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von Kontroversen war und deren Sinnhaftigkeit bis
heute diskutiert wird. Vor diesem Hintergrund
untersucht die Autorin, ob Reue und Tataufarbei-
tung im Vollzug die Voraussetzungen der Schuld-
schwereklausel beeinflussen kénnen.
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vom 23. April 2014 (BGBI. I S. 410) gedndert worden ist.

StPO StrafprozeBordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April
1987 (BGBI. I S. 1074, 1319), die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 21. Dezember 2015 (BGBI. I S. 2525) geéndert worden ist.

StrRG Strafreformgesetz
u.a. und andere

u.a. unter anderem
vgl. vergleiche

Vw. Verweis

z.B. zum Beispiel






Einleitung

I. Einfithrung

Die Strafaussetzung zur Bewéhrung, durch die auf die weitere Vollstreckung der
Strafe verzichtet wird,! ebnet dem Verurteilten den Weg zuriick in die Gesell-
schaft.? Sie gibt dem Titer die Chance, nach seinem strafbewehrten Fehltritt zu
einem rechtmifigen Leben zuriickzufinden. Im Volksmund heifit es: Jeder hat
eine zweite Chance verdient. Dies gilt ebenfalls fiir Straftiter, auch fiir solche,
die den Tod eines anderen Menschen zu verantworten haben. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat aus diesem Grund selbst dem zu lebenslanger Haftstrafe Verur-
teilten eine solche zweite Chance von Verfassung wegen zuerkannt.? Dies wirft
die Frage auf, welche Bedingungen hieran gestellt werden miissen.

Die Strafaussetzung zur Bewdhrung ist historisch betrachtet auf die Gnade zu-
riickzufiihren.* Auch die lebenslange Freiheitsstrafe konnte zunéchst nur im We-
ge der Gnade ausgesetzt werden.’ Gnade und Recht stehen in einem Gegensatz
zueinander, denn durch die Begnadigung wird gerade auf die Durchsetzung des
Strafanspruches verzichtet.® Gnade umgeht damit die von Rechts wegen vorge-
schriebene Folge und setzt sich somit in Widerspruch zum Recht.” Sie droht so
das Strafrecht auszuhohlen. Zugleich entzieht sie sich selbst klaren rechtlichen
Regeln.® Begnadigen bedeutet, in ausgewihlten Einzelfillen auf das Recht zu
verzichten, Milde walten zu lassen, zugunsten des Einzelnen von RechtméBigkeit
abzusehen.’ Hiermit verbunden ist zwangsldufig, dass andere Beteiligte nicht zu
ihrem Recht gelangen: Das Opfer, seine Angehorigen, die Gesellschaft, deren
Interesse es ist, dass der Téter seiner gerechten Strafe nicht entgeht. Andererseits
ist es ebenfalls im Interesse der Allgemeinheit, den Téter erneut in die Gesell-
schaft zu integrieren und ihm frithzeitig Gelegenheit zu geben, sich als ihr Mit-
glied zu bewidhren. Die Reststrafenaussetzung zur Bewdhrung unternimmt den
Versuch, zwischen diesen Interessen einen gerechten Ausgleich herzustellen.!”

Der Gesetzeswortlaut spricht ausdriicklich davon, dass die Vollstreckung, nicht die Strafe aus-
gesetzt wird, vgl. § 57a Abs. 1 S. 1 StGB (so auch in §§ 56 Abs.1 S.1 und 57 Abs. 1 S. 1
StGB). Allerdings triigt der Paragraph die Uberschrift ,,Aussetzung des Strafrestes bei lebens-
langer Freiheitsstrafe”. Auch in der Literatur wird diese Begrifflichkeit verwendet, weshalb im
Folgenden zur besseren Verstindlichkeit ebenfalls auf die Bezeichnung Aussetzung des Straf-
restes bzw. Reststrafenaussetzung zuriickgegriffen wird.

Vgl. Diinkel, in: NK-StGB, § 57, Rn. 1.

Ausfiihrlich unten B. 1. 2.

Diinkel, in: NK-StGB, § 57, Rn. 2 m.w.Nw.

BVerfGE 45, 187, 241 f.

Freuding, StraFo 2009, 491, 496.

Zur Diskussion um die Verrechtlichung der Gnade Pflieger, ZRP 2008, 84, 84.

BVerfGE 25, 352, 361; BVerfGE 45, 187, 243 f.; Schneider, MDR 1991, 101, 102; Pieper, in:
Gnade vor Recht, 89, 102.

®  Vgl. Kett-Straub, GA 2007, 332, 347.

10" Vgl. Reichenbach, NStZ 2010, 424, 424.
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Eine Mission, die zum Scheitern verurteilt ist, wenn der Téter einer gerechten
Strafe zugefiihrt wurde, deren Vollstreckung folglich ebenfalls gerecht ist. Ge-
recht kann es im Umkehrschluss kaum sein, die Strafe vorzeitig auszusetzen.
Moglicherweise ist es aber sinnvoll. Nichtsdestotrotz haftet der Reststrafenaus-
setzung zur Bewéhrung rechtlich gesprochen ein gewisser Widerspruch an, der
sich kaum ausrdumen ldsst. Sie ist der Versuch, das AuBerrechtliche zu verrecht-
lichen. Dies macht es besonders schwer, Bedingungen festzulegen, die, wenn sie
vorliegen, die Aussetzung des Strafrestes dennoch als gerecht oder zumindest
gerechtfertigt erscheinen lassen.

Die Aussetzung einer lebenslangen Freiheitsstrafe bewegt sich ebenfalls in diesem
Spannungsfeld. Hier tritt das Problem mit besonderer Deutlichkeit zutage, obwohl
nur wenige Angeklagte zu einer solchen Strafe verurteilt werden.!! Lebenslange
Freiheitsstrafen werden in der Regel fiir die Totung von Menschen verhéngt,!?
wenn auch nicht jedes Totungsdelikt eine solche Strafe nach sich zieht'3. Der zu-
grunde liegende Sachverhalt ist deshalb in besonderem Malle emotional aufgela-
den. Dies macht es zu einer besonderen Herausforderung, zwischen der Notwen-
digkeit, den Strafrest auszusetzen, und dem Strafbediirfnis der Gesellschaft einen
gerechten Ausgleich zu finden. Was kann, darf und muss dem Verurteilten abver-
langt werden, damit die Gesellschaft nach einer besonders gravierenden Straftat
bereit ist, auf die vollstindige Vollstreckung ihres Strafanspruches zu verzichten?

Besonders deutlich wird diese Problematik bei einigen Verfahren, die gegen
ehemalige Mitglieder der Rote Armee Fraktion gefiihrt wurden. Sie betreffen in
der Regel die Ermordung oder Mordversuche an mehreren Opfern,'* Geiselnah-
men und gemeingefidhrliche Straftaten und damit besonders einschneidende Ver-
brechen.!> Unter den ehemaligen Mitgliedern der Rote Armee Fraktion sind da-
her iiberdurchschnittlich viele zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt
worden.!® Viele unter ihnen haben sich zudem geweigert, das Unrecht ihrer Ta-
ten, die sie durch hohere Ziele gerechtfertigt glaubten, einzusehen.!” Andere ha-
ben sich aus Solidaritdt zur Verschwiegenheit verpflichtet gefiihlt. Dieses Ver-

1" So saBen am Stichtag des 31.03.2014 insg. 1953 Verurteilte in der Bundesrepublik eine lebens-
lange Haftstrafe ab (Statistisches Bundesamt Fachserie 10, Reihe 4.1 Rechtspflege - Strafvoll-
zug, 2014, 11). Im Jahr 2013 wurden insgesamt 92 Angeklagte zu einer lebenslangen Freiheits-
strafe verurteilt (Statistisches Bundesamt Fachserie 10, Reihe 3 Rechtspflege - Strafverfolgung,
2013, 159). Eine ausfiihrliche, wenn auch éltere, kriminologische Untersuchung der Tétungsde-
likte und der hierfiir verhdngten Rechtsfolgen findet sich bei Kerner, ZStW 1986, 874, 874 ft.

12" Ausfiihrlich unten A. II. 1. a.

3 Vgl. insbes. § 212 Abs. 1 StGB.

Ausfiihrlich zur Unterscheidung zwischen Mord und Totschlag bei politisch motivierten To-

tungsdelikten Geilen, in: FS-Bockelmann, 613, 613 ff.

15 Vgl. Kett-Straub, GA 2007, 332, 333 ff.; Pflieger, ZRP 2008, 84, 84 f. Eine Ubersicht der von
der RAF begangenen Taten findet sich bei Pefers, Kriminalistik 1991, 754, 754 ff.

16 Pflieger, ZRP 2008, 84, 85, dort insbesondere Fn. 17; Kett-Straub, GA 2007, 332, 333, dort Fn. 8.

17" Vgl. exemplarisch OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht),
13 f.; OLG Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unveroffentlicht), 13 f.



halten hat in mehreren Féllen zu einer langeren Vollstreckungszeit gefiihrt, ohne
dass sich die Frage ihrer weiteren Gefihrlichkeit iiberhaupt gestellt hat.'® Das
Vollzugsverhalten, zu dem auch der Umgang des Téaters mit seiner Tat gehort, ist
in diesen Fillen zur Bewertungsgrundlage gemacht worden.

I1. Problemstellung

Die Strafaussetzung ist im vierten Titel des zweiten Abschnittes des StGB gere-
gelt.!” Bei einer zeitigen Freiheitsstrafe kann der Verurteilte, nachdem er Teile
seiner Strafe verbiiB3t hat, vorzeitig aus der Haft entlassen werden, wenn ihm eine
positive Kriminalprognose im Sinne des § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB bescheinigt
wird.?? Es darf also allenfalls ein vertretbares Risiko dafiir bestehen, dass er
kiinftig erneut Straftaten begehen wird.?!

Hierbei ist das Verhalten im Vollzug von entscheidender Bedeutung: Es soll
Auskunft dariiber geben, wie gefdhrlich der Verurteilte ist, und so einen ent-
scheidenden Hinweis fiir die Kriminalprognose liefern.?? Aus dem Vollzugsver-
halten soll abgeleitet werden, ob der Verurteilte die Werte und Normen der Ge-
sellschaft besser akzeptiert als zuvor.?* Deshalb spielt neben der allgemeinen
Fiihrung wihrend des Vollzuges** vor allem eine Rolle, ob und wie er sich mit
seiner Tat und ihren Folgen auseinandersetzt®. Was aus der Auseinandersetzung
des Verurteilten mit seiner Tat fiir seine Prognose geschlossen werden kann, ist
allerdings nicht ganz eindeutig.?® Dies gilt insbesondere, wenn er die Tat leug-
net, denn fiir ein solches Verhalten kann es unterschiedliche Griinde geben.?’

18 So etwa OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 13 f.; OLG
Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unverdffentlicht), 13 f.

19 §§ 56 ff. StGB.

20§ 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB.

21 Ausfiihrlich Diinkel, in: NK-StGB, § 57, Rn. 17 ff. Dabei ist eine Abwigung zwischen den be-
reits erlittenen Beeintrachtigungen durch den Vollzug und dem Sicherheitsinteresse im konkre-
ten Fall vorzunehmen (Fischer, StGB, § 57, Rn. 12; OLG Saarbriicken NJW 1999, 438, 438
jew. m.w.Nw.).

22 Fischer, StGB, § 57, Rn. 15a; Hubrach, in: LK-StGB, § 57, Rn. 15; Diinkel, in: NK-StGB, § 57,
Rn. 29 ff.; ders., in: NK-StGB, § 57a, Rn. 18; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57, Rn. 16a; Grof,
in: MiiKo, § 57, Rn. 19 jew.m.w.Nw.; vgl. ders., in: MiiKo, § 56, Rn. 32; Fischer, StGB, § 56,
Rn. 8; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 56, Rn. 12 jew.m.w.Nw.

23 Bohm, ZfStrVo 1995, 3, 5.

24 Grop, in: MiiKo, § 57, Rn. 19; Hubrach, in: LK-StGB, § 57, Rn. 15; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB,
§ 57a, Rn. 16a jew. m.w.Nw.

3 Kréber, FPPK 2010, 32, 32; Schneider, FPPK 2010, 23, 25; Hubrach, in: LK-StGB, § 57,
Rn. 18; Fischer, StGB, § 56, Rn.8; § 57, Rn. 17b; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 56, Rn. 12
jew.m.w.Nw.; Krober, in: Tater-Individualprognose, 63, 68; Hinrichs, ZfStrVo 1993, 159, 159.

26 Krober, FPPK 2010, 32, 34. Diskussion des Problems bei BVerfG NStZ 1998, 373, 375; OLG
Celle BfStrVollzK 1992, 6, 6; Fischer, StGB, § 57, Rn. 12a, 17b; Diinkel, in: NK-StGB, § 57,
Rn. 36; Grofs, in: MiiKo, § 56, Rn. 32, § 57, Rn. 18; Krober, in: Téter-Individualprognose, 63,
72 ft.; Seibert, MDR 1952, 457, 458; Schneider, FPPK 2010, 23, 27 ff.; Sickor, Gestandnis, 8 f.

27 Ausfiihrlich zu diesem Problem: Brettel, Tatverleugnung, 77 f.; Hinrichs, ZfStrVo 1993, 159,
161; Krober, FPPK 2010, 32, 34 ff.



Zum einen ist nicht ausgeschlossen, dass er tatsichlich zu Unrecht verurteilt
wurde. Zum anderen ist es moglich, dass er aus Scham handelt?® oder seine Ta-
ten so erfolgreich verdrangt hat, dass er selbst davon liberzeugt ist, zu Unrecht
verurteilt worden zu sein®. Hinter einem bestimmten Umgang mit der Tat kon-
nen daher ganz unterschiedliche Motivationen stehen, die sich nicht in jedem
Einzelfall richtig bestimmen lassen diirften. Unabhidngig davon, ob die Verwer-
tung rechtlich zuléssig ist,*° ist deshalb auch aus tatsichlichen Griinden Zuriick-
haltung geboten?!. Dennoch wird die Auseinandersetzung des Tiéters mit seiner
Tat als Prognosekriterium herangezogen.?

Hierdurch besteht die Gefahr, dass der Verurteilte in erster Linie dazu angehal-
ten wird, nach aullen hin den Eindruck zu erwecken, er wiirde sich dem Rechts-
system beugen. Normen und Regeln konnen aber nur von innen heraus akzeptiert
werden. Bis zu einem gewissen Grad kann Zwang hier mdoglicherweise unter-
stiitzend wirken. Letztlich muss die Akzeptanz aber auf einem freien Willensent-
schluss beruhen. Selbst wenn sich der Verurteilte fiigt, gibt es daher niemals die
Sicherheit, dass tatsichlich ein Sinneswandel hierfiir ursichlich ist.>?

Die Aussetzung lebenslanger Freiheitsstrafen ist durch eine Besonderheit be-
dingt: Bevor die Kriminalprognose zu priifen ist, muss geklart werden, ob die
weitere Vollstreckung nicht wegen der besonderen Schwere der Schuld geboten
ist (sogenannte Schuldschwereklausel**).?® Dies wird etwa in 25% der Fille be-
jaht,’® so zum Beispiel jiingst in einem Urteil des OLG Frankfurt gegen einen am
ruandischen Volkermord beteiligten Biirgermeister.?” Auch in diesem Zusam-
menhang soll sich die Tataufarbeitung, der einschlidgigen Kommentarliteratur
zufolge, auswirken.*® Nachvollziehbare Griinde werden dafiir auf den ersten

8 Grof, in: MiiKo, § 56, Rn. 32.

2 Bottke, Titerverhalten, 665; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 130 f.; Krdber, in: Titer-
Individualprognose, 63, 75 f.

39 Ausfiihrliche Untersuchung bei Brettel, Tatverleugnung, 192 ff.; Schneider, FPPK 2010, 23, 26 f.

31 Ausfiihrlich zu dieser Frage Brettel, Tatverleugnung, 29 ff.

32 Krober, in: Titer-Individualprognose, 63, 75; Schneider, FPPK 2010, 23, 27 f. Einschrinkungen

gelten fiir die Leugnung oder fehlende Tataufarbeitung (BVerfG NJW 1998, 2202, 2204; OLG

Hamm NStZ-RR 2010, 41, 41; OLG Karlsruhe StV 2008, 314, 314 f.; OLG Koblenz NStZ-RR

1998, 9, 10; OLG Saarbriicken NJW 1999, 438, 439).

Kréber, in: Tater-Individualprognose, 63, 69.

3 Verwendung des Begriffes etwa bei Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 7.

35 §57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB.

3 Vgl. Dessecker, MschKrim 2012, 81, 87, Stichtagserhebung in Hessen fiir das Jahr 2011. Im
Ubrigen sind allerdings nur wenige Zahlen vorhanden (Czerner, in: FS-Kerner, 547, 548; Kett-
Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 205).

37 OLG Frankfurt a.M., Urteil v. 29.12.2015 — 4-3 StE 4/10 — 4 — 1/15 (noch unverdffentlicht).

% Die Kommentarliteratur stellt iiberwiegend auf die Personlichkeitsentwicklung ab, so
Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Grofs, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Fischer, StGB, § 57a,
Rn. 16 jew.m.w.Nw. Teilweise wird auch ausdriicklich auf Siihneanstrengungen und Wieder-
gutmachungsbemiihungen (Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Diinkel, in: NK-StGB,
§ 57a, Rn. 25; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19;

33



Blick nicht angefiihrt.>® Wéhrend ein gewisser Zusammenhang zwischen Voll-
zugsverhalten und Kriminalprognose nicht von der Hand zu weisen ist, ldsst er
sich zwischen Vollzugsverhalten und Schuldschwereklausel nicht so offensicht-
lich herstellen.

Erkléren ldsst sich die Bedeutung des Vollzugsverhaltens auch hier ganz pau-
schal mit dem teilweise historisch begriindeten*® Verlangen, nur den Verurteilten
besser zu stellen, der sich ausdriicklich zu den Normen und Werten unserer Ge-
sellschaft bekennt und dies durch sein angepasstes Verhalten wéihrend des Voll-
zuges auch nachhaltig bewiesen hat.*! Dies schlieBt auch die kritische Auseinan-
dersetzung mit der eigenen Tat ein, mit der er, jedenfalls nach aulen hin, dem
begangenen Unrecht den Riicken kehrt.*? Damit ist eine tragfdhige Begriindung
im juristischen Sinne fiir die Verwertbarkeit jedoch noch nicht geliefert. Unklar
bleibt deshalb, ob diesem augenscheinlich gesellschaftlichen Bediirfnis* mit
Mitteln des Rechts Rechnung getragen werden muss, weil dahinter ein rechtlich
legitimierbarer Zweck steht. Andernfalls wire das Bediirfnis nach Reue und An-
gepasstheit allein durch sittliche Erwédgungen begriindet und sollte daher dem
Bereich der Moral vorbehalten bleiben.

Die fiir die Kriminalprognose bereits skizzierten Schwierigkeiten treten auch in
diesem Zusammenhang auf. Zu bedenken ist auBerdem, dass die Beriicksichti-
gung der Tataufarbeitung die Innenwelt des Strafgefangenen zur Bewertungs-
grundlage macht und damit einen besonders sensiblen Bereich beriihrt.** Dem
Tater wird hierdurch die Moglichkeit genommen, frei zu entscheiden, wie er mit
seiner Tat umgeht und das Geschehene verarbeitet,* denn an den Umgang mit
der Tat wird zwangslaufig eine Rechtsfolge gekniipft. Nicht nur das Handeln des
Gefangenen, sondern auch seine Gedankenwelt wird damit bis zu einem gewis-
sen Grad staatlich reguliert. Dies macht es besonders erforderlich, die rechtliche
Grundlage hierfiir kritisch zu hinterfragen.

Deutlich wird diese Problematik gerade bei solchen Verurteilten, die ihre Straf-
taten aus einer bestimmten Uberzeugung heraus begangen haben.*® Kann von

Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20 jew.m.w.Nw.) oder das Vollzugsverhalten (Kiihl/Heger, L/K-
StGB, § 57a, Rn. 10; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19 jew.m.w.Nw., Hubrach spricht da-
bei von Personlichkeitsentwicklung im Vollzug) abgestellt.

Hierzu ausfiihrlich unten B.

40 Béhm, ZfStrVo 1995, 3, 4 {f.; Hammerstein, in: FS-Odersky, 401, 402.

# In diesem Sinne auch schon Brettel, Tatverleugnung, 14 ff.; Kréber, FPPK 2010, 32, 33; vgl.
ders., in: Tater-Individualprognose, 63, 69; Bohm, ZfStrVo 1995, 3, 5 f.

42 Béhm, ZfStrVo 1995, 3, 6.

4 Kréber, FPPK 2010, 32, 33; vgl. B6hm, ZfStrVo 1995, 3, 5 ff.

4 Vgl. Kréber, in: Titer-Individualprognose, 63, 72; Hinrichs, ZfStrVo 1993, 159, 161.

4 Zur Bedeutung vgl. Kréber, in: Téter-Individualprognose, 63, 72 f.

4 Der Rechtsprechung zufolge, soll sich eine achtenswerte Uberzeugung strafmildernd auswirken
konnen (BGHSt 8, 162, 163; BGHSt 8, 254, 261; BayOLG NJW 1980, 2424, 2425; OLG
Hamm NJW 1980, 2425, 2425 f.; OLG Stuttgart NJW 1992, 3251, 3251; OLG Bremen StV
1996, 378, 378 ft.; vgl. BVerfGE 23, 127, 134). Sie soll dagegen ohne Bedeutung sein, wenn sie
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ihnen bei positiver Kriminalprognose verlangt werden, ihre Uberzeugung aufzu-
geben, um ihnen einen rechtlichen Anspruch auf Strafaussetzung zu gewéhren?
Oder verbietet es sich unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten, auf Reue und
Einsichtigkeit zu bestehen, weil andernfalls eine persdnliche Sphére des Verur-
teilten beriihrt wiirde, in die der Staat nicht eingreifen darf? Ist die Strafrestaus-
setzung lebenslanger Freiheitsstrafen lediglich ein verrechtlichter Gnadenakt, der
zundchst nach Abbitte verlangt? Gewihrt sie nicht vielmehr auch dem zu lebens-
langer Freiheitsstrafe Verurteilten einen Rechtsanspruch auf Strafaussetzung, der
rein rechtlich im Ergebnis an die gleichen Voraussetzungen gekniipft ist wie bei
einer zeitigen Freiheitsstrafe? Und besteht liberhaupt ein Unterschied zwischen
einem Gnadenakt und der Reststrafenaussetzung?

Diese offenen Fragen geben Anlass, grundlegend zu untersuchen, ob die Tatauf-
arbeitung fiir die Schuldschwereklausel tatsdchlich beriicksichtigt werden kann,
ohne die bestehenden Voraussetzungen zu iiberdehnen und so mit dem Recht in
Konflikt zu geraten. Hierfiir muss zundchst ganz allgemein untersucht werden,
welche Rolle das Vollzugsverhalten fiir die Schuldschwereklausel spielen kann.

III. Gang der Untersuchung

Nachdem das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber durch eine richtungs-
weisende Entscheidung aus dem Jahr 1977 damit beauftragt hat, die Regelungen
iiber die Reststrafenaussetzung auf zu lebenslanger Freiheitsstrafe Inhaftierte
auszuweiten*’ und der Gesetzgeber diesem Auftrag durch Einfiihrung des § 57a
StGB wenig spiter nachgekommen ist,* ist {iber Inhalt und Auslegung dieser
Vorschrift viel diskutiert worden®.

Einige Jahre spiter, als sich das Bundesverfassungsgericht in einer weiteren Ent-
scheidung fiir die sogenannte Schwurgerichtslosung® aussprach®! und damit die
Kompetenzverteilung zwischen Tat- und Vollstreckungsgericht bei der Rest-

nicht achtenswert ist (OLG Koblenz StV 1991, 464, 464). Die Uberzeugung findet demnach be-
reits im Rahmen der Strafzumessung Beriicksichtigung. Eine Strafschiarfung wird dagegen
grundsitzlich als unzuléssig erachtet. Eine Ausnahme zu diesem Grundsatz diirfte § 211 Abs. 2
StGB bilden, denn die Totung aus politischer Uberzeugung kann einen niedrigen Beweggrund
1.S.d. Vorschrift darstellten (BGHSt 56, 11, 18 ff.; BGH NStZ 2004, 89, 90).
47 BVerfGE 45, 187, 242 ff.
8 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 1; Fischer, StGB, § 57a, Rn. 1; Warnecke, Probleme der Be-
gnadigung, 57 m.w.Nw.
Revel, Anwendungsprobleme, 1 ff.; Meier, Lebenslanglich, 76 ft.; Schmidt, Beitrag zur Schuld-
schwereklausel, 34 ff.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 201 ff.; Krokel, in: Totungsde-
likte, 89, 97 ff.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 763 ff.; Kintzi, DRIiZ 1993, 341, 341 {f,
Foth, NStZ 1993, 368, 368 ff.; Lenzen, NStZ 1983, 543, 543 ff.; Bode, in: FS-Faller, 325, 328
ff.; Beckmann, NJW 1983, 537, 539 ff.; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 162 ff.; Stree, NStZ 1983,
289, 289 ft.; Streng, JZ 1995, 556, 557 ff.; Hoffmann-Holland, StraFo 2006, 275, 275 ff.
30" Hierzu ausfiihrlich unter A. 1. 2. b.
31 BVerfGE 86, 288, 315 ff.
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strafenaussetzung umstrukturierte, hat sich das Schrifttum erneut umfassend mit
der Vorschrift beschiftigt>?. Seither hat das Interesse der Fachwelt abgenommen.
Bis zur Inititerung der Reform der Totungsdelikte durch Justizminister Heiko
Maas™ war es still geworden um die Vorschrift.>* Die vorhandene Literatur be-
schrinkt sich deshalb darauf, die neu eingefiihrten Anderungen der Rechtslage
zu kommentieren. Die auf Grundlage der heutigen Rechtslage ergangene Recht-
sprechung wurde im Einzelnen nicht weiter diskutiert. Dabei sind bis heute viele
Fragen ungeklirt. Insbesondere fehlt eine eindeutige Systematisierung der Vor-
schrift, was sich in einer uneinheitlichen Anwendung widerspiegelt.’> Dies ist
auch dem Umstand geschuldet, dass die Uberpriifungsmoglichkeiten des Bun-
desgerichtshofes begrenzt sind und damit eine bundesweite Vereinheitlichung
der Auslegung ausbleibt.>®

Bevor es moglich ist, die oben aufgeworfenen Fragen ndher zu untersuchen,
muss daher der Versuch einer Systematisierung unternommen werden. Im Fol-
genden soll die aktuelle Rechtslage unter Beriicksichtigung der Entstehungsge-
schichte des § 57a StGB vorgestellt und erldutert werden (A.). Damit allein l4sst
sich jedoch nicht eindeutig bestimmen, welche Rolle das Vollzugsverhalten all-
gemein im Rahmen der Schuldschwereklausel spielen kann. Es muss daher un-
tersucht werden, wie Literatur und Rechtsprechung die Vorschrift bisher inter-
pretiert haben (B.). Auch dabei wird sich eine einheitliche Linie jedoch nicht
ausmachen lassen. Aus diesem Grund miissen die einzelnen Bestandteile der
Vorschrift ndher ausgelegt werden. Auf dieser Grundlage kann gepriift werden,
ob die Tataufarbeitung taugliches Entscheidungskriterium ist. Dies erfordert eine
Auseinandersetzung mit den beiden zentralen Merkmalen der Schuldschwere-
klausel: Mit dem Begriff der Schuld (C.) und mit dem der Gebotenheit (D.).

52 Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391 ff.; Berkemann, JR 1992, 450, 451; Rotthaus, NStZ
1993, 218, 219 {.; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189 ff.; Geis, NJW 1992, 2938, 2938 {f.; Stree,
NStZ 1992, 464, 464 ff.; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 ff.; Stark, 1Z 1994, 189, 189 ff.;
Scheffler, IR 1996, 485, 486 f.; Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 378 f.; Elf, NStZ 1992, 468,
468 ftf.; Meurer, JR 1992, 441, 441; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 773 ff.; Krey, JR 1995,
221, 223 f.; Von Hippel, in: FS-Geerds, 137, 153; Kintzi, DRiZ 1993, 341, 342; ders., JR 1993,
386, 386 ff.; Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 73 ff.

3 Dolling, DRIZ 2015, 260, 260; Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453, 453; vgl. Abschlussbericht der

Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015,1 ff.; krit. Franzen, Betrifft

Justiz 2015, 127, 127 f.; ausfiihrliche Diskussion bei Kéhne, NK 2015, 6, 6 ff.; zur bisherigen

Entwicklung Hinz, SchIHA 2015, 47, 47 ff.

So haben sich seit Mitte der neunziger Jahre nur noch wenige Autoren mit der Schuldschwere-

klausel beschiftigt, so etwa Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 271 ff.; Czerner, in: FS-Kerner, 547,

547 ff.; Hoffmann-Holland, StraFo 2006, 275, 275 ft.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe,

93 ff.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 27 ff.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 44 ff.

Hierzu ausfiihrlich unten B.

Hierzu ausfiihrlich unten A. II. 2. a.
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A. Geltendes Recht und Reformvorschlag

Lange konnten nur zeitige Freiheitsstrafen zur Bewéhrung ausgesetzt werden.
Erst zu Beginn der 80er Jahre wurde diese Moglichkeit auf die zu lebenslanger
Haft Verurteilten ausgeweitet.”” Von welchen Umstinden die Reststrafenausset-
zung abhédngig gemacht werden soll, war bereits vor Erlass der Vorschrift nicht
unumstritten und gab auch im Nachhinein Anlass zu Diskussionen.®

Die heutige Fassung des § 57a StGB lautet:

,Das Gericht setzt die Vollstreckung des Restes einer lebenslangen Freiheitsstra-
fe zur Bewidhrung aus, wenn

1. finfzehn Jahre der Strafe verbiifit sind,

2. nicht die besondere Schwere der Schuld des Verurteilten die weitere Voll-
streckung gebietet und

3. die Voraussetzungen des § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 vorliegen.*

Der zu lebenslanger Haftstrafe Verurteilte kann demnach frithestens nach 15 Jah-
ren aus der Haft entlassen werden. Dies setzt weiter voraus, dass die Schuld-
schwere nicht eine Vollstreckung iiber diesen Zeitraum hinaus gebietet. SchlieB3-
lich muss die Kriminalprognose des Betroffenen giinstig sein im Sinne des § 57
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB und er muss gem. § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB in die Ent-
lassung einwilligen. Neben einer deutlich erhdhten und feststehenden Mindest-
verbiifungsdauer® unterscheiden sich die Reststrafenaussetzung bei lebenslanger
und bei zeitiger Freiheitsstrafe folglich durch die Schuldschwereklausel.®® Sie
wurde als Kompromiss in das Gesetz aufgenommen, um diejenigen Linder zu-
friedenzustellen, die fiir eine MindestverbiiBungsdauer von 20 Jahren optiert hat-
ten.®! Allerdings geht sie auf einen VorstoB des Bundesverfassungsgerichtes zu-
riick.®?

Die von Justizminister Heiko Maas eingesetzte Expertenkommission zur Reform
der Totungsdelikte (im Folgenden Expertenkommission) hat die Abschaffung der
Vorschrift des § 57a StGB diskutiert und erwogen, die Reststrafenaussetzung von
lebenslanger und zeitiger Freiheitsstrafe einheitlich zu regeln.®® Im Ergebnis haben
sich die Experten aber dafiir ausgesprochen, § 57a StGB grundsitzlich beizubehal-

37 Eingefiihrt durch das 20. Strafrechtséinderungsgesetz 1981, BGBI. 1 1329. Ausfiihrlich zur Ent-
stehungsgeschichte Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 3 ff.

3% Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 7 ff. m.w.Nw.; Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 31 ff.; Boetti-
cher, in: FS-Mahrenholz, 763, 764; Beckmann, NJW 1983, 537, 539 ff.; Laubenthal, JA 1984,
471, 472.

915 statt 10 Jahre, vgl. §§ 57 f. StGB.

80 Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 159.

' Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 7.

%2 BVerfGE 45, 187, 251.

65 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 64 ff.



ten. Auch in Zukunft werden sich deshalb die Voraussetzungen fiir die Rest-
strafenaussetzung bei lebenslanger Freiheitsstrafe allenfalls geringfiigig dndern.

Der folgende Abschnitt wird darlegen, was den Gesetzgeber dazu bewogen hat,
die Vorschrift des § 57a StGB zu erlassen und welche Anderungen seither einge-
treten sind (I.). Auf dieser Grundlage kann die hieraus resultierende Rechtslage
erklart werden (II.). SchlieBlich werden die Probleme erldutert, die mit dem
Konzept der Reststrafenaussetzung fiir lebenslange Freiheitsstrafen verbunden
sind (IIT).

I. Ursprung und Hintergrund der Schuldschwereklausel

Durch Erlass des Grundgesetzes im Jahre 1949 wurde die Todesstrafe fiir die
Bundesrepublik Deutschland abgeschafft. ®* Sie ist heute nach Art. 102 des
Grundgesetzes verboten.% Seither ist die lebenslange Freiheitsstrafe die hochste
Strafe unseres Sanktionensystems.®® Man mag dariiber streiten, ob diese Strafe
zielfithrend, moralisch vertretbar und noch zeitgeméaB ist. Zu ihrer Verfassungs-
maBigkeit hat sich das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1977 fiir den Tatbe-
stand des Mordes abschlieBend und positiv geduBert.%” Es hat in der zugrunde
liegenden Entscheidung ausdriicklich auf die Dynamik des Strafrechts hingewie-
sen, das vom jeweiligen Zeitgeist einer Epoche geprigt und durch die jeweils
vorherrschenden wissenschaftlichen Erkenntnisse beeinflusst wird:%®

,QGerade fiir die Beurteilung der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der
lebenslangen Freiheitsstrafe wesentliche Faktoren sind in nicht unerhebli-
chem Umfang zeitbedingt. (...) Die Geschichte der Strafrechtspflege zeigt
deutlich, daB3 an die Stelle grausamster Strafen immer mildere Strafen ge-
treten sind. Der Fortschritt in der Richtung von roheren zu humaneren,
von einfacheren zu differenzierteren Formen des Strafens ist weitergegan-
gen, wobei der Weg erkennbar wird, der noch zuriickzulegen ist. Das Ur-
teil dariiber, was der Wiirde des Menschen entspricht, kann daher nur auf
dem jetzigen Stande der Erkenntnis beruhen und keinen Anspruch auf
zeitlose Giiltigkeit erheben®.

Ebenso wie der Wandel der Zeit es ermoglicht hat, die Todesstrafe weitgehend
als iiberkommenes Instrument im Umgang mit Rechtsbrechern anzusehen,® so
ist nicht auszuschlieBen, dass zu gegebener Zeit auch auf die lebenslange Frei-

% GG vom 23.05.1949, BGBI. 1. Zur Rechtslage unmittelbar vor in Krafttreten des GG s. Kersten,
in: M/D-GG, Art. 102, Rn. 4, 7.

65 Art. 102 GG: Die Todesstrafe ist abgeschafft.

% Diinkel, in: NK-StGB, § 38, Rn. 26.

7 BVerfGE 45, 187.

% BVerfGE 45, 187, 227, 229; ebenso Weber, MschKrim 1990, 65, 76.

8 Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 12 ff.
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heitsstrafe verzichtet werden kann.”® Allerdings hat das Bundesverfassungsge-
richt durch seine ,Lebenslinglich-Entscheidung’’! diese Sanktionsform erst ein-
mal bewahrt.

Bis heute hat es trotz des zunéchst provisorischen Charakters’ seiner Ausgangs-
entscheidung weiterhin an der grundsétzlichen Verfassungskonformitit lebens-
langer Freiheitsstrafen festgehalten, ohne deren Giiltigkeit erneut zu thematisie-
ren.”® Es scheint derzeit auch keine politische Bereitschaft zu geben, die lebens-
lange Freiheitsstrafe abzuschaffen.’® Fast vierzig Jahre spiter prigt die Argu-
mentation des Bundesverfassungsgerichtes damit noch immer die bestehende
Rechtslage. Sie ist deshalb auch Ursprung der dogmatischen Schwierigkeiten,
die mit der Vorschrift des § 57a StGB einhergehen.

Die folgenden Abschnitte sollen die zentralen Uberlegungen des Bundesverfas-
sungsgerichtes vorstellen. In einem ersten Schritt wird aufgezeigt, wie das Ge-
richt die grundsétzliche Verfassungskonformitét lebenslanger Freiheitsstrafen fiir
Mord begriindet hat (1.).”> AnschlieBend sollen die inhaltlichen Korrekturen auf-
gezeigt werden, die das Gericht nach Einfiihrung des § 57a StGB vorgenommen
hat (2.).7¢

1. Entscheidung iiber die Verfassungskonformitit lebenslanger Freiheits-
strafen fiir Mord

Die Verfassungskonformitit der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir Mord steht im
Zentrum der Entscheidung BVerfGE 45, 187.77 Das Gericht hat in seiner Ent-
scheidung ausfiihrlich gepriift, ob die lebenslangen Freiheitsstrafe verhdltnisma-
Big und mit dem Prinzip schuldangemessenen Strafens zu vereinbaren ist (a.).”
Im Ergebnis hat es die VerfassungsméBigkeit bestitigt, sie allerdings von einer
entscheidenden Bedingung abhingig gemacht (b.).”

" Die Abschaffung wird bereits seit Lingerem von zahlreichen Stimmen in der Literatur gefor-

dert: Scheffler, JR 1996, 485, 487 f.; Rolinski, in: FS-Schwind, 635, 650; Weber, MschKrim
1990, 65, 75, 79; Krokel, in: Tétungsdelikte, 89, 100; Schmidhduser, JR 1978, 265, 268; Kohne,
JR 2003, 5, 8; vgl. ders., JuS 2014, 1071, 1074.

I BVerfGE 45, 187.

2 Vgl. Schmidhéuser, JR 1978, 265, 271, der die Entscheidung als ,,praktikable Ubergangslo-
sung‘ bezeichnet und Sonnen, JA 1977, 524, 532.

3 Vgl. BVerfGE 117, 71, 90; BVerfGE 113, 154, 163 f.; BVerfGE Beschluss v. 01.07.02 — 2 BvR
578/02; Beschluss v. 08.11.01 — 2 BvR 1633/99.

™ Vgl. Délling, DRIiZ 2015, 260, 261; Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der T6-
tungsdelikte vom 29.06.2015, 53 f.; Baltzer, StV 2010, 602, 604; Kéhne, JuS 2014, 1071, 1074.

> BVerfGE 45, 187, 222 ff.

6 BVerfGE 86, 288, 310 ff.

" BVerfGE 45, 187, 222 ff.

