Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz

Von Professor Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

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

Max Ernst Mayer, AT, S. 156

Es gibt keinen von Natur aus vorgegebenen und fiir die Konstitution des
Einzelverbrechens als verbindlich legitimierten, tatbestandsunabhiingi-
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 Unrechtsgehalt gegenseitig niher charakterisieren. Wann das der Fall
ist, hingt ab von dein abstrakten Verhiiltnis der tatbestandlichen Un-
rechtstypen (Unrechtsverwandtschaft oder Unrechtsfremdheit) 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 StGB
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 fiir
eine verschiedene Behandlung der realen und der idealen Konkurrenz, son-
dern auch ihre Scheidung ist die ungliicklichst denkbare.«?

Es ist lange her, daB man sich iiber dieses Thema so heil 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., S. 571.
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messung in jedem Strafverfahren ist. Aus j.em?m Streit ist bis auf weiteres
v. Liszt als Sieger hervorgegangen, der Binding entg:egengehalten hatte:
»Das Verbrechen ist Handlung, mehrere Verbrechfan miissen daher rpehrere
Handlungen sein; eine natiirliche .H%ndll'mg kann immer auch nur eine ver-
brecherische Handlung sein.«3 Mit dhnlichen Formulnerquen wurde bis in
die jiingste Zeit in Lehrbiichern und K_ommentaren erlflart, v.v‘arum unser
StGB den von Binding so heftig angegriffenen pnterschled zwischen Idital-
und Realkonkurrenz macht, warum €s nur einen Strafausspr;lch zuliBt.
wenn mehrere Gesetze durch »eine Handlung« verletzt werden®.

Gegen diese sog. Einheitstheorie wandte sich die Mehrheitstheorie, die
das Verbrechen als Normverletzung oder Tatbestandsve.rw1rkl|ch1{ng defi-
niert, so daf sich jeweils so viele Verbrechen ergeben, wie Tatbest.ande ne-
beneinander anwendbar sind3. Die einst so heftige Ko.ntrove.:rs.e. 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 Erklarung des tiefgreifenden und in
seinen praktischen Auswirkungen erheblichen Unterschiedes flurchsucht,
den unser Gesetz zwischen Real- und Idealkonkurrenz macht, findet wenig
mehr als den Hinweis, da damit einem Schuldgesichtspunkt Rechnung ge-
tragen werden soll. Es soll weniger verbrecherische Energie kosten, ver-
schiedene Gesetze zugleich zu verletzen als nacheinander’. Das ist jedoch
durchaus umstritten®, und selbst wenn es richtig wére, wire immer noch zu
erkliren, 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 verhdngt wird,
wobei die iibrigen allenfalls als Strafschiarfungsgriinde 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 {.; so heute noch
Maurach/Géssell Zipf, AT 11, S. 295 und Baumann, AT, S. 682.

5 So Schmidhduser, AT, 18/38, FN 30; Dreher/Trondle, vor § 52, RNr, 4; Mosl, LK 9.
Aufl, zu § 73 a. F., RNr. 1; SchénkelSchrdder, 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, S. 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 Hohig
ging, a.a.0., S. 3, nur zdgernd auf diesen Streit ein.

7 SchénkelSchrdder/Eser zu § 52, RNr. 1; Samson, SK zu § 52, RNr. 2: H.

1953, S. 408; Geerds, Konkurrenzen, S. 259; v. Hippel, LB, S. 171. e

8 Binding meint, es konne sogar ein Zeichen besonderer Verwegenheit, Kraft oder Ge-
schicklichkeit des Titers sein, wenn er zugleich mehrere strafbare Erfolge erreiche, vgl
HdB. S. 575 f., und Honig weist darauf hin, daB es meist nicht einmal davon, son,dcrt;

von vom Titer nicht beherrschbaren Zufillen abhingt, ob Handl P
-mehrheit i. S. der h. L. vorliegt, vgl. Studien, S. 33 ff. IRt R
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u Buche schlagen, gleichgiiltig wie viele es sind und wie schwer sie im

sz : :
3::halmis zu jenem ins Gewicht fallen.

goweit an dieser Regelung Kritik geiibt wird, geschicht es mit dem Zie|
1 Unterschied zwischen Real- und Idealkonkurrenz durch Einfiihrung der‘

zu beseitigen”, wie sie unser Jugendstrafrecht und viele
nlo aus-

de
Einheitsstrafe
{andische Rechte vorsehe
Aber selbst wenn das lc;tz{ere geschihe, wire das Problem nicht aus der
wWelt geschafft. Solange wir ein Tatschuldstrafrecht haben, steht der Richter
vor der Aufgabe, die egnzelne Tat des Angeklagten zu bestimmen, die Ge-
enstand seiner Beurteilung als konkretes _Unrecht und konkrete Verschul-
dung ist, und sie von an_deren Taten des gleichen Titers zu trennen, Verzich-
tet man auf diese Scl?eldung und behandelt das gesamte dem Richter in ei-
nem ProzeB unterbreitete Verhalten des Téters als eine Art »Inbegriff«!1 so
raktiziert man ein Téiterstrafrecht. 12, Nur wenn geklirt ist, was die einzelne
zu beurteilende Tat ist, ist es mégllf:h, Schuldzumessungsgriinde als illegitim
auszuschlieBen, weil sie nicht zu dieser Tat gehéren.

Eine Diskussion tiber den Satz »Verbrechen ist Handlung«

Wollen wir also erfahren, welche Vorstellungen die Strafrechtswissen-
schaft vom konkreten einzelnen Verbrechen als Gegenstand der Strafzumes-
sung entwickelt hat, so mussen wir zu jenem Satz von Liszt zuriickkehren:
»Verbrechen ist Handlung, d. h. eine auf menschliches Wollen zuriickfiihr-
bare Veranderung in der AuBenwelt, liegt nur eine Handlung vor, so ist mit-
hin nur ein Verbrechen gegeben.«!3 »Jede Polemik, wie immer begriindet,
welche sich gegen den (Lisztschen) Schlu3 wendet, scheint mir sich machtlos
zu brechen, an unerschiitterlichen Tatsachen der Logik« (Baumgarten14).
»Gegen den Satz . . . 1dBt sich nicht ank&mpfen, weil er nichtssagend ist. De-
finiert man die Handlung mit v. Liszt als eine auf menschliches Wollen zu-
riickfithrbare Verdnderung in der AuB8enwelt, dann erhellt aus dieser Defini-
tion nicht, welche von den durch menschlichen Willen bewirkten in die Zu-
kunft ins Unendliche fortlaufenden Verdnderungen gemeint ist« (Finger15),

9 So schon Honig, Studien, S. 57 f.; ders., GS 92, S. 117; Jescheck, ZStW 67, S. 543 f.;
Niese, Materialien, Bd. 1, S. 159 ff.; Stratenwerth, AT, RNr. 1208 und 1254 sowie alle
Reformentwiirfe zum StGB einschlieBlich des AE mit Ausnahme des EG 2. Geerds,
Konkurrenzen, S. 483 ff.; R. Schmirt, ZStW 75, S. 193 ff.; Peters, Kohlrausch-Fest-
schrift, S. 199,

10 Vgl. zu den auslindischen Rechten Jescheck, AT, S. 593; Geerds, Konkurrenzen, S.
71 ff.; Stoecker, Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 2, S. 449 ff.

11 So Niese, Materialien, Bd. 1, S. 160, der betont, daB ein solcher Inbegriff nicht mit der
Summe (Menge?) der Straftaten identisch sei; dhnlich schon Beling, GS, 93, S. 131.

12 Niher dazu Puppe, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, S. 162, insbesondere FuB-
noten 21 und 22, .

13 So die Fassung in v. Liszt'’s Lehrbuch, 21.-22. Aufl., S. 222.

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

15 LB Bd. 1, 8. 367, FuBn. 475.
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achst i B eine Handlung i. S. jenes Satzes nicht das-
Zuna?hsl: lrsltnfe:/tizujit: Igz;lc(iiling i S. der allgemeinen Handlungslehren 16,
g oﬁl dér kausale als auch der finale und die verschiffdenen sozialen
gzgghsl?l\;sbegriffe sind Relationsbegriffe. Sie definierten die Handlung in
bezug auf einen tatbestandsméBigen Erfolg, als dessen Ursache oder als auf

diesen hinsteuernden Mitteleinsatz 17. Der Handlungsbegriff der Konkur-

renzlehre muB aber offenbar unabhingig von den jeweils erfiillten Tatbe-

. ; er soll ja verschiedene Tatbestandsverwnr}dic}}ungen 7u
Ztiir;crl?ir?lex::?t’ \?eerlll)li]nden, ur:d zwar nach heute ganz sel.bstverstz'mdhcher Vor-
stellung unabhéngig von deren Inhalt. Deshalb bezeichnet Liszt, sobald er
auf die ungleichartige Idealkonkurrenz zu sprc?chen kommt, als Handlung
auch nicht mehr eine gewollte »Verinderung in der AuBenwelt«, sondern

eine »Willensbetitigung« 8.

