gesonderte Beur g des Unrec

willen umgebracht hitte. Nur is ' et Lot
i de im ersten Fall unmdglich,
und Schuldgehalts beider Mor ) L Al DRI, e e Shies

i der gleichen Beutestiicke als Unre ele '
glen%:I?;cg;l;%s Schﬁldmoment den Charakter des dehktu;chgn (_;J)elrlaltls.J sllgrh

X i i stellung, dall es beim -

bestimmt. Von der Vorstellung, _

e m eine Schulddifferenz und
i ischen Real- und ldealkonkgrrenz um . u
s?h;egtrza‘;’erméiﬁigung gehe, mufl man sich also frei mache_n. E_s geht 1ed1g;:fh-
Zlﬂ um, wann die an den gesetzlichen Tatbestﬁpden orlentlert'ekynhrec esn
uird Sc’huldbestimmung eine gemeinsame Beurteilung der Verwirklichung

mehrerer Tatbestinde gebietet und wann eine getrennte.

verlangen. Aber in der Strafzumessung mul} er diese ohnehin.lehistc}:ln l;u;tiét;ﬁtéflzriz:é
i i ko i aktischen Gewinn an Rechtssicherhei R
Hierbei kénnte es sogar einen praktisc! b e
Ausdifferenzierung mit der Bestimmung der Idealkonkﬁrrg}é zu veirekrl:::lzienn ;igih o
it wii ie Di i issigkeit von Unrechtsdifferenz
rde die Diskussion der Zuldssigkeit _ ; 4
leltfvtal:)e der Literatur zum Besonderen Teil des Strafrechts, 1nsbes,(inc(:ljere [—,d?;gilt(soi;
mengtare wie es die Frage nach der Gesetzeskonkurrenz von Tatbestidnden be .

67 Vgl. die Nachweise in FN 7.