8 BVerfGE 45, 187, 253 ff., 259 ff.

7 BVerfGE 45, 187, 238 ff.
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a. Grundsatzliche Verfassungskonformitit der lebenslangen Freiheitsstrafe

Das Gericht fiihrte in seiner Entscheidung aus, dass es aus verfassungsrechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden sei, wenn der Gesetzgeber die lebenslange Freiheits-
strafe als Sanktion fiir schwerste Toétungsdelikte heranziehe.®® Zur Begriindung
verwies es auf die Notwendigkeit, verschiedene Strafzwecke zu verfolgen, mit
denen sich eine solche Strafe rechtfertigen lasse.®! Nach der Vereinigungstheorie
seien im Rahmen der Strafzumessung alle Strafzwecke in ein ausgewogenes
Verhiltnis zueinander zu bringen. Strafe verfolge demnach die Zwecke des
Schuldausgleiches, der Privention, Resozialisierung, Siihne und Vergeltung:®?

,Eine Priifung am Malistab der vom Bundesverfassungsgericht aner-
kannten und im wesentlichen der herrschenden Vereinigungstheorie
entsprechenden Strafzwecke ergibt vielmehr, daf3 die lebenslange Frei-
heitsstrafe als Sanktion fiir schwerste Totungsdelikte zum Schutz des
menschlichen Lebens als eines iiberragenden Rechtsguts eine wichtige
Funktion erfiillt, den heute im Volke lebenden Wertevorstellungen ent-
spricht und gleichzeitig ein bewulBtseinsbildendes Unwerturteil ver-
deutlicht (...). Insgesamt gesehen ist daher die lebenslange Freiheits-
strafe bei Mord keine sinnlose Strafe®.

Die lebenslange Freiheitsstrafe diene der Erhaltung und Stirkung des Vertrauens
der Bevolkerung in die Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung.
Eine solche Strafandrohung verdeutliche den Wert des Schutzgutes Leben im
allgemeinen Rechtsbewusstsein besonders wirkungsvoll.?3 Hierdurch werde zu-
dem eine abschreckende Wirkung erzielt.®* SchlieBlich verfolge die lebenslange
Freiheitsstrafe auch den Zweck des Schuldausgleiches und der Siihne.® Gerade
Taten mit einem besonders hohen Schuldgehalt wie etwa Mord verlangten nach
einer besonders hohen Strafe.

Dagegen sei es ,,eine nach dem gegenwartigen Stand der kriminologischen For-
schung offene Frage, ob auch eine 30- oder 25- oder gar nur 20jdhrige Freiheits-

8 BVerfGE 45, 187, 253.

81 BVerfGE 45, 187, 253 ff.

8 BVerfGE 45, 187, 254.

8 BVerfGE 45, 187, 256.

8 BVerfGE 45, 187, 255 f.: ,,Sicherlich handelt ein groBer Teil der Morder aus einer Konfliktsitu-
ation heraus. Jedoch wird man allein daraus noch nicht herleiten konnen, dass die Strafandro-
hung in diesen Féllen wirkungslos sei. Denn auch der Konflikttéter entscheidet sich nicht not-
wendigerweise kopflos (...). Auch dieser Tater wird vielmehr verschiedene Moglichkeiten zur
Auflosung der Konfliktsituation in Betracht ziehen und erst dann zum Mordplan kommen, wenn
er keinen anderen Ausweg mehr sieht. Gerade in dieser Phase, (...) kann die im allgemeinen
Bewusstsein lebendige Bewertung des menschlichen Lebens und mithin die Bewertung des
Mordes (...) ihn von der Tat abhalten. Auch unmittelbar kann sich die lebenslange Freiheitsstra-
fe dahin auswirken, dass er, um diese Strafe zu vermeiden, nach anderen Losungen sucht.*

8 BVerfGE 45, 187, 258 f.
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strafe eine ausreichende generalpriventive Wirkung zu erzielen vermdchte. %

Zweifel duBlerte das Gericht zudem an der spezialpriventiven Wirkung einer sol-
chen Strafe.?” Der Zweck negativer Spezialpriavention kénne durch eine lebens-
lange Freiheitsstrafe zwar theoretisch erreicht werden. Bei Mord fehle es aber an
einer entsprechenden Riickfallgefahr. Da die Riickfallgefahr duerst gering sei,
konne die Strafe auch zur Sicherung des Téters nicht erforderlich sein. Zwecke
der Resozialisierung konnten mit der Strafe nur insofern erreicht werden, als der
Tater die Moglichkeit erhalte, sich spiter wieder in Freiheit zu erproben. Sofern
der Téter in Haft bleibe, konne dieser Zweck dagegen nicht erreicht werden.

Das Gericht erachtete die lebenslange Freiheitsstrafe als mit dem Grundsatz
schuldangemessenen Strafens®® vereinbar und zwar auch gerade hinsichtlich der
obligatorischen Strafandrohung bei Mord.?® Aus dem auf Art. 1 Abs. 1, Art.2
Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip beruhenden Schuldgrundsatz folge, dass
die Strafe in einem gerechten Verhéltnis zur Schwere der nach dem Tatbestand
vorausgesetzten Tat stehen miisse.”® Das Gericht untersuchte deshalb, ob dies
mit Blick auf die obligatorische Strafandrohung bei Mord gewihrleistet ist. Es
bejahte dies mit dem Argument, die obligatorische Strafandrohung ermdogliche
eine gleichméBige Bestrafung und biete Rechtssicherheit.’!

b. Einschrinkung: Resozialisierungsanspruch auch des zu lebenslanger
Haftstrafe Verurteilten

Dennoch hat das Gericht die lebenslange Freiheitsstrafe nicht uneingeschriankt
als verfassungskonform anerkannt und damit den Grundstein fiir die heutige
Vorschrift des § 57a StGB gelegt.””> Bezugnehmend auf seine Lebach-Entschei-
dung aus dem Jahre 1973% hat das Gericht ausdriicklich einen Anspruch auf Re-
sozialisierung auch dem lebenslinglich Verurteilten zugesprochen.”* Damals hat-
te es entschieden, dass aufgrund der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht der
Menschenwiirde und des Sozialstaatsprinzips jedem Strafgefangenen ein Recht
auf Resozialisierung zusteht, das sich aus Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 GG herleiten lieBe.” Es erscheint nur konsequent, dass fiir den zur lebens-

8 BVerfGE 45, 187, 257.

8 BVerfGE 45, 187,257 f.

8 BVerfGE 20, 323; Zipf, StrafmaBrevision, 43, 47 ff. m.w.Nw.; Eisele, in: SS-StGB, Vorbem.
§ 13 ff., Rn. 103/ 104 m.w.Nw. Zum verfassungsrechtlichen Ursprung des Prinzips s. auch Dar-
stellung bei Hornle, in: FS-Tiedemann, 325, 325 ff.; umfassende Darstellung zudem bei Miiller-
Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 33 ff.

8 BVerfGE 45, 187, 259 ff.

% BVerfGE 45, 187, 259 ff.

1 BVerfGE 45, 187, 261.

2 BVerfGE 45, 187, 245 ff.

% BVerfGE 35, 202.

% BVerfGE 45, 187, 229, 238 ff.

% BVerfGE 45, 187, 238; BVerfGE 35, 202, 235 f.
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langen Freiheitsstrafe Verurteilten nichts anderes gelten darf. In Einklang mit
dieser Rechtsprechung unterscheidet auch § 2 S. 1 StVollzG bis heute nicht zwi-
schen den zur lebenslangen Freiheitsstrafen Verurteilten und sonstigen Strafge-
fangenen. Allgemeines Vollzugsziel ist die Resozialisierung, die den Gefange-
nen befdhigen soll, ,.kiinftig in sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten

zu fiithren*.%

Mit dem Resozialisierungsgedanken ist folglich untrennbar verbunden, dass je-
dem Strafgefangenen die Chance eingerdumt werden muss, seine Freiheit wie-
derzuerlangen.®’ Dies widerspricht der Konzeption einer lebenslangen Freiheits-
strafe. Eine solche Chance muss sich dem Bundesverfassungsgericht zufolge zu-
dem aus dem Gesetz ergeben.”® Die bis dato bestehende Begnadigungspraxis er-
achtete es in dieser Hinsicht fiir unzureichend. Vielmehr verlangten die Men-
schenwiirde und das Rechtsstaatsprinzip, auch dem zu lebenslanger Haftstrafe
Verurteilten eine ,,konkrete und grundsétzlich auch realisierbare Chance (einzu-
rdumen)(...), zu einem spéteren Zeitpunkt die Freiheit wiedergewinnen zu kon-
nen“.”” Das Gericht hob deshalb die Notwendigkeit hervor, die Entlassungspra-
xis rechtlich abzusichern. Es verwies ausdriicklich darauf, ,,dal auch eine dog-
matisch vielleicht inkonsequent erscheinende Regelung kriminalpolitisch richtig
sein* konne. %

Das Gericht trug dem Gesetzgeber damit auf, eine irgendwie geartete Form der
Reststrafenaussetzung auch fiir die zu lebenslanger Haftstrafe verurteilten Straf-
gefangenen zu schaffen.!’! Dabei nahm es ausdriicklich auf die Reststrafenaus-
setzungsmoglichkeit fiir zeitige Freiheitsstrafen Bezug.'”? Mogliche Bedenken!®
wies das Gericht unter Verweis auf die Uneinheitlichkeit der Gnadenpraxis zu-
riick.!% Sie sei nicht ausreichend, um die Perspektive des Gefangenen auf ein
Leben in Freiheit hinreichend abzusichern.

Das Gericht lie8 es hierbei jedoch nicht bewenden. Es &duBlerte sich vielmehr
recht eindeutig auch dazu, wie eine gesetzliche Regelung zur Reststrafenausset-
zung auszugestalten wire, um jedem Einzelfall gerecht zu werden:!%

»Eine andere Frage ist es, ob die vorzeitige Entlassung ausschlieflich an
einer giinstigen Sozialprognose und einer gewissen MindestverbiiBungs-
zeit orientiert werden sollte (...). Es wire beispielsweise daran zu denken,

% Ahnlich auch die Gesetze der Linder, Ubersicht bei Laubenthal, Stratvollzug, Rn. 140.
97 Vgl. BVerfGE 35, 202, 235 f.

% BVerfGE 45, 187, 243 ff.

% BVerfGE 45, 187, 245.

190 BVerfGE 45, 187, 251.

101 BVerfGE 45, 187, 245 ff.

102 BVerfGE 45, 187, 246 ff.

103 BVerfGE 45, 187, 244 f.

104 BVerfGE 45, 187, 246 ff.

105 BVerfGE 45, 187, 251.
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bei der Festlegung des Entlassungszeitpunkts auch den Unrechts- und
Schuldgehalt der zugrunde liegenden Mordtat zu beriicksichtigen.

Es legte damit den Grundstein fiir die Vorschrift des § 57a StGB in seiner heuti-
gen Form, in der sich genau diese Kriterien wiederfinden: MindestverbiiBungs-
dauer, Kriminalprognose und Schuldschwere.

¢. Zwischenergebnis

Dem Bundesverfassungsgericht zufolge dient die lebenslange Freiheitsstrafe
demnach der Verfolgung relativer und absoluter Strafzwecke gleichermafBen.!%
Allerdings bestétigt das Gericht, dass sich die Resozialisierung des Téters durch
die Strafe in ihrer damaligen Ausgestaltung nicht erreichen ldsst.!°” Durch die
angedachten Einschriankungen wurde allerdings eine neuartige Form der lebens-
langen Freiheitsstrafe eingefiihrt. Es lassen sich demnach zwei Arten von lebens-
langen Freiheitsstrafen unterscheiden: Eine uneingeschrinkte lebenslange Frei-
heitsstrafe, die im Folgenden als absolute lebenslange Freiheitsstrafe und eine
eingeschrankte lebenslange Freiheitsstrafe, die im Folgenden als relative lebens-
lange Freiheitsstrafe'® bezeichnet werden soll. Dem Bundesverfassungsgericht
zufolge ist lediglich die relative lebenslange Freiheitsstrafe verfassungskon-
form,!” denn auch dem zu lebenslanger Haftstrafe Verurteilten steht ein An-
spruch auf Resozialisierung zu.!'°

2. Einfithrung des § 57a StGB und Folgerechtsprechung

Der Gesetzgeber hat die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichtes in der Vor-
schrift des § 57a StGB umgesetzt und hierdurch die durch die Schuldschwere-
klausel bedingte Aussetzungsmoglichkeit, einschlieBlich der hierfiir erforderli-
chen Verfahrensvorschriften, geschaffen.!!! Demnach waren die Tatgerichte, wie
auch bei der Aussetzung einer zeitigen Freiheitsstrafe nach § 57 StGB, zunéchst
an der Entscheidung nicht beteiligt.!'> Es war somit alleinige Aufgabe des Straf-
vollstreckungsgerichtes, neben den anderen Voraussetzungen zu priifen, ob die
Schuld besonders schwer wiegt und eine weitere Vollstreckung gebietet.!!3

106 BVerfGE 45, 187, 253 ff.

17 BVerfGE 45, 187, 258.

108 Verwendung des Begriffs bereits bei Czerner, in: FS-Kerner, 547, 555; vgl. zudem Hoffinann-
Holland, StraFo 2006, 275, 275.

199 Vgl. BVerfGE 45, 187, 245.

19 BVerfGE 45, 187, 245.

120, Strafrechtsinderungsgesetz 1981, BGBI. I 1329.

12 BVerfGE 86, 288, 319; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 107.

'3 Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 168.
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Sowohl gegen die Formulierung der Schuldschwereklausel''* als auch gegen die-
se Kompetenzverteilung'!® sind im Schrifttum jedoch zahlreiche Bedenken ge-
duBert worden. Das Merkmal der besonderen Schuldschwere wurde als zu unbe-
stimmt erachtet.!' Zudem wurde eingewandt, das Strafvollstreckungsgericht sei
aufgrund seiner fehlenden Teilnahme am Erkenntnisverfahren iiberhaupt nicht in
der Lage, die Schuldschwere adiquat zu gewichten.!!”

Diese Bedenken haben eine erneute Entscheidung des Bundesverfassungsgerich-
tes veranlasst.!'® Das Gericht hat sich bei dieser Gelegenheit ausdriicklich und
abschlieBend zur Bestimmtheit des Schuldschweremerkmales''” und zur Kompe-
tenzverteilung geduBert'?’. Auch diese Rechtsprechung hat die heutige Rechtsla-
ge maligeblich geprigt und liefert entscheidende Hinweise zur Auslegung der
Schuldschwereklausel. Die wesentlichen Ziige der Argumentation sollen deshalb
im Folgenden dargelegt werden. Dabei wird zundchst auf die Auslegung des
Schuldschweremerkmales (a.) und im Anschluss auf die Neuordnung der Kom-
petenzen von Tat- und Strafvollstreckungsgericht (b.) eingegangen.

a. Auslegung des Schuldschweremerkmales

Das Bundesverfassungsgericht hat das Merkmal der besonderen Schuldschwere fiir
hinreichend bestimmt erachtet, weil sich sein genauer Inhalt im Wege der Ausle-
gung ermitteln lasse.'?! Durch die Schuldschwereklausel werde dem Prinzip schuld-
angemessenen Strafens Rechnung getragen, weil aufgrund der obligatorischen
Strafandrohung bei Mord im Rahmen der Strafzumessung nicht nach dem Grad der
Schuld differenziert werden konne.!'?? Trotz des einheitlichen StrafmaBes sei des-
halb die Aussetzung zu einem einheitlichen Zeitpunkt nicht interessengerecht.!?
Vor diesem Hintergrund sei der Begriff der Schuld in § 57a StGB in Anlehnung an
§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB zu bestimmen.'** Die Schuldschwere miisse deshalb nach
denselben in § 46 Abs. 2 StGB normierten Kriterien gewichtet werden.

114 Streng, JZ 1995, 556, 560; Streng, Sanktionen, Rn. 291 ff.; Haffke, in: Tétungsdelikte, 19, 59,
68; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 3a ff.; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 12; Heine u. a., GA
2008, 193, 254 ff.

115 Ausfiihrlich unten A. I11. 3.

16 Streng, JZ 1995, 556, 560; Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 59 ff.; Grof, in: MiiKo, § 57a,
Rn. 12; vgl. zudem Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 170 ff.; Warnecke, Probleme der Begna-
digung, 60 ff.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 153 ff., 177.

"7 Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 164 f.; Eisenberg, JZ 1992,
1188, 1189; Meier, Sanktionen, 90.

118 BVerfGE 86, 288, 288 ff.

119 BVerfGE 86, 288.

120 BVerfGE 86, 288, 315 ff.

121 BVerfGE 86, 288, 311; ebenso Meier, Lebenslinglich, 77; Stree, NStZ 1983, 289, 293; Bode,
in: FS-Faller, 325, 341; krit. Beckmann, NJW 1983, 537, 543.

122 BVerfGE 86, 288, 312 f.

123 BVerfGE 86, 288, 312.

124 BVerfGE 86, 288, 313; a.A. BVerfGE 86, 288, 340 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz).
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Besonders bezeichne im allgemeinen Sprachgebrauch etwas, das ,,iiber das Nor-
male, das Ubliche weit hinausgeht, etwas Herausragendes* und werde entspre-
chend an anderen Stellen des StGB gebraucht, um eine Ausnahmeregelung deut-
lich zu machen.!? Nichts anderes konne fiir § 57a StGB gelten.!?® Demnach liegt
eine besonders schwere Schuld vor, wenn eine Abwégung der in § 46 Abs. 2
StGB normierten Kriterien ergibt, dass eine auBlergewohnlich gro3e Schuld des
Téaters im Sinne des § 46 Abs. 1 S. 1 StGB vorliegt.

b. Kompetenzverteilung

Die vom Bundesverfassungsgericht getroffene Kompetenzverteilung spiegelt
diese Grundsdtze wider. Demnach soll das Tat- und nicht das Strafvollstre-
ckungsgericht dariiber entscheiden, ob die Schuld des Téaters besonders schwer
wiegt. '27 Tat- und Vollstreckungsgericht blicken bereits aufgrund des unter-
schiedlichen Zeitpunktes der Beurteilung grundverschieden auf Tat und Téter-
personlichkeit.'?® Solange die Strafvollstreckungsgerichte iiber die Schuldschwe-
re zu befinden hatten,'”® wurde diese sowohl im Erkenntnis- als auch im Voll-
streckungsverfahren bemessen. Der Tatrichter gewichtete die Schuldschwere, um
das StrafmaRB zu bestimmen,'** wobei diese Gewichtung bei der obligatorischen
Strafandrohung fiir Mord und damit in den meisten Féllen'*! ausblieb. Das Straf-
vollstreckungsgericht gewichtete die Schuld, um ithre Schwere zu bestimmen und
so dariiber zu entscheiden, ob eine Weitervollstreckung geboten war und fiir
welchen Zeitraum.!3? Diese Gesamtentscheidung erlaubte es grundsitzlich, auch
Umstédnde, die im Urteil nicht beriicksichtigt werden konnten, wie zum Beispiel
das Verhalten des Téters im Vollzug oder seinen Umgang mit der Straftat, in die
Gewichtung mit einzubeziehen.!** Sie fiihrte zugleich zu einer Art riickwirkender
Strafzumessung, die als systemwidrig erachtet wurde,'** weil die Strafzumessung
zur origindren Zustindigkeit des Tatrichters gehort.!*

125 BVerfGE 86, 288, 314 f.; so auch Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Meier, Lebenslinglich, 91;
Stree, NStZ 1983, 289, 290; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 69; Meier-Beck, MDR
1984, 447, 448. Ausfihrlich zu dieser Frage Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 215 ff.

126 Nidhere Diskussion bei Meier, Lebenslanglich, 80 ff.

127 BVerfGE 86, 288, 320.

128 Vgl. Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 272.

129 BVerfGE 86, 288, 319; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 107; Griinwald, in: FS-
Bemmann, 161, 168.

130 Vgl. § 46 Abs. 1 S. 1 StGB.

B Kamann, KrimJ 1993, 302, 302; Dessecker, KrimZ 2014, 1, 14.

132 Vgl. Grofle, NStZ 1996, 220, 221.

133 Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189; vgl. Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 272; BVerfGE 86, 288,
364 f. (abweichende Meinung Winter).

134 So die Argumentation der Justizbehérde Hamburg in: BVerfGE 86, 288, 299; vgl. Grofe, NStZ
1996, 220, 221.

135 Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 164 f.; Eisenberg, JZ 1992,
1188, 1189; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 209; Meier, Sanktionen, 90; Warnecke,
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Diese Bedenken wurden vom Bundesverfassungsgericht im Ergebnis geteilt.!3
In Einklang mit den oben gemachten Uberlegungen verwies es darauf, dass die
fiir die Schuldschwere relevanten Umstédnde nur im Erkenntnisverfahren umfas-
send ermittelt werden konnten.!’” Diese Umstinde wiirden aber dann nicht be-
stimmt, wenn es aufgrund einer obligatorischen Strafandrohung einer Gewich-
tung der Schuldschwere fiir die Strafzumessung nicht bediirfe.!*® Sie seien auch
aus dem Urteil folglich nicht ersichtlich. Das Strafvollstreckungsgericht habe
dagegen seinerseits keine ausreichenden Moglichkeiten, die zur Gewichtung der
Schuldschwere relevanten Umstéinde nachtriglich herauszufinden.!** Thm fehle
die Hauptverhandlung, in der es sich von der Straftat ein Bild machen konnte.
Deshalb miisse es zur Gewichtung der Schuldschwere auf das Urteil und den Ak-
tenbestand zuriickgreifen. Mit dem Anspruch auf ein faires und rechtsstaatliches
Verfahren sei eine allein auf Sekundirquellen gestiitzte Bewertung der Straftat
und der Schuld des Titers aber nicht vereinbar.!*° Vielmehr bilde der Grundsatz,
wonach die Schuld des Tédters anhand der im Rahmen der Hauptverhandlung er-
mittelten Tatsachen bemessen werden miisse, einen Kernbestand des deutschen
Strafprozesses.'*! Demnach versetze nur die Hauptverhandlung den Richter in
die Lage, die Schuld des Taters anhand der so ermittelten Wahrheit der Straftat
angemessen zu gewichten. Die Schuldschwere miisse in Vorbereitung auf das
spatere Vollstreckungsverfahren deshalb auch dann vom Tatrichter gewichtet
werden, wenn sich dies aufgrund der obligatorischen Strafandrohung bei Mord
zu Strafzumessungszwecken eriibrige.'*?

c. Zwischenergebnis

Seit dieser richtungsweisenden Entscheidung gewichten ausschlieBlich die Tat-
gerichte die Schuld.!® Dies gilt jedenfalls unstreitig fiir Fille, in denen die obli-
gatorische Strafandrohung nach § 211 Abs. 1 StGB zur Anwendung kommt.'** In

Probleme der Begnadigung, 72; vgl. Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 60; Beckmann, NJW 1983,
537, 542; Grof3, ZRP 1979, 133, 134. Ausfuhrlich Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel,
39 ff. m.w.Nw.

136 BVerfGE 86, 288, 315; krit. allerdings BVerfGE 86, 288, 348 ff. (abweichende Meinung
Mahrenholz), 358 (abweichende Meinung Winter).

37 BVerfGE 86, 288, 318; ebenso etwa Beckmann, NJW 1983, 537, 542; Grof3, ZRP 1979, 133,
134; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 109 f.

138 BVerfGE 86, 288, 315 f. So bereits Grof, ZRP 1979, 133, 134; Lackner, in: FS-Leferenz, 609,
622; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 164.

139 BVerfGE 86, 288, 319.

140 BVerfGE 86, 288, 317.

141 BVerfGE 86, 288, 318 f.

142 BVerfGE 86, 288, 320.

143 BGHSt 40, 360, 366 f.; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 6.

144 Umstritten ist dagegen die Ubertragbarkeit dieser Losung auf Fille, bei denen die lebenslange
Freiheitsstrafe aufgrund einer fakultativen Strafandrohung ausgesprochen wird. Ausfiihrlich un-
ten A. II. 1. b.
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Vorbereitung auf die spitere Vollstreckungsentscheidung miissen sie dariiber
befinden, ob die Schuld besonders schwer wiegt im Sinne des § 57a StGB.!%
Allerdings bleibt diese Feststellung abstrakt, denn die quasi strafzumessungs-
rechtliche Entscheidung!'# iiber die mit der Schuld des Téters korrespondierende
Vollstreckungsdauer verbleibt in den Hianden der Vollstreckungsgerichte.'*

3. Ergebnis

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes sind gezeichnet von dem
Bemiihen, das politisch Gewollte mit dem rechtlich Mdglichen zu vereinbaren.
Eine lebenslange Freiheitsstrafe ldsst sich kaum mit rechtsstaatlichen Grundsat-
zen vereinbaren.!* Dennoch besteht die Befiirchtung, ihre Abschaffung sei nicht
konsensfihig.!* Das Ergebnis ist naturgemil ein Kompromiss, der beidem nur
in Teilen gerecht wird. Dass die juristischen Finten, derer sich das Gericht hierzu
bedienen musste, nicht ohne Kritik geblieben sind,'*® erstaunt wenig. Der gesell-
schaftliche Mehrwert einer relativen lebenslangen Freiheitsstrafe bleibt im Er-

45 Kett-Straub bezeichnet diese Entscheidung etwa als vollstreckungsrechtliche Vorfrage, Kert-
Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 209; vgl. zudem BGHSt 40, 360, 366.

146 BVerfGE 86, 288, 313; BGHSt 40, 360, 367; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189.

147 Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 209.

48 Vgl. Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 403 m.w.Nw.; Kohne, JR 2003, 5, 8; ders., JuS
2014, 1071, 1074; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 27 ff.; Beckmann, GA 1979, 439, 457 {f.;
Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379 ff.; Schmidhduser, JR 1978, 265, 267 ff.; Rolinski, in: FS-
Schwind, 635, 649 f.; Weber, MschKrim 1990, 65, 75 ff.; Krokel, in: Totungsdelikte, 89, 100;
Scheffler, JR 1996, 485, 491; Arzt, ZStrtW 1971, 1, 23 f.; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 173;
Meier, Lebenslanglich, 116 ftf.; Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453, 456 ft.; Wolters, GA 2008, 723,
732 ff.

199 In diesem Sinne auch die Expertenkommission Abschlussbericht der Expertengruppe zur Re-
form der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 66. Ausfiihrlich unten A. II. 3.

150 Kritik an der Schuldschwereklausel: insbes. Kohne, JR 2003, 5, 5 ff.; Grofle, NStZ 1996, 220,
220 ft.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 27 ff.; Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 378 f.
m.w.Nw.; Krokel, in: Totungsdelikte, 89, 98 f.; Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 55; Meier, Le-
benslanglich, 90; Jegodka, FR 1998, 17, 17 ff.; Scheffler, JR 1996, 485, 485 ff.; Streng, JZ
1995, 556, 556 ff.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 143 ff. Ubersicht bei Schmidt, Beitrag
zur Schuldschwereklausel, 35 ff.; Mysegades, Strafrestaussetzung, 46 ff.; Warnecke, Probleme
der Begnadigung, 57 ff. jew.m.w.Nw. Kitik an der Schwurgerichtslosung insbes.. OLG
Karlsruhe NJW 1993, 2189, 2190; BVerfGE 86, 288, 340 ff. (abweichende Meinung Mahren-
holz); Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 773 ff.; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275 ff,;
Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391 ff.; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 553 ff.; Berkemann,
JR 1992, 450, 451; Stark, JZ 1994, 189, 189 ff.; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219 f.; Stree, NStZ
1992, 464, 464 ff.; Meurer, JR 1992, 441, 441; EIf, NStZ 1992, 468, 470; Lackner, in: FS-
Leferenz, 609, 623; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189 f.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstra-
fe, 108 m.w.Nw.; Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 73, 77 ff.; Geis, NJW 1992, 2938, 2938 ff;
Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 ff.; Scheffler, JR 1996, 485, 486 f.; Bock/Mdhrlein, ZRP
1997, 376, 378 f.; Kintzi, JR 1993, 386, 386 m.w.Nw.; ders., DRiZ 1993, 341, 342; Krey, JR
1995, 221, 223 f.; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 2; Von Hippel, in: FS-Geerds, 137, 153;
Warnecke, Probleme der Begnadigung, 75 ff.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 222 ff.; Gro-
f3e, NStZ 1996, 220, 221 f.
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gebnis zweifelhaft.!>! Bevor auf diese Punkte niher eingegangen werden kann,!*
sollen vorab die Folgen der Rechtsprechung fiir die Ausgestaltung der heutigen
Rechtslage skizziert werden.

II. Ausgestaltung des Verfahrens nach derzeitiger Rechtslage und Reform-
vorschlige der Expertenkommission

Die heutige Rechtslage geht demnach auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes zuriick. Die Verhidngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe ist
deshalb mit zahlreichen verfahrensrechtlichen Besonderheiten verbunden. Dem-
nach kann auch die Reststrafe des zu lebenslanger Haft Verurteilten nach einer
Teilvollstreckung ausgesetzt werden. An die Stelle der reguldren Zwei-Drittel-
Regelung des § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB ist fiir die lebenslange Freiheitsstrafe
jedoch die Schuldschwereklausel nach § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB getreten, die
das Verfahren deutlich verkompliziert.

Abweichende Regelungen zur Verhdngung einer zeitigen Freiheitsstrafe beste-
hen dabei nicht nur fiir die Reststrafenaussetzung selbst,!> sondern neben der
Ausgestaltung des Strafvollzuges'>* auch fiir das Erkenntnisverfahren'*. Eine
Darstellung der geltenden Rechtslage kann sich deshalb nicht auf das Strafvoll-
streckungsverfahren beschrinken, sondern muss bereits mit dem Erkenntnisver-
fahren beginnen. Im Folgenden werden zundchst die Besonderheiten des Er-
kenntnisverfahrens (1.) und im Anschluss die Besonderheiten des Strafvollstre-
ckungsverfahrens niher erldutert (2.). SchlieBlich lohnt ein Blick auf die durch
die Expertenkommission angeregten Reformvorschldge (3.).

1. Besonderheiten des Erkenntnisverfahrens

Der Tatrichter ist im Erkenntnisverfahren neben der Aufklarung der Sachlage
auch fiir die Strafzumessung zustindig.!*® Die lebenslange Freiheitsstrafe kann
zunéchst wie eine Geld- oder eine zeitige Freiheitsstrafe als Ergebnis der richter-
lichen Strafzumessung verhidngt werden (fakultative Strafandrohung).'®’ Sie
kann aber in bestimmten Féllen auch infolge einer obligatorischen Strafandro-

151 S0 auch Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 404; Baltzer, StV 2010, 602, 604; Laubenthal,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 271 ff. Ausfiihrlich unten A. II1.

152 Unten A. I11.

153 Ausfiihrlich Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 45 ff.; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25, 27 ff.

154 Vgl. exemplarisch VV Nr. 5zu § 11; VV Nr. 4 Abs. 2 zu § 10; § 13 Abs. 3 StVollzG.

155 BVerfGE 86, 288, 320; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 41; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a,
Rn. 24.

156 Vgl. BVerfGE 86, 288, 317; Schiifer u. a., Strafzumessung, Rn. 573.

157 Verwendet wird auch der Begriff relative Strafandrohung Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46,
Rn. 42; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 5.
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hung durch das Gesetz vorgegeben sein.!®® Der folgende Abschnitt wird diese

Unterscheidung kurz anhand der einschldgigen Tatbestinde skizzieren (a.). Im
Anschluss soll die Problematik der Kompetenzverteilung zwischen Tat- und
Strafvollstreckungsgericht aufgegriffen werden (b.).

a. Ubersicht iiber die einschligigen Tatbestinde

Im Einzelnen sieht das StGB eine lebenslange Freiheitsstrafe fiir folgende De-
liktsarten vor: !> Vorbereitung eines Angriffskrieges (§ 80 StGB), Hochverrat
gegen den Bund (§ 81 StGB), besonders schwerer Fall des Landesverrates
(§ 94 Abs. 2 S. 1 StGB), besonders schwerer Fall der friedensgefdhrdenden Be-
zichungen (§ 100 Abs. 2 S. 1 StGB), sexueller Missbrauch von Kindern mit To-
desfolge (§ 176b StGB), sexuelle Notigung und Vergewaltigung mit Todesfolge
(§ 178 StGB), Mord (§ 211 StGB), besonders schwerer Fall des Totschlages
(§ 212 Abs. 2 StGB), erpresserischer Menschenraub bzw. Geiselnahme mit To-
desfolge (§§ 239a Abs. 3 und 239b Abs. 2 StGB), Raub, rduberische Erpressung
bzw. rduberischer Diebstahl mit Todesfolge (§§ 251, 252, 253, 255 StGB),
Brandstiftung mit Todesfolge (§ 306c), Herbeifiihrung einer Explosion durch
Kernenergie mit Todesfolge (§ 307 Abs. 3 Nr. 1 StGB), Herbeifiihrung einer
Sprengstoffexplosion mit Todesfolge (§ 308 Abs. 3 StGB), Missbrauch ionisie-
render Strahlen mit Todesfolge (§ 309 Abs. 4 StGB), rauberischer Angriff auf
Kraftfahrer mit Todesfolge (§ 316a Abs. 3 StGB), Angriff auf den Luft- und
Seeverkehr mit Todesfolge (§ 316¢c Abs. 3 StGB), Herbeifiihrung einer Uber-
schwemmung mit Todesfolge (§§ 313 Abs. 2, 308 Abs. 3 StGB) und gemeinge-
fahrliche Vergiftung mit Todesfolge (§§ 314 Abs. 2, 308 Abs. 3 StGB). Neben
dem StGB sieht auBerdem das VStGB die lebenslange Freiheitsstrafe fiir ver-
schiedene Delikte vor.!%0

Fiir die meisten Delikte!®! ist die lebenslange Freiheitsstrafe lediglich eine mog-

liche Rechtsfolge. Sie ist ausschlieBlich fiir Mord'®? und fiir bestimmte Delikte
des VStGB'® obligatorisch angedroht. Allerdings ist Mord in tatsdchlicher Hin-
sicht das Delikt mit der entscheidenderen Bedeutung, denn die lebenslange Frei-

158 Verwendet wird auch der Begriff absolute Strafandrohung BVerfGE 45, 187, 261; BVerfGE 86,
288, 316; BVerfGE 105, 135, 154; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, Vorbem. §§ 38 ff., Rn. 41;
Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 5; Kritik an der obligatorischen Strafandrohung fiir Mord bei
Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 7; Baltzer, StV 1989, 42, 42 ff.

159 Ohne Beriicksichtigung etwaiger minder schwerer Fiille.

160 V5lkermord (§ 6 Abs. 1 VStGB), Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§ 7 Abs. 1 und 3
VStGB), Kriegsverbrechen (§§ 8 Abs. 1 und 4, 11 Abs. 2, 12 Abs. 2 VStGB).

161 8§ 176b, 178, 212, 239a Abs. 3, 239 Abs. 2, 251, 252, 253, 255, 306¢, 307 Abs. 3 Nr. 1, 308
Abs. 3, 309 Abs. 4, 212, 316a Abs. 3, 316¢ Abs. 3 StGB, 313 Abs. 2 und 314 jeweils i.V.m.
§ 308 Abs. 3 StGB.

162§ 211 Abs. 1 StGB.

163§ 6 Abs. 1 (Volkermord), § 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 (bestimmte Verbrechen gegen die Menschlich-
keit), § 8 Abs. 1 Nr. 1 (bestimmte Kriegsverbrechen) VStGB.
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heitsstrafe wird in den iiberwiegenden Fillen fiir dieses Delikt verhidngt.!®* In der
Regel ist die Verurteilung zu dieser Strafe daher das Ergebnis einer obligatori-
schen Strafandrohung.

b. Nahere Betrachtung der Aufgabenteilung

Nur wenn der Angeklagte aufgrund einer obligatorischen Strafandrohung zu ei-
ner lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt worden ist, muss bereits das Tatgericht
liber die besondere Schuldschwere entscheiden.!'® Dagegen besteht bis heute
keine abschlieBende Einigkeit,'®® wie in Fillen fakultativer Strafandrohung zu
verfahren ist.

Wird die lebenslange Freiheitsstrafe aufgrund obligatorischer Strafandrohung
verhingt, fehlt der Strafzumessungsvorgang in den Urteilsgriinden.'®” Die De-
tails aus der Hauptverhandlung, mit deren Hilfe die Schuld gewichtet werden
kann, werden dort deshalb moglicherweise nicht geschildert und bleiben dem
Strafvollstreckungsgericht daher verborgen.'®® Dem Strafvollstreckungsgericht
fehlt deshalb die Grundlage fiir seine spitere Entscheidung. Dies ist anders,
wenn die lebenslange Freiheitsstrafe aufgrund einer fakultativen Strafandrohung
verhdngt wurde.'® In diesem Fall enthilt das Urteil Ausfithrungen zu den rich-
terlichen Strafzumessungserwigungen und liefert dem Strafvollstreckungsgericht
so Anhaltspunkte fiir die Gewichtung der Schuld.

Zu bedenken ist allerdings, dass generell gute Griinde dafiirsprechen, dem Tatge-
richt die Schuldschwereentscheidung zu iibertragen.!”® So wird das Tatgericht,
indem es dem Erkenntnisverfahren beiwohnt, umfassender iiber die Umstinde

164 Dessecker, KrimZ 2014, 1, 14. Zu konkreten Zahlen und zur Entwicklung der Verhdngungspra-
xis s. Baltzer, StV 2010, 602, 603.

165 In diesem Sinne BVerfGE 86, 288, 368 f. (abweichende Meinung Winter); Gribbohm, in: LK-
StGB, 11. Auflg., § 57a, Rn. 46 ff.; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 3; Kintzi, DRiZ 1993,
341, 342 f.; weitere Nw. bei Miiller-Dietz, JR 2000, 122, 123, dort Fn. 10; a.A. BGHSt 44, 350,
352 ff.; Fischer, StGB, § 57a, Rn. 3; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 15; Hubrach, in: LK-StGB,
§ 57a, Rn. 12, 41; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 6; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a,
Rn. 24; 1.E. wohl auch Miiller-Dietz, JR 2000, 122, 124. Das Bundesverfassungsgericht hatte
keine Gelegenheit sich zu dieser Frage abschliefend zu dullern, vgl. BVerfGE 86, 288, 315 ff.
Darstellung des Streites auch bei Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 6. Diskussion der Frage
bei Warnecke, Probleme der Begnadigung, 84 f.

166 Vgl. Fischer, StGB, § 57a, Rn. 3.

167 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, Vorbem. §§ 38 ff., Rn. 41 f.