Aber der Satz »Verbrechen ist Handlung« scil. eine Art von Handlung ist
selbstverstandlich 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 verbr'echerlsche
Handeln gelten muB. Der Satz »Verbrechen ist eine Willensbetéatigung« 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, Willensbetétigung) identifiziert, gelangt
man zur Leugnung dieser unbestreitbaren Wabhrheit; dadurch, daB man den
ersten 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 4

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, FuBn. 1;
Mezger, LB, 496; ders., StB, 9. Aufl., S. 247; und heute noch Maurach/GéssellZipf.
AT 5 8. 205, aurachl/Gaossell Zipf,

17 Die heute h L. spricht dem Handlungsbegriff der allgemeinen Verbrechenslehre jede
Rele\éaan fiir (;en Begriff der Handlungseinheit ab, vgl. Jescheck, AT, S. 578 f.: Sam-
son, SK, vor § 52, RNr. 15; Warda, JuS 64, S. 82: niher d e, Einzelw
chon. S. 243 ff. azu Puppe,’Emzelverbre-

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

19 Frank zu § 73 a. F., Anm. II hilt dem v. Liszt'schen Satz ent : »Richtig i

¥agd gegen: »Richtig ist daran
nur, daB zum Delikt eine Handlung, d. h. ein Willensakt geh(")rt.gDaraus folggt aber kei-
neswegs, daB 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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ester, der friher als Ehebruch und Inzest in g alk
S o vemethe s Beg Tt st
zwel Straftatﬁin maqhe, »Fast. sieht €S SO aus, als ob die Normcnthco;.lrdus
ideatistisch WIT e BC.lSChlaf-lm Slnfle der bloBen Physiologje si:; Zu
endwic abzugeben. Aber leider, leldcf’.er Menschen kénnen nicht he ir-
aus Unserer Natlflr’ bis der Lad dem Geist das all erschliet, . . . ung soraufs
unsere Richter einen strafbaren Beischlaf a.bzuurteilen haben, s0 ist und “?at
und VAd C e fis S Ak.t the Jede begriffliche Abstraktion «2;
Also nicht auf‘den Ha_ndlu“ngegf iffi. S. der allgemeinen Verbrechensle'hre
oder einer phllosoph1§chen Ijehre. vom menschlichen Handeln Ry
LI SOEIGETLANC QIR Phys.l.ologle und unsere Natur. Sie ist es, die uns die
Dinge eif fr Bl UI.ld T dlle B etrachtungsweisen verbindlich vorgibt
die wir dann unter Begriffe subsumieren. So ein naturgegebenes Ding ist
z. B. ein Beischlaf.

»Aus den verschiedensten Gesichtspunkten kann iiber dasselbe Gesche-
hen ... das Urteil geféllt werden, es stelle eine Einheit dar oder enthalte
eine Mehrheit von Vorgéngen. Die Sicherheit dieses allzeit schwierigen Ur-
teils entfallt ganz, wenn man nicht den Standpunkt genau prézisiert und den
bestimmten tatkriftig und unverwirrt festhilt, aus dem der Vorgang auf sei-
ne Einheitlichkeit hin beurteilt werden soll«, hatte Binding in seinem Hand-
buch geschrieben und »Was auBerhalb des Rechts Handlung ist oder heit
ist fiir dessen Bereich gleichgiiltig.«?3 ’

Dieses Streitgesprach zwischen v. Liszt und Binding zeigt das Dilemma
der Idealkonkurrenz: Entweder wir bestimmen sie an Hand eines »Afterbe-
griffs«, wir wiirden heute sagen Scheinbegriffs, der naturgegebenen Hand-
lung i. S. von Liszt. Dann missen wir alles vergessen, was uns die Philosphie
von den alten Griechen bis zur modernen Hermeneutik und Sprachtheorie
iiber das Verhiltnis'von Denken und Wirklichkeit, Sprache und Wahrneh-
mung, Begriff und Gegenstand zu sagen hat, um einen cruden und unkriti-
schen Naturalismus zu praktizieren. Oder wir ziehen mit Binding nicht nur
die Konsequenz, daB § 52 StGB sachlich verfehlt, sondern iiber Binding hin-
aus auch die, daB § 52 aus logischen Griinden unerfiillbar ist. Denn wenn
wir keinen tatbestandsunabhédngigen Handlungsbegriff voraussetzen, also
eine einzelne Handlung nicht unabhédngig von einem Straftatbestand in legi-
timer Weise bestimmen kénnen, wie soll dann ein und dieselbe Handlung
mehrere Tatbesténde erfiillen.

Zum gegenwiirtigen Stand der Lehre vom einzelnen Verbrechen

Honig, der eine verbindlich vorgegebene natiirliche Handlung nich.t
a.nerkenntz“, sieht als dogmatisch einwandfreien, wenn auch kriminalpoli-
tisch unbefriedigenden Ausweg aus diesem Dilemma die von ihm sog. For-

21 Aufsitze, S, 244,

22 Aufsitze, S, 245,

23 Binding, HdB., S. 520.
24 Vgl. Studien, S. 3, FN 7.
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mel des RG25. »Es ist (fiir Handlungseinheit) erforderlich, daB die Willens.-
betitigungsakte, durch welche der Tatbestand der ycrschiedencn strafbaren
Handlungen hergestellt wird, wenn nicht voll.stiind.lg. so doch zu einem Teij
dergestalt zusammenfallen, daB wenigstens €in Te.ll der einheitlichen Hand-
lung zur Herstellung des Tatbestandes beider Delikte mitwirkt.«2% Was be-
deutet hier »zusammenfallen«? Das RG betont, da3 zeitliche Koinzidenz

der Tatbestandsverwirklichungen nicht geniigt?’, und dariiber besteht bis
heute Einigkeit?®. Es wird vielmehr verlangt, daB die Ausfiihrungshandlun-
gen der verschiedenen Tatbestandsverwirklichungen ganz oder zum Teil

ine Handlung i. S. des Strafrechts nicht unab-

identisch sind?°. Aber wenn €l ( .
hiingig von einer Tatbestandsverwirklichung bestimmbar ist, wenn also eine

Handlung immer nur als eine Totungshandlung, eine Wegnahme, eine Tau-
schung bestimmt ist, was soll es dann heiBen, daB die Handlungen, die ver-
schiedene Tatbestinde verwirklichen, ganz oder zum Teil identisch sind?

Soweit darauf eine Antwort gegeben wird, lautet sie, identisch sind ein-
zelne der »natﬁrlichen'(Minimal)handlungen« 30, »objektiven« oder »realen
Ausfiihrungshandlungen«“, sWillensbetiitigungen«3* oder »Teilakte«,
Da haben wir das Weltbild des Juristen: Alles menschliche Handeln ist von
Natur aus aufgeteilt in diskrete kleinste Handlungseinheiten. Ein konkretes
Verbrechen ist immer entweder eine solche natiirliche Minimalhandlung,
ein realer Ausfilhrungsakt oder eine unter dem Blickwinkel einer Tatbe-
standsverwirklichung zusammengefaBte Menge solcher realen Ausfiihrungs-
akte oder natiirlichen Minimalhandlungen. Eine Minimalhandlung kann
niemals Bestandteil mehrerer konkreter Verbrechen, d. h. mehrfacher rich-
terlicher Beurteilung sein. Eine Begriindung wird dafir nicht mehr gegeben,
es sei denn, man finde diese in dem Wort »natiirlich«, »objektiv« oder

»real«.

25 Studien, S. 40.
26 RG 32, 137 (139 f).

27 RG 32, 137 (139).
28 Vgl, SchonkelSchréder/ Eser, vor § 52, RNr. 11; Samson, SK, vor § 52, RNr. 17; Dre-

her/Trondle, vor § 52, RNr. 3; Lackner, zu § 52, Anm. 2 a; Welzel, LB, S. 231; Mau-
rach/Géssell Zipf, AT 1I, S, 323, Schmidhduser, AT, 18/42; Stratenwerth, AT, RNr.
1245; Baumann, AT, S. 686; Jescheck, AT, S. 591; Blei, AT, S. 315; Wessels, AT, S.
174; BGH 18, 29 (32 f.) m. w. N. aus der Rechtspr.