168 BVerfGE 86, 288, 316 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 12.

19 Gribbohm, in: LK-StGB, 11. Auflg., § 57a, Rn. 49.

170 Ausfiihrlich BGHSt 44, 350, 352 ff.; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner,
547, 559; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in:
FS-Mahrenholz, 763, 775; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Griinwald, in: FS-Bemmann,
161, 169 f.; Steinhilber, ZIS 2013, 395, 395 ff.; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 281 f.; Miiller-
Dietz, JR 2000, 122, 123 f. AuBBerdem ausfiihrlich unten A. III. 3.
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der Tat aufgeklirt. I”! Dies versetzt es besser als das Strafvollstreckungsgericht
in die Lage, Feststellungen iiber das Gewicht der Schuld zu treffen. Auch der
Bundesgerichtshof hat die Frage in diesem Sinne entschieden.!”

Da Fillen, in denen die lebenslange Freiheitsstrafe aufgrund einer fakultativen
Strafandrohung verhidngt wird, jedoch deutlich geringere praktische Bedeutung
zukommt,!”® kann das Problem an dieser Stelle dahingestellt bleiben. In der
iiberwiegenden Zahl der Fille'”* wird die Schuldschwereentscheidung jedenfalls
durch das Tatgericht getroffen. Dies bedeutet zugleich, dass das Tatgericht, das
auf eine lebenslange Freiheitsstrafe erkennt, immer auch eine Entscheidung iiber
die besondere Schuldschwere treffen muss. Sie soll im folgenden Verlauf der
Arbeit als Schuldschwereentscheidung bezeichnet werden.

¢. Zwischenergebnis

Uberwiegend kann die lebenslange Freiheitsstrafe verhingt werden, ohne dass
dabei strafzumessungsrechtliche Erwigungen getroffen werden miissen.!” Der
Richter des Erkenntnisverfahrens muss in diesem Fall solche Erwadgungen aber
anstellen, um iiber das Vorliegen besonderer Schuldschwere zu entscheiden.!’®
Er ist dabei mit einer vollstreckungsrechtlichen Frage befasst!”” und stellt so die
Weichen fiir die spitere Aussetzung der Reststrafe im Vollstreckungsverfahren.

2. Ausgestaltung des Strafvollstreckungsverfahrens

Eine Auseinandersetzung mit der Reststrafenaussetzung von lebenslangen Frei-
heitsstrafen macht es erforderlich, sich iiber die Besonderheiten des Strafvoll-
streckungsverfahrens einen umfassenden Uberblick zu verschaffen.'”® Aus die-
sem Grund sollen zunéchst die sachliche Zusténdigkeit (a.) und im Anschluss die
Entscheidungsschritte des Verfahrens dargestellt werden. Dabei miissen die Be-
sonderheiten, die durch die Schuldschwereklausel geschaffen wurden, Beachtung
finden (b.). In diesem Zusammenhang ist auch von Interesse, welche Kriterien
fir die jeweiligen Entscheidungsschritte eine Rolle spielen konnten. Mit Blick
auf den spiteren Verlauf der Arbeit soll deshalb bereits an dieser Stelle eine Sys-
tematisierung aller in Betracht kommenden Kriterien vorgenommen werden (c.).

171 BGHSt 44, 350, 353; Geis, NJW 1992, 2938, 2938; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189; a.A.
Bock/Mdihrlein, ZRP 1997, 376, 379; BVerfGE 86, 288, 358 ff. (abweichende Meinung Winter).

172 BGHSt 44, 350, 352 ff.

173 Vgl. oben A. 11. 1. a.

174 Vgl. Dessecker, KrimZ 2014, 1, 14.

175 Vgl. oben A. 1I. 1. a.

176 Vgl. oben A. 1I. 1. b.

177 BGHSt 39, 208, 210; BGHSt 40, 360, 366; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 209.

178 Ausfiihrlich zu den Besonderheiten des Verfahrens auch Hubrach, in: LK-StGB, § 57a,
Rn. 45 ff.; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25, 27 ff.
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a. Sachliche Zustindigkeit

Sachlich zustindig fiir die Entscheidung tliber die Reststrafenaussetzung ist gem.
§§ 454 Abs. 1S.1,462a Abs. 1 S. 1 StPO, 78a Abs. 1 GVG die Strafvollstre-
ckungskammer des Landgerichtes, in deren Bezirk die Strafanstalt liegt, in der
sich der Verurteilte aufhilt.!” Ist im Erkenntnisverfahren erstinstanzlich das
Oberlandesgericht zustindig, '8 etwa in bestimmten Staatsschutzsachen,'®! so
bleibt es auch fiir die Entscheidung iiber die Aussetzung des Strafrestes zustédn-
dig.'®? Das fiir das Strafvollstreckungsverfahren zustindige Gericht wird im Fol-
genden als Strafvollstreckungsgericht bezeichnet.

Gegen die Entscheidung des Strafvollstreckungsgerichtes kann sofortige Be-
schwerde erhoben werden. '¥® Beschwerdeinstanz ist das Oberlandesgericht,
wenn eine Entscheidung der Strafvollstreckungskammer ergangen ist.!®* Nur in
seltenen Ausnahmefillen ist deshalb der Bundesgerichtshof mit einer Entschei-
dung nach § 57a StGB betraut.'®® Dies ist dann der Fall, wenn er als Beschwer-
deinstanz fiir eine Entscheidung angerufen wird, die das Oberlandesgericht in
erster Instanz erlassen hat.

Damit besteht fiir die Entlassungsentscheidung ein anderer Rechtsweg als fiir die
vom Tatrichter zu treffende Schuldschwereentscheidung. Diese ist als Teil des
Urteils mit der Revision vor dem Bundesgerichtshof anfechtbar.'® Dagegen sind
fiir die Reststrafenaussetzung die Moglichkeiten zur Bildung einer einheitlichen,
iiber die Grenzen eines Oberlandesgerichtsbezirkes hinausgehenden Rechtspre-
chung sehr begrenzt.

b. Entscheidungsschritte

Bei der lebenslangen Freiheitsstrafe miissen fiir das Verfahren iiber die Ausset-
zung des Strafrestes verschiedene Entscheidungsschritte getrennt werden, die im
Folgenden einer nidheren Erlduterung bediirfen. In aller Regel trifft das Tatge-

179 Krit. zur Einrichtung der Strafvollstreckungskammern Meyer-Gofiner, ZRP 2000, 345, 346 f.

180§ 120 Abs. 1 und 2 GVG.

81 Als solche werden Delikte der ersten beiden Abschnitte des besonderen Teils des StGB be-
zeichnet, vgl. Fischer, StGB, Vor § 80, Rn. 1; Sternberg-Lieben, in: S/S-StGB, Vorbem. § 80,
Rn. 1. Zur Zustindigkeit des OLG vgl. § 120 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 GVG.

182.8§ 454 Abs. 1; 462a Abs. 1 S. 1, Abs. 5 S. 1, 2 StPO. Erlduterungen bei Fischer, StGB, § 57a,
Rn. 28.

183 §§ 454 Abs 3 S. 1, 311 StPO.

184 8§ 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG, 454 Abs. 3 S. 1, 311. Erlduterungen bei Meyer-Gof3ner/Schmitt, in:
M/G-StPO, § 121 GVG, Rn. 3; Frister, in: SK-StPO, § 121 GVG, Rn. 9.

185 8§ 304 Abs. 1, Abs. 4 S.2 2. Hbs. Nr. 5, 454 Abs. 3 S. 1, Abs. 1 S. 1 StPO, 135 Abs. 2 GVG.
Erlduterungen bei Berkemann, JR 1992, 450, 451; vgl. zudem BGH StraFo 2007, 245, 245.

186 Ausfiihrlich BGHSt 39, 208, 208 ff.; BGHSt 40, 360, 370; BGHSt 41, 57, 62; BGHSt 42, 226,
227; BGH NStZ 2006, 505, 506; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 86 ff.
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richt die Schuldschwereentscheidung.!®” Als Ergebnis dieser Entscheidung wird
die besondere Schwere der Schuld im Urteil festgestellt (positive Schuldschwe-
reentscheidung) oder nicht festgestellt (negative Schuldschwereentscheidung).

Fehlt die Feststellung der besonderen Schwere der Schuld im Urteil, so entschei-
det das Strafvollstreckungsgericht nach Ablauf der 15jdhrigen VerbiiBungsdauer
nur noch iiber die Aussetzung des Strafrestes.!®® Wie im Falle des § 57 StGB ist
dabei allein die Kriminalprognose des Gefangenen ausschlaggebend, sofern die-
ser in die Entlassung einwilligt.'®® Diese Entscheidung soll im folgenden Verlauf
der Arbeit als Aussetzungsentscheidung bezeichnet werden.

Wird die besondere Schwere der Schuld im Urteil festgestellt, so hat das Straf-
vollstreckungsgericht vor Ablauf der 15jidhrigen MindestverbiiBungsdauer! zu-
nichst zu priifen, ob die festgestellte besondere Schuldschwere die weitere Voll-
streckung auch gebietet.!”! Rechtsprechung und Literatur lesen in die Schuld-
schwereklausel zwei Voraussetzungen hinein:!'®> Die besondere Schuldschwere
einerseits und die Gebotenheit andererseits.!”? Lediglich die erste dieser beiden
Voraussetzungen ist von den Tatgerichten zu priifen.!**

Uber die zweite Voraussetzung entscheiden nach wie vor die Strafvollstre-
ckungsgerichte.!®® Diese Entscheidung soll im folgenden Verlauf der Arbeit als
Gebotenheitsentscheidung bezeichnet werden. Dabei kann das Strafvollstre-
ckungsgericht seinerseits zu zwei unterschiedlichen Ergebnissen gelangen: Ent-
weder, die besondere Schwere der Schuld gebietet die weitere Vollstreckung
(positive Gebotenheitsentscheidung) oder die besondere Schuldschwere gebietet
die weitere Vollstreckung nicht (negative Gebotenheitsentscheidung).'®

187 Vgl. ausfiihrlich oben A.II. 1. b.

188 Rottle/Wagner, Strafvollstreckung, Rn. 987; Béhm, JR 1995, 302, 302.

189 § 57a Abs. 1 S. 1 StGB.

190 Ausfiihrliche Darstellung des Verfahrens bei Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 27 ff.; Grof3, in:
MiiKo, § 57a, 29 ff. jew.m.w.Nw.

Y1 BVerfGE 86, 288, 323; Mysegades, Strafrestaussetzung, 123; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20;
Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8§ m.w.Nw.

192 Ausfiihrlich zu dieser Frage unten D. I1.

193 BVerfGE 86, 288, 314, 316, 323; BGHSt 40, 360, 367; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10;
Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16; Kett-Straub, Lebenslange
Freiheitsstrafe, 277 f.; Meier, Lebenslanglich, 86; Lenzen, NStZ 1983, 543, 544; Revel, Anwen-
dungsprobleme, 132; Grofs, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; ders., jurisPR-StrafR 4/2013 Anm. 2.

194 BVerfGE 86, 288, 320; Fischer, StGB, § 211, Rn. 100; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 41 f;
Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 24.

195 BVerfGE 86, 288, 323; Mysegades, Strafrestaussetzung, 123; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20;
Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8§ m.w.Nw.

19 BVerfGE 86, 288, 314, 316, 323; BGHSt 40, 360, 367; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10;
Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Fischer, StGB, § 57a,
Rn. 16; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 277 f.; Meier, Lebenslanglich, 86; Lenzen,
NStZ 1983, 543, 544; Revel, Anwendungsprobleme, 132.
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Gelangt das Gericht zu einer positiven Gebotenheitsentscheidung, so muss es in
einem zweiten Schritt dariiber befinden, fiir welche Dauer die weitere Vollstre-
ckung unabhingig von der Kriminalprognose des Gefangenen zu erfolgen hat!®’
(sogenannte Entscheidung iiber die Schuldverbiifungsdauer)'®®. Uber die Aus-
setzung wird dann erst nach einer entsprechend ldngeren Teilvollstreckung ent-
schieden. Vor Ablauf der SchuldverbiiBungsdauer besteht dagegen ein Ausset-
zungshindernis.

Gelangt das Gericht zu einer negativen Gebotenheitsentscheidung, so hat es so-
fort iber die Aussetzung zu befinden und folglich eine Aussetzungsentscheidung
zu treffen, wie in Fillen, in denen das Tatgericht die besondere Schwere der
Schuld nicht festgestellt hat.!®

c. Systematisierung der fiir die Entscheidung bedeutenden Faktoren

Vor der Schwurgerichtslosung des Bundesverfassungsgerichtes ?°° waren die

Vollstreckungsgerichte nicht in gleicher Weise gezwungen, zwischen Schuld-
schwereentscheidung und Gebotenheitsentscheidung zu unterscheiden, weil
ihnen die Beurteilung beider Kriterien gleichermaBen oblag?®!.??? Sie konnten
eine Gesamtwiirdigung vornehmen und dabei auch dem Urteil nachgelagerte
Umstiinde beriicksichtigen,?® ohne niher zu problematisieren, wofiir diese konk-
ret eine Rolle spielen sollen.?** Aufgrund der divergierenden Kompetenzen?®®
miissen diese Entscheidungen heute aber strikt voneinander getrennt werden.
Dies macht es erforderlich, auch die verschiedenen Kriterien, die im Rahmen der
einen oder der anderen Entscheidung beriicksichtigungsfihig sind, eindeutig zu
definieren.

Sie lassen sich in verschiedene Gruppen unterteilen. Dabei muss zunéchst zwi-
schen den fiir die Schuldschwere bedeutsamen Umstinden, sogenannte schuldre-
levanten Faktoren, und den nichtschuldrelevanten Faktoren unterschieden wer-
den. Letztere konnen allenfalls fiir die Gebotenheitsentscheidung eine Rolle
spielen oder sind andernfalls im Rahmen der Schuldschwereklausel {iberhaupt
nicht beriicksichtigungsfihig.

Y7 BVerfGE 86, 288, 331 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 34; Grof, in: MiiKo, § 57a,

Rn. 21; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 13; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 14.

Der hier verwendete Begriff der SchuldverbiiBungsdauer wurde zur Diskussion gestellt von

VRinLG Rieker-Miiller und RiAG Dr. Jan Schady, Abschlussbericht der Expertengruppe zur

Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 754.

199 Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 38; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12.

200 vgl. oben A. L. 2. b.

20 Warnecke, Probleme der Begnadigung, 72.

292 Deutlich wird die fehlende Differenzierung teilweise auch in Altféllen, so etwa in OLG Stutt-
gart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unver6ffentlicht), 10 ff.

203 Eisenberg, Z.1992, 1188, 1189.

204 Krit. Liiderssen, in: FS-Schiiler-Springorum, 629, 631.

205 Ausfiihrlich unten A. L. 2. b.

198
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Die schuldrelevanten Faktoren lassen sich ihrerseits in zwei Gruppen einteilen:
MafBgeblich fiir die Gewichtung der Schuld ist zunichst die der Verurteilung zu-
grunde liegende Straftat. 2° Das Gewicht der Straftat spielt fiir das Gewicht der
Schuld eine tragende Rolle. Aufgabe des Erkenntnisverfahrens ist es, alle Um-
stinde der Tat umfassend aufzuklidren.??” Solche Umstinde sollen im Folgenden
als tatschuldrelevante Faktoren bezeichnet werden. Sie bilden die erste Gruppe.
Dabei ist allerdings strittig, was vom Begriff der Tat noch erfasst wird und was
damit {iberhaupt als tatschuldrelevant einzuordnen ist.?”® Neben den tatschuldre-
levanten Faktoren gibt es zudem auch solche Umsténde, die der Tat, je nach Be-
griffsverstindnis, nicht unmittelbar zugeordnet werden kdnnen, im Folgenden
nichttatschuldrelevante Faktoren. lThre Bedeutung fiir die Schuld ist ebenfalls
umstritten.?®® Ausschlaggebend ist dabei das zugrunde gelegte Schuldverstind-
nis.?!? Sie bilden die zweite Gruppe.

Probleme bereitet vor diesem Hintergrund die Einordnung von Verhalten, das
der Tathandlung vorausgeht oder ihr folgt und iiblicherweise als Vor- und Nach-
tatverhalten bezeichnet wird.?!! Auch das Vollzugsverhalten folgt der Tat und
gehort daher zum Nachtatverhalten im weiteren Sinne. Parallelen lassen sich
zum Beispiel zwischen der Aufarbeitung der Tat wéhrend des Vollzuges und
dem Gestédndnis ziehen. Demnach konnte der Tataufarbeitung in gleichem Male
ein Aussagewert fiir die Schuld zukommen, wie er dem Gestédndnis zugeschrie-
ben wird.?!?

Fiir die Schuldschwereklausel besteht allerdings eine Besonderheit: Wéhrend
innerhalb der Strafzumessung nur auf solche Umstidnde abgestellt werden kann,
die vor Erlass des Urteiles bekannt sind, konnen fiir die Entscheidung des Straf-
vollstreckungsgerichtes theoretisch auch Tatsachen beriicksichtigt werden, die
dem Urteilsspruch zeitlich nachgelagert und damit fiir das Urteil irrelevant sind.
Zu diesen Tatsachen gehort auch das Vollzugsverhalten.

206 BGHSt 20, 264, 266; Schifer u. a., Strafzumessung, Rn. 583; Mezger, Strafrecht, 254 ff.;
Kaufmann, Schuldprinzip, 187 ff.; Roxin, Strafrecht AT, 880; Bruns, Strafzumessung, 384, 392;
Gossel, in: FS-Trondle, 357, 361; Zielinski, in: FS-Schreiber, 533, 543; Gropp, in: FS-Puppe,
483, 495 f. m.w.Nw.; Grasnick, in: Pénometrie, 1, 17; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 4;
Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 20; ders., Sanktionen, Rn. 524; Fischer, StGB, § 46, Rn. 5 f.
m.w.Nw.

207 BVerfGE 86, 288, 317 f.; vgl. Stiiber, Unmittelbarkeit, 50.

208 Ausfiihrlich unten C. 11.

209 Streng, Sanktionen, Rn. 524; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 50 ff.; Schdifer u. a., Straf-
zumessung, Rn. 584; Bruns, Strafzumessung, 562 ff.; Stahl, Strafzumessungstatsachen, 169 ff.;
Bottke, Téterverhalten, 657 ff.; Lang-Hinrichsen, in: FS-Engisch, 353, 353; Kunz, in: Grundfra-
gen des Strafzumessungsrechts, 135, 135 ff.

219 Hierzu ausfiihrlich unten C.

211 Der Begriff ist insofern unprizise, als er bereits impliziert, dass das Verhalten nicht mehr zur
Tat gerechnet wird. Eine abschlieBende Einordnung kann deshalb erst nach einer umfassenden
Auseinandersetzung mit den Begriffen der Schuld und der Straftat (unten C. II.) erfolgen. Hier-
zu ausfiihrlich unten C. II1.

212 Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 78. Niher zu diesem Punkt unten B. II. 2. b.; C. II. 4. und II1. 1. b.
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Um zu bestimmen, ob die Tataufarbeitung im Vollzug entscheidungserheblich
ist, muss im Folgenden zwischen den genannten Faktoren unterschieden werden.
Fiir eine genaue Einordnung miissen deshalb zunéchst die Begriffe der Tat und
der Schuld definiert werden.?!3 AuBlerdem stellt sich die Frage, ob die Schuld-
schwereklausel iiber den Begriff der Gebotenheit Raum fiir die Beriicksichtigung
nichtschuldrelevanter Faktoren ldsst.?!4

d. Zwischenergebnis

Das Verfahren iiber die Reststrafenaussetzung bei lebenslanger Freiheitsstrafe
weicht entscheidend von dem Verfahren zur Aussetzung einer zeitigen Freiheits-
strafe ab.?!> Auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes besteht heute ein komplexes Regelungsgefiige fiir die Aussetzung lebens-
langer Freiheitsstrafen. Dies erfordert eine klare Trennung der einzelnen Ent-
scheidungsschritte. Die Komplexitit ist auf die Schuldschwereklausel zuriickzu-
fiihren. Sie macht eine klare Zuordnung der Entscheidungsbefugnisse besonders
schwierig und ldsst viele Fragen offen. Die derzeitige Aufteilung des Verfahrens
kann jedenfalls nicht restlos iiberzeugen.?! Bevor die fortbestehenden Schwie-
rigkeiten néher betrachtet werden, soll ein kurzer Blick auf die von der Exper-
tenkommission angeregten Reformen geworfen werden.

3. Reformvorschlige der Expertenkommission

Die Expertenkommission hat sich ausdriicklich dafiir ausgesprochen, die lebens-
lange Freiheitsstrafe?!” und die Schuldschwereklausel beizubehalten?'®.2! Sie ist
lediglich dafiir eingetreten, die obligatorische Strafandrohung fiir schwerste T6-
tungsdelikte abzuschaffen oder jedenfalls aufzuweichen.?”’ AuBerdem hat sie mit
knapper Mehrheit dafiir plddiert, die besondere Schwere der Schuld durch Auf-
nahme einer exemplarischen Aufzihlung im Gesetz zu konkretisieren.??!

Ausdriicklich hat sich die Kommission dagegen ausgesprochen, dem Tatgericht
neben der Schuldschwerefeststellung die Entscheidung iiber die Schuldverbii-
Bungsdauer zu iibertragen:???> | Die Festlegung der Hochstdauer der Vollstre-
ckung aufgrund der Schwere der Schuld im Rahmen der Verhéngung der lebens-

213 Ausfiihrlich zu diesem Punkt unten C. II. und III.

214 Ausfiihrlich zu diesem Punkt unten D.

215 Vgl. oben A. 1I. 2. b.

216 Ausfiihrlich unten A. III. 3.

217 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 60.

218 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 64.

21 Eine Ubersicht iiber die gemachten Reformvorschlige findet sich auch bei Délling, DRiZ 2015,
260, 260 ff.

220 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 55 ff.

221 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 64 f.

222 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 66.
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langen Freiheitsstrafe durch das Tatgericht (sei) politisch wie gesellschaftlich
schwer vermittelbar. Allenfalls konne das Tatgericht eine MindestverbiiBungs-
dauer im Urteil festlegen, denn diese richte sich allein nach der Schuld.?? Die
Ho6chstdauer konne schon deshalb nur durch die Strafvollstreckungskammer be-
stimmt werden, weil diese den Vollzugsverlauf zu beriicksichtigen habe.

Die Expertenkommission hat sich damit gegen die Umsetzung einer Forderung
ausgesprochen, die schon lange von zahlreichen Stimmen in der Literatur erho-
ben wurde. Demnach soll den Tatgerichten auch die Entscheidung dariiber iiber-
tragen werden, ob und wie lange die weitere Vollstreckung durch die besondere
Schwere der Schuld geboten ist.??* Allerdings hat die Kommission die Notwen-
digkeit erkannt, dem Gefangenen und der Haftanstalt frithzeitig Klarheit iiber die
Haftperspektive zu verschaffen. Aus diesem Grund soll nach den Reformvor-
schldgen das Strafvollstreckungsgericht deutlich friiher als bisher iiber die Gebo-
tenheit und die SchuldverbiiBungsdauer entscheiden.??®

4. Ergebnis

Die Schuldschwereklausel bildet ein komplexes Regelungsgefiige, das sich im
Wesentlichen aus zwei Tatbestandsvoraussetzungen zusammensetzt: Der beson-
deren Schuldschwere einerseits und der Gebotenheit andererseits. Zu kldren
bleibt, ob das Vollzugsverhalten eine dieser beiden Komponenten beeinflusst.
Nur in diesem Fall wire es tatsdchlich entscheidungserheblich.

Es bleiben jedoch viele Punkte ungeklirt, die sich aus dem Gesetz nicht eindeu-
tig ergeben. So wird in Zweifel gezogen, dass die besondere Schuldschwere
durch das Tatgericht abschlieBend bestimmt wird.??® Da der Gewichtungsvor-
gang nach wie vor in den Hédnden des Strafvollstreckungsgerichtes liegt, bleibt
hier grundsétzlich Raum, auch solche Umstinde zu beriicksichtigen, die erst
nach dem Urteil entstanden sind. Es stellt sich dabei die Frage, ob sich diese
Umstidnde auf Schuld oder Gebotenheit tatsichlich auch auswirken.??” Hiervon
hangt weiter ab, ob sie fiir die Bemessung der SchuldverbiiBung mafBgeblich sein
konnen.

Da sich die Expertenkommission hinsichtlich der Schuldschwereklausel nur fiir
geringfiigige Anderungen ausgesprochen hat,??® diirften diese Unklarheiten auch

223 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Toétungsdelikte vom 29.06.2015, 66.

224 S0 etwa Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 559; Neumann, in: Straf-
gesetzgebung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 775;
Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 f.; Duttge, in: FS-
Eisenberg, 271, 279, 281 f.

225 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 66.

226 Zum Streitstand vgl. unten B. I. 1.

227 Zum Streitstand vgl. unten B. 1. 2. und 3.

228 Vgl. oben A. 1. 3.
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in Zukunft groftenteils bestehen bleiben, wie in den folgenden Abschnitten ver-
deutlicht werden wird. Lediglich die vorgeschlagene exemplarische Normierung
der die Schuldschwere begriindenden Faktoren??® konnte einen entscheidenden
Beitrag leisten, um das Merkmal der besonders schweren Schuld zu konkretisie-
ren. Dennoch lassen auch die angestrebten Reformen offen, unter welchen Um-
stinden die weitere Vollstreckung geboten ist und wonach die Schuldverbii-
Bungsdauer bemessen werden muss.

ITI. Stringenz des Konzeptes einer Reststrafenaussetzung fiir lebenslange
Freiheitsstrafen

Da die Entscheidung des Gerichts zum Resozialisierungsanspruch der Lebens-
linglichen bereits an anderer Stelle diskutiert worden ist,?*° wird sich der folgen-
de Abschnitt darauf beschridnken, zu priifen, ob sich das vom Bundesverfas-
sungsgericht vorgeschlagene Konzept einer Reststrafenaussetzung bei lebenslan-
ger Freiheitsstrafe?’! widerspruchsfrei umsetzen ldsst. Dabei wird vordergriindig
zu erOrtern sein, inwiefern die Reststrafenaussetzung einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe von anderen Voraussetzungen abhédngig gemacht werden darf und
muss als die einer zeitigen Freiheitsstrafe. Dies macht es erforderlich, sich ndher
mit den gegen die Schuldschwereklausel vorgebrachten Kritikpunkten auseinan-
derzusetzen.?*? In diesem Zusammenhang muss auch die Schwurgerichtslosung
niher betrachtet werden. Ergeben sich hier Widerspriiche und logische Briiche,
diirften diese auch auf das geltende Recht durchschlagen. Nur wenn sich die
Reststrafenaussetzung lebenslanger Freiheitsstrafen tatsdchlich als stimmiges
rechtliches Konstrukt darstellt, kann iiberpriift werden, wie die einzelnen Vo-
raussetzungen der Schuldschwereklausel in Anlehnung an die dahinterstehende
Systematik auszulegen sind.

Vorab soll dargelegt werden, wie sich die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes im Ergebnis auf die Ausgestaltung der lebenslangen Freiheitsstra-
fe ausgewirkt hat (1.). Im Anschluss kann die an der Schuldschwereklausel ge-
ibte Kritik beleuchtet werden (2.). Hiermit verbunden ist die Frage, wer iiber das
Vorliegen besonderer Schuldschwere zu entscheiden hat. Es wird daher zu unter-

229 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 66.

230 Insbes. Kohne, JR 2003, 5, 5 ff.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 27 ff.; Beckmann, GA
1979, 439, 439 ff.; Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 378 f.; Schmidhduser, JR 1978, 265, 265 ff.;
Scheffler, JR 1996, 485, 485 ff.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 763 ff.; Griffel, DRiZ
1978, 65, 65 ff.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 140 ff.; Grof, BewHi 1978, 99, 99 ff.;
vgl. zudem Meier, Lebenslanglich, 117 ff.; Rolinski, in: FS-Schwind, 635, 637 ff.; Kamann,
KrimJ 1993, 302, 302 ff.; Kohne, ZRP 2014, 21, 21 ff.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstra-
fe, 46 ff.; Weber, MschKrim 1990, 65, 65 ff.; ders., Abschaffung, 82 ff.; Jegodka, FR 1998, 17,
17 ft.; Triffterer/Bietz, ZRP 1974, 141, 144 f.; Héffler/Kaspar, GA 2015, 453, 456 ff.

231 BVerfGE 45, 187, 245 ff.

232 Krit. etwa Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 31 ff.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 764;
Beckmann, NJW 1983, 537, 539 ff.
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suchen sein, welche Schwierigkeiten die vom Bundesverfassungsgericht ge-
troffene Schwurgerichtslosung?*? aufgeworfen hat (3.)>.

1. Charakterisierung der durch die Entscheidung BVerfGE 45, 187 geschaf-
fenen Sanktionsform einer relativen lebenslangen Freiheitsstrafe

Durch die Einfithrung des § 57a StGB hat der zu lebenslanger Freiheitsstrafe
Verurteilte entsprechend der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes?3?
eine rechtlich abgesicherte Entlassungsperspektive erhalten.?*¢ Danach gilt, dass
die Strafe bei glinstiger Prognose endlich sein muss, die Teilvollstreckung aber
nach dem MaB der Schuldschwere differieren kann. Hierdurch hat die lebenslan-
ge Freiheitsstrafe zugleich ihren Kerncharakter jedenfalls bei gilinstiger Krimi-
nalprognose eingebiift.>*’ Sie entspricht zumindest formal betrachtet einer iiber-
langen zeitigen Freiheitsstrafe. Dies wirft die Frage auf, welcher Unterschied
zwischen der relativen lebenslangen und der zeitigen Freiheitsstrafe iiberhaupt
noch besteht.

Bei einer absoluten lebenslangen Freiheitsstrafe besteht das erhohte Strafiibel
gegeniiber einer zeitigen Freiheitsstrafe gerade darin, dass dem Téter keine Ent-
lassungsperspektive geboten wird.?3® Er lebt mit der Gewissheit, die Freiheit nie
mehr wieder zu erlangen. Eine Strafe, deren Strafiibel gerade in dem Fehlen ei-
ner solchen Entlassungsperspektive besteht, ldsst sich mit der deutschen Verfas-
sung jedoch gerade nicht vereinbaren,?*® weshalb die fehlende Entlassungsper-
spektive als Strafiibel entfallen ist.>** Dennoch ist die relative lebenslange Frei-
heitsstrafe die Hochststrafe?*! unseres Sanktionssystems.

233 Ausfiihrlich oben A. 1. 2. b.

234 Krit. OLG Karlsruhe NJW 1993, 2189, 2190; BVerfGE 86, 288, 340 ff. (abweichende Meinung
Mahrenholz); Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 773 ff.; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275
ff.; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391 ff.; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 553 ft.; Berke-
mann, JR 1992, 450, 451; Stark, JZ 1994, 189, 189 ff.; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219 {.; Geis,
NIW 1992, 2938, 2938 ff.; Stree, NStZ 1992, 464, 464 ff.; Meurer, JR 1992, 441, 441, EIf,
NStZ 1992, 468, 470; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189 {,;
Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 108 m.w.Nw.; Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 73, 77 t.;
Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 ff.; Scheffler, JR 1996, 485, 486 f.; Bock/Mdhrlein, ZRP
1997, 376, 378 f.; Kintzi, DRIZ 1993, 341, 342; Krey, JR 1995, 221, 223 f.; Kiihl/Heger, L/K-
StGB, § 57a, Rn. 2; Von Hippel, in: FS-Geerds, 137, 153.

235 BVerfGE 45, 187, 245 ff.

26 Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 1.

27 So auch Meier, Lebenslinglich, 124 m.w.Nw., insbes. Fn. 777; Neumann, in: Strafgesetzge-
bung, 389, 404; vgl. BVerfGE 2, 118, 120; BVerfGE 109, 133, 174; Liiderssen, in: FS-Schiiler-
Springorum, 629, 630; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 173; Arzt, ZStrW 1971, 1, 23 f.

28 Vel. Hoffimann-Holland, StraFo 2006, 275, 275; Triffterer/Bietz, ZRP 1974, 141, 141.

239 BVerfGE 45, 187, 245.

240 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 1; vgl. § 57a StGB.

241 Vel. Fischer, StGB, § 38, Rn. 4.
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Die lebenslange Freiheitsstrafe ist eine besonders lange Freiheitsstrafe.?*? Die
zeitige Freiheitsstrafe endet spitestens nach Ablauf der festgesetzten Strafdauer,
und zwar auch dann, wenn die Prognose des Gefangenen nicht glinstig ausfallt.
Thr MaB kann dabei 15 Jahre niemals iiberschreiten.?* Die Dauer der lebenslan-
gen Freiheitsstrafe betrigt dagegen mindestens 15 Jahre.?** Nach derzeitiger
Rechtslage unterscheiden sich lebenslange und zeitige Freiheitsstrafe deshalb in
threr Dauer. Dennoch wire es verkiirzt, den Unterschied zwischen lebenslanger
und zeitiger Freiheitsstrafe lediglich an der hoheren Strafdauer festzumachen.
Vielmehr variiert die tatsdchliche Dauer der verhingten lebenslangen Freiheits-
strafe nach derzeitiger Gesetzeslage®® stark®*® und {iberschreitet das derzeitige
HochstmaB einer zeitigen Freiheitsstrafe von 15 Jahren?*” nicht zwangsliufig.

Zudem macht allein die liberlange Dauer die Strafe nicht zu einer lebenslangen
Freiheitsstrafe, denn auch eine liber 15 Jahre hinausgehende Strafe ist zunichst
eine zeitige Freiheitsstrafe. Eine vergleichbare Strafdauer lieBe sich erzielen,
indem man auf die Strafobergrenze von 15 Jahren?*® verzichtete und stattdessen
eine entsprechend ldngere zeitige Freiheitsstrafe einfiihrte,>* deren Aussetzung
sich dann nach § 57 StGB richtete.

Der verbleibende Unterschied besteht bei einer relativen lebenslangen Freiheits-
strafe aber darin, dass bis zu einer abschlieBenden Entscheidung des Strafvoll-
streckungsgerichtes offen bleibt, ob es zur Aussetzung kommt, weil es zuldssig
ist, die Vollstreckung bis zum Lebensende fortzusetzen.?>® Lebenslinglich steht
deshalb fiir die Moglichkeit, den Gefangenen sein restliches Leben in Haft zu
behalten.?>! Aus dieser Moglichkeit folgt zugleich, dass die tatsdchliche Dauer
der Strafe und damit das Ausmal} des Strafiibels erst dann eindeutig bestimmt
sind, wenn die Aussetzung des Strafrestes positiv beschieden ist. Lebenslange
und zeitige Freiheitsstrafe unterscheiden sich deshalb dadurch, dass die Dauer
einer lebenslangen im Unterschied zur zeitigen Freiheitsstrafe nicht von Anfang
an eindeutig begrenzt und damit im Ergebnis unbestimmt ist.?>?

22 Vgl. BVerfGE 45, 187, 259; Fischer, StGB, § 38, Rn. 3.

243 § 38 Abs. 2 StGB.

244 § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB.

25 Vgl. § 57a StGB.

246 Dessecker, MschKrim 2012, 81, 81 ff.; Kamann, KrimJ 1993, 302, 303; Morgenstern, RW
2014, 153, 156.

247 § 38 Abs. 2 StGB.

248 § 38 Abs. 2 StGB.

249 So etwa Kohne, JR 2003, 5, 8; Scheffler, JR 1996, 485, 487 f.; Rolinski, in: FS-Schwind, 635,
650; Weber, MschKrim 1990, 65, 75.

230 BVerfGE 64, 261, 272; Meier, Lebenslinglich, 116.

21 BVerfGE 64, 261, 272; Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 81; a.A. BVerfGE 64, 261, 297 ff. (abwei-
chende Meinung Mahrenholz).

252 S0 auch BT-Drs. 8/3218, 7; Kohne, JuS 2014, 1071, 1073; vgl. Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 81.
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Hierfiir sind zwei Umstinde maBgeblich. Einerseits bleibt die Schuldverbii-
Bungsdauer aufgrund der oben dargelegten Kompetenzverteilung?>® dann unge-
wiss, wenn das Tatgericht die besondere Schuldschwere festgestellt hat. Nur
wenn die Schuldschwerefeststellung fehlt, belduft sie sich zwangslaufig auf 15
Jahre und ist damit von vornherein eindeutig festgelegt.>>* Andernfalls bleibt die
konkrete SchuldverbiiBungsdauer dagegen offen, weil sich das Tatgericht hierzu
nicht duBlert.>>> Andererseits bleibt auch ungewiss, welche Vollstreckungszeit zur
Sicherung des Téters erforderlich ist, denn {iber die Kriminalprognose entschei-
det das Strafvollstreckungsgericht erst kurz vor Ablauf der SchuldverbiiBungs-
dauer®S,

Im Ergebnis besteht damit das eigentliche Strafiibel der relativen lebenslangen
Freiheitsstrafe in ihrer Unbestimmtheit und Ungewissheit,>>” mit der sie den Be-
troffenen belastet®®. Allein durch diese Tatsache diirfte die lebenslange Frei-
heitsstrafe dem Gefangenen ein groBeres Ubel auferlegen als eine zeitige Frei-
heitsstrafe, und dies auch dann, wenn der Strafrest nach einer gewissen Zeit aus-
gesetzt wird. Dies gilt unabhédngig davon, ob es zu einer Aussetzung des Straf-
restes oder zu einer vollstdndigen Vollstreckung der Strafe kommt.

2. Kritik an der Schuldschwereklausel

Die Schuldschwereklausel ist der Kritik ausgesetzt, weil sie gewissermallen in
einem zweiten Strafzumessungsvorgang zu einer Verlingerung der gesetzlich
vorgesehenen Mindestverbiifungsdauer von 15 Jahren fiihren kann. Dagegen
wird eingewandt, dass die weitere Vollstreckung hierdurch von einer wesens-
fremden Bedingung abhédngig gemacht wiirde, die so einer Aussetzung entgegen-
steht.?>® Dies sei systemwidrig, weil fiir die Aussetzung allein die Kriminalprog-
nose maligeblich sei. Im folgenden Abschnitt soll deshalb zunéchst allgemein
untersucht werden, ob und inwiefern die Moglichkeit besteht, den Gesichtspunkt
der Schuld fiir die Aussetzung des Strafrestes zu beriicksichtigen (a.).

Problematisch ist die Schuldschwereklausel aber auch deshalb, weil die lebens-
lange Freiheitsstrafe, trotz der obligatorischen Strafandrohung fiir Mord, 6

23 Oben A. 1. 2. b.

234 Vgl. oben A. IL. 2. b. Dies dndert natiirlich nichts daran, dass der Téter aufgrund einer negativen
Kriminalprognose weiterhin in Haft bleiben kann.

255 Ausfiihrlich oben A. 1. 2. b.

236 Vel. Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 30; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 27 f.; Eisenberg, JZ
1992, 1188, 1190.

27 Liiderssen, in: FS-Schiiler-Springorum, 629, 629; Kéhne, JuS 2014, 1071, 1073; Miiller-Dietz,
Jura 1994, 72, 81.

28 Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 278; vgl. Kohne, JR 2003, 5, 7, GrofSe, NStZ 1996, 220, 221;
Snacken/van Zyl Smit, NK 2009, 58, 61 m.w.Nw.