29 Welzel, LB, S. 231; Jescheck, AT, S. 588; Wessels, AT, S. 155; Baumann, AT, S. 687,
Bockelmann, AT, S, 241, Maurach/Gossell Zipf, AT 11, S. 323; Schmidhduser, AT, 18/
40; Stratenwerth, AT, RNr. 1245; Lackner zu § 52, Anm. 2 b; Vogler, LK zu § 52,
RNr. 21 f.; Samson, SK zu § 52, RNr, 3 und 10; Schénkel/Schréder/ Eser zu § 52, RNr.
8 f.: Dreher/Trondle vor § 52, RNr. 3; Maiwald, Natiirliche Handlungseinheit, S. 100;
Geerds, Konkurrenzen, S. 275.

30 SchéankelSchroder/Stree vor § 52, RNr. 10.

31 Welzel, LB, S. 231; Jescheck, AT, S, 588; Stratenwerth, AT, RNr 243; Baumann, AT
686; Vogler, LK zu § 52, RNr. 22; Samson, 8’52, RNr. 12; L '§ 52,
Anm, 2 b; Geerds, Konkurrenzen, S. 275. K ¥ 2, RNp. 12; Lackner 53 55

32 So v. Liszt, LB, 21.-22,Aufl., S. 223; Bockelmann, AT, S. 241.

33 hwce':seSb’ISOT’ S. 155; Lackner zu § 52, Anm. 2 b; Maiwald, Natirliche Handlungsein-

it, S. ;
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»Die »einzelnen< Handlungen flieBen wie ein FluB eine nach der anderen
stetig fort, und so wenig man die einzelnen Tropfen eines Flusses zihlen
kann, so wenig kann man die einzelnen Handlungen des menschlichen Le-
bens zédhlen.« Dieses Bild des Flusses fiir das Verhaltenskontinuum, das Be-
ling gebraucht34, hat dieser selbst nicht voll ausgeschopft, denn die wohl-
weislich gesetzten Anfiihrungszeichen bei »einzelne« laBt er spiter bei der
Definition der ungleichartigen Idealkonkurrenz weg3>. Es ist nicht deshalb
unmoglich, die »einzelnen Tropfen in einem FluB« zu zédhlen, 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 148t er sich in verschie-
den groBe Handlungsabschnitte gliedern. Die Lehre von der natiirlichen Mi-
nimalhandlung gibt keine Kriterien dafiir an. Denn jede beliebige Untertei-
lung ergibt Willensbetatigungen oder Ausfiihrungsakte, und jeder dieser
Akte kann beliebig weiter unterteilt werden in kleinere Einheiten, die eben-
falls wieder Willensbetdtigungen oder Ausfiihrungsakte sind. »Was wir eine
einzelne Handlung nennen, ist nur ein Teil dieser kontinuierlichen Aktivi-
tit« und . . . »dann laBt 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 entgegengehalten36. Er kommt zu dem Fa-
zit: »Ist die in dem Vorausgefiihrten enthaltene Behauptung richtig, daB es
unmoglich ist, die Kriterien zu finden, nach denen sich eine Reihe von Ver-
anderungen, die von einem Menschen ausgehen, in unter dem Namen von
einzelnen Handlungen zusammengefa3te Teile unterscheiden lieBen, dann
steht fest, daB die §§8 73 und 74 (a. F.) von unhaltbaren Voraussetzungen
ausgehen und daB eine wissenschaftliche Auslegung dieser Bestimmungen
kein befriedigendes Ergebnis haben kann.«3” Baumgarten meinte, daB es
Finger nicht gelungen sei, den Lisztschen Satz als sinnlos zu entlarven,
»denn nicht um Einheit handelt es sich, sondern um Identitit«38, Was iden-
tisch sein muB, sagt allerdings auch er nicht. Honig meinte sogar, da3 neben
der Formel von der Teilidentitit fiir einen Begriff der natiirlichen Handlung
iiberhaupt kein Raum sei3’.

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« 1d8t sich auch

34 Lehre vom Verbrechen, S. 334.

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

36 LB, Bd. 1, S. 367.

37 A.a.O., S. 369.

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

39 Vgl. »Studienc, S. 32, wihrend das RG gerade in der von ihm fiir die »Formel« in An-
spruch genommenen Entscheidung von einer 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 eines Tatbe-
standes zu Mengen zusammengefa3t 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 zunichst auf eine nihere 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. 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 durchfiihrbar. Nur ist das Verfahren dazu logisch hochst kompliziert und

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

Das diirfte der Grund dafiir sein, daB die h. L. die so eindeutige und klare
Losung, die gewiinschte Handlungseinheit als (vollstidndige oder teilweise)
Gleichzeitigkeit zu definieren, verschméht und hartnickig darauf besteht,
daB mehrere Handlungen i.S. des § 52 gleichzeitig vorhanden sein
konnen*’, mogen 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 lebensniichsten ist das Beispiel des Gangsters, der mit einer Hand eine
Person als Schutzschild vor sich hélt, wihrend 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, daB der Téter mit einer Bombe 20 Menschen tétet und einen Hiuser-
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 SchénkelSchrider/Stree, vor § 52, RNr. 11; Samson nennt das Beispiel, daB ein Ta-
ter ein Opfer mit der Rechten ersticht und gleichzeitig ein anderes mit der Linken er-
schldgt, vgl. SK vor § 52, RNr. 17.

42 Das Beispiel bringen Welzel, LB, S. 231 f. und Schmidhduser, 18/42.
43 So Stratenwerth, AT, RNr, 1245,
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natiirlichen Handlungseinheit ist das nicht zu erk|
her kein Versuch dazu gemacht.

Es bleibt also dabei, die naturgegebene Minimalh: ;
Griff, ein Tritt, ein Schlag, ein Wgurgf usw. f(I:/rléincer:lllnhudl:\SLlil:bgz;rcilhn ?{Chug' Ci-n
Zahl der Gegenstinde strafrechtlicher Beurteilung zu bestimmr ecén,dnc
und ist und wird immer sein der eine SchuB, der eine Griff dere:-' §rv\_/ar
der eine Beischlaf »ohne jede begriffliche Abstraktione. Die allgemein ane.
kannte Bestimmung der Idealkonkurrenz 148t sich ohne einen zuvor aldsn:;:
turgegeben akzeptierten Begriff der Einzelhandlung zwar formulieren, aber
- und hierin hat Finger gegen Baumgarten und Honig Recht - nicht oh}le ei-

nen solchen Begriff rechtfertigen. Der gegenwirtige Stand der Lehre vom
konkreten Verbrechen ist der v. Liszt’s im Jahre 1886.

aren, jedenfalls wurde bjs.-

Von der Notwendigkeit ungleichartiger Idealkonkurrenz

Wenn das aber die einzig mégliche Interpretation und Erklarung der ge-
setzlichen Unterscheidung zwischen Real- und Idealkonkurrenz ist, muB3 es
bei dem Urteil Bindings bleiben, daB mit ihr »eine der bedauerlichsten Ta-
ten der neueren Rechtsgeschichte vollbracht« wurde. Ist aber die Unter-
scheidung zwischen Real- und Idealkonkurrenz »nur mit Kriterien zu gewin-
nen, die das Wesen menschlichen Handelns ebenso verfehlen, wie ihnen ein
sinnvoller Bezug zu den in § 52, § 53 ff. vorgesehenen Rechtsfolgen
fehlt«*, warum hat sich dann diese Regelung trotz stindiger Kritik, die bis
heute nicht verstummt ist4, tiber ein Jahrhundert behauptet und ist auch
aus der groBen Strafrechtsreform fast unverindert hervorgegangen? Das
spricht dafiir, da3 wenn nicht in allen, so doch in einem GroBteil der Fille,
die die h. L. unter die Idealkonkurrenz faBt, das in § 52 angeordnete Straf-
zumessungsverfahren das Richtige ist, namlich die Strafe dem Rahmen des
schwerwiegendsten der erfiillten Tatbestinde zu entnehmen und die ande-
ren Tatbestandsverwirklichungen nur innerhalb dieses Rahmens als Straf-
schiarfungsgriinde zu beriicksichtigen.

Nach der bis heute allgemein anerkannten abstrakten Beschreibung der
Idealkonkurrenz brauchen die Tatbestandsverwirklichungen nichts mitein-
ander gemeinsam zu haben als eine »natiirliche«, d. h. tatbestandsunabhén-
gig bestimmte Handlung, theoretisch kann jeder Tatbestand mit jedem an-
deren in dieser Weise zusammentreffen. Bei den Beispielen, mit denen die
Idealkonkurrenz dann in den Lehrbiichern zunichst plausibel gemacht wird,

44 So Blei, AT, S. 311.

45 Vgl. Binding, HdB, S. 571 f.; Halschner, LB, Bd. 1, S. 672; Finger, LB, Bd. 1, S.
366 f.; Coenders, Uber die Idealkonkurrenz, S. 22 ff.; Lobe, GS 93, S. 125; Honig,
Studien, S. 57 f., ders., GS 92, S. 117; Peters, Kohlrausch-Festschrift, S, 199; Geerds,
Konkurrenzen, S. 483 ff.; Schmitt, ZStW 75, S. 193 ff.; H. Mayer, AT 1953, S. 414;
Niese, Materialien, Bd. 1, S. 155 ff.; Jescheck, ZStW 67, S. 543 ff.; Geerds, Konkur-
renzen, S. 432 ff.; Stratenwerth, AT, RNr. 1208; Blei, AT, S. 311, SchénkelSchrader!