239 Vgl. Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 766.

260°§ 211 Abs. 1 StGB.
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schuldangemessen ist*¢!. Dies wird in der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichtes ausdriicklich bestitigt,?> ebenso wie die schuldausgleichende Funktion
lebenslanger Freiheitsstrafen?%. Dann aber bleibt zu kliren, inwiefern Raum be-
steht, das Mal} der Schuld im Rahmen der Reststrafenaussetzung erneut zu be-
riicksichtigen (b.).264

a. Die Schuldschwere — wesensfremdes Element der Strafrestaussetzung?

Fiir den allein am Resozialisierungsgedanken ausgerichteten Strafvollzug spielt
die Schuld des Titers grundsitzlich keine Rolle.?® Die Moglichkeit, den ver-
bleibenden Rest einer Strafe zur Bewdhrung auszusetzen, ist eng an die Errei-
chung dieses Vollzugszieles gekniipft. Die Aussetzung legitimiert sich gerade
dadurch, dass das Vollzugsziel erreicht wurde, die Weitervollstreckung folglich
ihr Ziel nicht mehr erreichen kann und dem Téter die Gelegenheit gegeben wer-
den muss, seine Legalbewihrung tatsichlich unter Beweis zu stellen.?%® Die
Reststrafenaussetzung soll das Ziel positiver Spezialprivention dariiber hinaus
auch dadurch fordern, dass sie zur Vermeidung von Haftschiden beitridgt.?®” Es
lieBe sich daher argumentieren, dass die Berilicksichtigung der Schuld fiir die
Reststrafenaussetzung generell ebenso unbedeutend ist wie fiir das Strafvoll-
zugsrecht?68,269

Die reguldre Aussetzung einer teilweise verbiiliten Freiheitsstrafe richtet sich
nach § 57 Abs. 1 StGB. Sie ist neben der Einwilligung des Betroffenen?’® und
der positiven Kriminalprognose?’! an eine MindestverbiiBungsdauer gebunden,?’*

261 BVerfGE 45, 187, 253; BVerfGE 28, 386, 391.

262 BVerfGE 45, 187, 259 ff.

263 BVerfGE 45, 187, 258 f.

264 Ausfiihrlich auch zu dieser Frage Mysegades, Strafrestaussetzung, 46 ff.

265 BVerfGE 64, 261, 288 f. (abweichende Meinung Mahrenholz); Haffke, in: Totungsdelikte, 19,
44, 46 m.w.Nw.; vgl. Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 765 ff. m.w.Nw.; Bung/Feest, in:
AK-StVollzG, § 2, Rn. 4 ff. Allerdins wird teilweise vertreten, dass bei festgestellter besonderer
Schuldschwere diese auch im Strafvollzug durchaus beriicksichtigungsfihig ist, ausfiihrliche
Darstellung bei Weber, Abschaffung, 71 ff.; krit. Miiller-Dietz, JR 1984, 353, 355 ff.; Bem-
mann, StV 1988, 549, 549 ft.; Schiiler-Springorum, StV 1989, 262, 262 ff.; vgl. zudem die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichtes BVerfGE 64, 261, 273 ff.; a.A. BVerfGE 64, 261,
286 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz).

266 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57, Rn. I m.w.Nw.

267 Diinkel, in: NK-StGB, § 57, Rn. 1 m.w.Nw.

268 Bung/Feest, in: AK-StVollzG, § 2, Rn. 3. In diesem Sinne auch Boetticher, in: FS-Mahrenholz,
763, 765 ff. m.w.Nw.

2% Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 45, 56; Scheffler, JR 1996, 485, 488 m.w.Nw.; Schmidt, Beitrag
zur Schuldschwereklausel, 38 m.w.Nw.; Beckmann, StV 1986, 486, 488; Grof3, ZRP 1979, 133,
134; vgl. Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 163; Bemmann, StV 1988, 549, 550 ff.; Boetticher, in:
FS-Mahrenholz, 763, 765 f.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 72; a.A. BVerfGE 64, 261,
289 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz).

270 § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB.

271 § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB.
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die sich nach dem urspriinglich verhidngten Strafmall bemisst. Eine Aussetzung
kommt demnach grundsitzlich nach Ablauf von zwei Dritteln der verhidngten
Strafe in Betracht.?’”? Auf den ersten Blick scheinen sich die Aussetzung einer
zeitigen und einer lebenslangen Freiheitsstrafe daher durch die Schuldschwere-
klausel zu unterscheiden. Die Schuld spielt fiir die Aussetzung einer zeitigen
Freiheitsstrafe offenbar keine Rolle.

Dieser Eindruck triigt allerdings. Gem. § 46 Abs. 1 S. 1 StGB ist die Schuld die
Grundlage fiir die Bemessung der Strafe. Das verhdngte Strafmal} entspricht da-
her immer der Schuld des Titers.?’* Die MindestverbiiBungsdauer von zwei Drit-
teln bemisst sich in Relation zum StrafmaBl und damit auch in Relation zur
Schuld.?” Die Beriicksichtigung der Schuldschwere erfolgt bei der Aussetzung
einer zeitigen Freiheitsstrafe deshalb iiber die Zwei-Drittel-Regelung nach
§ 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB.?’® Es ist daher nicht ungewdhnlich, die Schuld-
schwere fiir die Bestimmung der MindestverbiiBungszeit zu beriicksichtigen. Im
deutschen Recht ist dies sogar der Regelfall und stellt damit kein Novum dar,
das sich nur in § 57a StGB findet. Eine Ungleichbehandlung zwischen den zu
lebenslanger Haft Verurteilten und den iibrigen Gefangenen besteht daher durch
die Beriicksichtigung der Schuldschwere nicht.

Auch aus der grundsétzlich fehlenden Beriicksichtigungsfihigkeit der Schuld-
schwere im Rahmen des Vollzuges?”’ folgt nichts anderes. Vollzug einer Frei-
heitsstrafe, Vollstreckung und Reststrafenaussetzung, sind im deutschen Straf-
recht strikt von einander getrennt und unterliegen verschiedenen Regelungen.?’
Die Aussetzung des Strafrestes bildet nicht das Gegenstiick zum Vollzug, son-
dern zu ihrer Verhdngung. Wihrend der Vollzug die Ausgestaltung der Strafe
betrifft, betreffen Verhdngung und Aussetzung die Frage, ob der Gefangene die
Strafe verbiiBen muss.?’”® Es ldsst sich daher mit guten Argumenten vertreten,

272.§ 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB.

273§ 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB. Eine Ausnahme bildet die Halbstrafenaussetzung nach § 57 Abs. 2
StGB.

274 BVerfGE 20, 323, 331; BVerfGE 25, 269, 286; BVerfGE 45, 187, 260; vgl. BVerfGE 27, 18, 29.

275 Im Einzelfall kann die Strathéhe aufgrund von priventiven Erwigungen das Maf der Schuld
unterschreiten (hierzu ausfiihrlich unten C. II. 5.), was sich {liber die Zwei-Drittel-Regelung
nicht akkurat erfassen ldsst. Allerdings sind hier nur geringfligige Abweichungen denkbar, weil
das Mal} der Schuld gem. §46 Abs.1 S.1 StGB den zentralen Bemessungsfaktor fiir die
Schuldschwere bleibt. Die Zwei-Drittel-Regelung stellt daher in jedem Fall sicher, dass ein we-
sentlicher Teil der Schuld abgegolten wurde.

276 BT-Drs. 8/3218, 7; OLG Karlsruhe NStZ 1983, 74, 75; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 281;
Kunert, NStZ 1982, 510, 510; vgl. Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 167; Widmaier, NStZ
2010, 593, 594.

277 Vgl. Bung/Feest, in: AK-StVollzG, § 2, Rn. 3; BVerfGE 64, 261, 286 ff. (abweichende Mei-
nung Mahrenholz); Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 765 ff. m.w.Nw.; Bemmann, StV 1988,
549, 549 ft.; Schiiler-Springorum, StV 1989, 262, 264 f.; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 163;
ders., JR 1984, 353, 356; a.A. BVerfGE 64, 261, 273; BVerfG NJW 2004, 739, 746.

278 Réttle/Wagner, Strafvollstreckung, Rn. 2; vgl. Streng, Sanktionen, Rn. 47.

2 Bung/Feest, in: AK-StVollzG, § 2, Rn. 2; vgl. Rottle/Wagner, Strafvollstreckung, Rn. 2.
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dass sich die Aussetzung der Strafe an den gleichen Grundsitzen orientieren
muss wie ihre Verhdngung. Demnach kénnen die fiir die Verhdngung zu bertick-
sichtigenden Grundsétze auch im Rahmen der Aussetzung herangezogen werden,
obwohl sie fiir den Vollzug der Strafe keine Rolle spielen.

Ob es sinnvoll ist, den Vollzug allein am Gedanken der Resozialisierung auszu-
richten, 2*° Verhingung und Aussetzung der Strafe aber in erster Linie am
Schuldprinzip,?®! kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben. Solange Verhin-
gung und Vollzug der Strafe unterschiedlichen Anforderungen unterliegen, muss
die Aussetzung jedenfalls an die, fiir die Verhdngung geltenden Anforderungen,
angelehnt sein.

b. Widerspruch zwischen Schuldangemessenheit und Schuldschwereklausel?

Es sprechen damit grundsétzlich gute Griinde dafiir, die Schuldschwere fiir die
Aussetzung des Strafrestes zu berilicksichtigen. Fraglich ist aber, ob das auch fiir
die lebenslange Freiheitsstrafe gilt und ob dem gerade die Schuldschwereklausel
Rechnung trigt. Im Gegensatz zur zeitigen Freiheitsstrafe wird die Aussetzung
der lebenslangen Freiheitsstrafe zunidchst von einer starren Mindestverbiifungs-
zeit abhingig gemacht.?®? Nur in Ausnahmefillen kommt eine dieses Mindest-
mal iiberschreitende SchuldverbiiBungsdauer in Betracht, bei der nach dem Grad
individueller Schuld differenziert wird.?®3

Die Kombination aus starrer MindestverbiiBungszeit und Schuldschwereklausel
tritt damit fiir die lebenslange Freiheitsstrafe an die Stelle der Zwei-Drittel-
Regelung des § 57 Abs. 1 Nr. 1 StGB.?%* Dies erscheint auf den ersten Blick in-
konsequent: Ist die lebenslange Freiheitsstrafe schuldangemessene Strafe,?® so
miisste sie fiir Fille vergleichbarer Schuldschwere verhdngt werden. Ist die
Schuldschwere vergleichbar, so muss auch die MindestverbiiBungsdauer ver-
gleichbar sein, um in Relation zur Schuldschwere zu stehen. Die zu einer lebens-
langen Haftstrafe Verurteilten miissten demnach untereinander gleichbehandelt
werden und folglich einer einheitlichen VerbiiBungsdauer unterliegen. Eine star-
re MindestverbiiBungsdauer wiirde demzufolge der Zwei-Drittel-Regelung am
ehesten entsprechen.

280 Bung/Feest, in: AK-StVollzG, § 2, Rn. 7.

B Schiifer u. a., Strafzumessung, Rn. 574; BVerfGE 64, 261, 289 (abweichende Meinung
Mahrenholz).

282 § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB.

283 Ausfiihrlich oben A. II. 2. b.

284 BT-Drs. 8/3218, 7; vgl. Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 281.

285 BVerfGE 45, 187, 260 ff.; Meurer, JR 1992, 441, 444,
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Dieser Ansatz ist auch in der Literatur diskutiert worden.?%¢ Demnach sei es wi-
derspriichlich, wenn das Bundesverfassungsgericht die lebenslange Freiheitsstra-
fe einerseits als mit dem Grundsatz sinn- und maBvollen Strafens?®” und mit dem
Prinzip schuldangemessenen Strafens®®® fiir vereinbar halte,?® andererseits aber
fiir die Vollstreckung nach dem Grad der Schuldschwere differenzieren wolle.>
Vielmehr werde in Féllen obligatorischer Strafandrohung bewusst auf eine indi-
viduelle Bemessung der Schuld verzichtet. Berilicksichtigte man nun die Schuld-
schwere im Rahmen der Reststrafenaussetzung, so wiirde hierdurch lediglich
nachgeholt, 2! was zuvor versdumt worden sei.?”? Dies aber bedeute wiederum,
dass die lebenslange Freiheitsstrafe fiir Strafen unterschiedlichen SchuldmaBes
verhiangt wiirde. Dann aber miisse ihre Schuldangemessenheit bezweifelt wer-
den.?”

Diese Diskussion trifft den Kern des Problems nicht, wenn man der Uberlegung
des Gesetzgebers folgt. Das Bundesverfassungsgericht hat seinen Vorschlag, die
Schuldschwere fiir die Entscheidung {iber die Reststrafenaussetzung zu beriick-
sichtigen, lediglich knapp begriindet.?** Der Gesetzgeber hat diesen Vorschlag
jedoch ausdriicklich deshalb aufgegriffen, weil die lebenslange Freiheitsstrafe
fiir Taten mit sehr unterschiedlichem Schweregrad verhingt wird.?®> Auch die
Gesetzesbegriindung verweist dabei auf die Schuldangemessenheit lebenslanger
Freiheitsstrafen fiir bestimmte Kapitalverbrechen hin.?*® Dieser vermeintliche
Widerspruch ldsst sich dadurch auflésen, dass man sich den Charakter der le-

286 Umfassende Diskussion bei Mysegades, Strafrestaussetzung, 46 ff.; Warnecke, Probleme der
Begnadigung, 58 f.

287 BVerfGE 45, 187, 253 ff.

288 BVerfGE 20, 323, 331; BVerfGE 25, 269, 286; BVerfGE 27, 18, 29; BVerfGE 45, 187, 260.

289 BVerfGE 45, 187, 260 ff. Zu dieser Frage ausfiihrlich Miiller-Dietz, Jura 1983, 568, 573 ff.;
Steinhilber, Mord und Lebenslang, 28 ff.

20 Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 396, 400 ff.; BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Mei-
nung Mahrenholz); i.E. auch Krékel, in: Totungsdelikte, 89, 97; Haffke, in: Totungsdelikte, 19,
60 f.; ausfiihrlich zu dieser Frage zudem Steinhilber, Mord und Lebenslang, 145 ff.; vgl. zudem
die Argumentation bei Steinhilber, Mord und Lebenslang, 28 ff.; a.A. Warnecke, Probleme der
Begnadigung, 59; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 277 f.; Meier-Beck, MDR 1984, 447, 448.

21 So etwa die Argumentation bei Grofie, NStZ 1996, 220, 221 f.; Haffke, in: Tétungsdelikte, 19,
60; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 163; Meier, Lebenslanglich, 76 f., 84; Kiipper, in: FS-Kriele,
771, 791; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 209; krit. Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 277 f.

22 Unter Verweis auf die fehlende Strafzumessungsmoglichkeit bei obligatorischer Strafandrohung
rechtfertigt auch das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich die Schuldschwereklausel:
BVerfGE 86, 288, 312; BVerfGE 72, 105, 114. In diesem Sinne auch Diinkel, in: NK-StGB,
§ 57a, Rn. 8; Meier, Lebenslanglich, 76 f.; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7.

293 Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 396; BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Meinung
Mahrenholz); vgl. Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 165 m.w.Nw.

294 BVerfGE 45, 187, 251: ,,Es wiire beispielsweise daran zu denken, bei der Festlegung des Ent-
lassungszeitpunktes auch den Unrechts- und Schuldgehalt der zugrunde liegenden Mordtat zu
beriicksichtigen. Eine derartige Differenzierungsmdoglichkeit konnte dem besonderen Charakter
des jeweiligen Einzelfalls gerecht werden.*

295 BT-Drs. 9/22, 6; BT-Drs. 8/3218, 5, 7.

2% BT-Drs. 8/3218, 5, 7.
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benslangen Freiheitsstrafe als Hochststrafe ins Gedéchtnis ruft.?®” Umso mehr
verwundert es, dass das Bundesverfassungsgericht die Schuldschwereklausel in
spateren Entscheidungen immer wieder mit der obligatorischen Strafandrohung
zu rechtfertigen versucht.?®

Als Hochststrafe wird eine lebenslange Freiheitsstrafe ab einem gewissen
Schuldgrad ganz allein deshalb verhiangt, weil eine hohere Strafe, seit Abschaf-
fung der Todesstrafe, nicht zur Verfiigung steht.?® Aus diesem Grund wird die
lebenslange Freiheitsstrafe nicht zwangslaufig fiir Taten verhdngt, deren Schuld-
schwere identisch ist.>*® Vielmehr kann, ab einer bestimmten Schuldschwere, das
Mal der Schuld nach oben hin unbegrenzt variieren, ohne dass die lebenslange
Freiheitsstrafe deshalb zu einer unangemessenen Strafe wiirde.*”! Da eine hohere
als die lebenslange Freiheitsstrafe nicht zur Verfligung steht, kann durch ihre
Verhdngung lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass die Straftat einen
bestimmten Unrechts- und Schuldgehalt iibersteigt.>*> Eine Differenzierung der
individuellen Schuldschwere bleibt auf Strafzumessungsebene aber dennoch aus,
und zwar unabhéngig davon, ob die lebenslange Freiheitsstrafe aufgrund einer
obligatorischen oder aufgrund einer relativen Strafandrohung verhingt worden
ist.303

Mit dieser Uberlegung rechtfertigt sich die Differenzierung nach dem Schuld-
grad auf Vollstreckungsebene, obwohl fiir die Schuld eine einheitliche und je-
weils schuldangemessene Strafe verhidngt worden ist.>* Schuldangemessenheit
der Strafe und Beriicksichtigung des individuellen SchuldmaBes auf Vollstre-
ckungsebene schlieBen sich deshalb im Falle der lebenslangen Freiheitsstrafe
gerade nicht aus.

27 Vgl. Fischer, StGB, § 38, Rn. 4.

2% BVerfGE 86, 288, 312; BVerfGE 72, 105, 114.

2% So auch OLG Niirnberg NStZ 1983, 319, 319; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 3a; Haffke,
in: Totungsdelikte, 19, 51 f.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 207 f.; Kerner, in: FS-
Heidelberg, 419, 423; vgl. BT-Drs. 8/3218, 7.

39 BT-Drs. 8/3218, 5, 7; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620; Fiinfsinn, GA 1988, 164, 169.

391 Vgl. BT-Drs. 8/3218, 5, 7; Krokel, in: Totungsdelikte, 89, 98; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 163.

392 BVerfGE 64, 261, 271 f.; OLG Niirnberg NStZ 1983, 319, 319; Stree, NStZ 1983, 289, 289;
vgl. BVerfGE 86, 288, 312; Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 55.

393 Viele Autoren (so etwa Horn, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 7; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 8;
Meier, Lebenslanglich, 84; Kunert, NStZ 1982, 89, 94; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620; My-
segades, Strafrestaussetzung, 45; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 73) argumentieren
stattdessen gerade mit der obligatorischen Strafandrohung. Es ist aber nicht die obligatorische
Strafandrohung, sondern der Umstand, dass die lebenslange Freiheitsstrafe Hochststrafe ist, der
dazu fiihrt, dass eine Differenzierung nach dem individuellen Schuldschweregrad nicht mehr
moglich ist.

3% LE. auch BVerfGE 64, 261, 271 f.; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620; Meier, Lebensldnglich,
76; Stree, NStZ 1983, 289, 289; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 79; ausfiihrliche Diskussion bei
Mysegades, Strafrestaussetzung, 51; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 59 ff.; a.A.
BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Meinung Mahrenholz).
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¢. Zwischenergebnis

Die Schuldschwereklausel fiigt sich logisch in das bestehende Rechtsfolgensys-
tem ein.’® Sie ermdglicht eine in Relation zur Schuldschwere stehende Teilvoll-
streckung, vor deren Ablauf eine Aussetzung nicht in Betracht kommt. Hier-
durch wird weder eine von § 57 Abs. 1 StGB abweichende Regelung getroffen,
noch besteht ein Widerspruch zur Schuldangemessenheit lebenslanger Freiheits-
strafen.* Dies gilt vollig unabhingig davon, ob diese Strafe auf der Grundlage
einer obligatorischen oder einer fakultativen Strafandrohung verhdngt worden
ist. Entscheidend ist allein, dass die lebenslange Freiheitsstrafe die Hochststrafe
unseres Sanktionensystems darstellt.’*” In Féllen lebenslanger wie in Féllen zei-
tiger Freiheitsstrafen besteht damit ein Aussetzungshindernis, das an die Schuld-
schwere gekoppelt ist. Erst nach Wegfall dieses Hindernisses kommt eine Aus-
setzung in Betracht, die dann in beiden Fillen maBgeblich von der Kriminal-
prognose des Téters abhiangt.%®

3. Kritik an der Schwurgerichtslosung

Die vom Bundesverfassungsgericht entschiedene Schwurgerichtslosung®® war in
der Vergangenheit ebenfalls der Kritik ausgesetzt.>'® Zu den einzelnen Kritik-
punkten wird auf die vorstehende Literatur verwiesen, die das Problem bereits
ausfiithrlich erdrtert hat. Im Zusammenhang mit der aufgeworfenen Ausgangsfra-
ge ist jedoch ein Aspekt von entscheidender Bedeutung, der deshalb an dieser
Stelle ndher betrachtet werden muss. So wurde der Schwurgerichtslosung entge-
gengehalten, es sei inkonsequent, dem Tatrichter lediglich die Schuldschwere-
feststellung zu tibertragen, ihm zugleich aber nicht die Moglichkeit zu geben,
diese Schuld durch Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer auch zu gewich-

395 Vgl. BVerfGE 72, 105, 114; BVerfGE 117, 71, 112; Stree, NStZ 1983, 289, 293; Mysegades,
Strafrestaussetzung, 46; a.A. Czerner, in: FS-Kerner, 547, 555; Warnecke, Probleme der Be-
gnadigung, 117; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 396 ff.

306 S0 auch BT-Drs. 8/3218, 5, 7; vgl. Stree, NStZ 1983, 289, 289.

397 Vgl. oben A. III. 2. b.

308 §§ 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB.

309 BVerfGE 86, 288, 320.

310 OLG Karlsruhe NJW 1993, 2189, 2190; BVerfGE 86, 288, 340 ff. (abweichende Meinung
Mahrenholz); Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 773 ff.; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275
ff.; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391 ff.; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 553 ff.; Berke-
mann, JR 1992, 450, 451; Stark, JZ 1994, 189, 189 {f.; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219 {.; Geis,
NIW 1992, 2938, 2938 ff.; Stree, NStZ 1992, 464, 464 ff.; Meurer, JR 1992, 441, 441; EIf,
NStZ 1992, 468, 470; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189 f;
Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 108 m.w.Nw.; Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 73, 77 ff.;
Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 ff.; Scheffler, JR 1996, 485, 486 f.; Bock/Mdhrlein, ZRP
1997, 376, 378 f.; Kintzi, DRiZ 1993, 341, 342; Krey, JR 1995, 221, 223 f.; Kiihl/Heger, L/K-
StGB, § 57a, Rn. 2; Von Hippel, in: FS-Geerds, 137, 153; Warnecke, Probleme der Begnadi-
gung, 74 ff.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 222 ff.
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ten. 3!' Im Sinne dieses Ansatzes sprichen gewichtige Griinde dafiir, dem
Tatrichter auch die Entscheidung iiber Gebotenheit und SchuldverbiiBungsdauer
zu libertragen, die im Folgenden aufgefiihrt werden sollen. Hétte das Bundesver-
fassungsgericht dem Tatgericht die volle Entscheidungskompetenz fiir die
Schuldschwereklausel iibertragen, so vollzoge sich die Auslegung der Schuld-
schwereklausel einheitlicher (a.). Zudem wiirde dem Unmittelbarkeitsgrundsatz
besser Rechnung getragen (b.) und zugunsten des Gefangenen eine klarere
Rechtslage geschaffen (c.).

a. Defizite im Verfahren

Das Strafvollstreckungsgericht diirfte nicht in erster Linie wegen mangelnder
Sachkunde, sondern primér, weil es der Hauptverhandlung nicht beigewohnt hat,
schlechter in der Lage sein, die Schuldschwere des Téters addquat zu beurtei-
len.?!? Allerdings entscheidet das Strafvollstreckungsgericht nach dem beschrit-
tenen Losungsweg weiterhin iiber die SchuldverbiiBungsdauer.®!® Die eigentlich
entscheidende Frage danach, welcher Vollstreckungszeitraum mit welchem Maf}
an Schuld korrespondiert, bleibt daher den Vollstreckungsgerichten vorbehal-
ten.’'* Diese treffen faktisch eine der Strafzumessung vergleichbare Entschei-
dung,*’® die gleichermaBen den Tatgerichten hitte zugeordnet werden konnen.3!6

Das Vollstreckungsverfahren erscheint dabei gegeniiber dem Erkenntnisverfah-
ren defizitdr. Dies beginnt schon damit, dass die im Vollstreckungsverfahren té-
tigen Richter auf die Feststellung der zugrunde liegenden Tatsachen der Tatrich-
ter angewiesen sind. Eigene Feststellungen zur Tatschwere konnen allenfalls auf
der durch das Tatgericht ermittelten Tatsachengrundlage getroffen werden, nicht
aber dariiber hinaus.

311.So etwa Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 559; Neumann, in: Straf-
gesetzgebung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 775;
Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 f.; Steinhilber,
Mord und Lebenslang, 241 f.; dhnlich Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 279, 281 f.

312.S0 auch BGHSt 44, 350, 353; Geis, NJW 1992, 2938, 2938; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189;
a.A. Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379; BVerfGE 86, 288, 358 ff. (abweichende Meinung
Winter).

313 BVerfGE 86, 288, 316.

319 Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 279; krit. auch
Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 f.; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 553 f.

315 BVerfGE 86, 288, 300; Grofe, NStZ 1996, 220, 221; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Horn, in:
SK-StGB, 6. Auflg., § 57a, Rn. 8.

316 So auch Stark, JZ 1994, 189, 190; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner, 547,
559; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in: FS-
Mahrenholz, 763, 775; Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161,
169 f.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 241 f.; krit auch Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 279,
281 f.
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Dabei wird der in § 250 StPO niedergelegte Unmittelbarkeitsgrundsatz durch die
anteilige Kompetenzregelung unterlaufen. Demnach muss der Richter, soweit
moglich, immer das origindre Beweismittel heranziehen (materieller Unmittel-
barkeitsgrundsatz).3!” Insbesondere gilt der Vorrang des Personalbeweises vor
dem Urkundenbeweis.?!® Zudem muss innerhalb eines Strafverfahrens die ge-
samte Beweisaufnahme durchgehend vor dem Richter erfolgen, der spiter iiber
Schuld- und Strafausspruch zu entscheiden hat (formeller Unmittelbarkeits-
grundsatz).3!”

So soll gewihrleistet werden, dass Schuld- und Strafausspruch des Richters auf
verldsslichen Erkenntnissen beruhen.’?® Der Gesetzgeber vermutet demzufolge,
dass der Tatrichter die Schuld des Angeklagten nur dann addquat bewerten und
als Grundlage des Strafzumessungsvorgangs?! gewichten kann, wenn er sich
personlich ein Bild von den zur Verfligung stehenden Beweismitteln gemacht
hat.3*? Gerade aus diesem Grund hat das Bundesverfassungsgericht dem Tatge-
richt die Schuldschwereentscheidung iibertragen.’?* Der Abwiigungsvorgang be-
schriankt sich aber auch in der Strafzumessung nicht allein auf die Gewichtung
der Schuld, sondern ist mit dem Strafausspruch untrennbar verkniipft. Dieser ist
Ausdruck des Ergebnisses der zuvor durchgefiihrten Schuldgewichtung unter
Beriicksichtigung der iibrigen fiir die Strafzumessung relevanten Faktoren3**.
Der Richter driickt gewissermallen sein Verstdndnis der Schuldschwere als Er-
gebnis der Beweisaufnahme durch die Verhdngung eines bestimmten Strafmales
aus. Nichts anderes kann 1im Rahmen der Entscheidung nach
§ 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB gelten. Auch dort stehen Schuldgewichtung und
SchuldverbiiBungsdauer in unmittelbarem Zusammenhang. **°> Wird nun die
Schuldverbiifungsdauer von einem Richter bestimmt, der nicht selbst der Haupt-
verhandlung beigewohnt hat, so erfolgt die eigentliche Gewichtung der Schuld
gerade nicht mehr durch denjenigen Richter, der sich selbst ein unmittelbares
Bild vom Tatgeschehen gemacht hat.

3T RGSt 2, 160, 160; BGHSt 6, 209, 209 ff.; Kudlich/Schuhr, in: SSW-StPO, § 250, Rn. 2, 4
m.w.Nw; Velten, in: SK-StPO, Vor §§ 250, Rn. 7, 11 ff. Ausfiihrliche Darstellung bei Stiiber,
Unmittelbarkeit, 47 ff.

318 § 250 S. 2 StPO; hierzu: Kudlich/Schuhr, in: SSW-StPO, § 250, Rn. 9 m.w.Nw.

319 Kudlich/Schuhr, in: SSW-StPO, § 250, 2 f. m.w.Nw.; Velten, in: SK-StPO, Vor §§ 250, Rn. 7;
Stiiber, Unmittelbarkeit, 44.

320 Vgl. BVerfGE 74, 358, 372 1.

21 8§46 Abs. 1 S. 1 StGB.

322 BVerfGE 86, 288, 318; Stiiber, Unmittelbarkeit, 50. vgl. Grof, ZRP 1979, 133, 134.

323 BVerfGE 86, 288, 317.

324§ 46 Abs. 1 S.2, Abs. 2 StGB.

325 Vgl. oben A. I1. 2. b.
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b. Defizite des Instanzenzuges

Zu bedenken ist in dieser Hinsicht auch, dass die im Strafverfahren geltenden
prozessualen Garantien nicht ohne weiteres auf das Vollstreckungsverfahren
libertragbar sind.??¢ So wird etwa diskutiert, inwiefern fundamentale Rechte wie
die Selbstbelastungsfreiheit im Vollstreckungsverfahren fortgelten.*?” Geringere
rechtliche Absicherung bietet zudem der Instanzenzug,**® denn gegen Entschei-
dungen im Vollstreckungsverfahren kann der Bundesgerichtshof nur einge-
schrinkt angerufen werden.*?® Eine einheitliche Rechtsprechung kann sich damit
nur iiber die Schuldschwerefeststellung, nicht aber {iber die Entscheidung zu Ge-
botenheit und SchuldverbiiBungsdauer herausbilden. Wire dem Tatgericht die
vollstandige Entscheidungskompetenz {ibertragen worden, so konnte gegen diese
Entscheidung auch hinsichtlich der festgelegten SchuldverbiiBungsdauer der
Bundesgerichtshof angerufen werden und eine einheitliche Rechtslage befordern.

¢. Rechtsunsicherheit fiir den Betroffenen

Die Zustiandigkeitsverteilung hat schlieBlich im Vergleich zur vorher bestehen-
den Rechtslage mehr Klarheit und Gewissheit fiir den Betroffenen geschaffen,
weil in vielen Fillen eine Schuldschwerefeststellung ausbleiben wird und dann
auch nicht nachgeholt werden kann*°. Zumindest bei fehlender Schuldschwere-
feststellung hat der Gefangene deshalb die Gewissheit, bei einer positiven Kri-
minalprognose die Freiheit nach 15 Jahren VerbiiBungsdauer wieder zu erlan-
gen.>*! Allerdings ist auf die verbleibende Ungewissheit fiir den Betroffenen,
gerade dann, wenn die besondere Schuldschwere festgestellt wurde, bereits hin-
gewiesen worden.?* Hitte das Bundesverfassungsgericht dem Tatrichter auch
die Entscheidung liber Gebotenheit und SchuldverbiiBungsdauer iibertragen, so
lieBe sich hierdurch eine noch eindeutigere Rechtslage fiir den Betroffenen
schaffen.

326 Vgl. Geis, NJW 1992, 2938, 2938; Eisenberg, JZ. 1992, 1188, 1188.

327 Die Geltung dieses Grundsatzes fiir das Strafvollstreckungsverfahren ist zumindest nicht un-
problematisch, vgl. Diskussion bei Brettel, Tatverleugnung, 271 ff.; Eidam, Selbstbelastungs-
freiheit, 337 ff.; Schneider, FPPK 2010, 23, 26 f.

328 Ausfiihrlich oben A. 1. 2. a.

329 8§ 304 Abs. 1, Abs. 4 S.2 2. Hbs. Nr. 5, 454 Abs.3 S. 1, Abs. 1 S. 1 StPO; Berkemann, JR
1992, 450, 451. Vgl. zudem BGH StraFo 2007, 245, 245. Vgl. oben A. 11. 2. a.

330 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 6; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 13; vgl. BVerfGE 86, 288,
320.

31 Ausfiihrlich oben A. I1. 2. b.

332 Ausfiihrlich oben A. I1I. 1.
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d. Zwischenergebnis

Die Schwurgerichtslosung des Bundesverfassungsgerichtes hat die mit der
Schuldschwereklausel verbundenen Probleme nur teilweise beseitigt. Viele Au-
toren kritisieren deshalb, das Gericht sei auf halbem Wege stehen geblieben.?¥
Konsequenter wire es demzufolge gewesen, das Tatgericht nicht nur mit der
Entscheidung iiber die Schuldschwere, sondern auch mit der Entscheidung dar-
iiber zu betrauen, wie lange diese die Weitervollstreckung gebietet.?3

Dieser Losung ist zuzugestehen, dass sie dem Strafgefangenen mehr Gewissheit
iiber seinen Entlassungszeitpunkt einrdumen wiirde.**® Dabei bliebe notgedrun-
gen nicht aus, dass sich zeitige und lebenslange Freiheitsstrafe ein weiteres
Stiick anndherten.?* Die vom Bundesverfassungsgericht gefundene Losung zer-
teilt dagegen einen nah an der Strafzumessung orientierten Vorgang in zwei
Schritte. Die Schuldschwerefeststellung ist nur mit Blick auf die Entscheidung
iiber die Weitervollstreckung von Bedeutung. Sie erfolgt nicht um ihrer selbst
willen, sondern korreliert mit der {iber die Mindestdauer hinausgehenden Voll-
streckungsdauer.®¥’

Zu bedenken ist allerdings, dass die getroffene Losung es erlaubt, auch die Ent-
wicklung nach Erlass des Urteiles fiir die Bemessung der SchuldverbiiBung mit-
einzubeziehen. Dies wire nicht mehr moglich, wenn auch iiber Gebotenheit und
Schuldverbiifungsdauer bereits im Urteil abschlieBend entschieden wiirde.
Rechtfertigen lieBe sich die bestehende Aufteilung der Zustindigkeit deshalb
damit, dass Schuldschwere oder Gebotenheit einer nachtraglichen, abweichenden
Bewertung zuginglich sind und daher nur durch das Strafvollstreckungsgericht
bestimmt werden konnen. Auf diese Frage soll deshalb in den folgenden Kapi-
teln ndher eingegangen werden.>®

333 Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 278; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391; Kiihl/Heger,
L/K-StGB, § 57a, Rn. 6. Ahnlich Warnecke, Probleme der Begnadigung, 82 ff.; Steinhilber,
Mord und Lebenslang, 241 f.

334 Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 559; Neumann, in: Strafgesetzge-
bung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 775; Lackner,
in: FS-Leferenz, 609, 623; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 f.; Duttge, in: FS-Eisenberg,
271,279, 281 f.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 82 ff. m.w.Nw.; a.A. vgl. Ubersicht bei
Stark, JZ 1994, 189, 190 m.w.Nw.

35 Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219.

336 Ahnlich Stark, JZ 1994, 189, 191; Scheffler, IR 1996, 485, 488; vgl. Liiderssen, in: FS-Schiiler-
Springorum, 629, 635; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189.

337 So auch Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391.
Vgl. zudem unten D. III.

338 Vgl. unten C.
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4. Ergebnis

Trotz aller Kritik hat die Einfithrung der Schuldschwereklausel es moglich ge-
macht, lebenslange Freiheitsstrafe und Resozialisierung bis zum einem gewissen
Grad zu vereinbaren. Seither kann auch die lebenslange Freiheitsstrafe nach ei-
ner schuldschwereentsprechenden Teilvollstreckung ausgesetzt werden. Hier-
durch wird die lebenslange aber faktisch zur zeitigen Freiheitsstrafe,’*° denn mit
einer begrenzten schuldschwereentsprechenden Vollstreckungszeit korrespon-
diert automatisch immer eine iiberlange zeitige Freiheitsstrafe.’** Wird etwa eine
lebenslange Freiheitsstrafe bei besonderer Schuldschwere verhdngt und die
SchuldverbiiBungsdauer auf 20 Jahre festgesetzt, so belduft sich die schuld-
schwereentsprechende MindestverbiiBungsdauer auf 20 Jahre. Hétte nun das
Tatgericht eine 30jdhrige Freiheitsstafe statt der lebenslangen verhédngt, so hitte
dies zur Folge, dass sich die mit der Schuld korrespondierende Mindestverbii-
Bungsdauer von zwei Dritteln nach § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB ebenfalls auf 20
Jahre beliefe. Die an die Schuldschwere gekoppelte Teilvollstreckung wére in
beiden Féllen identisch. Etwas anderes wiirde lediglich dann gelten, wenn die
Begriffe der Schuld in § 46 Abs. 1 S. 1 StGB und § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB
nicht gleichzusetzen wiren.**! In diesem Fall konnte auch die Gewichtung der
jeweiligen Schuld zu einer abweichenden VerbiiBungsdauer fiihren.

Andernfalls wiirden sich zeitige und relative lebenslange Freiheitsstrafe nur noch
durch zwei Umsténde unterscheiden: Zum einen kann die lebenslange Freiheits-
strafe auch tiber die durch die Schuldschwere gebotene Vollstreckungsdauer hin-
aus, allein aufgrund der negativen Kriminalprognose des Téters, unbegrenzt wei-
ter vollstreckt werden.?*? Zum anderen bleibt fiir den Strafgefangenen bis zu ei-
ner positiven Entscheidung liber die Reststrafenaussetzung, die derzeit in der
Regel frithestens nach neun Vollstreckungsjahren getroffen wird,* ungewiss,
wie lange er in Haft verbleiben muss, weil es an einer maximalen Obergrenze
der Strafdauer fehlt.>*

Die lebenslange Freiheitsstrafe im eigentlichen Sinn verfolgt damit in erster Li-
nie Sicherungszwecke.*® Dabei wird ein Wertungswiderspruch zwischen den der
Sicherung dienenden MaBregeln und dem Sicherungsiiberhang offengelegt.>*® So
diirften die Anforderungen, um den zu lebenslanger Haft Verurteilten in der Haft

339 Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 390 ff.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 140; vgl.
Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 163 f.

340 S0 auch schon Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 396.

341 Ausfiihrlich unten C. 1.

342 Vgl. § 57a Abs. 1 StGB.

3% Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 28 m.w.Nw.; vgl. § 454 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 b) StPO.

34 Ausfiihrlich oben A. III. 1.

35 Krit. Weber, MschKrim 1990, 65, 69.

346 Ausfiihrliche Diskussion bei Steinhilber, Mord und Lebenslang, 114 ff.; Meier, Sanktionen,
127 ff.; a.A. Warnecke, Probleme der Begnadigung, 165 ff.
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zu belassen, weniger streng sein, als die Voraussetzungen zur Verhdngung von
Sicherungsverwahrung.®*’ Dies erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass auch tatséich-
lich ungefdhrliche Straftdter nach Ablauf der SchuldverbiiBungsdauer ungerecht-
fertigt lang in Haft bleiben miissen.

Von der oben dargelegten Unsicherheit fiir den Betroffenen abgesehen,** unter-
scheidet sich die relative lebenslange Freiheitsstrafe auf den ersten Blick nicht
von einer liberlangen zeitigen Freiheitsstrafe,>*® die mit einer vorbehaltenen Si-
cherungsverwahrung verhingt worden ist**°. Der Gesetzgeber hitte demnach an
die Stelle der lebenslangen eine hohere zeitige Freiheitsstrafe treten lassen kon-
nen, indem er die derzeitige Strafobergrenze von 15 Jahren3®! fiir schwerste
Straftaten aufhebt oder modifiziert.>>> Dabei wire es iiberlegenswert gewesen,
fiir schwerste Straftaten von der Moglichkeit der Reststrafenaussetzung vollstin-
dig abzusehen.

Geféhrlichen Tétern, denen derzeit die Strafaussetzung mangels giinstiger Prog-
nose versagt wird, kdnnte mit vorbehaltener Sicherungsverwahrung hinreichend
begegnet werden, wie sie heute bereits von § 66a Abs.2 StGB vorgesehen
wird. 3% Denkbar wire auch, dass statt der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir
schwerste Straftaten eine ldngere zeitige Freiheitsstrafe vorgesehen wird, die
bereits von Gesetzes wegen mit einer vorbehaltenen Sicherungsverwahrung ver-
bunden ist.

Zwar wiirden diese Losungen ebenfalls eine gewisse Unsicherheit fiir den Be-
troffenen mit sich bringen, er hitte aber zumindest von Beginn seiner Haft Klar-
heit {iber den Zeitraum der schuldschwereentsprechenden Teilvollstreckung und
konnte daher seine Entlassungsperspektive besser abschitzen. Zudem wiére der

347 S0 auch Meier, Lebensldnglich, 124 m.w.Nw., insbes. Fn. 777; Neumann, in: Strafgesetzge-
bung, 389, 404; vgl. BVerfGE 109, 133, 174; BVerfGE 2, 118, 120; Arzt, ZSttW 1971, 1, 23 £,;
Kiipper, in: FS-Kriele, 777, 390.

38 Vgl. oben A. 1I1. 1.

39 So etwa Liiderssen, in: FS-Schiiler-Springorum, 629, 630; Meier, Lebenslinglich, 116; Scheff-
ler, JR 1996, 485, 487 f.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 779 f.

3%0'So auch Meier, Lebenslinglich, 124 m.w.Nw., insbes. Fn. 777; Neumann, in: Strafgesetzge-
bung, 389, 404; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 122; vgl. BVerfGE 109, 133, 174; BVerfGE
2, 118, 120; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 173; Arzt, ZStrW 1971, 1, 23 f.; vgl. auch Kiip-
per, in: FS-Kriele, 777, 390; zweifelnd Weber, MschKrim 1990, 65, 69.

351 § 38 Abs. 2 StGB.

332 In eine dhnliche Richtung tendieren auch Kéhne, JR 2003, 5, 8; ders., JuS 2014, 1071, 1074;
Steinhilber, Mord und Lebenslang, 27 ff.; Beckmann, GA 1979, 439, 457 ff.; Bock/Mdhrlein,
ZRP 1997, 376, 379 ff.; Schmidhduser, JR 1978, 265, 267 f.; Rolinski, in: FS-Schwind, 635,
649 f.; Weber, MschKrim 1990, 65, 75 ff.; Krokel, in: Totungsdelikte, 89, 100; Haffke, in: To-
tungsdelikte, 19, 19 ff.; Scheffler, JR 1996, 485, 491; Arzt, ZStrW 1971, 1, 23; Griinwald, in:
FS-Bemmann, 161, 173; Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453, 462; Meier, Lebenslanglich, 124 ff.;
Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 404; Stark, JZ 1994, 189, 191.

333 Vgl. Darstellung bei Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 484 ff. m.w.Nw. Ausfiihrlich zu dieser
Frage Steinhilber, Mord und Lebenslang, 114 ff.; krit. Heine, GA 2000, 305, 317 f.
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Vollzug der Sicherungsverwahrung jedenfalls in der Theorie mit weniger Unan-
nehmlichkeiten fiir den Betroffenen verbunden.3>*

Das Sanktionensystem wiirde durch den Verzicht auf die lebenslange Freiheits-
strafe ein gutes Stiick humaner, indem es jedem Strafgefangenen gleichermaf3en
eine eindeutig bestimmte maximale Vollstreckungsdauer seiner Strafe in Aus-
sicht stellte. Die Gesellschaft diirfte dabei kaum einen Verlust erleiden.

IV. Fazit

Je mehr kiinftige Reformen dem zu lebenslanger Haftstrafe Verurteilten vorab Ge-
wissheit iiber die tatsdchliche Vollstreckungsdauer geben, desto mehr werden sich
lebenslange und zeitige Freiheitsstrafe stiickweise anndhern. Einen ersten Schritt
in diese Richtung hat das Bundesverfassungsgericht mit seiner Schwurgerichts-
16sung®?® gemacht.?>® Einen weiteren Schritt hat die Expertenkommission ange-
regt, in dem sie vorschlug, das Strafvollstreckungsgericht miisse sich bereits
nach einer Vollstreckungszeit von etwa 5 Jahren zur SchuldverbiiBungsdauer
duBern.**” Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes zur Verfassungs-
konformitdt der lebenslangen Freiheitsstrafe>® hat damit ihre Abschaffung in
Raten eingeleitet.*>® Noch bleibt aber ein weiter Weg, bis dieses Ziel vollstindig
erreicht ist.

Auch die Moglichkeit der Reststrafenaussetzung vermag den grundlegenden Wi-
derspruch zwischen lebenslanger Freiheitsstrafe einerseits und dem Resozialisie-
rungsanspruch des Gefangenen andererseits nicht vollstindig aufzulosen.’® Die
Losung des Bundesverfassungsgerichtes dndert nichts daran, dass eine erfolgrei-
che Resozialisierung ein Leben in Freiheit voraussetzt.’®! Tatsichlich verringert
die relative lebenslange Freiheitsstrafe lediglich den Anwendungsbereich der
absoluten lebenslangen Freiheitsstrafe zugunsten verldangerter zeitiger Freiheits-
strafen, wihrend die absolute lebenslange Freiheitsstrafe zur Ausnahme wird.
Konsequent wire es deshalb, sich zwischen dem Bediirfnis, lebenslange Haft-
strafen zu verhidngen und dem Bediirfnis, dem Strafgefangenen eine Resoziali-
sierungsperspektive zu bieten, grundsitzlich zu entscheiden.

3% Sog. Abstandsgebot ausfiihrlich BVerfGE 109, 133, 167; NJW 2011, 1931, 1937. Diskussion
der Frage, ob der Vollzug einer lebenslangen Freiheitsstrafe zu Sicherungszwecken ebenfalls
dem Abstandsgebot unterliegt LG Marburg StV 2011, 671, 671 f.; Bartsch/Kreuzer, StV 2011,
674, 674 ff.

355 Vgl. BVerfGE 86, 288, 315 ff.

3% Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 107, 208; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 547.

357 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Toétungsdelikte vom 29.06.2015, 66.

3% BVerfGE 45, 187, 187 ff.

3% Liiderssen, in: FS-Schiiler-Springorum, 629, 635; vgl. Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 404.

30 Vgl. Weber, Abschaffung, 22 f. m.w.Nw; Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 42; Boetticher, in: FS-
Mahrenholz, 763, 774; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 140 f.

361 Rolinski, in: FS-Schwind, 635, 639; vgl. Kohne, JR 2003, 5, 8; ders., JuS 2014, 1071, 1074;
Schmidhduser, JR 1978, 265, 268.
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Den entscheidenden Schritt zur Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe hat
der Gesetzgeber jedoch nie getan, und er ist trotz der anstehenden Reform der
Totungsdelikte®®? in naher Zukunft nicht zu erwarten.’®® Dies gilt, obwohl sich
zahlreiche Stimmen in der Literatur gegen die Beibehaltung lebenslanger Frei-
heitsstrafen ausgesprochen haben’*,

Hiervon abgesehen ldsst sich das vom Bundesverfassungsgericht entworfene
Konzept einer Reststrafenaussetzung fiir lebenslange Freiheitsstrafen weitestge-
hend problemlos umsetzen. Es fiigt sich nach seiner Ausgestaltung in die beste-
hende Systematik der Reststrafenaussetzung ein. Hierzu tridgt nicht zuletzt die
Schuldschwereklausel bei.?® Auch wenn die bestehende Kompetenzverteilung
nicht vollstindig iiberzeugt,**® so bedeutet dies nicht, dass auf die Schuld-
schwereklausel ganz verzichtet werden sollte. Durch sie wird eine zu § 57 StGB
vergleichbare Regelung auch fiir die lebenslange Haftstrafe geschaffen. Hierin
liegt ein wichtiger Schliissel, um § 57a StGB im spidteren Verlauf der Arbeit
auszulegen.?®’

392 Maas/Bausback, DRIiZ 2014, 248, 248 f.; Spoorendonk, SchlHA 2014, 77, 77 ff.; Konig, ZRP
2014, 8, 9 ff.; Krehl, ZRP 2014, 98, 98 ff.; Griinewald, JA 2012, 401, 401 ff.; Kohne, ZRP
2014, 21, 21 ff.; krit. ders., NK 2015, 6, 6 ff. Zur Reformbediirftigkeit s. Heine, GA 2000, 305,
305 ff.

363 Vgl. Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 54.

364 Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 403 m.w.Nw.; Kéhne, JR 2003, 5, 8; Kéhne, JuS 2014,
1071, 1074; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 27 ff.; Beckmann, GA 1979, 439, 457 f{f.;
Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379 ff.; Schmidhduser, JR 1978, 265, 267 ff.; Rolinski, in: FS-
Schwind, 635, 649 f.; Weber, MschKrim 1990, 65, 75 ff.; Krokel, in: Totungsdelikte, 89, 100;
Scheffler, JR 1996, 485, 491; Arzt, ZStrW 1971, 1, 23 f.; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 173;
Meier, Lebenslianglich, 116 ff.; Héffler/Kaspar, GA 2015, 453, 456 ff.; krit. auch Wolters, GA
2008, 723, 732 ff.

365 Vgl. oben A. 11I. 2.

3% Vgl. oben A. 11I. 3.

367 Ausfiihrlich unten C. und D.
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B. Bisherige Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens in Recht-
sprechung und Literatur

Im vorangegangenen Kapitel**® wurden die Verfahrensschritte aufgefiihrt, die fiir

das Reststrafenaussetzungsverfahren gepriift werden miissen. Zu kliren bleibt,
wofilir das Vollzugsverhalten dabei entscheidungserheblich sein kann. Die
Schuldschwereklausel bietet in dieser Hinsicht zwei Ankniipfungspunkte: Zum
einen konnte das Vollzugsverhalten als der Tat nachgelagerter Umstand das Ge-
wicht der Schuld beeinflussen.’®® Diese Frage stellt sich gerade deshalb, weil fiir
die Strafzumessungsschuld, jedenfalls einigen Stimmen zufolge, auch das Nach-
tatverhalten’’ ausschlaggebend sein soll*’!.*”> Zum anderen konnte es die Gebo-
tenheit unabhingig von der Schuldschwere bestimmen.?”® Dies setzt allerdings
voraus, dass fiir die Gebotenheit nicht allein auf die Schuldschwere abzustellen
ist, sondern bei festgestellter besonderer Schuldschwere auch andere Umstdnde
dariiber entscheiden, ob die Weitervollstreckung geboten ist. Es stellt sich au-
Berdem die Frage, was dies jeweils fiir die Bemessung der SchuldverbiiBungs-
dauer bedeutet.

In diesem Zusammenhang ist es von Interesse, wie Literatur (I.) und Rechtspre-
chung (II.) die einzelnen Tatbestandsmerkmale der Schuldschwereklausel in der
Vergangenheit ausgelegt und inwiefern sie das Vollzugsverhalten als Entschei-
dungskriterium herangezogen haben.

3% Oben A.11. 2. b.

3% Hierzu ausfiihrlich unten C. II1.

370 Vgl. oben A. 1I. 2. c.

31 Schiifer u. a., Strafzumessung, Rn. 640 ff.; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 22 f. jew.m.w.Nw.
372 Ausfiihrliche Darstellung dlterer Ansichten zur Schuldrelevanz des Nachtatverhaltens bei Moos,
Gesténdnis, 128 ff. Diskussion des Problems auch bei Stahl, Strafzumessungstatsachen, 165 ff.
Ubersicht iiber die Diskussion bei: Bréogelmann, JuS 2002, 1005, 1005 ff.; Bruns, Strafzumes-
sung, 562 ff. Fiir seine Beriicksichtigungsfahigkeit sprechen sich u.a. Schdfer u. a., Strafzumes-
sung, Rn. 640; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 9a; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 22 ff.
m.w.Nw.; Bruns, Strafzumessung, 575 ff. aus; a.A.: Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275
m.w.Nw.; Hauer, Gestandnis, 113 f. Ausfiihrlich zudem unten C. III.

So argumentierte etwa das Oberlandesgericht Frankfurt a.M. in seiner Entscheidung, die Anlass
fiir die Entscheidung BVerfGE 72, 105 war, die Gebotenheit der Weitervollstreckung sei jeden-
falls auch deshalb geboten, weil sich der Angeklagte nicht unrechtseinsichtig gezeigt und eine
Schuldverarbeitung nicht stattgefunden habe (OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 599; BVerfGE
72,105, 111). In diesem Sinne auch OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG Karlsruhe NJW
1993, 2189, 2190; OLG Koblenz StV 1994, 382, 383; OLG Karlsruhe StV 1993, 29, 29 f.; vgl.
zudem weite Teile der einschligigen Kommentarliteratur Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 38;
Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 10; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Grofs, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Schall, in:
SK-StGB, § 57a, Rn. 12. Ebenso auch Streng, JZ 1995, 556, 558; Kett-Straub, Lebenslange
Freiheitsstrafe, 280 f.

373
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I. Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens in der Literatur

Eine Auseinandersetzung mit der einschldgigen Kommentarliteratur zeigt, dass
iiber die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 57a StGB nicht abschlieBende
Klarheit herrscht, sondern dass diese vielmehr unterschiedlich ausgelegt und
dargestellt werden.?’* Im folgenden Abschnitt sollen die Kommentarliteratur
dementsprechend sortiert und die unterschiedlichen Ansédtze vorgestellt werden.

Vorausgesetzt das Nachtatverhalten kann tatsidchlich Einfluss auf die Schuld-
schwere nehmen, so konnte das Vollzugsverhalten moglicherweise im Vollstre-
ckungsverfahren die Schuldschwere nachtriglich verdndern.’”® In diesem Fall
wiirde das Strafvollstreckungsgericht die Schuld gewissermallen neu bewerten.
Es wiirde dann fiir alle urteilserheblichen Umstdnde die Feststellungen des Ur-
teils zugrunde legen, diese aber in Bezug zu denjenigen Tatsachen setzen, die
erst nach dem Urteil eingetreten sind. In einem ersten Schritt soll deshalb unter-
sucht werden, wie die Kommentarliteratur den Begriff der Schuld in § 57a
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB auslegt (1). Vertritt man dagegen, dass die Schuldschwe-
re allein anhand des Erkenntnisverfahrens abschlieBend zu bestimmen ist,*’¢ so
konnten auf das Urteil folgende Faktoren, wie das Vollzugsverhalten, allenfalls
bei der Gebotenheitsentscheidung eine Rolle spielen (2.). Zu kldren bleibt dann,
ob sie zugleich Einfluss auf die SchuldverbiiBungsdauer nehmen oder ob diese
allein anhand der Schuldschwere zu ermitteln ist (3.).

1. Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens fiir die Schuldschwere

Das Merkmal der besonderen Schuldschwere kniipft an den Begriff der Schuld
an. Unklar bleibt allerdings, wie dieser Begriff zu verstehen ist. Der Gesetzgeber
konnte damit die Strafzumessungsschuld nach § 46 Abs. 1 S. 1 StGB meinen
oder aber von einem eigenen strafvollstreckungsrechtlichen Begriff ausgehen.?”’

Der Begriff der ,,Strafvollstreckungsschuld wird etwa bei Fischer verwendet.’”8

Er wird dabei nicht ndher erldutert, konnte jedoch so verstanden werden, dass

37 Darstellung B. 1. 1. bis 3.

375 In diesem Sinne etwa Krokel, in: Totungsdelikte, 89, 98 f.; Fischer, StGB, § 57a, Rn. 17, éhn-
lich auch Stark, JZ 1994, 189, 190. Vgl. zudem die Stellungnahme Bayerns zu der Verfassungs-
beschwere, die der Entscheidung BVerfGE 86, 288 zugrunde lag (BVerfGE 86, 288, 302).
Ebenso Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623 f.; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 398 f., die
den Gedanken aber i.E. verwerfen. Ausdriicklich nicht geteilt wird diese Ansicht etwa von
Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554 m.w.Nw.; Lenzen, NStZ 1983, 543, 544; Duttge, in: FS-
Eisenberg, 271, 275; Streng, in: Tatproportionalitit, 129, 557 f.; i.E. wohl so auch Bode, in: FS-
Faller, 325, 329 ff.; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

376 So BVerfGE 64, 261, 279; a.A. BVerfGE 86, 288, 343 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz).
Vgl. zudem unten B. I. 1.

377 Ausfiihrliche Diskussion der Streitfrage unten C. I.

378 Fischer, StGB, § 57a, Rn. 17 m.Vw.a. OLG Karlsruhe NJW 1993, 2189, 2190; OLG Frankfurt
NStZ 1994, 54, 54; OLG Niirberg NStZ-RR 1997, 168, 169; Kintzi, in: Salger-FS, 75, 76; ders.,
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eine riickwirkende Neubewertung der Schuldschwere durch das Strafvollstre-
ckungsgericht moglich bleiben soll.

Eine vergleichbare Darstellung findet sich in kaum einem anderen Kommentar.
Die iiberwiegende Anzahl der Kommentare verweist dagegen ausdriicklich da-
rauf, dass Schuld in § 57a StGB dem strafzumessungsrechtlichen Schuldbegriff
aus § 46 StGB gleichsteht.?” GroBtenteils wird daher ein erweiterter, eigenstin-
diger strafvollstreckungsrechtlicher Schuldbegriff, abgelehnt. Uberwiegend wird
hieraus zudem gefolgter, dass damit die Schuldschwere abschlieBend durch das
Tatgericht beurteilt werden muss.*° Demnach kénnte nach dem Urteil entstan-
denes Nachtatverhalten nicht beriicksichtigt werden. In diesem Sinne dullern sich
etwa Stree/Kinzig:*8' ,Nach Abs. 1 S. 1 Nr. 2 kommt es (...) allein auf die beson-
dere Schwere der Schuld an, nicht darauf, ob der Verurteilte seine Schuld verar-
beitet hat und einsichtig geworden ist (...); eine etwaige Uneinsichtigkeit kann
aber u.U. einer giinstigen Prognose nach Abs. 1 S. 1 Nr. 3 entgegenstehen (...).
Mit der besonderen Schwere der Schuld kniipft Nr. 2 an die Strafzumessungs-
schuld iSv § 46 I an*.

Allerdings vertritt Diinkel die Ansicht, dass das Strafvollstreckungsgericht eine
,unabhiangige vollstreckungsrechtliche Gesamtwiirdigung® vorzunehmen habe,
wobei ,,Gesichtspunkte der Schuld im Hinblick auf das spédtere Verhalten im
Vollzug* in die Entscheidung einflieBen konnen.?®? Dies erstaunt vor dem Hin-
tergrund, dass sich Diinkel in seiner Kommentierung zuvor ausdriicklich auf
§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB bezicht.?® Erkldren lieBe sich dies damit, dass er nicht
von einer vollstindigen Gleichsetzung, sondern vielmehr von einer lediglich ent-
sprechenden Anwendung des § 46 StGB ausgeht.’3* Demnach wiirden die fiir die
Strafzumessungsschuld geltenden Regeln entsprechend auf die Schuldschwere
tibertragen. Es wire also Aufgabe des Strafvollstreckungsgerichtes die Schuld-
schwere anhand der im Urteil getroffenen Feststellungen zur Schuld und anhand
der nach dem Urteil eingetretenen Umstdnde zu gewichten. Dabei wéren die fiir
§ 46 StGB geltenden Grundsétze zu beachten.

JR 1993, 386, 386. Dieser Ansatz findet zudem Unterstiitzung in einer Entscheidung des OLG
Frankfurt, der zufolge sich das Gewicht der Schuld riickwirkend verdndern kann und daher erst
zum Zeitpunkt der Aussetzungsentscheidung abschlieBend bestimmbar ist: OLG Frankfurt
NStZ 1983, 555, 556.

37 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 8; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 3b; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 5; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 16;
Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 8a; vgl. zudem Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7 a der
unter Schuld verschuldetes Unrecht versteht.

380 Grop, in: MiiKo, § 57a, Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 6; vgl. Stree/Kinzig, in: S/S-
StGB, § 57a, Rn. 6; a.A. Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 8, 25.

381 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 4 f.

382 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25.

383 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 8.

38 Dies deckt sich mit dem Verstindnis des BGH (BGHSt 40, 360, 367; BGHSt 42, 226, 229).
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2. Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens fiir die Gebotenheitsentscheidung

Nur einem kleinen Teil der Kommentarliteratur zufolge beeinflussen damit Fak-
toren, die nach dem Urteil entstanden sind, die Schuldschwere. Der librigen Lite-
ratur zufolge sind solche Faktoren dagegen nicht schuldrelevant. Der iiberwie-
gende Teil der Literatur ldsst aber solche nichtschuldrelevanten Faktoren aus-
driicklich in die Gebotenheitsentscheidung einflieBen.’®®> Demzufolge wiirde die
festgestellte besondere Schuldschwere nicht zwangsldufig eine Weitervollstre-
ckung nach sich ziehen. Dem Merkmal der Gebotenheit kime demnach eine ei-
genstindige Bedeutung zu.’%® Sie erlaubte es, bestimmte Umstinde unabhingig
von der Schuldschwere in die Entscheidung einzubeziehen.

Konkret lassen sich hier zwei Ansétze unterscheiden: Einige Autoren ziehen
nichtschuldrelevante Faktoren allein fiir die negative Gebotenheitsentscheidung
und somit ausschlieBlich zugunsten des Gefangenen heran. Eine positive Ent-
wicklung des Gefangenen im Vollzug konnte demnach ausschlaggebend dafiir
sein, dass die weitere Vollstreckung trotz festgestellter Schuldschwere nicht
mehr geboten ist (a.). Andere Autoren werten nichtschuldrelevante Umstdnde
dagegen nicht nur zugunsten, sondern auch zulasten des Gefangenen. Demnach
wire eine schlechte Entwicklung des Gefangenen im Vollzug nicht neutral zu
bewerten, sondern mitausschlaggebend dafiir, dass die weitere Vollstreckung
geboten ist (b.).

a. Beriicksichtigung fiir die negative Gebotenheitsentscheidung

Stree/Kinzig wollen nichtschuldrelevante Umstdnde nur zugunsten des Gefange-
nen berilicksichtigen, um also die Gebotenheit der weiteren Vollstreckung abzu-
lehnen:*" | Eine weitere Vollstreckung t{iber 15 Jahre hinaus (...) ist nicht mehr
geboten, wenn ihr besondere Umstidnde entgegenstehen und die Allgemeinheit
deshalb Verstidndnis fiir eine Strafaussetzung nach 15 (oder mehr) Jahren hat.*
Anhand einer ,,vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung* soll bestimmt wer-
den, ob die weitere Vollstreckung geboten ist. Das Vollzugsverhalten wird in
diesem Zusammenhang nicht ausdriicklich genannt. Beriicksichtigungsfihig sol-

385 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 10; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19;
Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12.

386 Hierzu ausfiihrlich unten D. 1I.

387 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8.
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len aber eine positive Personlichkeitsentwicklung,®® Siihneanstrengungen und
Wiedergutmachungsbemiihungen sein®®.

Kiihl/Heger schreiben dem Merkmal des Gebotenseins eine ,,selbstdndige norma-
tive Begrenzungsfunktion“**® zu und sprechen von einer ,,Gesamtwiirdigung des
Gebotenseins*“.**! Exemplarisch werden Umstinde aufgefiihrt, die sich zugunsten
des Gefangenen auswirken, wie sein hohes Alter,’? eine Krankheit,*** aber auch
sein tadelfreies Verhalten im Vollzug,*** seine Erprobung im Vollzug®® u.4. Sol-
che Umstiinde sollen die Gebotenheit ggf. entfallen lassen.*®

Auch Hubrach aulert sich nicht ausdriicklich dazu, ob nichtschuldrelevante Um-
stinde fir die Gebotenheitsentscheidung ausschlieSlich zugunsten des Gefange-
nen beriicksichtigungsfihig sind.**’ Vielmehr ist ebenfalls allgemein von einer
vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung die Rede.**® Ausdriicklich soll die
Entwicklung des Verurteilten im Vollzug beriicksichtigungsfihig sein.**® Gleich-
ermallen werden Siihneanstrengungen angefiihrt. Ob nichtschuldrelevante Um-
stinde ggf. auch zulasten des Gefangenen beriicksichtigungsfihig sind, wird
nicht erortert.

Diinkel will die Gebotenheit ebenfalls anhand einer vollstreckungsrechtlichen
Gesamtwiirdigung bestimmen, bei der nichtschuldrelevante Umstidnde aus-
schlaggebend sein sollen.*® Exemplarisch wird dabei eine Erkrankung benannt.
An spiterer Stelle wird auBerdem auf das hohe Alter und erfolgte Siihneleistun-

388 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8 m.Vw.a. OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG
Koblenz StV 1994, 382, 382; OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509, 510; OLG Frankfurt NStZ
1994, 54, 54; Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, 19; Kiihl/Heger,
L/K-StGB, § 57a, Rn. 10; Meier, Sanktionen, 131; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12.

38 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8 m.Vw.a. OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG
Diisseldorf NStZ 1990, 509, 510; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Hubrach, in: LK-StGB,
§ 57a, Rn. 20; Lenzen, NStZ 1983, 543, 545; Braasch, in: HK-StGB, § 57a, Rn. 10.

30 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10 m.Vw.a. BGHSt 24, 40, 42; Lenzen, NStZ 1983, 543,
544; Streng, Sanktionen, Rn. 253; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20.

31 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10 m.Vw.a. Scheffler, JR 1996, 485, 485; BVerfG NStZ
1996, 53.

392 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10 m.Vw.a. BVerfGE 72, 105, 105; OLG Hamm NStZ
1986, 315, 315; OLG Frankfurt NStZ 1987, 329, 329; Laubenthal, JZ 1986, 850, 850.

393 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10 m.Vw.a. LG Liibeck StV 1995, 33; OLG Karlsruhe MDR
1991, 892.

394 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10 m.Vw.a. OLG Koblenz StV 1994, 382, 382.

395 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10.

3% Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10.

37 Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17 ff.

3% Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19.

3% Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17, 19 m.Vw.a. BVerfGE 86, 288, 323; OLG Frankfurt
NStZ 1994, 54, 54.

400 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25 m.Vw.a. BVerfG NStZ 1996, 53, 54.
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gen verwiesen.*! Offen bleibt damit ebenfalls, ob die Beriicksichtigung nur zu-
gunsten des Gefangenen oder auch zu seinen Lasten erfolgen kann.

Ahnlich #uBert sich Schall.*> Er spricht von einer vollstreckungsrechtlichen Ge-
samtwiirdigung, im Wege derer das Strafvollstreckungsgericht festzustellen ha-
be, ob die besondere Schwere der Schuld ,,auch jetzt noch (...) die weitere Voll-
streckung (...) liber die gesetzliche Mindestzeit hinaus gebiete*.**> Dabei werden
exemplarisch als nichtschuldrelevante Faktoren unter anderem Wiedergutma-
chungsbemiihungen*®* und eine positive Persdnlichkeitsentwicklung*®® genannt.
Dies ldasst vermuten, dass das Vollzugsverhalten ebenfalls nur zur Begriindung
einer negativen Gebotenheitsentscheidung, folglich zugunsten des Gefangenen,
herangezogen werden darf.

Fischer zufolge richtet sich die Gebotenheitsentscheidung ebenfalls nach einer
vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung. *** Exemplarisch werden der Ge-
sundheitszustand*”” und die Persdnlichkeitsentwicklung als Entscheidungskrite-
rien aufgefiihrt. Das Vollzugsverhalten wird nicht ausdriicklich genannt.*%® Da
sich das zugrunde gelegte Schuldverstindnis jedoch bereits so interpretieren
ldsst, dass es auch Faktoren umfasst,*” die auf das Urteil folgen, stellt sich die
Frage, welche Faktoren auf Schuldebene umfassend beriicksichtigungsfihig sind
und welche erst im Rahmen der Gebotenheit eine Rolle spielen sollen.

b. Beriicksichtigung fiir die negative und positive Gebotenheitsentscheidung

Grofs scheint auf den ersten Blick in die gleiche Richtung, wie die zuvor aufge-
fiithrten Autoren zu tendieren.*'® Neben dem Alter soll auch eine positive Person-
lichkeitsentwicklung im Rahmen einer negativen Gebotenheitsentscheidung aus-
schlaggebend sein konnen. Ausdriicklich soll allerdings zulasten des Gefangenen
beriicksichtigungsfihig sein, ob die Aussetzung ,,bei der rechtstreuen Bevdlke-
rung auf Unverstindnis stieBe“.*!! Dabei soll auf das weitere Bestreiten der Tat
nicht abgestellt werden konnen, wohl aber darauf, ob der Gefangene keinerlei

401 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 38.

402 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12. In diesem Sinne auch schon sein Vorginger Horn, in: SK-
StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 10.

403 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12 m.Vw.a. BVerfGE 86, 288, 323.

404 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12 m.Vw.a. OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; Kiihl/Heger,
L/K-StGB, § 57a, Rn. 10; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB,
§ 57a, Rn. 8.

405 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12 m.Vw.a. OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54; OLG Niirberg
NStZ-RR 1997, 168, 169; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19 m.w.Nw.

406 Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16.

47 Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16 m.Vw.a. BVerfG NStZ 1996, 53, 54.

408 Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16.

49 Vgl. oben B. L. 1.

0 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20.

U1 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20 m.Vw.a. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8.
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Bedauern duflert oder mit der Tat prahlt.*!> Obwohl Groff in diesem Punkt auf
Stree/Kinzig verweist,*'3 besteht folglich ein entscheidender Unterschied zu den
zuvor genannten Autoren: Stree/Kinzig wollen zugunsten des Gefangenen im
Rahmen der Gebotenheitsentscheidung Umsténde beriicksichtigen, die in den Au-
gen der Allgemeinheit eine Aussetzung trotz festgestellter besonderer Schuld-
schwere rechtfertigen konnten.*'* Grof8 scheint dagegen die Gebotenheit zuguns-
ten wie zulasten des Taters davon abhidngig machen zu wollen, ob die Aussetzung
in der Allgemeinheit auf Verstindnis oder auf Unverstindnis stoen wiirde.*!3

c. Zwischenergebnis

Die Kommentarliteratur erkennt die Gebotenheit geschlossen als eigenstdndiges
Tatbestandsmerkmal neben der Schuldschwere an.*'¢ Sie soll die Méglichkeit
er0ffnen, nichtschuldrelevante Faktoren bei der Entscheidung iiber die Weiter-
vollstreckung zu beriicksichtigen.*!” Dabei duBern sich viele Kommentare aber
nicht ausdriicklich dazu, ob sich diese Umstdnde immer nur zugunsten des Ge-
fangenen auswirken oder auch zu seinen Lasten.*!® Lediglich vereinzelt ldsst sich
der Literatur ausdriicklich entnehmen, dass eine Beriicksichtigung zum Nachteil
des Gefangenen zuldssig ist.*'® Demnach wire nicht allein die Schuldschwere
ausschlaggebend dafiir, dass die Strafe iiber 15 Jahre hinaus vollstreckt wird.

3. Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens fiir die Bemessung der Schuld-
verbiilungsdauer

Gebotenheit und Entscheidung iiber die SchuldverbiiBungsdauer sind voneinan-
der zu trennen.*?° Die Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens fiir das ,,Ob* der
Gebotenheit hat daher nicht zwangsldufig zur Folge, dass es auch fiir die Bemes-
sung der SchuldverbiiBungsdauer eine Rolle spielt. Vielmehr lieBe sich vertreten,

12 Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20 m.Vw.a. OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54.

43 Grop, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20 m.Vw.a. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8.

44 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8.

45 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20.

46 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 10 m.w.Nw.; Fischer, StGB, § 57a, Rn. 16; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. §;
Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 10; ebenso Len-
zen, NStZ 1983, 543, 544; Revel, Anwendungsprobleme, 132; Meier, Lebenslinglich, 86;
Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn 10; vgl. Kintzi, DRiZ 1993, 341, 344; Kett-Straub, Lebens-
lange Freiheitsstrafe, 278; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 90; Steinhilber, Mord und
Lebenslang, 152.

47 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 10; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19;
Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12.

48 Vgl oben B. 1. 2. a.

19 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20 m.Vw.a. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8.

420 Vgl. oben A. 1. 2. b.
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dass fiir die Bestimmung der SchuldverbiiBungsdauer allein auf die Schuld-
schwere abzustellen ist und nichtschuldrelevante Umsténde allenfalls insofern
eine Rolle spielen, als sie die weitere Vollstreckung als ausnahmsweise nicht
mehr geboten erscheinen lassen.*?! Die Kommentarliteratur ist auch in diesem
Punkt uneinheitlich. Teilweise wird vertreten, die weitere Vollstreckungsdauer
habe sich allein nach der Schuldschwere zu richten (a.). Andere Autoren ziehen
die vollstreckungsrechtliche Gesamtwiirdigung als Bewertungsgrundlage heran.
Allerdings wird dabei teilweise nicht deutlich, ob neben der Schuldschwere auf
nichtschuldrelevante Umstinde nur zugunsten oder auch zulasten des Gefange-
nen abgestellt werden darf (b.). Einige Autoren wollen dagegen die Schuldver-
biiBungsdauer ausdriicklich nach oben hin in Relation zur Schuldschwere bemes-
sen, sie jedoch aufgrund nicht schuldrelevanter Faktoren ggf. verkiirzen (c.).

a. Bestimmung der SchuldverbiiBungsdauer unter ausschlieBlicher Beriick-
sichtigung der Schuldschwere

Fischer zufolge soll das Strafvollstreckungsgericht bei der Bestimmung der
SchuldverbiiBungsdauer allein auf die besondere Schuldschwere abstellen.**? Da
der zugrunde gelegte Schuldbegriff jedoch auch solche Faktoren einbezieht,*?
die auf das Urteil folgen, wirken sich diese implizit auch auf die Bemessung der
Schuldverbiifungsdauer umfassend aus. Auf das Urteil folgende Faktoren konn-
ten demnach die Schuld erh6éhen und folglich auch zu einer lingeren Schuldver-
biiBungsdauer fiihren.

b. Bestimmung der Schuldverbiilungsdauer unter Beriicksichtigung einer
vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung

Kiihl/Heger wollen die SchuldverbiiBungsdauer in Abhingigkeit von Schuld-
schwere, Vollzugsverhalten und Personlichkeitsentwicklung ermitteln.*>* Dem-
zufolge flieBen nichtschuldrelevante Umstéinde im Rahmen einer Gesamtgewich-
tung in die Entscheidung mit ein und konnen sich daher zugunsten wie zulasten
des Gefangenen auswirken.

Diinkel will die SchuldverbiiBungsdauer ebenfalls auf Grundlage der vollstre-
ckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung ermittelt wissen.*?> Dabei wird aber zwi-
schen der Gebotenheitsentscheidung und der Entscheidung iiber die Schuldver-
biiBungsdauer nicht genauer differenziert. Es bleibt daher offen, ob nichtschuld-

421 Hierzu ausfiihrlich unten D. II1.

422 Fischer, StGB, § 57a, Rn. 18.

43 Vgl. oben B. I. 1.

424 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 13 m.Vw.a. OLG Kiel SchIHA 2003, 184.
425 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 38.
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relevante Umstinde, die die Gebotenheit beeinflussen,** auch fiir die Schuld-
verbiiBungsdauer bestimmend sind.

c. Bestimmung der maximalen SchuldverbiiBungsdauer in Abhangigkeit von
der Schuldschwere und Relativierung der Entscheidung durch weitere Um-
stinde

Grofp zufolge muss die SchuldverbiiBungsdauer abnehmend progressiv zur
Schuldschwere bemessen werden.*’ Umstinde, die fiir die Gebotenheitsent-
scheidung von Bedeutung waren, konnen jedoch zugunsten des Gefangenen eine
Verkiirzung bewirken.

In diesem Sinne muss wohl auch Schall verstanden werden.**® Die Ausfiihrungen

sind jedoch nicht ganz widerspruchsfrei. Zundchst heiit es, die Schuldverbii-
Bungsdauer miisse ,,unter dem Gesichtspunkt der besonderen Schuldschwere
bestimmt werden.*” Dann jedoch heiBit es, der Zeitraum der Weitervollstreckung
miisse ,,im Wege der vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung®, auf deren
Grundlage auch die Gebotenheitsentscheidung getroffen worden ist, ermittelt
werden. % Ausdriicklich dufert sich Schall dabei nicht zu der Frage, ob die
nichtschuldrelevanten Faktoren bei der Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer
auch zulasten des Gefangenen zu Buche schlagen konnen. Da Schall diese aller-
dings hinsichtlich der Gebotenheitsentscheidung nur fiir die Frage heranziehen
will, ob die weitere Vollstreckung bei positiver Schuldschwereentscheidung
,auch jetzt noch® geboten ist,*! diirften ihm zufolge diese Faktoren wohl auch
bei der Entscheidung liber die SchuldverbiiBungsdauer nur zugunsten des Gefan-
genen beriicksichtigungsfihig sein.