Stree, vor § 52, RNr. 7.



152 PUPPE

ist das aber anders. Bei dem klassischen Beischlaf mit der verheirateten
Schwester geht es um zwei Sexualdelikte, also eng verwandte Tatbestinde.
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 betrigerische Tduschung durch
Gebrauch einer unechten Urkunde 4. Beide einschlidgigen Tatbestédnde sind
Ausnahmen vom Grundsatz der Erlaubtheit der Tduschung. Die betriigeri-
sche Tauschung ist strafbar, weil sie zu einer Vermogensschadigung fiihrt
und in Bereicherungsabsicht geschieht, der Gebrauch einer falschen Urkun-
de zur Tauschung im Rechtsverkehr, weil als Tduschungsmittel eine Schein-
erklirung eines anderen dient. Diese Tauschung zeichnet sich also vor ande-
ren aus durch ihren Inhalt, eine angeblich von einem anderen abgegebene
Erklirung und durch ihr Mittel, eine scheinbare originale, d. h. vom Aus-
steller autorisierte Verkorperung dieser angeblichen Erklidrung. Es ist also
plausibel, die betriigerische Tduschung dadurch als in ihrem Unrechtsgehalt
niher bestimmt und qualifiziert anzusehen, daB sie gerade durch eine fal-
sche Urkunde erfolgte, und umgekehrt den Gebrauch der Falschurkunde
dadurch, daB er einer Selbstschddigung des Getduschten diente. Dem ent-
spricht die Strafzumessungsregel des § 52 genau.

Es ist sogar unmdglich, 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 T4uschung hatte und mit welchen Mitteln sie durchgefiihrt
wurde. Dabei stot er auf die Merkmale einer Urkundenfélschung, die das
Gesetz selbst als einen besonders gravierenden Fall der Tauschung ausge-
zeichnet hat. Geht der Richter von der Urkundenfilschung aus, so stoBt er
bei der weiteren Bestimmung des Merkmals »zur Tduschung im Rechtsver-
kehr« auf die Frage, zu welchem rechtserheblichen Verhalten der Getéusch-
te veranlaBt werden sollte und welche vom Titer verschuldeten Folgen dies
fir ihn hatte, und damit auf die Tatbestandsmerkmale des Betruges.

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

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. Ajje dabei verwerteten
sungstatsachen miissen als nihere Bestimmungen des Unrec
Schuld legitimiert Werden,. die der Tatbestand allgemeiner bes

Strafzumes.
hts und de,

sine leg

Es kann nun nicht ausgeschlossen werden, daB als solche naheren Bestj
mungen eines tatbestandsspezifischen Unrechts Merkmale eines andelrr:-
Tatbestandes auftreten. Da die Tatbestéiinde, jedenfalls dje Grundtatbesténr-]
de, zundchst die Aufgabe haben, die Mindestvoraussetzungen anzugeben
unter denen ein Verhalten tiberhaupt strafbar ist, kann der Gesetzgeber dié
Tatbestédnde nicht so gegeneinander »abschotten«, daB die in jhren vertyp-
ten Unrechtsarten nichts miteinander gemein haben. Deshalb ist fiir den
Fall, daB die Verwirklichungen verschiedener Tatbestinde sich im Un-
rechts- und damit auch im Schuldgehalt gegenseitig niher charakterisieren
eine Regelung der Strafzumessung notwendig, wie sie § 52 vorsieht. ,

Wie schon am Beispiel erldutert, bildet diese Strafzumessungsregel das
Verhiltnis der sich gegenseitig charakterisierenden Tatbestandsverwirk-
lichungen genau ab. DaB vom Strafrahmen des strengsten der erfiillten
Gesetze auszugehen ist, versteht sich, denn wie sollte es dem Téter zugute
kommen, daB er auBer diesem noch weitere erfiillt hat? Aus dem gleichen
Grunde ist die Mindeststrafe jedes der milderen Strafgesetze verbindlich,
wenn sie hoher liegt als die des strengsten. Die Verwirklichung der milderen
Tatbesténde erscheint als nihere, und zwar erschwerende Bestimmung des
Unrechts des strengsten Tatbestandes, die sich innerhalb des so ermittelten
Strafrahmens straferh6hend auswirken mug.

Die Strafrahmen der Tatbestinde sind also dahin zu verstehen, daB sie
jeweils alle milderen Gesetze mitberiicksichtigen, deren Erfiillung das Un-
recht des betreffenden Tatbestandes niher charakterisieren kann. Diese
Interpretation ist deshalb méglich, weil nach unserer Konzeption der Ideal-
konkurrenz nicht jeder beliebige Tatbestand mit beliebigen und beliebig vie-
len anderen in Idealkonkurrenz treten kann, so daB alle Strafrahmen eigent-
lich nach oben offen sein miiBten, sondern es fiir jeden Tatbestand einen
numerus clausus moglicherweise ideal konkurrierender Tatbestinde gibt.
Das Ma8 des in einer Strafzumessung nach § 52 zu erfassenden Unrechts ist
danach jeweils tatbestandsimmanent begrenzt. Jeder Tatbestand enthilt die
mit ihm méglicherweise idealkonkurrierenden milderen Tatbestinde wie
alle anderen fiir ihn in Betracht kommenden Unrechts- und Schuldbestim-
mungsgriinde als mégliche Erginzungen seiner Unrechts- und Schuldbe-
schreibung latent in sich.

Die Beziehung der Tatbestinde, kraft deren sie zueinander in Idealkon-
kurrenz treten kénnen, kann nur eine Verwandtschaft im vertypten Unrecht
sein, nicht eine allein auf ihren Schuldmerkmalen beruhende. Alle Schuld-
merkmale, etwa die Gesinnungsmerkmale aus Habgier, boswillig, roh oder

47 Niher dazu Puppe, Einzelverbrechen, S. 53 ff., 97 ff. und 117 ff,

e e o e e

T —




154 PUPPE

n sind als Tatmerkmale ihrerseits Beziehunge,

des Titers zum begangenen Unrc:echt“s. Auch wenn in zwei nicht unrechgs.
verwandten Tatbestinden das gleiche Schuldmerkmal vorkommt, so hande]
es sich jeweils doch um verschiedene konkrete Verschuldungen.‘ Setzt man
sie gleich, so erhilt man statt des Tatschuldmerkmals das entsprechende
Charaktermerkmal des Téters, das nicht Grund der Bestrafung sein darf49.

Es ist moglich und notig, allgemeip zu bestimmen, welqhe Tatbestéinde
unrechtsverwandt sind, sie waren in einem K(')mm.eqtar zu einem Straftatbe-
stand ebenso aufzufiihren, wie diejenigen, die mit ihm in Gesetzes.konlfm_
renz stehen. Voraussetzungen der Unrechtsverwandtschaft lassen snch nicht
in einer fiir alle Tatbesténde giiltigen Form abstr.akt anggben, denp sie .hg'in_
gen ja vom Unrechtsgehalt der Tatbestdnde al?, immerhin lassen sich einige
abstrakte Regeln dafiir aufstellen. Kommt ein Unre:chtsmerkmal In zwej
Tatbestinden vor, wie etwa das Merkmal Tauschung in Betrug und Urkun-
denfilschung, so sind diese unrechtsverwandt. Eben_so wenn ein_ Merkmal
cines Tatbestandes zu einem Merkmal eines anderen im Verhiltnis der Spe-
zialitit steht, wie etwa die Korperverletzung zur Gewalt gegen die Person.
Deshalb sind z. B. Notigung und Kérperverletzung und die zu beiden
Grundtatbestinden gehorigen Spezialtatbestinde wie Raub, schwere Kor-
perverletzung, Totschlag und Mord untereinander unrechtsverwandt. Sieht
das Gesetz fiir einen Grundtatbestand als Qualifikation einen Spezialfall ei-
nes anderen Tatbestandes vor, wie etwa die schwere Korperverletzung als
qualifizierende Folge einer Freiheitsberaubung oder Geiselnahme, so sind
auch die beiden Grundtatbestinde unrechtsverwandt, hier also einfache
Korperverletzung und Freiheitsberaubung. Denn hat das Gesetz einen Spe-
zialfall eines Tatbestandes ausdriicklich zum Unrechtserhéhungsgrund fiir
einen anderen erklért, so muB8 der Unrechtszusammenhang auch fiir den all-
gemeinen Fall bestehen.

Ein Gefihrdungsdelikt wie etwa § 315 c ist unrechtsverwandt mit dem
fahrldssigen Verletzungsdelikt, das die Realisierung der strafbaren Gefihr-
dung darstellt. Generell 148t sich nur sagen, daB unrechtsverwandte Tatbe-
stdnde explizit oder implizit einen gemeinsamen Unrechtsgedanken enthal-
ten. So ist der Diebstahl unrechtsverwandt mit Betrug und Erpressung, weil

48 So bestimmte etwa Jescheck, AT, S. 344, die Schuld als »die rechtswidrige Tat mit
Riicksicht auf die in ihr aktualisierte rechtlich miBbilligte Gesinnung«; nach Gallas,
ZStW 67, S. 45 ff, ist Schuld »der auf die konkrete Tatbestandsverwirklichung bezoge-
ne Gesinnungsunwert«; ebenso Wessels, AT, S. 84; nach Schmidhdiuser, AT 10/2 das
»nach Form und Gehalt als tatbestandlich geschilderte rechtsgutverletzende geistige Ver-
halten des Titers in der Tat«; niiher zur Unterscheidung zwischen Tatschuld- und Cha-
raktermerkmalen Schmidhduser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht. S. 80 ff.

49 Peters hat in Festschrift fir Kohlrausch, S. 206 ff., die Relevanz der l-,landlungseinheil
(i. S. der h. L.) fiir die Einheit des Verbrechens als Gegenstand der Strafzumessung
gerade mit der Identitdt der Motive begriindet, die den Titer zu der Handlung getrie-
ben haben. Dem liegt eine besondere Art von Begriffsvertauschung zugrunde, Aus-
driicke wie habgierig, boswillig oder roh bedeuten etwas Verschiedenes je nachdem
ob sie eine Person charakterisieren sollen, eine Handlung in einem »natiirlichen« wert-
freien Sinne oder eine Rechtsverletzung. Was hier stattfindet, ist eine Konfusion der
Konstitutionsstufen des Verbrechens, néher dazu Puppe, Einz’clverbrechcn S. 152 ff

aus niedrigen Beweggriinde
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rm(jgensdelikt ist, auch wenn er nicht unbedin

.n Ve
rel rdert 0.

e
en erfo ,
schz.ldd Lwel Merkmale versch1§de_ner Tatbestinde inhaltsgleich d
csli?sverWandt, d. h. konnen sie snc“h gegenseiFig niher bestimmC?1 Z’; unl-
re quch fir die gesamten Tatbestande, €s gibt also keine Unreé}{[ gilt
s schaft nur zwischen Teilen von Tatbestinden. Dag ergibt sich “S,Ver-
an die plausible Annahn.le akzeptler.t,_ dal§ alle Unrechtsmcrkmale‘ian::
mlb eines Tatbestandes SlCl.l. gegenseitig niher charakterisieren, also bej
haielsweis e beim Raul') das Notlgungsuqrecht das Wegnahmeunrecht stei erl;
spd nicht einfach beziehungslos neben ihm steht. Plausibel] ist dje Annar%me
gzshalb, weil unsere.Tatbe:stéipde nicl}t einfach Kumulationep heterogener
Umechtsmerkmale sind, die sich zu einem strafwiirdigen Unrecht summie-
ren, sondern homogene Un'rechtstypen, deren Me{kmale erst in ihren (in-
haltlich verschiedenen) Beziehungen zueinander die Gestat des vertypten

Unrechts ergeben. .

Danach kann es nicht zu einer bloBen Teilidentitiit der in Idealkonkurrenz
stehenden Tatbestandsvermrkll.chung?n kommen, und das ist ein grofer
Vorteil gegem‘iber der h. L. Diese k.onnte niamlich konsequent nur dann
durchgefiihrt werden, wenn es auch eine Teilidentitéit der Strafen gibe. Sie
wird sich schon dadurch untreu, daB sie sich fiir eine Identitit der Strafe mit
ciner bloBen Teilidentitdt der Ausfiihrungshandlungen begniigt. Denn ist
die Identitit der Ausfiihrungshandlungen der Grund und die Rechtfertigung
fiir die Identitdt der Strafe, so ist die volle Identitdt der Strafe bei bloSer
Teilidentitdt der Ausfithrungshandlungen schon nicht mehr gerechtfertigt.

gt einen Vefm(’)geng-

wandt

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 Rechtsordnung, die bei einer Handlung i. S. der h. L. eben nur
einmal geschieht, vgl. Strafr. Abh., Heft 103, S. 49 ff. und Festschrift fiir Frank, .
192 ff. Aber édhnlich wie bei den Schuldmerkmalen stellt sich zunéchst die Frage, ob
man diesen Ausdruck auf die »natiirliche« Handlung beziehen darf oder nur auf das
tatbestandsmaBige 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 K6rperverletzung eine Strafe aussetzen und dann fiir
die damit ideell konkurrierende Sachbeschidigung eine zweite, denn es miifte sonst
dic letztere fiir etwas erteilt werden, dem der Kern jedes Verbrechens mangelt, der Wi-
derspruch mit der Rechtsordnung, der ja mit der Korperverletzung schon abgegolten
ist« (Hervorhebung von mir). Einen solchen selbstindig neben den jeweils geschitzten
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 wire z. B. unvereinbar mit der ganz herrschenden Auffassung vom Verbotsirr-
tum, weil das subjektive Element dieser Auflehnung das UnrechtsbewuBtsein ware,
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-
Mmoment auch bej Fahrlissigkeit, insbesondere der unbewuBten, gibt.
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beim Zusammentreffen von mehr alg

irkli in der Konstellation der sog. Klammer-.

g Tatbesmndsveir,::jlrgili:;il;iﬁnunl('isbar. Logisch gesprochen steht die
N k(;) mrztt;f Sabe eine nichttransitive Relation, eine Tellgle'lchhcit, in
erf;r g;n;:iven,gder’Strafeinheit, isomorph abz'ublijdenl.(lDas ist logisch
lossen%. Die h. L. steht in der Konst?llauon er a.mmerwukqu
ausgf:SChd Wahl, welchen von drei Fehlern sie begehen soll: er?t_weder sie
lr;zll;:rféelterzwei T’atbestandsverwirklichunge.n als_ minc_iesten§ te_llndeptisch,
obwohl sie in keiner Ausfiihrungshandlung 1fient15f:h s_md, parl:lhcg die bgn-
den verklammerten, oder sie behandelt zwei als nlchtldeptxsc , obwohl sie
teilidentisch sind, indem sie das verklammernde Dejllkt einem dedr anderen
zuschligt und das zweite getrennt bewertet, oder sie behzfndelt das Klam-
merdelikt als nicht identisch mit sich selbst, indem si€ €S beiden mit 1_hm te;xl-
identischen Delikten zuschlagt, also doppelt verwcrt?t. Man en.tscheldet sich
jeweils fiir den Fehler, den man im konkreten Fall fl_lr am wenigsten folgen-
schwer hilt, deshalb kommt es auf das relative Gewicht des ve{klammerten
Deliktes an. Es ist also von Vorteil, wenn eine Teilidentitéit der idealkonkur-

rierenden Delikte ausgeschlossen ist.

Die Schwierigkeiten, in die die h. L.

Von der Kunst, die Verbrechen zu zdhlen

Bisher war nur in abstracto von den Tatbestinden und ihrer Unrechtsver-
wandtschaft die Rede. Damit ist aber noch nicht geklért, wann sich im kon-
kreten Fall zwei erfiillte unrechtsverwandte Tatbestinde gegenseitig charak-
terisieren, also im Verhiltnis der Idealkonkurrenz stehen. Kann diese Frage
anders als unter Riickgriff auf eine unabhingig von den Tatbestdnden be-
stimmbare Handlungsidentitiit iberhaupt beantwortet werden? Wenn nicht,
so wire unsere Konzeption der Idealkonkurrenz nichts weiter als eine Ein-
schriankung der h. L. von der naturgegebenen Handlungseinheit durch das
zusitzliche Erfordernis der Unrechtsverwandtschaft. Das Verhiltnis von
Tatbestinden allein gibt naturgemiB keinen AufschluB iiber die im Einzel-
fall gegebenen konkreten Verbrechen und deren Zahl. Auch bei der Geset-
zeskonkurrenz, etwa der Spezialitit, geniigt es ja nicht, die Tatbestiande und
ihr logisches Verhiltnis zu betrachten, um festzustellen, ob der Generelle
vom Speziellen in concreto verdréingt wird. Es muB stets festgestellt werden,
ob der Téter nur ein Delikt begangen hat, das unter beide Tatbestinde fillt,
oder mehrere, von denen das eine das spezielle, das andere nur das generelle

Geso.:tz erfiillt. Wir haben also die »Kunst die Verbrechen zu zihlen« offen-
bar immer noch nicht ausgelernt.