Hubrach will die SchuldverbiiBungsdauer zundchst ausschlieBlich nach der
Schuldschwere ermitteln.**? An spiterer Stelle weist sie jedoch ausdriicklich da-
rauf hin, dass die festgelegte SchuldverbiiBungsdauer nachtriglich aufgrund ei-
ner positiven Personlichkeitsentwicklung des Gefangenen verkiirzt werden kon-
ne.* In diesem Zusammenhang wird auf die vollstreckungsrechtliche Gesamt-

426 So iibereinstimmend Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20;
Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Hubrach, in:
LK-StGB, § 57a, Rn. 19; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12.

7 Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 21.

428 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 13.

429 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 13 m.Vw.a. BVerfGE 86, 288, 313; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 13; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 18; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 37.

430 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 13 m.Vw.a. OLG Kiel SchIHA 2003, 184; Hubrach, in: LK-
StGB, § 57a, Rn. 19; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 10; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a,
Rn. 8.

1 Vgl. oben B. 2. a.

432 Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 34 m.Vw.a. BVerfGE 86, 288, 331 f.

433 Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 36 m.Vw.a. OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54 f.; OLG
Hamm NStZ 1994, 53, 54.
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wiirdigung Bezug genommen. Demzufolge miisste die SchuldverbiiBungsdauer
zundchst zwar allein nach der Schuldschwere bestimmt werden, wére aber auf-
grund sonstiger Umstidnde, die Eingang in die Gebotenheitsentscheidung gefun-
den haben, zu relativieren.

In die gleiche Richtung tendieren auch Stree/Kinzig.***

d. Zwischenergebnis

Der iiberwiegende Teil der Kommentarliteratur will die SchuldverbiiBungsdauer
nicht allein nach der Schuldschwere bemessen.**> Vielmehr sollen auch nicht-
schuldrelevante Faktoren hierbei entscheidend sein. Dabei tendieren die meisten
Autoren dazu, solche Faktoren nur zugunsten des Gefangenen, nicht aber zu sei-
nen Lasten in die Entscheidung einflieBen zu lassen.*® Demnach wirken sich
nichtschuldrelevante Faktoren allenfalls verkiirzend bei der Bemessung der
SchuldverbiiBungsdauer aus. Auch in dieser Hinsicht sind die Ausfithrungen lei-
der aber héufig nicht eindeutig.

4. Ergebnis

Die vorhandene Kommentarliteratur stellt damit keine eindeutig einheitlichen
Maststdbe fiir die Auslegung der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen der
Schuldschwereklausel auf. Vielmehr lassen sich allenfalls generelle Tendenzen
ausmachen.

So wird Schuld im Sinne des § 57a StGB iiberwiegend mit dem Schuldbegriff
aus § 46 StGB vollstindig gleichgesetzt.**” Demnach sind beide Begriffe ihrem
Inhalt nach identisch. Die Schuldschwerefeststellung ist folglich allein anhand
der zum Urteilszeitpunkt feststehenden Erkenntnisse abschlieend zu treffen.
Eine entsprechende, nachtriagliche Anwendung aufgrund der Erkenntnisse des
Strafvollstreckungsgerichtes wird kaum erwogen.*® Auch von einem eigenen
strafvollstreckungsrechtlichen Schuldbegriff, der liber das strafzumessungsrecht-
liche Schuldverstindnis hinausgeht, ist kaum noch die Rede.**° Das Nachtatver-
halten hat folglich fiir die Schuldschwere jedenfalls insoweit keine Bedeutung,
als es nach Erlass des Urteiles stattgefunden hat.

4 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 7 m.w.Nw.

435 Vgl. oben B. 1. 2. b. und c.

436 Vel. oben B. 1. 2. c.

7 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 8; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 3b; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 5; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 16;
Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 8a; a.A. Fischer, StGB, § 57a, Rn. 17; Diinkel, in: NK-StGB,
§ 57a, Rn. 25.

438 Abweichend lisst sich lediglich Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25 verstehen.

49 Vgl. oben B. I. 1. So auch Stree, NStZ 1983, 289, 289; Meier, Lebenslinglich, 78; Laubenthal,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 209.



57

Weitestgehend Einigkeit besteht auch dahingehend, dass Umstdnde, die nach
dem Urteil entstehen, dennoch die Gebotenheit beeinflussen.*** In erster Linie
sollen sich solche Umstdnde aber zugunsten des Gefangenen auswirken kon-
nen.**! In diesem Sinne lésst sich auch das Vollzugsverhalten verwerten: Demnach
kann die festgestellte Schuldschwere unter anderem die weitere Vollstreckung
dann nicht mehr gebietet, wenn sich der Gefangene im Vollzug besonders gut ge-
fiihrt hat. Offen bleibt damit aber, ob umgekehrt eine schlechte Fiihrung im Voll-
zug herangezogen werden kann, um die Gebotenheit zu begriinden.**? AuBerdem
enthalten die Kommentare widerspriichliche Aussagen dariiber, in welchem Um-
fang nichtschuldrelevante Umsténde eine Rolle fiir die Bemessung der Schuldver-
biiBungsdauer spielen. Unklar bleibt deshalb, ob die SchuldverbiiBungsdauer in
Abhingigkeit vom Vollzugsverhalten nur verkiirzt**} bzw. auch verlingert*** wer-
den kann, oder ob das Vollzugsverhalten dabei tiberhaupt keine Rolle spielt**. Im
Folgenden soll deshalb untersucht werden, wie die Strafvollstreckungsgerichte
Faktoren, die auf das Urteil folgen, in ihren bisherigen Entscheidungen verwertet
haben und ob sich hierbei eine einheitliche Praxis ausmachen lésst.

I1. Beriicksichtigung des Vollzugsverhaltens in der Rechtsprechung

Entscheidungen, die im Verfahren iiber die Aussetzung des Strafrestes einer le-
benslangen Freiheitsstrafe ergehen, bleiben leider hdufig unverdffentlicht. Dies
gilt insbesondere fiir erstinstanzliche Entscheidungen. Eine Auswertung muss
sich deshalb auf eine exemplarische Auswahl verdffentlichter oder leicht zu-
ginglicher Entscheidungen begrenzen. Aus diesem Grund wurden fiir die vorlie-
gende Untersuchung veroffentlichte Entscheidungen ausgewertet, bei denen es
sich jedoch fast ausschlieBlich um Entscheidungen von Oberlandesgerichten im
Beschwerdeverfahren gegen Entscheidungen der Strafvollstreckungskammern
handelt. Dariliber hinaus konnten mit Hilfe des OLG Stuttgart und der Bundes-
anwaltschaft einige Entscheidungen erlangt werden, die in Verfahren gegen
ehemalige Mitglieder der Rote Armee Fraktion ergangen sind. Hierbei handelt es
sich um erstinstanzliche Entscheidungen. Diese Entscheidungen konnten leichter
beschafft werden, weil die ihnen zugrunde liegenden Ereignisse 6ffentlich be-
kannt und daher leicht zu recherchieren waren. Weniger erfolgreich war der Ver-
such, bei anderen Gerichten vergleichbare Entscheidungen zu erlangen.

40 Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 10; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19;
Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12.

41 Vgl. oben B. L. 2.

42 Vgl. oben B. 1. 2. b.

43 Vgl. oben B. 1. 3. c.

44 Vgl. oben B. 1. 3. b.

45 Vgl. oben B. 1. 3. a.
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Im Folgenden soll anhand des zur Verfiigung stehenden Materials untersucht
werden, welche Bedeutung dem Vollzugsverhalten durch die Strafvollstre-
ckungsgerichte in der Vergangenheit eingerdumt worden ist. Dabei ist zu beach-
ten, dass sich die Rechtslage durch die Schwurgerichtslosung zwischendurch
verdndert hat.**® Dennoch lassen sich bestimmte Annahmen aus élteren Ent-
scheidungen auf die heutige Rechtslage ilibertragen. Allerdings konnen anhand
des begrenzten Materials nur grobe Riickschliisse gezogen und generelle Ten-
denzen ausgemacht werden. Die Untersuchung erhebt deshalb keinen Anspruch
auf Vollstindigkeit und Représentativitdt. Sie kann lediglich aufzeigen, dass die
Rechtsprechung jedenfalls in einigen Punkten uneinheitlich ist. Vorgestellt wer-
den sollen zunéchst richtungsweisende Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichtes (1.) und des Bundesgerichtshofes (2.). Im Anschluss werden Entschei-
dungen des Kammergerichtes (3.). und der Oberlandesgerichte Hamm (4.),
Schleswig-Holstein (5.), Koblenz (6.), Saarbriicken (7.), Niirnberg (8.), Hamburg
(9.), Karlsruhe (10.), Frankfurt (11.), Bamberg (12.), Diisseldorf (13.), Stuttgart
(14.) und eine Entscheidung des Landgerichtes Liibeck (15.) ausgewertet.

1. Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher nicht zu allen Voraussetzungen
des § 57a StGB gedullert. Im Verlauf der Zeit hatte es jedoch immer wieder Ge-
legenheit, zu einzelnen Aspekten Stellung zu beziehen.*’” Der Rechtsprechung
lassen sich deshalb Hinweise zur besonderen Schuldschwere (a.), zur Geboten-
heit (b.) und zur SchuldverbiiBungsdauer (c.) entnehmen.

a. Schuldschwerefeststellung

Dem Bundesverfassungsgericht zufolge entspricht der Begriff der Schuld nach
§ 57a StGB dem Begriff der Strafzumessungsschuld nach § 46 Abs. 1 S. 1 StGB
und muss nach denselben Mafstiben bewertet werden.*® Das Bundesverfas-
sungsgericht hat zudem ausdriicklich erkldrt, dass die Schuldschwere einer
rickwirkenden Bewertung nicht zuginglich sei, sondern allein auf Grundlage
des Strafurteiles bewertet werden miisse:** ,,Die besondere Schwere der Schuld
beurteilt sich nach einem in der Vergangenheit liegenden Vorgang, der in den
schriftlichen Griinden des Strafurteils abschlieBend festgestellt ist. Aktuelle per-
sonliche Wertungen, fiir die der Vollzugsbehorde wegen ihrer Ndahe zum Gefan-
genen umfassendere Erkenntnisquellen zur Verfligung stehen mogen, spielen in

446 Hierzu ausfiihrlich unter A. I. 2. b.

4“7 BVerfGE 64, 261, 279; BVerfGE 72, 105, 109 ff.; BVerfGE 86, 288, 313; BVerfG JZ 1986,
849, 849 ff.; BVerfG NJW 1993, 1124, 1124 ff.; BVerfG NJW 1995, 3244, 3244 ff.; BVerfG
NStZ 1996, 53, 53 ff.

448 BVerfGE 86, 288, 313. Ausfiihrlich unten A. 1. 2. a.

49 BVerfGE 64, 261, 279; a.A. BVerfGE 86, 288, 343 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz).
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diesem Zusammenhang keine Rolle*“. Demnach hat das Vollzugsverhalten als dem
Urteil folgender Umstand ausdriicklich keine Bedeutung fiir die Schuldschwere.

Diese Tendenz hat das Gericht auch in spéteren Entscheidungen bestdtigt. So hat
es ausdriicklich prézisiert, dass das Vorliegen einer besonders schweren Schuld
anhand ,,einer Gesamtwiirdigung derjenigen erschwerend und mildernd zu Buche
schlagenden objektiven und subjektiven Umstidnden der Tat zu bewerten (sei), die
der Verhidngung der lebenslangen Freiheitsstrafe zugrunde liegt*.*° Mit Blick auf
sogenannte Altfdlle — bei denen die Schuldschwerefeststellung noch nicht durch
das Tatgericht vorgenommen worden ist — hat es an anderer Stelle betont, dass das
Strafvollstreckungsgericht zur Gewichtung der Schuldschwere ,,zu Lasten des
Verurteilten nur das dem Urteil zugrunde liegende Tatgeschehen und die dazu
festgestellten Umstdnde der Ausfithrung und Auswirkung der Tat beriicksichti-
gen“ darf.*! Demnach ist nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes eine Neubewertung der Schuldschwere durch das Strafvollstre-
ckungsgericht anhand von Umstédnden, die auf das Urteil folgen, unzuléssig.

b. Gebotenheit

Das Gericht hatte auBerdem Gelegenheit, zu einer Entscheidung des OLG Frank-
furt*? Stellung zu nehmen, in der die Gebotenheit der weiteren Vollstreckung
neben anderen Umstinden auch auf die fehlende Unrechtseinsicht des Gefange-
nen gestiitzt worden war.** Diese Argumentation hielt das Bundesverfassungs-
gericht fiir unbedenklich: ,,Das Gericht hat die von ihm fiir bedeutsam erachteten
Gesichtspunkte aufgegriffen, in seine Bewertung eingestellt und ersichtlich im
Blick auf die Grundrechte des Beschwerdefiihrers gewiirdigt. (...) Endlich ist
nichts dafiir ersichtlich, dal der Beschwerdefiihrer, der sich im Zeitpunkt der
Entscheidung in einem fiir sein Alter relativ guten korperlichen und geistigen
Zustand befunden hat, entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts génzlich
auBerstande gewesen wire, Schuld zu verarbeiten und anzunehmen.“#* Dem-
nach wire eine Verwertung des Vollzugsverhaltens fiir die Gebotenheitsent-
scheidung auch zulasten des Gefangenen zuldssig.

c. SchuldverbiiBungsdauer

Das Gericht hat sich schlieBlich in einer anderen Entscheidung zur Schuldverbii-
Bungsdauer geduBert.*> Diese soll ,,auf der Grundlage einer vollstreckungsrecht-
lichen Gesamtwiirdigung des Unrechts- und des Schuldgehalts der mit lebens-

430 BVerfGE 86, 288, 313.

1 BVerfG NJW 1993, 1124, 1125.

432 OLG Frankfurt NJW 1986, 598. Néhere Erlduterungen unter B. L. 11.
43 BVerfGE 72, 105, 109, 111.

454 BVerfGE 72, 105, 117 f.

455 BVerfG NStZ 1996, 53, 54.
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langer Freiheitsstrafe geahndeten Taten ermittelt werden.*° AuBerdem sei aber
»die progressive Steigerung der mit dem Fortschreiten der Zeit und dem Anstei-
gen des Lebensalters sich ergebenden Straf- und Vollzugswirkung hinreichend
(zu) beachten“.*” GleichermaBen sei der ,,Gesundheitszustand des Verurteilten

in Beziehung zur Vollstreckungsdauer (zu) setzen* 3

d. Zwischenergebnis

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung klar Position zum
Merkmal der Schuldschwere bezogen. Demnach muss dieses anhand einer Ge-
samtwiirdigung, der im Urteil festgestellten Tatsachen abschlieBend ermittelt
werden.*? Eine Begriindung hat das Gericht hierfiir allerdings nicht angefiihrt.
Das Vollzugsverhalten beeinflusst demnach die Schuldschwere nicht.

Weniger klar ist die Linie des Gerichtes hinsichtlich der Gebotenheit und der
Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer. Uber die Gebotenheit sollen auch nicht-
schuldrelevante Umsténde scheinbar umfassend in die Entscheidung einflielen
konnen. #° Die SchuldverbiiBungsdauer soll dagegen grundsitzlich nach der
Schuldschwere bestimmt werden.*! Dennoch hat das Gericht auch hierfiir die
Beriicksichtigung der fiir die Gebotenheit relevanten Umsténde als zuléssig er-
achtet.*? Selbst eine Verwertung zulasten des Gefangenen scheint moglich.*%3
Das Vollzugsverhalten konnte demnach fiir die Gebotenheits- und fiir die Ent-
scheidung iiber die SchuldverbiiBungsdauer zugunsten, wie zulasten des Gefan-
genen beriicksichtigt werden.

2. Der Bundesgerichtshof

Die Entscheidungskompetenz des Bundesgerichtshofs im Bereich der Rest-
strafenaussetzung zur Bewihrung ist eingeschrinkt.*** Das Gericht hatte deshalb
in erster Linie Gelegenheit, sich zum Merkmal der besonderen Schuldschwere zu
duBlern, nicht aber zu den sonstigen Voraussetzungen der Schuldschwereklausel,
die im Vollstreckungsverfahren zu priifen sind. In der Rechtsprechung finden
sich Anhaltspunkte zur Schuldschwerefeststellung durch das Tatgericht (a.), zur
Verwertbarkeit der Tataufarbeitung im Rahmen der Strafzumessung (b.) und zu

436 BVerfG NStZ 1996, 53, 54. So auch BVerfGE 86, 288, 323; BVerfGE 72, 105, 117 f.
457 BVerfG JZ 1986, 849, 849. Ahnlich auch BVerfG NJW 1995, 3244, 3245.

458 BVerfG NStZ 1996, 53, 54.

49 Oben B. 1I. 1. a.

40 Oben B. 1I. 1. b.

41 Oben B. I1. 1. c.

462 BVerfG NJW 1995, 3244, 3245.

463 BVerfGE 72, 105, 109, 111. Vgl. BVerfG NJW 1995, 3244, 3245.

464 Hierzu ausfiihrlich oben A. II. 2. a.
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threr Bedeutung fiir die Schuldschwerefeststellung des Tatgerichtes nach
§ 57a StGB (c.) entnehmen.

a. Feststellung der Schuldschwere

Dem Bundesgerichtshof zufolge ist die besondere Schuldschwere anhand einer
Gesamtwiirdigung von Tat und Titerpersonlichkeit zu ermitteln.%> Allein Um-
stinde von Gewicht sollen dabei ausschlaggebend sein.**® Der Begriff der Schuld
wird in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes defi-
niert: %7 | Das Bundesverfassungsgericht verweist auf die Regeln, welche der
Richter bei der Bemessung der Strafe anwendet. Doch kann es sich nur um eine
entsprechende Anwendung handeln (vgl. auch BVerfGE 86, 288, 313: ,,entspre-
chend § 46 StGB*).* Inwiefern eine solche entsprechende Anwendung auch zu
einer Abweichung beider Schuldbegriffe im Ergebnis fiithren kann, bleibt offen.

Jedenfalls diirfen fiir die Bestimmung der Schuldschwere nur solche Tatsachen
herangezogen werden, ,,die wegen ihrer engen Beziehung zur Tat Anzeichen fiir
Schuld oder Gefahrlichkeit des Téters* liefern.*® Zur Bestimmung der Schuld-
schwere im Sinne des § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB soll ausdriicklich auch das
Nachtatverhalten eine Rolle spielen.*® An spiterer Stelle wird deshalb ausfiihr-
lich darauf einzugehen sein, inwiefern und in welchem Umfang der Bundesge-
richtshof Nachtatverhalten fiir die Bewertung der Strafzumessungsschuld heran-
zieht.*7

b. Rechtsprechung zur Bedeutung der Tataufarbeitung fiir die Strafzumessung

Aufschluss gibt aulerdem die Rechtsprechung zur Strafzumessung. Die Ver-
wertbarkeit und Aussagekraft von Schweigen, Leugnen und Gestdndnis fiir
§ 46 StGB war in der Vergangenheit Gegenstand zahlreicher Entscheidungen.*’!

Fehlende Reue darf zulasten des Angeklagten im Erkenntnisverfahren strafschér-
fend herangezogen werden, wenn er die Tat nicht bestreitet und somit das Recht
der Selbstbelastungsfreiheit (Nemo-Tenetur) einer Berilicksichtigung nicht ent-
gegensteht.*’? Hierzu hat der Bundesgerichtshof nédher ausgefiihrt: , Ein Verhal-
ten des Taters nach der Tat (...), kann strafscharfend nur wirken, wenn es trotz
der ihm zustehenden Verteidigungsfreiheit auf Rechtsfeindschaft, seine Gefdhr-

465 BGHSt 40, 360, 370.

466 Ebenso Hauf, NJW 1995, 1072, 1072; Drescher, NJW Sonderheft Schifer, 18, 18 ff.; krit.
Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 170 ff.

467 BGHSt 40, 360, 367. So auch BGHSt 42, 226, 229.

468 BGH StraFo 2015, 334, 334.

49 Detter, NStZ 2015, 442, 449. Zur sog. Indizkonstruktion ausfiihrlich unten C. II. 4.

470 Unten C. 1I. 3.

41 Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 130, 217 m.w.Nw.

472 BGH NStZ 1985, 545, 545.
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lichkeit und die Gefahr kiinftiger Rechtsbriiche hinweist oder andere mit der Tat
zusammenhingende ungiinstige Schliisse auf seine Personlichkeit zuldft.47
Dies kann etwa bei einem Teilschweigen der Fall sein.*™

Dagegen kommt einem Gestdndnis strafmildernde Wirkung zu, wenn es von
Reue- und Schuldgefiihlen getragen wird.*’® Die strafmildernde Wirkung fallt
dagegen geringer aus, wenn es durch andere Ursachen motiviert war.*’® Nicht
strafschirfend beriicksichtigt werden darf dagegen aufgrund des Nemo-Tenetur-
Grundsatzes, dass der Angeklagte kein Gestindnis abgelegt hat*’” oder die Tat
leugnet*’®. Dem Angeklagten muss es moglich sein, an seiner Verteidigungsposi-
tion festzuhalten.*’”® Aus diesem Grund kann es sich auch nicht strafschirfend
auswirken, wenn er versucht, die Tat zu bagatellisieren.*°

Hartnéickiges Leugnen wurde in fritheren Entscheidungen allerdings als Straf-
schirfungsgrund gewertet, wenn es darauf schlieen ldsst, dass der Siihne- und
Abschreckungseffekt noch nicht erreicht ist.**! Diese Rechtsprechung gilt inzwi-
schen als iiberholt.**? An anderer Stelle hat der Bundesgerichtshof auBerpro-
zessuales Nachtatverhalten, das ,,von Uneinsichtigkeit und mitleidloser Gesin-
nung gegeniiber dem Tatopfer* zeugte, als strafschirfend gewertet.*

Damit ist allerdings noch keine Aussage dariiber getroffen, aus welchem Grund
ein bestimmtes Verhalten strafschirfend oder -mildernd zu Buche schlagen soll.
Selbst wenn es fiir die Strafzumessung generell entscheidend ist, folgt hieraus
nicht zwangsldufig seine Schuldrelevanz,*** denn fiir die Strafzumessung ist
nicht lediglich die Schuld ausschlaggebend.*® Der BGH zieht die genannten
Umsténde in der Regel heran, um von ihnen auf die Tatschuld zu schlieen, so-
genannte Indizkonstruktion.*3¢

Allerdings hat er zu bedenken gegeben, dass es fraglich erscheint, ,,ob es iiber-
haupt moglich ist, aus dem ProzeBverhalten des Angeklagten fiir ihn nachteilige

473 BGH NStZ 1981, 257, 257.

474 Verrel, Selbstbelastungsfreiheit, 24 ff.

475 BGHSt 43, 195, 209 f.; BGHSt 1, 105, 107.; krit. Seibert, MDR 1952, 457, 458; Sickor, Ge-
standnis, 8 f.; Hauer, Gestindnis, 113 f.; Hénig, Strafmildernde Wirkung des Gestidndnisses,
121 ff.; Moos, Gestidndnis, 153.

476 BGH NStZ 2007, 702, 702; BGH NStZ-RR 2007, 232, 232.

477 BGH StV 1993, 638, 638.

478 BGHSt 1, 103, 104 f.; BGHSt 1, 105, 106 f.; BGHSt 1, 342, 342; BGH NStZ 1981, 343, 343.

479 BGH NStZ 1981, 257, 257; BGH NStZ 1981, 343, 343; BGH NStZ 1985, 545, 545.

480 BGH NStZ 1985, 545, 545.

4“1 BGHSt 1, 103, 104 f.; BGHSt 1, 105, 106 f.; BGHSt 1, 342, 342. In diesem Sinne muss wohl
auch BGH NStZ 1985, 545, 545 verstanden werden.

82 Verrel, Selbstbelastungsfreiheit, 19, 46 f.

483 BGH NStZ 1994, 582, 582.

484 Hierzu ausfiihrlich unten C. II. 3.

485 Ausfiihrlich zum Verhiltnis von Schuld und Privention bei der Strafzumessung Schdfer u. a.,
Strafzumessung, Rn. 814 ff. Vgl. zudem unten C. II. 5.

486 Hierzu ausfiihrlich C. 1I. 4.
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sichere Schliisse auf seine Einstellung zur Tat zu ziehen“*®” und damit auf seine

Schuld zu schlieBen. Dagegen hat er in der gleichen Entscheidung explizit darauf
hingewiesen, dass ,,ein Gestdndnis dem Angeklagten auch als Beitrag zur Sach-
aufklirung und Verfahrensabkiirzung zugutegehalten werden konne.**® Gleich-
ermallen kann fehlende Unrechtseinsicht mdglicherweise auf die fortwidhrende
Gefihrlichkeit des Angeklagten hinweisen*®® und aus diesem Grund strafschir-
fend wirken, ohne dabei Einfluss auf die Schuld zu nehmen

c. Rechtsprechung zur Bedeutung der Tataufarbeitung fiir die Schuld-
schwerefeststellung nach § 57a StGB im Erkenntnisverfahren

Einzelne Entscheidungen des Bundesgerichtshofs beziehen sich ausdriicklich auf
§ 57a StGB.*° So hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass fehlende Reue
einem Angeklagten bei der Gewichtung der Schuldschwere nach
§ 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB mit Blick auf den Nemo-Tenetur-Grundsatz nicht
nachteilig angelastet werden diirfe.*! Dies gelte auch, wenn der Titer lediglich
versuche, die Tat besser darzustellen.*> In einer anderen Entscheidung zu
§ 57a StGB hat der Bundesgerichtshof unter Bezugnahme auf dltere Entschei-
dungen in Zweifel gezogen, dass aus dem Verhalten des Angeklagten im Prozess
tiberhaupt zu seinem Nachteil sichere Schliisse auf seine Einstellung zur Tat ge-
zogen werden konnten.*”* Dem kann indirekt entnommen werden, dass die Un-
rechtseinsicht des Téaters grundsitzlich Einfluss auf die Schuld haben soll, einer
Verwertung allerdings regelméfBig der Nemo-Tenetur-Grundsatz entgegensteht.

d. Zwischenergebnis

Feststeht damit lediglich, dass der Bundesgerichtshof dazu tendiert, den Begriff
der Schuld in § 57a StGB als Strafzumessungsschuld gem. § 46 Abs. 1 StGB
auszulegen.** Dies wird allerdings nicht niher begriindet. Im Ergebnis gelten
aber jedenfalls fiir beide Vorschriften die gleichen Grundsitze hinsichtlich der
Beriicksichtigungsfihigkeit von Nachtatverhalten zur Bemessung der Schuld-
schwere. Abzustellen ist auf eine Gesamtwiirdigung aller tat- und titerbezogenen
Umstdnde, wobei nur gewichtige Umsténde eine besondere Schuldschwere be-
griinden konnen.*> Wegen des Nemo-Tenetur-Grundsatzes konnen dabei aus

487 BGHSt 43, 195, 209.

488 BGHSt 43, 195, 2009.

9 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 42.

490 BGH StV 1993, 639, 639; BGH StV 2001, 571, 571; BGH StV 2003, 18, 19; BGH NStZ-RR
2001, 296, 296.

4“1 BGH StV 1993, 639, 639; BGH StV 2001, 571, 571; BGH StV 2003, 18, 19.
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einer legitimen Verteidigungsstrategie keine Riickschliisse zulasten des Ange-
klagten gezogen werden.*%

Zu den Umstidnden, die nach Erlass des Urteiles eintreten, hat sich der Bundes-
gerichtshof aufgrund seiner seltenen Zustindigkeit*” fiir Entscheidungen im
Verfahren der Reststrafenaussetzung naturgemil nicht geduBert. Gleichermallen
hat er den Begriff der Gebotenheit nicht ndher konkretisiert und keine Stellung
zur Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer bezogen.

3. Kammergericht

Das Kammergericht hatte sich in verschiedenen Entscheidungen mit § 57a StGB
zu befassen. Dabei hat es sich sowohl zur Schuldschwere (a.) als auch zur Be-
messung der SchuldverbiiBungsdauer geduBert (b.).

a. Schuldschwerefeststellung

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1997 hat das Kammergericht erortert, wel-
che Umstdnde fiir die Feststellung besonderer Schuldschwere entscheidend
sind.*”® Das Gericht hat in diesem Fall bei der Schuldgewichtung auch das junge
Alter des Gefangenen beriicksichtigt.*® Dagegen hat sich das Kammergericht in
einer zuvor ergangenen Entscheidung ausdriicklich gegen die Verwertbarkeit des
Vollzugsverhaltens fiir die Schuldschwere ausgesprochen:>® | Auf die Entwick-
lung des Beschwerdefiithrers im Verlauf des Strafvollzuges, auf die die Be-
schwerde zu seiner Entlastung hinweist, kommt es fiir die Feststellung, ob eine
besondere Schwere der Schuld vorliegt, nicht an. Denn fiir diese Feststellung
diirfen lediglich das dem Urteil zugrunde liegende objektive Geschehen und die
dazu festgestellten Umstdnde der Ausfithrung und der Auswirkungen der Tat
beriicksichtigt werden.” Folglich muss die besondere Schuldschwere dem Ge-
richt zufolge allein anhand von urteilsrelevanten Faktoren ermittelt und nach
derzeitiger Rechtslage abschlieend durch das Tatgericht festgestellt werden.

b. Schuldverbiilungsdauer

Das Kammergericht hat an anderer Stelle bestdtigt, dass das Strafvollstreckungs-
gericht die SchuldverbiiBungsdauer durch eine vollstreckungsrechtliche Ge-

46 Vegl. BGH StV 1993, 639, 639; BGH StV 2001, 571, 571; BGH StV 2003, 18, 19.

497 Hierzu ausfiihrlich oben A. II. 2. a.

498 KG Beschluss v. 17.11.1997 — 1 AR 1327/97 —5 Ws 684/97, 1 AR 1327/97, 5 Ws 684/97, ver-
Offentlicht in: Juris.

499 KG Beschluss v. 17.11.1997 — 1 AR 1327/97 — 5 Ws 684/97, 1 AR 1327/97, 5 Ws 684/97, ver-
Offentlicht in: Juris Rn. 13.

300 KG Beschluss v. 14.04.1997 — 1 AR 446/97 — 5 Ws 225/97 — 1 AR 446/97 — 5 Ws 225/97, ver-
Offentlicht in: Juris Rn. 4.
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samtwiirdigung zu ermitteln habe, die ,,die wesentlichen nicht tatrelevanten Um-
stinde wie insbesondere die durchgreifend positive Personlichkeitsentwicklung
des Beschwerdefiihrers im Strafvollzug, die erhebliche Verschlechterung seines
Gesundheitszustandes, seine gesteigerte Haftempfindlichkeit, sein Alter und sei-
ne beschrinkte Lebenserwartung beriicksichtigt.“>°! Hierfiir miisse die besonders
schwere Tatschuld zu auBlerhalb der Tatschuld liegenden Umstinden, wie etwa
dem Vollzugsverhalten in Relation gesetzt werden, um die SchuldverbiiBungs-
dauer zu bestimmen. In diesem Punkt bewegt sich das Kammergericht auf einer
Linie mit dem Bundesverfassungsgericht.’%

Das Vollzugsverhalten kann demzufolge fiir die Entscheidung {iber die Schuld-
verbiiBungsdauer jedenfalls zugunsten des Gefangenen herangezogen werden.
Auch einer weiteren Entscheidung des Kammergerichtes ldsst sich dagegen nicht
ausdriicklich entnehmen, ob eine Beriicksichtigung nichtschuldrelevanter Um-
stinde auch zulasten des Gefangenen in Betracht kommt:3% | Bei der Bestim-
mung des frithesten Entlassungszeitpunktes ist dem Vollstreckungsgericht ein
Beurteilungs- und Bemessungsspielraum eingerdumt; (...). Diesen Spielraum hat
die Strafvollstreckungskammer auf tatsdchlich und rechtlich zu treffender
Grundlage bestimmt und nicht iiberschritten. Sie hat die fiir die Bemessung der
weiteren Vollstreckungsdauer unter dem Schuldschweregesichtspunkt mallge-
benden schuldrelevanten Umstdnde (...) einer umfassenden Gesamtbewertung
unterzogen (...). Auch den bei der Bestimmung der MindestverbiiBungsdauer zu
beriicksichtigenden nicht tatrelevanten Umstinden wie der Personlichkeitsent-
wicklung und dem Verhalten des Verurteilten im Vollzug sowie seinem Gesund-
heitszustand hat die Strafvollstreckungskammer in beanstandungsfreier Weise
Rechnung getragen. (...) Angesichts der ganz erheblich schulderh6henden Um-
stinde des Falles und der Tatsache, dal3 der Beschwerdefiihrer sich nach weit
tiber 13 Jahren des Strafvollzuges nicht um die Behebung seiner den Taten zu-
grunde liegenden Personlichkeitsdefizite durch Aufnahme einer geeigneten The-
rapie bemiiht hat, kommt dem im wesentlichen beanstandungsfreien Vollzugs-
verhalten, dem engagierten Mitwirken im Rahmen der Insassenvertretung und
bei der Zeitschrift Lichtblick sowie seiner familidren Einbindung und der ange-
gebenen Behebung seiner Alkoholproblematik nicht die Bedeutung zu, die der
Beschwerdefiihrer dem beimif3t.*

Das Gericht hat die gute Fihrung des Gefangenen folglich ausdriicklich im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung insgesamt bei der Bemessung der Schuldver-
biiBungsdauer beriicksichtigt, sie aber zur besonderen Schuldschwere und zu an-
deren Umstidnden lediglich in Relation gesetzt. Es hat der iiberwiegend bean-

01 KG Beschluss v. 08.10.01 — 1 AR 1141/01 —5 Ws 613/01, 1 AR 1141/01, 5 Ws 613/01, verdf-
fentlicht in: Juris Rn. 2.

392 Vgl. oben B. 1I. 1. c.

303 KG Beschluss v. 20.04.00 — 1 AR 446/00 — 5 Ws 298/00, 1 AR 446/00, 5 Ws 298/00, verdffent-
licht in: Juris Rn. 4.
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standungsfreien Fiihrung des Betroffenen mit Blick auf die Schuld und die feh-
lende Tataufarbeitung auch deshalb eine allenfalls geringe Bedeutung beigemes-
sen, weil der Gefangene bisher keine Therapie begonnen hat. Hieraus kann aber
noch nicht gefolgert werden, dass sich die fehlende Therapiebereitschaft negativ
auf die Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer ausgewirkt hat. Sie hat lediglich
die positiven Effekte der guten Flihrung neutralisiert. Offen bleibt damit, ob eine
insgesamt schlechte Fiithrung des Gefangenen im Einzelfall auch zu einer verldn-
gerten SchuldverbiiBungsdauer fiihren konnte. Dies ldsst sich dem vorhandenen
Material nicht deutlich entnehmen.

¢. Zwischenergebnis

Im Ergebnis steht die Rechtsprechung des Kammergerichtes damit in Einklang
mit dem liberwiegenden Teil der Kommentarliteratur: Sie misst zwar personlich-
keitsbezogenen Faktoren, nicht aber dem Vollzugsverhalten Bedeutung fiir die
Gewichtung der Schuldschwere bei.’* Ausdriicklich bezieht sie das Vollzugs-
verhalten dagegen im Rahmen einer Gesamtwiirdigung zugunsten des Gefange-
nen in die Entscheidung iiber die SchuldverbiiBungsdauer €in.’® Ob es auch zu-
lasten des Gefangenen herangezogen werden kann, bleibt unklar.

4. OLG Hamm

Das OLG Hamm hat sich in mehreren Entscheidungen mit § 57a StGB befasst.
Ihnen lassen sich Hinweise auf die Bestimmung der Schuldschwere (a.), der Ge-
botenheit (b.) und der SchuldverbiiBungsdauer (c.) entnehmen.

a. Schuldschwerefeststellung

Das OLG Hamm hat sich in einer Entscheidung aus den 90er Jahren zunéchst
ausdriicklich dafiir ausgesprochen, dass das Vorleben und die Vorstrafen des Ta-
ters fiir die Bewertung der Schuldschwere beriicksichtigungsfahig sind.> Um-
stinde, die vor der Tat liegen, wurden daher fiir beriicksichtigungsfihig erachtet.
Allerdings ldsst sich der Rechtsprechung nicht entnehmen, ob dies auch fiir Um-
stinde wie das Vollzugsverhalten gilt, die auf das Urteil folgen.

b. Gebotenheit

Das Gericht hat das Merkmal der Gebotenheit in einigen Entscheidungen restrik-
tiv ausgelegt. Thm wurde kaum ein eigener Stellenwert eingerdumt.>’’ Vielmehr

3% Vgl. oben B. 11. 3. a.

395 Vgl. oben B. 1I. 3. b.

306 OLG Hamm NStZ-RR 1998, 71, 72.

307 So insbesondere in OLG Hamm NStZ 1993, 452, 452 f.
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wurde die weitere Vollstreckung grundsédtzlich bereits dann fiir geboten erachtet,
wenn das MaB3 der Schuld den ,,unteren Bereich* derjenigen Félle iibersteigt, fiir
die eine lebenslange Freiheitsstrafe {iberhaupt zu verhidngen ist.>%® Demnach
konnte allenfalls in Ausnahmefillen eine negative Gebotenheitsentscheidung
ergehen, weil die festgestellte besondere Schuldschwere gewissermallen bereits
die hohere SchuldverbiiBungsdauer indiziert.

In einem Fall hatte das OLG Hamm etwa {liber den Aussetzungsantrag einer
chemaligen Aufseherin des Konzentrationslagers Majdanek zu entscheiden.’” Es
hat dabei seine positive Gebotenheitsentscheidung ausdriicklich allein auf die
besonders schwere Schuld gestiitzt. Das Gericht hat in diesem Zusammenhang
ausgefiihrt:>'% , Nach der bisherigen stindigen Rechtsprechung des Senats kommt
eine Entlassung nach 15jdhriger Dauer der Vollstreckung einer lebenslédnglichen
Freiheitsstrafe nur fiir solche Straftiter in Betracht, die zwar durch die Begehung
der mit lebenslénglicher Freiheitsstrafe geahndeten Tat schwere Schuld auf sich
geladen haben, deren Verschulden aber im unteren Bereich dieser Wertung liegt,
wihrend jedes deutliche Mehr an Schuld in der Regel auch ein — nach dem Aus-
maB der Schuldsteigerung differenziertes — Uberschreiten der Mindestverbii-
Bungsdauer von 15 Jahren gebietet. Dieser Rechtsprechung zufolge ist die Ge-
botenheit neben der besonderen Schuldschwere nicht gesondert festzustellen. Das
Strafvollstreckungsgericht hat vielmehr allein iiber die SchuldverbiiBungsdauer in
Abhéngigkeit von der individuellen Schuld des Gefangenen zu befinden.