>>Hab?n wir eine strafbare Handlung vor uns, so lassen wir die einzelnen
Tatbesténde des ]?T Revue passieren. Vielfach ergibt erst die Komposition
mehrerer Tatbestinde das vollstindige Bild des konkreten Verbrechens«3! —

50a Niher dazu Puppe, Einzelverbrechen, S, 199 ff., zur i ¢
lationen, dort FN 12. »Zur isomorphen Abbildung von Re-

51 So Baumann, AT, S. 682.
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eine einfache Methgde, die Verbrechen zu ziihlen und das konkrete Einzel-
verbrechen zu pestlmmep. vorausgesetzt, man verfiigt {iber eine vortatbe-
standliche Bestlmung einer VFrha.ltenseinheit, genannt Handlung, y
kennt deren Verbindlichkeit fiir die Zahl und die Einheit der konkrete

Verbrechen an. Aber es ist mbgl@ch, das konkrete Verbrechen ohne eine sol-
che tatbestandliche Handlungseinheit zu bestimmen, und zwar auch dann
wenn es mehrere (unrechtsverwandte) Tatbestinde erfiillt.

Jeder Tatbestand enthélt Individuenvariable wie: ein Mensch, eine Sache,
eine Urkunde, eine Tatsache u. 4., 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 Téter miBhandelt hat, die Uhr, die er wegge-
nommen, das schriftliche Schuldanerkenntnis, das er vernichtet, die »Tatsa-
che«, da3 der Beamte B sich habe bestechen lassen, die er behauptet hat. So
erhilt man im einfachsten Fall das konkrete Verbrechen.

Bleiben wir zundchst noch bei dem Fall, daB nur ein Tatbestand erfiillt ist.
Wir werden nicht immer so viele konkrete Verbrechen annehmen, als nach
dem oben Gesagten méglich ist. Rdumt ein Dieb ein Schaufenster leer, so
wirft man ihm nicht so viele Diebstéhle vor, wie er Sachen weggenommen
hat; wer einen anderen verpriigelt, wird nicht fiir jeden Schlag mit einer ge-
sonderten Korperverletzungsstrafe belegt. Um die mehreren Diebesgriffe
oder mehreren Schldge 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. .. Nur unter dem Blickwinkel des Tatbestandes ist eine
Zusammenfassung eines bestimmten Teils des menschlichen Verhaltenskon-
tinuums in legitimer Weise moglich. Moégen dabei auch neben der Einheit-
lichkeit des Unrechts andere fiir alle Tatbestiinde 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 Korperverletzungsein-
heit, eine Sachbeschidigungseinheits2. Diese Handlungseinheit kann es also
nicht sein, die verschiedene Tatbestandsverwirklichungen Zu einem nur ei-
ner einheitlichen Beurteilung zuginglichen Unrecht verkniipft.

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 Tatbestéinde und ‘auch die der konkreten Tatbe-
standsverwirklichungen, die durch Ausfiillung der Individuenvariablen mit
Konstanten beschrieben werden, sind symmetrisch und transitiv. Das be-

nd er-

52 Ausfithrlich dazu Maiwald, Handlungseinheit, S. 70 ff.; Puppe, Einzelverbrechen, S.
231 ff. :
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deutet, daB3 der Richter, von welchem der in concreto sich gegcn.semg cfw-
rakterisierenden Tatbestandsverwirklichungen er auch ausgeht, immer a‘uf
die anderen stoBt, sobald er beginnt, die nach dem Ausgangstatigstﬁnd ;:Jm-
schligigen Fragen nach den Besonderheiten des tatbestands;pegl 1zc el\rllI n-
rechts im konkreten Fall zu stellen. In jedem Tatbest?nd sind ja die _‘_"rkf
male der mit ihm unrechtsverwandten tibrigen Tatbestinde al§ dessen mogli-
che nihere Bestimmungen latent enthalten. Das kann man sich an unserem
Ausgangsbeispiel der Idealkonkurrenz von Urkundenfalschung und Be.trug
leicht verdeutlichen. Beginnt der Richter mit dem B“etrug, SO stht er bei der
Frage nach der unrechtserheblichen Qualitat des Tauschungsmlttels auf de_"
konkreten Zusammenhang mit der Urkundenfilschung; fingt er aber mit
dieser an, so kommt er bei der Frage nach dem unrechtsrelevanten Inhz.llt
der Tauschungsabsicht und den verschuldeten Tatfo!gen zum_Betrug. Es ist
also nicht notig, 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 zéhlen.

Unsere Konzeption der Idealkonkurrenz ermdglicht eine gemeinsame Be-
urteilung auch bei solchen Tatbestandsverwirklichungen, die i. S. der h. L.
in Handlungsmehrheit stehen. Das sind vor allem die Félle, 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 1aBt. Aber Gesetzeskonkurrenz setzt genau
wie Idealkonkurrenz Identitédt 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 Téter 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 erhéht 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
f;laupttat\ zurﬁcktreFen kann, w‘i'e generell der strafbare Versuch gegeniiber

er Vollendung. Die echten Fille von Vor- und Nachtat sind an
gemessen
nach den Regeln der Idealkonkurrenz zu behandeln.

Umgekehrt kann unter Unrechtsgesichtspunkten eine Mehrheit anzuneh-
men sein, wo die h. L. nur ein Verbrechen sieht. Wenn unrechtsfremde Tat-
bestinde in einer Handlung in irgendeinem vortatbestandlichen Sin
sammentreffen, ist kein Grund vorhanden, die verschiedenen Unrechl:ef"zllll-
nicht getrennt zu wiirdigen. Es gibt eine von Natur aus vorgegeben E'S e
lung des Verhaltenskontinuums nicht, und wenn es sje gébe hgéitte : ffmc.l'
strafrechtliche Beurteilung keine Verbindlichkeit. Wenn eir; Autofs::xr:: Sllle
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befugt mit einem fremden Wagen und ohne Fj;

i ist die Tatsache, daB es sich i
., Grenze bringt, S0 18 ache, €S SIch um ein und ¢
?;ﬁrcn handelt, kein Grund, die errauchsanmaBung, das zg;f]lr:Azto-
Fﬁhrel‘SChei“ und das Rauschgiftdelikt zu einer Einheit zus.ammenzufa;)ser:1e

Hier kann au§rding§ ein Sqnde_rproblem auftreten, wenn dag Unrechtsge-
gille zweier gleichzeitig verwirklichter Tatbestinde besonders hoch jst gEs
wire allerdings absur.d, gegen den Totschliger neben einer Freiheitsst}afe
von 10 Jahren noch eine Gpldstrgfe wegen Sachbeschiidigung Zu verhéngen
weil er auch vorsiitzllch. die Kleldu-ng seines Opfers durchléchert hat. De;
Grund dafiir ist aber mcht,_daB eine untrennbar Zusammengehorige Up-
rechtseinheit willkiirlich zerrissen wird, sondern daB von dem Titer nicht er-
wartet werden kann und auch soll, daB er sich bej der Auseinandersetzun
mit der Frage, ob er einen Menschen téten will, auch mit dem Unrecht die-
ser Sachbeschddigung befa3t. Hier bietet § 154 a die Méglichkeit, auf die
Verhingung der geringfiigigen Strafe neben der erheblich schwereren zu
verzichten, und auch die sachlich richtige Begriindung dafiir. Die Sachbe-
schidigung an den Kleidern des Totschlagsopfers tritt nicht deshalb zuriick,
weil sie, wenn iiberhaupt, dann nur bei der Strafzumessung fiir den Tot-
schlag zu beriicksichtigen ist, sondern weil sie neben diesem eine quantité
négligeable ist.

Erst unter dem Blickwinkel aller verwirklichten Tatbestinde ergeben sich
die Verbrechenseinheiten. Deshalb ist es méglich, daB ein Sachverhalt, etwa
eine Trunkenheitsfahrt, die allein unter dem Blickwinkel des § 316 gesehen
als eine Einheit erscheint, als Mehrheit zu behandeln ist, weil verschiedene
Phasen dieser Trunkenheitsfahrt mit verschiedenen anderen Tatbestands-
verwirklichungen zusammentreffen, etwa einer fahrlissigen To6tung und ei-
ner durch einen weiteren Unfall fahrlissig herbeigefiihrten Koérperverlet-
zung. Hier braucht keine Verklammerung der beiden Unflle stattzufinden,
denn die Trunkenheitsfahrt als Dauerdelikt ist in beliebige Teile aufspalt-
bar, die ihrerseits den Tatbestand voll erfiillen. Nur unter dem Blickwinkel
des § 316 betrachtet erscheinen sie als eine Einheit, unter dem Gesichts-
punkt der §§ 222 und 230 aber ist es legitim, zwei Delikte anzunehmen, ei-
nes nach § 222 i. V. mit § 316 und ein zweites nach § 230 i. V. mit § 316.
Dabei wird nur ein Verfahren, das die h, L. beim Fortsetzungszusammen-
hang léngst praktiziert, auf die Dauerdelikte libertragen. Besonders aktuell
ist diese Moglichkeit der Aufspaltung eines Dauerdelikts in mehrere mit ver-
schiedenen anderen Normverletzungen idealkonkurrierende Teile bei Tat-

bestinden mit diffuser Unrechtsbeschreibung, die iiber lange Zeitriume hin
erfiillt werden kénnen, wie § 129 und § 129253,

hrerschein Rauschgift tiber

53 Vgl. BGH 29, 288; BGH NJW 80, S. 2718; BGH bei Holtz, MDR 80, S. 988; OLG
Karlsruhe, NIW 77, 2222; dazu Puppe, Einzelverbrechen, S. 212 ff., ibernommen von
Werle, NJW 80, S. 2671 (2674 ff.), zust. Lackner, zu § 129, Anm, 7.



160 PUPPE

Auswirkungen auf die Gesetzeskonkurrenz

Nach der h. L. ist fiir die Idealkonkurrenz ausreichend, da.B die. Tatbe-
standsverwirklichungen in einer vortatbestandlich und wertfrei bestimmten
Handlungseinheit zusammentreffen, in ihrem Unrechts- und Schuldgehalt
brauchen sie nichts gemeinsam zu haben. Der Prototyp der Idealkonkurr;nz
i. S. der h. L. ist also der, daB véllig unrechtsfremde Tatbestandsverwirk-
lichungen in einer Strafzumessung zusammengefaft werd:cn 5"‘. Der Erschei-
nung der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen kann
die h. L. also gar nicht Rechnung tragen, mit Ausnahmf: des Falles, daf3 auf
die Beriicksichtigung des einen Tatbestandes ganz verzichtet we.rden kan'n,
weil sein Unrechtsgehalt vollstindig in dem anderen .enthalte‘n ist. Das ist
genau genommen nur bei der Spezialitit im streng logischen Sinne der Fall,
Diese ist deshalb die einzig legitime Form der Gesetzeskonkurrenz.

Aber daneben gibt es Fille anndhernder Spezialitéit., in denen die Un-
rechtsverwandtschaft der Tatbestédnde so offenkundig ist, daB es unange-
messen erscheint, ihr Zusammentreffen genau so zu behandeln wie das von

unrechtsfremden Tatbestinden. Das sind die Fille der Konsumtion und der
Subsidiaritit 33,

»Im Gegensatz zur echten Konkurrenz wiirde es dann dem Rechtsgefiihl
widersprechen, dem Titer einen mehrfachen Schuldvorwurf zu machen, ob-
wohl nicht zweifelhaft sein kann, daB auch der verdrangte Tatbestand erfiillt
ist. Der in der Deliktstypizitit liegende notwendige Kompromif3 zwischen
Generalisierung und Individualisierung macht einen Ausgleich in der Weise
notig, daB das Gesamtgeschehen als eine Einheit unter einem rechtlichen Ge-
sichtspunkt gewertet wird« (Hervorhebungen von mir). So charakterisiert
Vogler die Gesetzeskonkurrenz und beruft sich dabei auch auf das
Doppelverwertungsverbot . Aber wie gezeigt trifft dies auf sehr viel mehr
Fille zu, als die h. L. zur Gesetzeskonkurrenz zéahlt, ndmlich auf jedes Zu-
sammentreffen unrechtsverwandter Tatbestiinde in deri gleichen Individuen,

54 So ausdriicklich Stratenwerth, AT, RNr. 1177,

55 Hierher gehdren auch einige Konstellationen, die oft filschli
sen werden, wie das Zusa

., teilweise auch Schdnke/Schrc’ider/Stree
rach/Gossell Zipf, AT 11, S.

) i mentreffen des i
Qualifikationstatbestandes mi Versuchs eines

" - 14; Lackner vor § 52, An
56 Vgl. Bockelmann-Festschrift, S. 721. sl
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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 Verdrangung
eines Schuldvorwurfs durch den anderen. Will sie wenigstens die Fille eng-
ster und offenkundigster Unrechtsverwandtschaft vom Zusammentreffen
unrechtsfremder Tatbestédnde unterscheiden, so bleibt ihr eben nichts iibrig,

als sie der Gesetzeskonkurrenz zuzuweisen.

Aber auch da sind sie nicht am rechten Platz. Denn die vollstdndige Ver-
dringung des rezessiven Gesetzes, wie sie bei der Spezialitdt richtig und zur
Erméglichung von Privilegierungen notwendig ist, kann zu ungerechtfertig-
ten Vorteilen fiir den Téter fiihren, wenn das verdringte 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 vorsieht oder andere

Nebenstrafen als das dominante.

Um diesen Fehler wieder zu korrigieren, verlangt die h. L. fir die Geset-
zeskonkurrenz mit Ausnahme der Spezialitit im strengen Sinne die Bertick-
sichtigung der Mindeststrafe und der Nebenfolgen des verdrangten
Gesetzes®’. Damit ist sie genau bei der Strafrahmenbestimmung, die fiir die
Idealkonkurrenz gilt. Die Zuweisung dieser Fille zur Gesetzeskonkurrenz
erweist sich als ein Etikettenschwindel. Die Unterscheidung, die die h. L.
zwischen Idealkonkurrenz einerseits und Subsidiaritdt und Konsumtion an-
dererseits vornimmt, ist nicht nur unklar, vage und umstritten, sie ist vor al-
lem verwirrend und génzlich unfruchtbar>8.

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 Tatbestinde
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 gesehen haben, die Strafrahmenre-
gelung des § 52 die richtige. DaB der Unrechtsgehalt, den die Erfiillung ei-
nes Tatbestandes der des anderen hinzufiigt, verhéltnisméBig gering sein
kann, kann und muB bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden. Nach
h. L. zeichnen sich alle Formen der Gesetzeskonkurrenz, also auch Subsi-

57 Vvgl. BGI-_I 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); SchonkelSchréder!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/Tréndle vor § 52, RNr. 23; Lackner vor § 52, Anm. V 1;
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 f.

58 Nach SFhﬁnke/Schrdder/Stree vor § 52, RNr. 103 ist die praktische Bedeutung der Un-
terscheidung von Ideal- und Gesetzeskonkurrenz »nahezu auf Null reduziert«.
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diaritat und Konsumtion, vor der Idealkonkurrenz dadurch aus, »dag der
Unrechts- und Schuldgehalt einer strafbaren Handlung schon nach einen,
der in Betracht kommenden Tatbestinde erschopfend bestimmt werdep
kann«3%, Aber das trifft auch auf die Idealkonkurrenz zu. Denn wie gesagt
enthilt jeder Tatbestand die nach seinem Unrechts- und Schuldgehalt in Be-
tracht kommenden niheren Bestimmungen latent in sich und damit auch g
le Merkmale unrechtsverwandter Tatbesténde.

Aus dhnlichen Griinden macht der h. L. noch eine andere Konstellation
von Tatbestinden Schwierigkeiten. Es ist méglich, daB ein Tater einen Scha-
denserfolg mit verschiedenen Mitteln erzielt, deren Einsatz zu diesem Erfolg
nach verschiedenen Tatbestinden strafbar ist. Standardbeispiel sind der
Trickdiebstahl, also die Erlangung einer Sache durch Wegnahme unter Tiu-
schung, und der Erpressungsbluff, also die Herbeifithrung einer Selbstscha-
digung durch Androhung eines Ubels, das der Téter nicht herbeifiihren
kann oder will. Ausgehend von der Vorstellung, daB8 das Zusammentreffen
ginzlich verschiedener Rechtsverletzungen in einer Handlung der Prototyp
der Idealkonkurrenz sei, lehnt die h. L. hier Idealkonkurrenz ab, weil sonst
ein Schadenserfolg, der Verlust der Sache bzw. das zur Abwendung des ver-
meintlich drohenden Ubels gebrachte Vermogensopfer doppelt in Anrech-
nung gebracht wird, einmal als Gewahrsamsverlust beim Diebstahl, das
zweite Mal als Schadenserfolg des Betruges bzw. als Schadenserfolg erst der
Erpressung und dann des Betruges.