Die Rechtsprechung ist in diesem Punkt jedoch uneinheitlich. So hat das Gericht
in einigen Entscheidungen die Gebotenheit ausdriicklich aufgrund von Umstéin-
den abgelehnt, die nach dem Urteil eingetreten sind.’!! Dies gilt insbesondere fiir
eine vergleichsweise aktuelle Entscheidung.’'? Aus der Feststellung besonderer
Schuldschwere folge noch nicht, dass die weitere Vollstreckung auch geboten
sei. Vielmehr sei ,,im Rahmen einer vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdi-
gung, bei der insbesondere auch von [sic] der Person des Verurteilten liegende
Umstdnde und Entwicklungen zu beriicksichtigen sind®, zu ermitteln, ob die wei-
tere Vollstreckung geboten sei.’!3 Hier wird das Merkmal der Gebotenheit aus-
driicklich hervorgehoben. Offen bleibt dabei allerdings, ob die genannten Fakto-
ren die Gebotenheit nur zugunsten oder auch zulasten des Gefangenen beeinflus-
sen konnen.

308 OLG Hamm NStZ 1994, 53, 53; krit. Meier-Beck, MDR 1984, 447, 448.

3% OLG Hamm NStZ 1993, 452, 452 f.

319 OLG Hamm NStZ 1993, 452, 452.

311 S0 schon in OLG Hamm ZfStrVo 1991, 310, 310.

312 OLG Hamm Beschluss v. 26.08.2008 — 1 Ws — L — 508/08, verdffentlicht in: Juris Rn. 8 f.
313 OLG Hamm Beschluss v. 26.08.2008 — 1 Ws — L — 508/08, verdffentlicht in: Juris Rn. 9.
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¢. Schuldverbiilungsdauer

Das Gericht hat in stindiger Rechtsprechung betont, dass sich die Schuldverbii-
Bungsdauer allein an der Schuldschwere zu orientieren habe.’'* Da der Entwick-
lung des Verurteilten im Rahmen der Gebotenheitsentscheidung aber eine gewis-
se Bedeutung eingerdumt wurde,’!® diirfte sich dies wohl auch in der Bemessung
der SchuldverbiiBungsdauer niederschlagen.

In diesem Sinne hat sich das OLG auch zum Aussetzungsersuchen eines ehema-
ligen Angehorigen des Kommandanturstabes im Konzentrationslager Sachsen-
hausen geduBert.’'® Eine positive Gebotenheitsentscheidung war in diesem Fall
bereits im Jahr 1982 ausgesprochen worden und die hiergegen gerichtete Be-
schwerde erfolgslos geblieben. In diesem Zusammenhang hat das Gericht er-
klért:>'7 | Nach der Schuldschwereklausel des § 57a 1 StGB sollen Schuldsteige-
rungen (...) bei der Frage einer Strafaussetzung dahin Beriicksichtigung finden,
daB das unterschiedliche Mal} gesteigerter Schuld in einer entsprechend differen-
zierten Dauer der Vollstreckung ihren Niederschlag findet. (...) Wie das BVerfG
ausgefithrt hat, wird ein menschenwiirdiger Vollzug der Freiheitsstrafe nicht
mehr sichergestellt, wenn dem Verurteilten, ungeachtet seiner Personlichkeits-
entwicklung, von vornherein jede Hoffnung, seine Freiheit selbst im hohen Alter
und nach langer StrafverbiiBung wiederzuerlangen, genommen wiirde. Demge-
mal sind auch bei ganz ungewdhnlich schwerer Schuld des Téters sein Alter, die
besondere Haftsituation sowie schwere Erkrankungen bei der Entscheidung, ob
die weitere Vollstreckung der lebenslangen Freiheitsstrafe geboten ist, in die
Erwdgungen mit einzubeziehen. In dieser Entscheidung bestétigte das Gericht,
dass sich die SchuldverbiiBungsdauer primir an der Schuldschwere orientieren
muss. Es hielt zugleich bei der Entscheidung iiber die Gebotenheit auch die Ent-
wicklung des Gefangenen und damit einen Umstand, der nach Erlass des Urteiles
entstanden ist, zu dessen Gunsten fiir beriicksichtigungsfihig.

d. Zwischenergebnis

Das OLG Hamm orientiert sich in seiner Rechtsprechung besonders strikt an der
Idee des Schuldausgleiches: Demnach verlangt ein gesteigertes Mall an Schuld
nach einer langeren Vollstreckungsdauer, die ihrerseits allein an der Schuld aus-
zurichten ist.>!® Besonders in fritheren Entscheidungen hat das Gericht fast aus-

314 OLG Hamm NStZ 1994, 53, 53 m.w.Nw.; OLG Hamm Beschluss v. 12.09.00 — 1 Ws (L) 10/00,
veroffentlicht in: Juris Rn. 15 f.; OLG Hamm Beschluss v. 27.01.2014 — III-1 Ws 600/13, 1 Ws
600/13, veroffentlicht in: Juris Rn. 25.

315 OLG Hamm NStZ 1994, 53, 53; OLG Hamm Beschluss v. 27.01.2014 — III-1 Ws 600/13, 1 Ws
600/13, veroffentlicht in: Juris Rn. 25.

316 OLG Hamm NStZ 1986, 315, 315.

317 OLG Hamm NStZ 1986, 315, 315.

318 Vgl. oben B. 1I1. 4. c.
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schlieBlich auf den Schuldausgleich abgestellt.’!” Die festgestellte Schuldschwe-
re indizierte damit grundsitzlich die Gebotenheit.>?® Im Verlauf der Zeit hat sich
die Rechtsprechung jedoch an die bestehende Kommentarliteratur und die Linie
des Kammergerichtes>?! angenihert.>?> Dennoch bemisst das Gericht die Schuld-
verbiiBungsdauer primir nach der Schuldschwere. Auf das Urteil folgende Um-
stinde werden aber ergdnzend herangezogen und konnen die schuldangemessene
VerbiiBungsdauer zugunsten des Gefangenen verkiirzen.

5. Schleswig-Holsteinisches OLG

Zum OLG Schleswig-Holstein liegen leider kaum Entscheidungen vor. Diesem
Gericht zufolge haben sowohl die Beurteilung der Gebotenheit als auch die Ent-
scheidung iiber die SchuldverbiiBungsdauer auf der Grundlage einer vollstre-
ckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung zu erfolgen, die ,,neben den nicht tatrele-
vanten Umstidnden und den in der Person des Verurteilten liegenden Umstédnden
namentlich auch die bei der Tat verwirklichte Schuld“ einbezieht.3?3 Unklar
bleibt, in welchem Umfang Umstédnde, die nach Erlass des Urteils eingetreten
sind, insgesamt beriicksichtigungsfidhig sind und was fiir Anforderungen an sie
gestellt werden miissen.

6. OLG Koblenz

Das OLG Koblenz hat sich in verschiedenen Entscheidungen zur Gebotenheit
(a.) und zur Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer (b.) geduBert, deren Inhalt
im Folgenden vorgestellt werden soll.

a. Gebotenheit

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1983 hatte das OLG Koblenz zunéchst aus-
gefiihrt, dass fiir die Gebotenheitsentscheidung malgeblich darauf abzustellen
sei, ob ,,das UbermaB der Schuld und de(r) (Gedanke) des gerechten Schuldaus-
gleiches und der Siihne“ die weitere Vollstreckung gebieten.?*

In einer spiteren Entscheidung heiBt es dagegen:*?° , Bei der Beurteilung der
Frage, ob und ggf. wie lange die besondere Schwere der Schuld des Verurteilten
(...) die weitere Vollstreckung gebietet, ist (...) von der StVK nicht allein die bei

319 Vgl. oben B. 1. 4. a.

520 Vgl. oben B. 11. 4. b.

521 Vgl. oben B. 1I. 3.

322 Vgl. oben B. 1. 4. c.

323 Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht Beschluss v. 09.10.02 — 1 Ws 325/02 (138/02),
veroffentlicht in: Juris Rn. 9.

324 OLG Koblenz Beschluss v. 23.11.1983 — 2 Ws 696/83, verodffentlicht bei Juris.

525 OLG Koblenz StV 1994, 382, 383.
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der Tat verwirklichte Schuld zu bewerten, sondern eine vollstreckungsrechtliche
Gesamtwiirdigung vorzunehmen, in die auch nichttatrelevante Umstinde mitein-
flieBen und in der Person des Verurteilten liegende Umstiande Gewicht erlangen
konnen. Dabei sind insbesondere das Verhalten des Verurteilten im Strafvollzug,
eine Anderung der fiir die Straftaten ursichlich gewesenen Einstellung und dul3e-
ren Bedingungen, die sonstige Personlichkeitsentwicklung und auch ein durch
Zeitablauf vermindertes Siihnebediirfnis der Allgemeinheit von Bedeutung®.

Das OLG beméngelte in dieser Entscheidung nicht nur, dass die Strafvollstre-
ckungskammer die Tatschuld nicht korrekt wiirdigte, sondern auch, dass sie sol-
che Umstidnde zu stark vernachléssigte, die erst nach Erlass des Urteiles einge-
treten waren.>?® Diese wurden ausdriicklich als nichttatschuldrelevant erachtet.
Das Vollzugsverhalten des Gefangenen hitte aber dem Gericht zufolge fiir die
Gebotenheit umfassender einbezogen und insbesondere auch beriicksichtigt wer-
den miissen, dass sich der Titer nach wie vor nicht zu seiner Schuld bekannte.?’
Demnach hétten sich Gebotenheitsentscheidung und SchuldverbiiBungsdauer
nicht primir am Gewicht der Schuld, sondern auch an nach dem Urteil eingetre-
tenen Faktoren zu orientieren, die sich sowohl positiv wie negativ auf die Ent-
scheidung auswirken konnen.

Diese Rechtsprechung wurde jedoch in einer neueren Entscheidung relativiert.
Anlass gab eine Entscheidung der Strafvollstreckungskammer des LG Koblenz,
der zufolge die besondere Schwere der Schuld im konkreten Fall die Vollstre-
ckung iiber einen Zeitraum von insgesamt 27 Jahren gebot.>?® Dies begriindete
das Gericht in Ubereinstimmung mit den oben dargelegten Grundsitzen damit,
dass der Gefangene erst vor vier Jahren seine Tat eingerdumt habe und es des-
halb weiterhin einer ,,intensiven und langfristigen therapeutischen Tat- und Per-
sonlichkeitsaufarbeitung® bediirfe. Das auf das Vollzugsverhalten gestiitzte Re-
sozialisierungsbediirfnis wurde folglich herangezogen, um die weitere Vollstre-
ckung zu rechtfertigen.

Die Entscheidung wurde jedoch vom OLG Koblenz nicht gehalten.’”® Das OLG
hat in diesem Zusammenhang ausgefiihrt:3°  Hat das Tatgericht die besondere
Schwere der Schuld festgestellt, ist eine Vollstreckung von mehr als 15 Jahren
regelméfBig nur dann nicht geboten, wenn eine vollstreckungsrechtliche Gesamt-
wiirdigung ergibt, dall besondere Griinde vorliegen, die nach dem allgemeinen
RechtsbewuBtsein den Verzicht auf eine der besonderen Schuldschwere entspre-
chende Strafvollstreckung angebracht erscheinen lassen. Diese Gesamtwiirdi-
gung hat die Strafvollstreckungskammer in eigener Verantwortung auf der

326 OLG Koblenz StV 1994, 382, 384.

27 OLG Koblenz StV 1994, 382, 384.

328 LG Koblenz Beschluss v. 23.10.06 — 7 StVK 426/06.

329 OLG Koblenz Beschluss v. 19.12.2006 — 1 Ws 787/06, verdffentlicht in: Juris.

330 OLG Koblenz Beschluss v. 19.12.2006 — 1 Ws 787/06, verdffentlicht in: Juris Rn. 13.
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Grundlage der tatrichterlichen Feststellungen und unter Beriicksichtigung tatun-
abhéngiger Umstinde wie Personlichkeitsentwicklung im Vollzug, Siihnean-
strengungen, hohes Alter und schlechter Gesundheitszustand vorzunehmen.

Demnach indiziert die Schuldschwerefeststellung bereits die Gebotenheit. Eine
negative Gebotenheitsentscheidung kommt dagegen nur ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn besondere Umstidnde vorliegen, die bei einer vollstreckungsrechtli-
chen Gesamtwiirdigung einen Verzicht auf die der Schuldschwere entsprechende
VerbiiBungsdauer angebracht erscheinen lassen. Von der Schuld unabhingige
Umstdnde konnen dann aber nur herangezogen werden, um die Gebotenheit ab-
zulehnen, nicht um sie zu begriinden.

b. SchuldverbiiBungsdauer

Zur SchuldverbiiBungsdauer hat sich das OLG Koblenz im gleichen Zusammen-
hang wie folgt geduBert: ! | Setzt die Strafvollstreckungskammer die weitere
Vollstreckung der lebenslangen Freiheitsstrafe nach einer VerbiiBungsdauer von
15 Jahren nicht zur Bewédhrung aus, hat sie zugleich dariiber zu entscheiden, bis
wann die Vollstreckung unter dem Gesichtspunkt der besonderen Schwere der
Schuld fortzusetzen ist. Ankniipfend an die tatrichterlichen Feststellungen zur
individuellen Schuld des Taters ist somit zu priifen, ,,wann auf der Grundlage der
gegenwirtigen Beurteilung entsprechend einer vollstreckungsrechtlichen Ge-
samtwiirdigung, der eine Priifung der Umstinde des § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
StGB in der Regel nicht zugrunde liegen kann, mit einer Aussetzung zu rechnen
st (BVerfG NJW 92, 2947 f). Daraus folgt, dal auf die angesichts der Tat-
schuld an sich angemessene VerbiiBungsdauer zwar ein ,,Abschlag® wegen nicht
tatschuldrelevanter Faktoren, insbesondere einer positiven Entwicklung des Ver-
urteilten im Vollzug, gewahrt werden kann (OLG Frankfurt NStZ 96, 56). Ein
»Zuschlag® wegen noch ausstehender Resozialisierung kommt demgegeniiber
nur ausnahmsweise in Betracht; etwa wenn zum Zeitpunkt der Entscheidung be-
reits der Zeitraum festgestellt werden kann, der nach menschlichem Ermessen
mindestens notwendig sein wird, um eine tatkausale Personlichkeitsstorung so zu
behandeln, dall eine (bedingte) Entlassung aus dem Strafvollzug verantwortet
werden kann. Im Regelfall - und so auch hier - stellt sich diese Frage allerdings
erst, wenn bei Ablauf der MindestverbiiBungszeit die Voraussetzungen der §§ 57
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 57a Abs. 1 Nr. 3 StGB zu priifen sind.*

Demzufolge muss die SchuldverbiiBungsdauer grundsétzlich anhand der Schuld-
schwere bemessen werden. Sie kann durch nicht schuldrelevante Umstinde zu
verkiirzen sein. Ausnahmsweise sollen solche Umstidnde aber auch zu einer ldn-
geren Vollstreckungsdauer fiithren konnen.

31 OLG Koblenz Beschluss v. 19.12.2006 — 1 Ws 787/06, verdffentlicht in: Juris Rn. 16.
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¢. Zwischenergebnis

Die neuere Rechtsprechung des OLG Koblenz hélt strikter als etwa das Kam-
mergericht®>* an der Idee des gerechten Schuldausgleiches fest.>* Sie bewegt
sich dabei auf einer Linie mit fritheren Entscheidungen des OLG Hamm>*, Die
festgestellte besondere Schuldschwere indiziert deshalb grundsitzlich die Gebo-
tenheit.>* Die SchuldverbiiBungsdauer hat sich primér an der Schuldschwere zu
orientieren und wird durch nichtschuldrelevante Umstidnde, zu denen auch die
auf das Urteil folgenden Umstidnde gezihlt werden, relativiert.>*® Eine Relativie-
rung zulasten des Gefangen soll aber im Ausnahmefall méglich sein. Wann eine
solche Ausnahme vorliegt, bleibt dagegen offen.

7. OLG Saarbriicken

Das OLG Saarbriicken hat sich ausdriicklich dafiir ausgesprochen, dass die Be-
wertung der Schuldschwere allein auf Grundlage der Feststellungen des Urteiles
zu erfolgen hat:3*7 Die StVK hat bei der Priifung der Schuldschwere die Fest-
stellungen des Urteils zu Grunde zu legen, durch das auf lebenslange Freiheits-
strafe erkannt worden ist. Die Bewertung hat auf Grund des in der Hauptver-
handlung gewonnenen strafrechtlichen Erkenntnisses mit der MaBlgabe zu ge-
schehen, dass die Feststellungen des Urteils nicht korrigiert werden diirfen, auch
nicht unter Beriicksichtigung nachtridglich bekannt gewordener erschwerender
Umstdnde®. Es hat auch die SchuldverbiiBungsdauer in einer fritheren Entschei-
dung allein von der besonderen Schuldschwere abhingig machen.®

In einer spateren Entscheidung hielt das Gericht dagegen auch solche Umstinde
fiir berlicksichtigungsfiahig, die nach Urteilserlass eingetreten sind: ,,Will die
Strafvollstreckungskammer (...) aus Griinden des § 57a Abs. I Nr. 2 StGB die
bedingte Entlassung ablehnen, hat sie zugleich in den Griinden verbindlich mit-
zuteilen, bis wann die Vollstreckung — vorbehaltlich einer Anderung der fiir die
Beurteilung maBBgebenden Verhéltnisse des Verurteilten — unter dem Gesichts-
punkt der besonderen Schwere der Schuld fortzusetzen ist (BVerfG NJW 1992,
2953). (...) Bei der Frage, wie lange die besondere Schuldschwere die weitere
Vollstreckung iiber 15 Jahre hinaus gebietet, ist unter vollstreckungsrechtlichen
Gesichtspunkten eine erneute Gesamtwiirdigung vorzunehmen, die auch solche
Umsténde einbezieht, die in der Personlichkeit des Verurteilten liegen oder nach
dem Straferkenntnis eingetreten sind und bei der Gewichtung der Schuldschwere

532 Vgl. oben B. 1. 3.

533 Vgl. oben B. 1I. 5. a.

33 Vgl. oben B. 1I. 4.

333 Vgl. oben B. 1. 5. a.

536 Vgl. oben B. 1I. 5. b.

537 OLG Saarbriicken NStZ-RR 2007, 219, 219.

338 OLG Saarbriicken Beschluss v. 17.08.06 — 1 Ws 106/06, verdffentlicht in: Juris Rn. 4 ff.
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noch nicht beriicksichtigt werden konnten (vgl. Trondle-Fischer, StGB 52. Aufl.,
§ 57a Rn. 17 m.w.N.).“ Umstdnde, die nach Erlass des Urteiles eintreten, konnen
demnach jedenfalls bei der Bemessung der SchuldverbiiBungsdauer umfassend
beriicksichtigt werden. Dabei wird zwischen einer Beriicksichtigung zugunsten
und zulasten des Gefangenen nicht ndher unterschieden. Sichere Riickschliisse
konnen aus dem vorhandenen Material allerdings nicht gezogen werden. In der
Tendenz bewegt sich das Gericht auf einer Linie mit dem Kammergericht®¥.

8. OLG Niirnberg

Das OLG Niirnberg hat sich in einer Entscheidung aus dem Jahre 1996 ausfiihr-
lich mit den einzelnen Voraussetzungen der Reststrafenaussetzung bei lebens-
langen Freiheitsstrafen befasst.>*® Das Gericht hat sich zunéchst ausfiihrlich mit
den Voraussetzungen der besonderen Schuldschwere in Altfdllen beschéftigt und
sich dann auch zur Gebotenheit und zur Entscheidung iiber die Schuldverbii-
Bungsdauer ndher gedulert. Im Folgenden soll zundchst der Aussagewert dieser
Entscheidungen mit Blick auf die Schuldschwerefeststellung und die Geboten-
heit (a.) und im Anschluss mit Blick auf die Bemessung der SchuldverbiiBungs-
dauer (b.) untersucht werden.

a. Schuldschwerefeststellung und Gebotenheit

Das Gericht hat die besondere Schuldschwere auch auf die Vorbelastungen des
Gefangenen gestiitzt.>*! Umstinde, die erst nach Erlass des Urteils eingetreten
sind, haben dabei allerdings keine Beriicksichtigung gefunden. Gleichermafen
hat es allein aufgrund der Feststellungen zur besonderen Schuldschwere bereits
eine positive Gebotenheitsentscheidung ausgesprochen:>** | Bei einer Gesamt-
wiirdigung des dem Urteil zugrunde liegenden Tatgeschehens und der dazu fest-
gestellten Begleitumstinde der Tat einschlie8lich der Taterpersonlichkeit kommt
der Senat ebenso wie die Strafvollstreckungskammer beim Landgericht Regens-
burg zu dem Ergebnis, daB3 das konkrete Mal} der Schuld "so grof} ist" und die
bei einer Verurteilung wegen Mordes ohnehin regelméfBig vorhandene Schuld-
schwere so deutlich tibersteigt, daB3 eine StrafverbiiBung von "nur" 15 Jahren vol-
lig unangemessen erscheint, um der individuellen Schuldschwere zu begegnen.*
Das Gericht hat die Schuldschwere folglich allein anhand von urteilsrelevanten
Umstdnden ermittelt. Die Gebotenheit hat es aufgrund der festgestellten Schuld-
schwere bejaht.

>3 Vgl. oben B. 1. 3.

540 OLG Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, veroffentlicht in: Juris.

3 OLG Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, verdffentlicht in: Juris Rn. 46 ff.
342 OLG Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, veroffentlicht in: Juris Rn. 72.
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b. SchuldverbiiBungsdauer

Das Vollzugsverhalten hat das Gericht dennoch in die Entscheidung iiber die
SchuldverbiiBungsdauer einbezogen:>* | Bei der Frage, wie lange die besondere
Schuldschwere die weitere Vollstreckung iiber 15 Jahre hinaus gebietet, hat der
Senat unter vollstreckungsrechtlichen Gesichtspunkten eine erneute Gesamtwiir-
digung vorgenommen, die auch solche Umsténde in die Bewertung einbeziechen
mufite, die in der Personlichkeit des Verurteilten nach dem Straferkenntnis ein-
getreten sind und die bei der Gewichtung der Schuldschwere noch nicht beriick-
sichtigt werden konnten (Dreher/Trondle, StPO, § 57 a Rdnr. 7 d).«** Hierbei
hat der Senat Teile des Vollzugsverhaltens zugunsten des Gefangenen gewertet,
andere Teile aber auch zu dessen Lasten und beide gegen einander abgewo-
gen.”® In einer Gesamtschau® gebiete demnach die besondere Schuldschwere
trotz ,,der teilweise positiven Ansdtze im Vollzugsverhalten (...) die weitere
Vollstreckung der Strafe®.>*® Sie sei ,,bis zum Ablauf von 30 Jahren (...) unbe-
dingt geboten, um der iiber das Normale deutlich hinausragenden Schuld des
Verurteilten und den vollstreckungsrechtlichen Gesichtspunkten Rechnung zu
tragen.” Mit dieser Argumentation bewegt sich das Gericht auf einer Linie mit
dem Kammergericht.’*” Obwohl das Gericht nicht allein positive Aspekte des
Vollzugsverhaltens in seine Entscheidung einbezogen hat, haben die negativen
Aspekte dennoch nicht ausdriicklich zu einer Verldngerung der Schuldverbii-
Bungsdauer gefiihrt.

Einer spiteren Entscheidung ldsst sich eine solche negative Bewertung allerdings
deutlich entnehmen:* | Bei der Frage, wie lange die besondere Schuldschwere
die weitere Vollstreckung iiber 15 Jahre hinaus gebietet, ist unter vollstreckungs-
rechtlichen Gesichtspunkten eine erneute Gesamtwiirdigung vorzunehmen, die
auch solche Umstidnde in die Bewertung einbezieht, die in der Personlichkeit des
Verurteilten liegen oder nach dem Straferkenntnis eingetreten sind und die bei
der Gewichtung der Schuldschwere noch nicht beriicksichtigt werden konnten
(Dreher/Trondle, a.a.0., § 57 a Rdnr. 7 d). (...) Hierbei war auch zu beriicksichti-

3% OLG Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, veroffentlicht in: Juris Rn. 73.

54 Bei dem zugrunde liegenden Fall handelte es sich um einen sog. Altfall (zum Begriff und zur
rechtlichen Behandlung Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 11; Kiihl/Heger, L/K-StGB,
§ 57a, Rn. 7; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 26; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 53.), der
nach alter Rechtslage abgeurteilt worden war, sodass das Urteil keinen Ausspruch iiber die be-
sondere Schuldschwere enthielt. Klarstellenderweise hétte es also heilen miissen: ,,Umstidnde
(...), die bei der Gewichtung der Schuldschwere durch das Tatgericht noch nicht beriicksichtigt
werden konnten“. Dagegen fielen Gewichtung der Schuld zur Feststellung der besonderen
Schuldschwere und Entscheidung {iber die SchuldverbiiBungsdauer durch das Strafvollstre-
ckungsgericht zusammen, sodass hier keine abweichenden Erkenntnisse vorliegen konnten.

345 OLG Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, veroffentlicht in: Juris Rn. 74 ff.

546 OLG Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, veroffentlicht in: Juris Rn. 88.

47 Vgl. oben B. 1. 3. b.

> OLG Niirberg NStZ-RR 1997, 168, 169.
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gen, dall gegen den Beschwerdefiihrer bislang 20 DisziplinarmafBnahmen, insbe-
sondere wegen Beleidigung, Beschimpfung und Bedrohung von Bediensteten der
Vollzugsanstalt sowie wegen tdtlicher Auseinandersetzungen mit Mitgefangenen
verhidngt wurden. Die im Schwurgerichtsurteil wiedergegebenen Ausfiithrungen
des Sachverstindigen, ndmlich dafl die Zukunftsaussichten fiir das weitere Ver-
halten des damaligen Angeklagten duBlerst schlecht seien und eher mit einer zu-
nehmenden dissozialen Entwicklung gerechnet werden miisse, haben sich besta-
tigt. Fiir eine Berufsausbildung hat der Beschwerdefiihrer die Haftzeit nicht ge-
nutzt. Er war von 1986 bis 1994 kontinuierlich in der Schreinerei der JVA be-
schiftigt. Derzeit nimmt er an einem Berufsvorbereitungslehrgang teil, der Vo-
raussetzung fiir seine etwaige Teilnahme an einer Berufsausbildung in der néchs-
ten Zeit ist. Von Bediensteten des allgemeinen Vollzugsdienstes wird der Be-
schwerdefiihrer als lebhafter und forscher Gefangener geschildert, der sein hohes
Aggressionspotential besonders gegeniiber Schwécheren auch einzusetzen pflegt.
Besuche von Angehdrigen oder Freunden erhdlt der Beschwerdefiihrer nicht.
Eine Zusammenarbeit mit ehrenamtlichen Betreuern lehnte er ab. Insgesamt ist
bisher eine positive Verdnderung in der Personlichkeit im Verhéltnis zu den
Feststellungen im schwurgerichtlichen Urteil nicht eingetreten.

Das Gericht hat in dieser Entscheidung eine umfassende Gesamtwiirdigung vor-
genommen, die sich nicht darauf beschrdnkt hat, die schuldschwerebedingte
VerbiiBungsdauer zu relativieren. Das Vollzugsverhalten hat hier vielmehr um-
fassend und auch zulasten des Gefangenen zu Buche geschlagen.

c. Zwischenergebnis

Auch das OLG Niirnberg bemisst die besondere Schuldschwere allein anhand
von urteilsrelevanten Faktoren.** Die festgestellte besondere Schuldschwere
indiziert grundsitzlich die Gebotenheit. In diesem Punkt besteht Ubereinstim-
mung zur fritheren Rechtsprechung des OLG Hamm?>°. Allerdings bemisst das
OLG Niirnberg die SchuldverbiiBungsdauer nicht allein anhand der Schuld-
schwere, sondern bezieht im Rahmen einer Gesamtwiirdigung auch sonstige
Umstinde umfassend in die Entscheidung mit ein.®! Es bewegt sich damit
grundsitzlich auf einer Linie mit dem Kammergericht>?, verwertet jedoch aus-
driicklich Umsténde, die auf das Urteil folgen, auch umfassend zulasten des Ge-
fangenen, um die SchuldverbiiBungsdauer zu bestimmen.

% Vgl. oben B. 1. 8. a.
550 Vgl. oben B. 1I. 4.
331 Vgl. oben B. 11. 8. b.
532 Vgl. oben B. 1I. 3.

b
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9. Hanseatisches Oberlandesgericht

Das Hanseatische Oberlandesgericht hat sich ebenfalls dafiir ausgesprochen, so-
wohl {iber die Gebotenheit als auch iiber die SchuldverbiiBungsdauer anhand ei-
ner vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung zu entscheiden.>? Dabei sollen
der die Personlichkeitsentwicklung des Gefangenen und das Vollzugsverhalten
umfassend einbezogen werden miissen. Offen bleibt dabei, ob das Vollzugsver-
halten nur zugunsten oder auch zulasten des Gefangenen in die Entscheidung mit
einflieBen soll.

10. OLG Karlsruhe

Zahlreiche Entscheidungen des OLG Karlsruhe, die zu § 57a StGB ergangen
sind, sind 6ffentlich zugédnglich. Hier war deshalb eine recht umfangreiche Aus-
wertung der Rechtsprechung moglich. Im Folgenden soll untersucht werden, wie
sich das Gericht in seinen Entscheidungen zur Bemessung der besonderen
Schuldschwere (a.), zur Gebotenheit (b.) und zur Bemessung der Schuldverbii-
Bungsdauer (c.) gestellt hat.

a. Schuldschwerefeststellung

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1990 hat sich das OLG Karlsruhe ausdriick-
lich dagegen ausgesprochen, dass die Strafvollstreckungskammer die Schuld-
schwere des Verurteilten anhand von nach dem Urteil ergangenen Umstinden
neubewertet: 3% | Die (...) relevanten schuldsteigernden- und mindernden Um-
stinde sind dem Tatgeschehen, dem Tatanlall und den Umsténden der Tatausfiih-
rung ausschlieBlich nach den von dem erkennenden Gericht hierzu getroffenen
tatsdchlichen Feststellungen zu entnehmen.“>>° Dies hat es wie folgt begriin-
det:>¢  Die der Herstellung einer angemessenen Relation bei unterschiedlichen
SchuldmaBen innerhalb der lebenslangen Freiheitsstrafe dienende richterliche
Entscheidung iiber die Strafaussetzung ist ein Akt nachtriglicher Bemessung,
durch den in Ankniipfung an die Strafzumessungsschuld i.S. von § 46 I StGB
iiber die Dauer der schuldangemessenen Vollstreckungsdauer entschieden wird
(...). (Hieraus folgt) die grundsitzliche Bindung des Vollstreckungsgerichts an die
tatrichterlichen Urteilsfeststellungen, die Unzuléssigkeit deren Ergdnzung durch
neu bekannt gewordene Umstdnde zum objektiven und subjektiven Tatgeschehen
bzw. einer Erweiterung des der vollstreckungsgerichtlichen Gesamtbewertung zu-
geordneten Tatsachenstoffs®“. Demnach steht auch die Schuldschwere des Gefan-

333 Hanseatisches OLG JR 1995, 299, 300; Hanseatisches OLG NStZ-RR 1996, 124, 125.
33 OLG Karlsruhe NStZ 1990, 337, 338.

535 Vgl. auch schon OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378.

336 OLG Karlsruhe NStZ 1990, 337, 338.
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genen mit Abschluss des Erkenntnisverfahrens fest und wird durch nachtriglich
eintretende Tatsachen, wie etwa der Fiihrung im Vollzug, nicht veréndert.

In einer spéteren Entscheidung aus dem Jahre 1993 hat das OLG Karlsruhe diese
Rechtsprechung allerdings nicht vollstindig aufrecht erhalten.”’ In ausdriickli-
cher Abkehr von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes zur Schwur-
gerichtslosung™® hat es dabei ausgefiihrt:>> |, Die ausschlieBliche Zuweisung der
Schuldgewichtung an das erkennende Gericht fiihrt zu einer systemwidrigen
Aufspaltung der vollstreckungsgerichtlichen Gesamtwiirdigung (Gebotensein),
die als solche eine isolierte Bewertung der Schuldschwere an sich nicht zuldBt.
Einmal kann etwaigen ,,strafvollstreckungsschuld“-bezogenen — indes zeitlich
nach dem Urteil eintretenden — Umstdnden, wie der Schuldverarbeitung wéhrend
des Vollzugs, Siihneanstrengungen und Wiedergutmachungsbemiihungen des
Verurteilten gegeniiber Angehorigen der Opfer (...) von dem erkennenden Ge-
richt nicht Rechnung getragen werden (...). Zum anderen ist (...) die vollzugs-
zeitbestimmende Schuldgewichtung in die vollstreckungsrechtliche Gesamtbe-
wertung eingebettet und ist mit dem Merkmal des Gebietens unldsbar verzahnt,
hat also hier einen gegeniiber der Strafzumessungsschuld eigenen Stellenwert.
Die Schuldgewichtung hat unter dem Blickwinkel und unter Beriicksichtigung
aller gesamtbewertungserheblichen Umstédnde zu erfolgen und ist insbesondere
auch zu den durch das Merkmal des Gebotenseins in die vollstreckungsrechtliche
Gesamtwiirdigung einbezogenen Umstdnden (z.B. positive Personlichkeitsent-
wicklung nach der Tat, (...)) in unmittelbare Beziehung zu setzen.*

Wenige Monate spéter hat das Gericht dagegen in einem anderen Zusammen-
hang erklirt:>° , Das Vollstreckungsgericht ist nicht nur (...) dem strikten Gebot
der Bindung an die im Urteil ausdriicklich festgestellten Tatsachen unterworfen
(...). Es darf vielmehr zu Lasten des Verurteilten nur noch das aus dem Urteil
zugrunde liegende objektive Tatgeschehen und die dazu festgestellten Umstinde
der Ausfiihrung sowie die Auswirkung der Tat verwerten.® SchlieBlich spricht
das Gericht in einer spidteren Entscheidung erneut von ,Vollstreckungs-
schuld.>¢!

Betrachtet man sdmtliche Entscheidungen im Vergleich, so ergibt sich ein ge-
wisser Widerspruch: Wahrend das Gericht sich zunéchst ausdriicklich dafiir aus-
gesprochen hatte, die Schuldschwere allein anhand der im Urteil festgestellten
Tatsachen in Anlehnung an § 46 Abs. 1 StGB zu ermitteln,*®> will es in der zwei-
ten Entscheidung auf eine Gesamtbetrachtung abstellen, in die auch Umstidnde

337 OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 383 ff.

358 Hierzu ausfiihrlich unter A. 1. 2. b.

339 OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 383.

%0 OLG Karlsruhe ZfStrVo 1993, 375, 375.
361 OLG Karlsruhe StV 1994, 29, 29.

%62 OLG Karlsruhe NStZ 1990, 337, 338.
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Eingang finden, die nach Erlass des Urteiles entstanden sind®®. Es stellt damit
auf einen weiten strafvollstreckungsrechtlichen Schuldbegriff ab, der iiber die
Strafzumessungsschuld hinausgeht. Zwischen diesen beiden Ansédtzen schwankt
das Gericht in der Folgezeit immer wieder hin und her. Eine einheitliche Linie
lasst sich daher nicht ausmachen.

b. Gebotenheit

In einer dlteren Entscheidung hat das OLG das Merkmal der Gebotenheit primér
an der Idee des Schuldausgleiches ausgerichtet:’** | Das Merkmal des Gebietens
stellt einmal auf das Erfordernis angemessener Relation zwischen Schuldmal
und Vollstreckungsdauer ab, ermoglicht ferner im Rahmen einer Abwéigung die
Beriicksichtigung bestimmter Umstdnde, die vor der Verrechtlichung einer be-
dingten Entlassung Lebensldnglicher im Begnadigungswesen Bedeutung erlangt
haben, und hat schlieBlich eine objektive Begrenzungsfunktion. (...) Die weitere
Vollstreckung muf3 dann als unvertretbar angesehen werden, wenn andernfalls
der Gedanke des gerechten Schuldausgleichs und der Siithne sinnwidrig gleich-
sam in eine objektive Tatvergeltung verkehrt wiirde®“. Demnach konnten allein
fiir die Gebotenheit bedeutsame Umstinde nur zugunsten des Gefangenen aus-
schlaggebend sein. Thnen kdme eine Begrenzungsfunktion zu.

In diesem Sinne ldsst sich auch die Darstellung in einer spiteren Entscheidung
verstehen:’® | Nach der Schuldschwereklausel ist entscheidend, ob die besondere
Schwere der Schuld die weitere Vollstreckung gebietet. Hierbei wird eine voll-
streckungsrechtliche Gesamtwiirdigung vorausgesetzt. Das Merkmal des Gebie-
tens stellt einmal auf das Erfordernis angemessener Relation zwischen Schuld-
mal} und Vollstreckungsdauer ab, ermoglicht indes ferner im Rahmen einer Ab-
wigung die Berlicksichtigung bestimmter Umstidnde, die vor der Verrechtlichung
einer bedingten Entlassung Lebensldnglicher im Begnadigungswesen Bedeutung
erlangt haben, und hat schlieBlich eine objektive Begrenzungsfunktion (...). Be-
deutung erlangen konnen hierbei Umstidnde wie hohes Alter, schwere Dauerer-
krankung, Siihneanstrengungen und Wiedergutmachungsbemiihungen gegeniiber
Angehorigen des Opfers (...), aber auch eine positive Personlichkeitsentwicklung
nach der Tat und eigene Bemiithungen um die soziale Integration. Solche Um-
stinde, die erst nachtréglich d.h. nach dem schwurgerichtlichen Urteil eingetre-
ten sind und fiir die Beurteilung des Gebotenseins der weiteren Vollstreckung
wegen besonderer Schuldschwere im Rahmen der vollstreckungsrechtlichen Ge-
samtwiirdigung von Bedeutung sind, konnen rechtsbedenkenfrei Beriicksichti-
gung finden®.

363 OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 383 ff.
%4 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378.
365 OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38.
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Demnach sind Umstéinde fiir die Gebotenheit ausschlaggebend, die nach Erlass
des Urteiles eingetreten sind. Dabei wird nicht immer ausdriicklich zwischen der
Bertiicksichtigung solcher Umstinde zugunsten oder zulasten des Gefangenen
differenziert. Mit Blick auf die erstgenannte Entscheidung diirften die Entschei-
dungskriterien der Gebotenheit aber wohl kaum zulasten des Gefangenen be-
riicksichtigt werden.