Um diese angebliche Doppelverwertung zu vermeiden, werden Exklusivi-
tatspostulate aufgestellt, die man durch erginzende Auslegung der Tatbe-
stinde zu erfiillen sucht. Es soll eben nicht sein, daB eine Schadensherbei-
fiihrung sowohl Diebstahl als auch Betrug oder sowohl Betrug als auch Er-
pressung ist. Dabei gibt es fiir den Gesetzgeber Griinde, das Verhiiltnis der
Exklusivitat zwischen Tatbestinden zu vermeiden, weil es in der Sache un-
gerechtfertigte Schwierigkeiten hervorruft, wenn ein Téter objektiv den ei-
nen und subjektiv den anderen der sich gegenseitig ausschlieBenden Tatbe-
stiande erfiillt ¢, Der Reformgesetzgeber hat in neuerer Zeit solche Exklusi-
vitatsverhiltnisse durch Streichung von Tatbestandsmerkmalen abge-
schafft®!, Aus den oben dargestellten Griinden bemiihen sich Lehre und
Rechtsprechung nun, Exklusivititsverhiltnisse da zu schaffen, wo sie der
Gesetzeswortlaut gar nicht erzwingt. Die Abgrenzung zwischen Diebstahl,

59 So Jescheck, AT, S. 598; dhnlich Baumann, AT, S. 691; Schmidhiuser, AT, 18/23;
Stratenwerth, AT, RNr. 1197; Welzel, LB, S. 233; Vogler, LK vor § 52, RNr. 101; Sam-
son, SK vor § 52, RNr. 57; Maurach/Gossell Zipf, AT 11, S. 313; Schonke/Schroder!
Stree, vor § 52, RNr, 102.

60 Beriihmtestes Beispiel: Der Entfiihrer handelt gegen den Willen der Jugendlichen
(§ 237), glaubt aber ihr Einverstindnis zu haben (§ 236), oder umgekehrt. Genau ge-
nommen miite er freigesprochen werden, nur weil entweder im objektiven oder sub-
jektiven Tatbestand ein entlastendes Merkmal fehlt (!), das Einverstindnis der Entfiihr-
ten; ndher dazu, Puppe, Einzelverbrechen, S. 344 ff.

61 So im Verhiltnis von § 331 und § 332 durch Streichung des Merkmals »an sich nicht
pflichtwidrig« in § 331.
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etrug und Erpressung gehort zu den am hiufigsten bearbei
gen des BT. Trotz allen Scharfsinns und aller Phgntasie, die rrlltzfrtle(?a;)iirro :Ll,e;
geWendet hat, eip Zusammentreffen dieser Tatbestiinde in einen Schadens-
erfolg auszuschlieBen, hat man bisher keinen befriedigenden Weg dazu
gefunden .

Die_Abgrenzungsprobleme zwischen diesen Tatbestinden wiren zwar
nicht beseitigt, aber erheblich vereinfacht und entschirft, wenn man auf die
Exklusivitdtspostulate verzichten und sich mit der Moglichkeit 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 hétten unsere Konzeption der Idealkonkur-
renz ziemlich unbekiimmert um den Wortlaut des Gesetzes entwickelt, das
fir Idealkonkurrenz nun einmal Identitit der Handlung verlangt und sonst
nichts. Aber das Gesetz sagt uns nicht, was eine Handlung ist%3. 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 dndern, 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 die 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 erfiillen 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 gehért 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 naturgemiB 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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chen zur Verfiigung stellt®. Auch die h. L. ist also gendtigy
er Handlungseinheit selbst zu pragen, und sie tat das seit RG
Studien« durch die Formel von der mindestens teilwe;.
45t. Ohne einen Begriff von einer naturgegebeney
Weise, wie wir gesehen haben, eine Handlungs.

einheit zwar bilden, aber nur auf einer hoheren Konstitutionsstufe und in e;.
nem komplizierten logischen Verfahren. Wie schon gesagt, is.t eine Hand-
lung i. 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-, Tétungs-, Beleidigungs-, Tauschungshandlung u. .. Wir bestimmen
lediglich die Beziehung zwischen den Tatbestandsverwirklichungen nicht als
eine wertfrei fiir alle Tatbestinde gleiche Handlungs- oder Korperbewe-
gungsteilgleichheit, sondern als tatbestandsspezifische Unrechtseinheit. Bil-
den die Verwirklichungen verschiedener Tatbesténde eine Unrechtseinheit,
so stoBt der Richter bei der niheren Bestimmung des Unrechts eines jeden
der Tatbestinde, gleichgiiltig von welchem er ausgeht, auf alle anderen. So
konstituieren sich konkrete Verbrechen, die mehrere Tatbestéinde erfiillen,
wie ein Raubmord, eine beleidigende Kérperverletzung, ein Betrug mit ei-
ner Falschurkunde, ein Erpressungsbluff. Wie bei dem konkreten Verbre-
chen, das nur un.ter einen Tatbestand fillt, ist die eine Handlung i. S. des
§ 52 der unter diesen Verbrechensbegriff subsumierbare Teil des Verhal-
tenskontinuums. Die Gligderung des Verhaltenskontinuums ist nicht der
ﬁ?séigfgﬁ;nklt)g:rk I:r?r?sqtittion ;les kogkreten Einzelver.brechens, sondern
Handlungsei;lheit akze tl‘llc e o g v Rk naturgegebeqe

ptiert, denn dann sind die Tatbestinde des BT die

einzig legitimen Gesichtspunkte, unter denen de
: gitime SICH 5 r Vorgang Verbrechen auf
seine Einheitlichkeit hin beurteilt werden kann 6. B

logie einen sol
ihren Begriff d
32, 137 und Honigs »
sen Handlungsidentit
Handlung 148t sich auf diese

65 lW £ Iebme'mt allerdings, der Sprachgebrauch stelle einen solchen allgemeinen Hand-
Tngs egriff zur Verfigung, vgl. S. 123. Aber der Sprachgebrauch kennt nicht einen
3}8;"1[3"08" Handlungsbegriff, sondern hunderte. Ihre relative Eindeutigkeit gewinnt
ble 'h g vog der Handlungseinheit, wie auch Werle zugesteht, nicht aus dﬁm S grach e-

rauch, sondern aus der »Formel des RG«. Deren Ergebnis wird dann mit irgegdcinsm

passenden und mehr oder weniger element i
bezeichnet, wie z. B, ein Schlag, ein Grifaften Handlungsbegriff der Umgangssprache

schlaf. aber auch eine Autofahrt oder ein Bei-
66 Werle sieht hierin gleichwohl die Bediirfnisse der Rechtssi
S. 139, Nun ist es zweifellos einfacher und insofern sichss‘c
lung der Handlungseinheit auf die Gleichzeitigkeit und fgre
den Unterschied zwischen Hénden und FiiBen zu ve:rwar
Ausdifferenzierung des in den einschligigen Tatbestind

herheit vernachlissigt, vgl.
T, den Richter zur Feststel-
r Einzelfille als Korrektiv auf
isen, als ihm schon hier eine
€n vertypten Unrechts abzu-
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i alledem geht es nicht darum, dem Tiater, der mehrere Strafgesetze

Bei ine Handlung erfiillt hat, deshalb eine Strafmilderung Zu gewihren,
durChkleﬁrt die h. L. das Institut der Idealkonkurrenz67. Aber wer zwei Mep.
Soer totet, um sich mehrere wertvolle Sachen zuzueignen, muB deshalb
schen enig’ef strafwiirdig sein, als wenn er eines der Opfer um des einen,
picht “:jere bei einer anderen Gelegenheit um eines anderen Beutestiicks
das an mgebracht hétte. Nur ist eine gesonderte Beurteilung des Unrechts.
e ]il,ulgjgehalts beider Morde im ersten Fall unmoglich, weil bei beiden
“f‘dg (ian ung der gleichen Beutestiicke als Unrechtselement und das Stre-
die df afh als Schuldmoment den Charakter des deliktischen Gebhalts auch
ben anade als Mord mitbestimmt. Von der Vorstellung, daB es beim Unter-
unq g;rzwischen Real- und Idealkonkurrenz um eine Schulddifferenz und
S?hlesuafermﬁﬁigung gehe, muB man sich also frei machen. Es geht lediglich
- m, wann die an den gesetzlichen Tatbestéinden orientierte Unrechts-
gﬁ;uSc’huldbestimmung eine gemeinsame Beurteilung der Verwirklichungen
mehrerer Tatbestinde gebietet und wann eine getrennte.

h,
i

verlangen. Aber in der Strafzumessung muB er diese ohnchin_leisten ‘und legxtlmlefen.
Hierbegi konnte es sogar einen praktischen Gewinn an Rechtssicherheit E)cdeut;n, dlcei:
Ausdifferenzierung mit der Bestimmung der Idealkonkurrenz zu verkniipfen, c;:" e
mit wiirde die Diskussion der Zulissigkeit von UnrechtsdlﬁcfeMlcmngen :uc Kf) ne
Aufgabe der Literatur zum Besonderen Teil des Strafrechts, insbesondere der

mentare, wie es die Frage nach der Gesetzeskonkurrenz von Tatbestinden bereits ist.
67 Vgl. die Nachweise in FN 7,