Die Frage eriibrigt sich allerdings, wenn das Gericht mit seiner neueren Recht-
sprechung’®® Umstinde, die dem Urteilserlass folgen, bereits im Rahmen einer
Strafvollstreckungsschuld umfassend beriicksichtigt. In diesem Fall wéren solche
Umstidnde bereits umfassend iiber das Merkmal der besonderen Schuldschwere
berilicksichtigungsfihig.

c. SchuldverbiiBungsdauer

Das OLG hat schlieBlich in fritheren Entscheidungen ausdriicklich klargestellt,
dass sich die SchuldverbiiBungsdauer allein an der Schuldschwere auszurichten
habe. In einer élteren Entscheidung hat es ausgefiihrt:%®7 | Nach der Schuld-
schwereklausel des § 57a Abs. 1 S. 1 StGB sollen Schuldsteigerungen, d.h. jedes
»Mehr an Schuld“, das diese Mindestgrenze deutlich {libersteigt, bei der Frage
einer Strafaussetzung dahin Beriicksichtigung finden, daB3 das unterschiedliche
Mal gesteigerter Schuld in einer entsprechend differenzierten Dauer der Voll-
streckung ihren Niederschlag findet. (...) Gesteigerte Schuld als berechtigter
Grund einer Uberschreitung der gesetzlichen MindestverbiiBungszeit sowie die
Orientierung der Dauer der Vollstreckung an dem AusmaR der erhdhten Schuld
erkennt das Gesetz mit der Schuldschwereklausel des § 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB
(...) ausdriicklich an.*8

In seiner spéteren Entscheidung hat sich das OLG jedoch auch in diesem Punkt
abweichend geduBlert und vielmehr ausgefiihrt, ,,daBB der eigentliche vollstre-
ckungsrechtliche Gesamtbewertungsakt nicht in der Feststellung der besonderen
Schuldschwererelevanz von Umstdnden und deren Stellenwert liegt, sondern in
der wertenden Umsetzung der vollstreckungsrechlichen Gesamtwiirdigung aller
beurteilungserheblichen Umstidnde (...) in eine angemessen Vollstreckungsdau-
er.“>% Demnach tendierte es in dieser Entscheidung dazu, die Schuldverbii-
Bungsdauer anhand einer umfassenden Gesamtbewertung und nicht allein im
strafzumessungsrechtlichen Sinne zu gewichten. Auch in einer weiteren Ent-
scheidung hat das Gericht betont, dass ,,die vollstreckungsrechtliche Gesamt-
wiirdigung als Grundlage der Bestimmung der VerbiiBungsdauer® heranzuziehen

366 OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 383; OLG Karlsruhe StV 1994, 29, 29.

367 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378 f.

568 Ahnlich auch OLG Karlsruhe MDR 1991, 892, 893; OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG
Karlsruhe NStZ 1990, 337, 338.

3% OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 384.
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sei.’’® Dabei seien ,,alle entscheidungserheblichen Fakten bei der Beurteilung der
Dauer des Gebotenseins der Vollstreckung* einzubeziehen.’’! Ausdriicklich wird
hierbei ohne Einschrankungen auf Schuldverarbeitung, Siihneanstrengungen und
Wiedergutmachungsbemiihungen Bezug genommen.

d. Zwischenergebnis

Wihrend sich das OLG Karlsruhe in fritheren Entscheidungen auf einer Linie
mit dem OLG Hamm?>"? bewegte und sich fiir die Bestimmung der Gebotenheits-
entscheidung’”® und bei der Bemessung der SchuldverbiiBung>’* primir an der
Idee eines gerechten Schuldausgleiches orientierte, der Umstidnde nach Erlass
des Urteiles von der Bewertung ausschlief3t, hat es diese Rechtsprechung spiter
in einigen Entscheidungen aufgegeben’”.

Im Unterschied zu allen vorgenannten Oberlandesgerichten tendieren einige Ent-
scheidungen sogar trotz der Schwurgerichtslosung®’® zu einem vollstreckungs-
rechtlichen Schuldbegriff, anhand dessen die Gebotenheit zu bestimmen und die
SchuldverbiiBungsdauer zu bemessen ist.’”’ Jedenfalls aber sind Umstidnde, die
nach Erlass des Urteils eingetreten sind, umfassend in die Gebotenheitsentschei-
dung einzubeziehen und wirken sich in jedem Fall auf die SchuldverbiiBungs-
dauer aus.>’®

11. OLG Frankfurt

Seitens des OLG Frankfurt liegen verschiedene Entscheidungen vor, die Auf-
schluss tliber die Feststellung der Schuldschwere (a.), die Gebotenheit und die
SchuldverbiiBungsdauer (b.) geben.

a. Schuldschwerefeststellung

Einer Entscheidung des OLG Frankfurt zufolge haben der Urteilsfindung nach-
gelagerte Umstidnde explizit keinen Einfluss auf die Schuldschwere:>” |, Das
Vollstreckungsgericht darf zu Lasten des Verurteilten nur das dem Urteil zu-
grunde liegende Tatgeschehen und die dazu festgestellten Umstidnde (...) beriick-
sichtigen. (...) Auch darf das Vollstreckungsgericht die zu den Umstdnden der

370 OLG Karlsruhe StV 1994, 29, 29.

371 OLG Karlsruhe StV 1994, 29, 29 f.

372 Vgl. oben B. 1I. 4.

573 Vgl. oben B. I1. 10. b.

574 Vgl. oben B. 1I. 10. c.

375 So insbesondere OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 384 f.; OLG Karlsruhe StV 1994, 29, 29.
376 Hierzu ausfiihrlich unter A. 1. 2. b.

377 OLG Karlsruhe JR 1993, 382, 383; OLG Karlsruhe StV 1994, 29, 29.

378 Vgl. oben B. 1. 10. c.

37 OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 55.
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Ausfiihrung und Auswirkung der Tat getroffenen tatsdchlichen Feststellungen
nicht in einer Weise bewerten, die tiber den Gehalt der unzweifelbaren schwur-
gerichtlichen Wertung hinausgehen.“>8" Etwas anderes lédsst sich dagegen impli-
zit einer anderen Entscheidung entnehmen:>®' | Den personlichen Umstinden
kommt bei diesen schwerwiegenden Taten in der Gesamtbewertung geringeres
Gewicht zu. Sie reichen nicht aus, die schuldsteigernden Umsténde so zu relati-
vieren, dass die Feststellung besonderer Schwere der Schuld entfallen konnte.
Zugunsten der Angeklagten sprach es, dass sie nicht vorbestraft ist und seit den
Taten — wenn auch nicht durch Verfahrensverzégerung bedingt — lange Zeit ver-
strich, in der sie sich vielfach mit ithnen auseinandersetzte. (...) Alle jene zuguns-
ten der Angeklagten anzufilhrenden Umstédnde aus der Zeit nach den Taten mo-
gen den durch deren Zuschnitt selbst entscheidend bestimmten Schuldumfang
wohl im gewissen Umfang kompensieren konnen, weil sie von erarbeiteter bzw.
durch die Lebensumstinde vermittelter Einsicht in Schuld und Bereitschaft zur
Stihne zeugen. Sie haben aber insgesamt nicht das nach dem konkreten Zuschnitt
der Tatschuld hier erforderliche Gwicht, um diese in einem bedeutenden Grad zu
reduzieren.”“ Demnach spielt die Tataufarbeitung wihrend des Vollzuges aus-
driicklich eine Rolle, auch fiir die Schuldschwereentscheidung.

b. Gebotenheit und Schuldverbiiungsdauer

In einem &lteren Fall, den das Gericht zu entscheiden hatte, ersuchte der ehema-
lige Helfer eines KZ-Lagerarztes um die Aussetzung seines Strafrestes.’®? Er hat-
te wihrend des Dritten Reiches auch auBlerhalb seiner Hilfstdtigkeit und ohne
ausdriicklichen Befehl zahlreiche Morde an Lagerinhaftierten veriibt. Das OLG
traf aufgrund der besonderen Schuldschwere der Taten des Gefangenen eine po-
sitive Gebotenheitsentscheidung. Hierzu fiihrte es aus:*®* | Jedes Mehr an Schuld,
das tiber das fiir die VerbiiBungszeit von 15 Jahren vorausgesetzte Mindestmal
deutlich hinausgeht, fiihrt dazu, dal eine lingere Vollzugsdauer erforderlich ist
(...). Wie lange danach der Vollzug der Freiheitsstrafe unter dem Gesichtspunkt
gerechten Schuldausgleichs anzudauern hat, ist eine Frage des Einzelfalls. (...)
Bei der Priifung der Frage, ob die weitere Vollstreckung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe geboten ist, mull noch besondere Beachtung dem Lebensalter und
dem Gesundheitszustand des Verurteilten zuteilwerden.*

Jedenfalls die maximale SchuldverbiiBungsdauer hat sich demnach allein nach
der Schuldschwere zu bestimmen.’®* Die dem SchuldmaR entsprechende Verbii-
Bungsdauer kann aber durch nachtrdgliche Umsténde reduziert werden. So hat

380 T diesem Sinne auch schon OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 598.

81 OLG Frankfurt Beschluss — 4 — 2 StE 2/94- 1/98 (unverdffentlicht), 4 f.

382 OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54; OLG Frankfurt NStZ 1987, 329, 329; OLG Frankfurt NStZ-
RR 1996, 122, 123.

383 OLG Frankfurt NStZ 1987, 329, 329.

384 So auch OLG Frankfurt Beschluss — 4 — 2 StE 2/94- 1/98 (unverdffentlicht), 6 ff.
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das Gericht in einer anderen Entscheidung ausdriicklich das hohe Alter eines Ge-
fangenen fiir die Entscheidung iiber die Gebotenheit beriicksichtigt.’® Zugleich
hat das Gericht in diesem Zusammenhang aber ausgefiihrt:*%® | Bei der hier gebo-
tenen Abwégung kann nicht ganz ohne Bedeutung sein, dal der Verurteilte nie-
mals Einsicht in das Unrecht seiner Straftaten gezeigt hat und deshalb eine
Schuldverarbeitung auch niemals stattgefunden hat. Zwar mull es zweifelhaft
sein, ob der Verurteilte in seinem heutigen Alter iiberhaupt noch fdhig ist, von
seiner seinerzeit bezogenen Verteidigerposition abzugehen und zu einer seine
personliche Schuld bejahende Einstellung zu gelangen. Der Verurteilte wird aber
immerhin dadurch gekennzeichnet, da3 er bereits in seinem Gnadengesuch vom
1.8.1971 nicht bereit war, die Richtigkeit der Feststellungen des gegen ihn er-
gangenen Urteils, die auf zahlreichen Aussagen ehemaliger Héftlinge des Kon-
zentrationslagers Ausschwitz beruhen, anzuerkennen; seine vollige Uneinsich-
tigkeit in das grauenvolle Gesamtgeschehen im Konzentrationslager Ausschwitz
wird zudem darin erkennbar, dafl er bei seiner Anhérung vom 10.2.1983 erklért
hat, der Dienst sei fiir das Lagerpersonal manchmal so schwer gewesen, wie fiir
die Lagerinsassen.” Das Gericht hat demnach die fehlende Reue ausdriicklich
zulasten des Gefangenen in seine Gebotenheitsenscheidung mit einbezogen und
die weitere Vollstreckung hiermit begriindet.

Diese Rechtsprechung ist in spédteren Entscheidungen dagegen nicht in dieser
Form aufrecht erhalten worden.>®” Demnach ist es nunmehr ,,Aufgabe (der Straf-
vollstreckungskammer) (..), eine vollstreckungsrechtliche Gesamtwiirdigung
vorzunehmen und in deren Rahmen insbesondere auch dariiber zu befinden, ob
unter Beriicksichtigung des Geschehens und der Personlichkeitsentwicklung des
Verurteilten im Vollzug eine sich nach den Urteilsfeststellungen ergebende be-
sondere Schwere der Schuld die weitere Vollstreckung der Strafe auch gebietet
(...) Im Rahmen dieser vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung kann sich
bei dem Tatbestandsmerkmal des Gebietens insbesondere eine positive Person-
lichkeitsentwicklung des Verurteilten wihrend des Vollzugs zu dessen Gunsten
auswirken und damit zu einer Verkiirzung der sich unter Schuldschweregesichts-

punkten ergebenden VerbiiBungsdauer fiihren* 388

In einer spéteren Entscheidung hat das OLG diese Tendenz ausdriicklich besta-
tigt.%®® Der Senat hat zudem entschieden, die einmal festgestellte Schuldverbii-
Bungsdauer sei grundsdtzlich auch fiir die Zukunft bindend, im Rahmen einer
vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung sei aber ein ,,Abschlag® mit Blick auf
nichtschuldrelevante Faktoren (insbesondere eine positive Personlichkeitsentwick-

385 OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 599.

386 OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 599.

87 OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54; vgl. OLG Frankfurt NStZ-RR 1996, 122, 123.

88 OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54. So auch OLG Frankfurt Beschluss — 4 — 2 StE 2/94- 1/98
(unveréffentlicht), 6 ff.

89 OLG Frankfurt NStZ 1995, 56, 56.
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lung im Vollzug) zu gewédhren, der die SchuldverbiiBungsdauer verkiirzen kénne
und auch nachtriaglich an die verdnderten Gegebenheiten anzupassen wire.

c. Zwischenergebnis

Das OLG Frankfurt weist hinsichtlich der Schuldschwereentscheidung Wider-
spriiche auf und bewegt sich nicht in allen Entscheidungen auf einer Linie mit
der liberwiegenden Rechtsprechung, wonach allein urteilsrelevante Umstinde
maBgeblich sein sollen.’” Jedenfalls in einer Entscheidung wurde die Tataufar-
beitung ausdriicklich bereits fiir diese Entscheidung herangezogen.

Hinsichtlich der Bestimmung von Gebotenheit und SchuldverbiiBungsdauer ist
dagegen keine eindeutige Linie auszumachen. Uberwiegend hat das OLG die
SchuldverbiiBungsdauer primér nach der Schuldschwere bemessen und allenfalls
aufgrund nichtschuldrelevanter Umstidnde verkiirzt.*! Mindestens in einem Fall
hat es jedoch einen nichtschuldrelevanten Umstand, ndmlich die fehlende Reue
des Gefangenen, ausdriicklich zu seinen Lasten gewertet.>?> Es bewegt sich in
diesem Punkt auf einer Linie mit den Oberlandesgerichten Niirnberg>®* und Kob-
lenz>%4.

12. OLG Bamberg

Das OLG Bamberg hatte iiber das Aussetzungsersuchen eines ehemaligen Ver-
walters des Arrestbaus des Konzentrationslagers Buchenwald zu entscheiden.’®
Es traf eine positive Gebotenheitsentscheidung. Diese Entscheidung begriindete
das Gericht allein mit der besonderen Schuldschwere, die der Gefangene durch
seine Taten auf sich geladen habe. Das Gericht befindet sich mit dieser Ent-
scheidung in Einklang mit dem {iberwiegenden Teil der bereits vorgestellten
Rechtsprechung.

Weiteres Material war zu diesem OLG leider nicht vorhanden.

13. OLG Diisseldorf

Das OLG Diisseldorf orientiert sich in dem iiberwiegenden Teil seiner Entschei-
dungen besonders strikt an der Idee des Schuldausgleiches und trennt sorgfiltig
zwischen den Entscheidungsschritten.’*® Die Schuldschwerentscheidung stiitzte
es in den vorliegenden Entscheidungen ausschlieBlich auf die zur Tat ermittelten

5% Vgl. oben B. II. 11. a.

1 Vgl. oben B. 1I. 11. b.

32 OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 599.

3% Vgl. oben B. 1I. 8. b.

3% Vgl. oben B. 1I. 6. b.

%5 OLG Bamberg NStZ 1983, 320, 321.

3% Anders dagegen OLG Diisseldorf Beschluss — VI 10/97 1 StE 1/80 (unverdffentlicht), 13 ff.
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Umstidnde des Urteiles.*” Bereits auf dieser Grundlage entschied es in einem

Fall iiber die SchuldverbiiBungsdauer, ohne zunéchst auf die Gebotenheit niher
einzugehen.>® Personliche Umstinde wurden dabei in Bezug zur Schuldschwere
gesetzt: ,,Die vom Senat als Vollstreckungsgericht vorgenommene Bewertung
der Schuld des Verurteilten fiihrt zu einem Strafmal3, daB3 (die) aus § 57a Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 StGB ergebende Mindestvollstreckung von fiinzehn Jahren um (...)
Jahre iibersteigt. Bei dieser Bemessung hat der Senat die bereits dargelegten er-
schwererenden Gesichtspunkt [sic] beriicksichtigt, aber auch bedacht, da3 durch
den friihen Tod des Vaters (und) die Schwierigkeit der Mutter bei der Erziehung
ithrere (...) Kinder (...) die Entwicklung des Verurteilten erheblich beeintrachtigt
worden ist.*

Diese Tendenz bestitigt sich in anderen Entscheidungen. In einem Fall hatte das
Gericht iiber die Restrafenaussetzung eines Gefangenen zu entscheiden, der als
ehemaliges Mitglied der Rote Armee Fraktion mitverantwortlich fiir den Uberfall
auf die deutsche Botschaft in Stockholm am 24. April 1975 gewesen war.>” Es
traf eine positive Gebotenheitsenscheidung, die wie folgt begriindet wurde:%%
»Ausgehend von der gesetzlichen MindestverbiiBungszeit hat das Gericht viel-
mehr nach seiner Uberzeugung von den WertmaBstiben der Rechtsordnung zu
entscheiden, wann bei differenzierender Bewertung des unterschiedlichen Maf3es
gesteigerter Schuld durch den fortschreitenden Strafvollzug im Einzelfall ein
angemessener Schuldausgleich erreicht ist, d.h. ab welchem Zeitpunkt sich die
Vollstreckungsdauer im Rahmen der Schuldangemessenheit bewegt. (...) Wird
ein ,,Mehr an Schuld* bejaht, so ist die Vollstreckung der Reststrafe gleichwohl
auszusetzen, wenn die weitere Vollstreckung nicht geboten ist. Dabei ist, abge-
stellt auf den Zeitpunkt der Entscheidung nach § 57a StGB, zu priifen, inwieweit
noch ein Sithnebediirfnis besteht. Hohes Alter, ein schlechter Gesundheitszu-
stand, unternommene Siihneanstrengungen, liberhaupt jegliche giinstige Person-
lichkeitsentwicklung des Verurteilten, sind in diesem Zusammenhang zu beriick-
sichtigen.* Ahnlich duBerte es sich in einem anderen Fall:®°! Das MaB der in
diesem Geschehen zutage tretenden Schuldschwere liegt weit iber dem Durch-
schnitt der gewohnlich vorkommenden Mordfille. Gleichwohl ist nach dem Ge-
setz zu priifen, ob trotz bestehender Schuldschwere der Strafrest zur Bewdhrung
ausgesetzt werden kann, weil die weitere Vollstreckung nicht mehr geobten ist.
Die Personlichkeitsentwicklung und der Gesundheitszustand des Verurteilten,
die hier in erster Linie zu beachten sind, ergeben in dieser Richtung jedoch keine

397 OLG Diisseldorf Beschluss — VI 15/92 1 StE 6/79 (unverdffentlicht), 4 ff.; OLG Diisseldorf
Beschluss — VI 4/90 1 StE 1/75 (unverdffentlicht), 2 f.

3% OLG Diisseldorf Beschluss — VI 15/92 1 StE 6/79 (unverdffentlicht), 11.

399 OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509, 509 f.

600 OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509, 509 f.

801 OLG Diisseldorf Beschluss — VI 4/90 1 StE 1/75 (unverdffentlicht), 5.
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Anhaltspunkte. Fiir eine selbstkritische Aufarbeitung der Tat oder gar fiir Siih-
neannstrengungen oder Reue ist nichts erkennbar.*

Auch diesen Entscheidungen zufolge muss sich die SchuldverbiiBungsdauer al-
lein nach der Schuldschwere bemessen. Umstdnde, die nach Erlass des Urteiles
eingetreten sind, spielen hierfiir scheinbar keine Rolle. Neben rein schuldbezo-
genen Faktoren konnen solche Umstdnde aber fiir die Gebotenheit Bedeutung
erlangen, und zwar dann, wenn sie Anlass dafiir geben, diese vollstindig abzu-
lehnen. %% Diese Umstidnde kommen folglich ausschlieBlich im Rahmen einer
negativen Gebotenheitsentscheidung zum Tragen. Fehlen sie, wirkt sich dies
nicht aus. Das Gericht kann sich folglich darauf beschrinken festzustellen, dass
entsprechende Anhaltspunkte fehlen. Solche Umsténde spielen auch fiir die Ent-
scheidung iiber die SchuldverbiiBungsdauer keine Rolle mehr, wenn die Gebo-
tenheitsentscheidung positiv ausfillt.®®> Das Gericht bewegt mit dieser Recht-
sprechung in der Tendenz auf einer Linie mit dlteren Entscheidungen des OLG
Hamm.

14. OLG Stuttgart

Das OLG Stuttgart hatte sich in verschiedenen Fillen mit dem Aussetzungsersu-
chen ehemaliger Mitglieder der Rote Armee Fraktion zu beschiftigen. In diesem
Zusammenhang hat es erstinstanzliche Entscheidungen erlassen, in denen es sich
ausfiihrlich mit den Voraussetzungen des § 57a StGB beschiftigt hat. Aus diesen
Entscheidungen lassen sich Erkenntnisse iiber die Schuldschwerefeststellung
(a.), die Gebotenheitsentscheidung (b.) und die Bemessung der Schuldverbii-
Bungsdauer (c.) gewinnen.

a. Schuldschwerefeststellung

Um die Schuldschwere zu ermitteln hat sich das Gericht in einer der vorliegen-
den Entscheidungen strikt auf die Gewichtung der zugrunde liegenden Straftaten
gestiitzt. So hat es die Schuld mit Blick auf die Anzahl der Straftaten, die Anzahl
der Opfer, die Erfiillung mehrerer Mordmerkmale und die Verletzung verschie-

602 OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509, 509 f.; OLG Diisseldorf Beschluss — VI 15/92 1 StE 6/79
(unverdéffentlicht), 11. So auch OLG Diisseldorf Beschluss — VI 4/90 1 StE 1/75 (unveroffent-
licht), 3, 5. Eine entsprechend begriindete negative Gebotenheitsentscheidung wurde in OLG
Diisseldorf — VI 5/94 1 StE 1/75 (unverdffentlicht), 5 ff. getroffen, in dieser Entscheidung hat
das Gericht aufgrund der positiven Personlichkeitsentwicklung und der kritischen Auseinander-
setzung mit der Tat die weitere Vollstreckung trotz besonderer Schwere der Schuld fiir nicht
geboten erachtet.

605 Anders dagegen OLG Diisseldorf Beschluss — VI 10/97 1 StE 1/80 (unverdffentlicht), 13 ff.
Hier wurden im Rahmen einer vollstreckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung alle fiir und gegen
den Verurteilten sprechenden Umsténde abgewogen. Dabei war auch die fehlende Tataufarbei-
tung entscheidend, die sonstige, fiir den Verurteilten sprechende Umsténde relativierte. Auf-
grund dieser Gesamtwiirdigung wurde die SchuldverbiiBungsdauer bemessen.
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dener Strafgesetze etc. als besonders schwer erachtet.** Weniger stringent waren
die Ausfiihrungen dagegen in einer &dlteren Entscheidung, bei der zwischen der
Feststellung besonderer Schuldschwere und der Entscheidung iiber Gebotenheit
und SchuldverbiiBungsdauer nicht deutlich unterschieden wurde.®%

b. Gebotenheit

In seinen Entscheidungen hat das Gericht das Vollzugsverhalten jeweils umfas-
send gewiirdigt.®®® Es hat sowohl die positiven Entwicklungen, wie auch die zu
bemédngelnden Verhaltensweisen hervorgehoben und gegeneinander abgewogen.
Dabei hat es zwischen den einzelnen Entscheidungsschritten insbesondere in ei-
ner élteren Entscheidung jedoch nicht hinreichend differenziert.®” Hier hat das
Gericht zunichst dargelegt, dass die Taten des Betroffenen besonders schwer
wiegen. Es hat dann darauf hingewiesen, dass der Umfang der Tatbeteiligung
und die mit den Taten verfolgten Ziele nicht schuldmindernd gewertet werden
konnten.

In diesem Zusammenhang stellte das Gericht auch auf die vollstreckungsrechtli-
che Gesamtwiirdigung ab, ohne zwischen der Gebotenheit und der Feststellung
besonderer Schuldschwere niher zu unterscheiden:®® | Dem Umstand, daB (der
Verurteilte) bei den Mordanschldgen (...) nicht eigenhidndig getotet hat, kommt
angesichts der Intensitit seiner Beteiligung an Planung und Vorbereitung dieser
Mordtaten ein wesentlich schuldminderndes Gewicht nicht zu. Gleiches gilt fiir
die ,,politischen* Ziele, die er als Mitglied der terroristischen Vereinigung
»RAF“ (...) mit den Mordtaten (...) riicksichtslos verfolgte. Im Rahmen der voll-
streckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung konnte dem Umstand, daB3 (er) seine
Mord- und Gewalttaten als fanatisierter ,,Kampfer* fiir andere gesellschaftliche
Verhiéltnisse beging, allenfalls dann eine gewisse strafzeitmindernde Bedeutung
zukommen, wenn er sich von jeder Gewaltideologie abgewendet und den Tatop-
fern bzw. ihren Hinterbliebenen echte Siihnebereitschaft gezeigt haben wiirde.
Davon kann bislang nur in unzureichenden Ansitzen die Rede sein. (...) AuBe-
rungen des Verurteilten konnen dahin verstanden werden, daBl er Morde und
Gewaltverbrechen nicht mehr fiir geeignete Mittel ,,revolutionédrer Politik* hilt.
Schuldeinsicht, Reue, Mitleid mit den Tatopfern oder eine Distanzierung von
seinen Straftaten, auch Bereitschaft, die elitdre Selbstbezogenheit aufzugeben
und sich — zunéchst einmal im Strafvollzug — an tdgliche Arbeit zu gewdhnen,

0% OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 9. Ahnlich OLG
Stuttgart Beschluss v. 29.10.1993 — 2 1 StE 5/79 (unveroffentlicht), 5 ff.

05 OLG Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unverdffentlicht), 10.

96 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 10 ff.; OLG Stutt-
gart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unveroffentlicht), 5 ff.; OLG Stuttgart Beschluss v.
29.10.1993 — 2 1 StE 5/79 (unverdffentlicht), 8 ff.

€07 OLG Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unverdffentlicht), 10.

%8 OLG Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unveroffentlicht), 10 und 13.
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was Voraussetzung fiir eine Sozialisierung wére, sind (nicht ersichtlich). Dem
entspricht die Stellungnahme des Leiters der Justizvollzugsanstalt (...). Danach
ist die Integration des Verurteilten in den vollzuglichen Alltag bisher nicht ge-
lungen, weil er Arbeit verweigert. Die Gelegenheit, seine heutige Einstellung zu
den begangenen Straftaten dem Senat darzulegen, hat der Verurteilte nicht ge-
nutzt. (...) Bei seiner Entscheidung hat der Senat dennoch positiv gewertet, dal3
(der Verurteilte) unter dem Eindruck der gegebenen Verhiltnisse von terroristi-
scher Gewaltbereitschaft abgeriickt ist und im Vollzug nunmehr, (...) Freizeitan-
gebote wahrnimmt.*

Hier gehen die Feststellungen zur Schuldschweregewichtung und die Feststel-
lung der fiir die Gebotenheit maBigeblichen Umstdnde in einander iiber, ohne
dass zwischen schuldrelevanten und sonstigen Faktoren klar unterschieden wiir-
de.®” Dem Vollzugsverhalten wird dabei umfassend Bedeutung beigemessen.
Dabei wird nicht ndher differenziert, wofiir genau und in welchem Umfang es
beriicksichtigungsfihig ist.

In einer neueren Entscheidung hat das Gericht dagegen auf eine vollstreckungs-
rechtliche Gesamtwiirdigung abgestellt und zwischen Schuldschwere und Gebo-
tenheit sorgfiltiger unterschieden. Fiir die Gebotenheit hat es ausgefiihrt:*'% | Da-
bei kommt dem Unrechts- und Schuldgehalt der im Urteil festgestellten, von der
Verurteilten begangenen Taten malgebliche Bedeutung zu. Daneben sind in der
Person der Verurteilten liegende Umstidnde zu beriicksichtigen, so besonders ihr
Verhalten im Strafvollzug, eine erkennbare innere Auseinandersetzung mit den
Taten und eine gednderte Einstellung zu diesen, etwaige Siihneanstrengungen
sowie eine sonstige Personlichkeitsentwicklung widhrend der Haft. Auch ein
durch Zeitablauf vermindertes Siihnebediirfnis der Allgemeinheit kann von Be-
deutung sein.“ Auch dieser Entscheidung zufolge ist das Vollzugsverhalten in
die Entscheidung umfassend miteinzubeziehen. Zwischen der Beriicksichtigung
zugunsten und zulasten des Gefangenen wird nicht néher differenziert.

c. Schuldverbiilungsdauer

Die SchuldverbiiBungsdauer hat der Senat jeweils anhand der von ihm vorge-
nommenen Gesamtabwégung, unter Einbeziehung aller hierfiir relevanter Fakto-
ren, bemessen.®'! Auch dabei wird nicht deutlich, welche Umstinde wie in die
Bemessung der Schuldverbiifungsdauer eingeflossen sind.

In seiner neueren Entscheidung fiihrte das Gericht zur Bemessung der Schuld-
verbiiBungsdauer etwa Folgendes aus: °'> ,,Wenn der Senat (...) die Mindestver-

60 Ahnlich auch in OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 10 f.

61 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 10. Ahnlich auch in
OLG Stuttgart Beschluss v. 29.10.1993 — 2 1 StE 5/79 (unveroffentlicht), 7 f.

811 OLG Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unverdffentlicht), 13.

612 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 11 ff.
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biiBungszeit auf nur 24 Jahre festsetzt, beruht dies im Wesentlichen auf den fol-
genden Umstidnden: Das Verhalten der Verurteilten im Vollzug wertet der Senat
in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme des Leiters der Justizvollzugsanstalt
(...) - insgesamt betrachtet - positiv. Hervorzuheben sind die Beteiligung der
Verurteilten seit 1988/1990 an Gemeinschaftsveranstaltungen (u.a. Sport, Yoga
und Seidemalen), ihr als problemlos und hilfsbereit beschriebener Umgang mit
Mitgefangenen, ihr stets sachliches und aggressionsfreies Verhalten gegeniiber
den Bediensteten und der beanstandungsfreie Ablauf der in den letzten Jahren
jeweils mehrfach durchgefiihrten Ausfiihrungen. Problematisch mit Richtung auf
eine erfolgreiche Sozialisierung ist allerdings ihre langjidhrige Arbeitsverweige-
rung. (...) Die Umstdnde und die Griinde fiir die Arbeitsverweigerung haben sich
(...) jedoch wesentlich verdandert, weshalb der Senat diesem Punkt aus aktueller
Sicht kein die erforderliche Strafzeit verldangerndes Gewicht zumisst. (...) In ge-
wissem Umfang hélt der Senat der Verurteilten zugute, dass sie sich - nach den
Eindriicken des Senats aus der Anhorung - mit ihren Straftaten auseinandersetzt
und sie sich dabei der schwer wiegenden Folgen ihres Tuns fiir die Opfer und
deren Angehorigen bewusst ist. Allerdings distanziert sie sich nicht von ihren
friiheren Taten. Das Bewusstsein begangenen Unrechts, klare Worte des Bedau-
erns oder irgendwelche Sithnebemiihungen in Richtung der Angehorigen ihrer
Opfer sind nicht zu erkennen. Thre Antworten und Ausfiithrungen gegeniiber dem
Senat waren - sei es aus nach wie vor bestehender ideologischer Verblendung,
sei es aus Solidaritdt mit ihren fritheren Gesinnungsgenossen oder aus Griinden
der Selbstrechtfertigung - von dem deutlichen Bemiihen geprigt, die frither be-
hauptete politische Legitimitit der Straftaten nicht durch das Bekunden einer
nachtriglichen Anderung der inneren Einstellung in Frage zu stellen. (...) Zu ei-
ner klaren Absage an einen Einsatz von Gewalt zur Durchsetzung politischer
Ziele rang sich die Verurteilte nicht durch. (...) Der Senat hat keinen Anlass, die
fiir ithre Person getroffene Entscheidung der Verurteilten, sie werde kiinftig keine
Gewalttaten begehen, anzuzweifeln. Er hat dies ebenso positiv bewertet wie die
Bestdtigung der Verurteilten, dass es die ,,RAF nicht mehr gebe, auch sie sich
somit aus den Zusammenhéngen ihrer fritheren Straftaten gelost hat.*

Der Senat hat in dieser Entscheidung die SchuldverbiiBungsdauer mafB3geblich
auch anhand des Vollzugsverhaltens bemessen. Dabei hat er ebenfalls positive
und negative Umstidnde iiber eine Gesamtabwégung einbezogen, ohne dabei zu
differenzieren, ob eine Beriicksichtigung lediglich zugunsten oder auch zulasten
der Betroffenen erfolgt. Insgesamt bleiben die Ausfiihrungen sehr pauschal. Es
wird daher nicht erkennbar, wie sich die aufgefiihrten Umstinde konkret auf die
Entscheidung ausgewirkt haben. Einerseits wird das Vollzugsverhalten insge-
samt als positiv bewertet.®!®> Andererseits werden jedoch zahlreiche Verhaltens-
weisen aufgefiihrt, die negativ zu bewerten sind, wie etwa die Arbeitsverweige-

13 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unveroffentlicht), 11.
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rung oder die fehlende Bemiihung, die Legitimitit der begangenen Straftaten in
Frage zu stellen.®'* Dabei bleibt offen, welche konkrete Bedeutung diesen Ver-
haltensweisen in der Entscheidung beigemessen worden ist. In der Tendenz be-
stehen Ahnlichkeiten zur Linie des Kammergerichts.®" Allerdings lassen die
Ausfithrungen jedenfalls Riickschliisse darauf zu, dass der Senat eine Berlick-
sichtigung zulasten des Gefangenen zumindest grundsitzlich fiir moglich halt.
So wird ausdriicklich betont, dass der Arbeitsverweigerung aufgrund gednderter
Umstdnde im konkreten Fall kein, die Strafzeit verldngerndes Gewicht, beige-
messen wird.®'® Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass in einer anderen Konstel-
lation ein solcher Umstand strafzeitverlingernd beriicksichtigt werden konnte.

In einer anderen Entscheidung wurde die SchuldverbiiBungsdauer zwar primér
anhand der besonderen Schwere der Schuld bestimmt, das Gericht hat jedoch
auch die Tataufarbeitung zulasten des Verurteilten liber eine Gesamtwiirdigung
in seine Gewichtung einbezogen:%'” ,Die besondere Schwere der Schuld des
Verurteilten erfordert (...) eine Vollstreckung von mehr als 17 Jahren der lebens-
langen Freiheitsstrafe. Der Verurteilte hat drei Menschen getotet und die Ermor-
dung eines vierten versucht, um als Mitglied der terroristischen Vereinigung die
rechtsstaatliche, demokratische Ordnung der Bundesrepublik zu zerstéren. Er ist
auch heute nicht bereit, die Rechtfertigungstehese von der ,,politischen Legitimi-
tit* der Mordtaten infrage zu stellen und die Verbrechen zu bedauern.*

d. Zwischenergebnis

In den vorliegenden Entscheidungen des OLG Stuttgart wird dem Vollzugsver-
halten sowohl fiir die Gebotenheitsentscheidung als auch fiir die Bestimmung der
SchuldverbiiBungsdauer ganz offensichtlich erhebliches Gewicht beigemessen.®!®
Dabei stiitzt sich das Gericht in seinen Entscheidungen auf eine Gesamtabwai-
gung. Hierzu werden alle fiir die Entscheidung wesentlichen Umstidnde aufge-
fiihrt. Allerdings wird nicht immer deutlich, wie sich die beriicksichtigten Um-
stinde im Einzelfall genau auf die Entscheidung des Gerichtes ausgewirkt haben.
Auch zu Lasten sollen sich Vollzugsverhalten und Tatverarbeitung aber offenbar
auswirken konnen. "

614 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 11 f.

615 Vgl. oben B. 1I. 3. b.

616 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 12.

17 OLG Stuttgart Beschluss v. 29.10.1993 — 2 1 StE 5/79 (unverdffentlicht), 8.

18 OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht), 10 ff.; OLG Stutt-
gart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unverdffentlicht), 5 ff.

619 Vgl. OLG Stuttgart Beschluss v. 29.10.1993 — 2 1 StE 5/79 (unveroffentlicht), 8; OLG Stuttgart
Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unveroffentlicht), 12.
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15. Weitere Entscheidung mit Bezug zur Rote Armee Fraktion

In einer Entscheidung hatte sich das LG Liibeck mit dem Aussetzungsersuchen
eines ehemaligen Mitgliedes der Rote Armee Fraktion zu beschiftigen.®?’ Die
Kammer gelangte zu der Entscheidung, dass trotz des betrdchtlichen Ausmalles
der Schuld eine weitere Vollstreckung iiber die Zeit von fast 22,5 Jahren nicht
geboten sei. Ausdriicklich verwies die Kammer darauf, dass fiir die Geboten-
heitsentscheidung eine Gesamtwiirdigung vorgenommen werden miisse und be-
rief sich dabei auf BVerfGE 86, 288, 323.9%! Dabei seien auch nichtschuldrele-
vante Umstdnde zu beriicksichtigen. Das Gericht wertete in diesem Zusammen-
hang die schlechte korperliche und gesundheitliche Verfassung der Inhaftierten
und ihre insgesamt positive Personlichkeitsentwicklung zu ihren Gunsten. Aus-
schlaggebend bei letzterer war, dass die Gefangene ausdriicklich bekundet hatte,
sich nicht vorstellen zu konnen, in Zukunft weitere Gewalttaten zu begehen. Da-
gegen wertete die Kammer nicht zulasten der Gefangenen, dass diese das Un-
recht der in der Vergangenheit begangenen Taten weiterhin nicht einsah. Es

weicht demnach von der Rechtsprechung des OLG Frankfurt in diesem Punkt
ab. 622

16. Ergebnis

Das zur Verfiigung stehende Material lasst nur begrenzte Riickschliisse auf die
Rechtsprechungslinien der verschiedenen Oberlandesgerichte zu. Zu einigen
Oberlandesgerichten gibt es nur wenige oder gar keine Entscheidungen. Selbst
dort, wo umfangreiche Entscheidungen vorhanden sind, duBlern sich die Ober-
landesgerichte naturgemill jedoch nicht zu allen denkbaren Fallkonstellationen,
sodass einige rechtliche Fragen aus diesem Grund offenbleiben.

Das vorhandene Material erlaubt es dennoch, einige grobe Tendenzen zu erken-
nen. Dies gilt zundchst fiir die Bestimmung der besonderen Schuldschwere. In
Anlehnung an die obergerichtliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes®® wollen alle Oberlandesgerichte, mit Ausnahme von Karlsruhe®* und
Frankfurt,%? fiir die Bewertung der besonderen Schuldschwere allein auf urteils-
relevante Faktoren abstellen.

Hinsichtlich des Merkmales der Gebotenheit und der Bestimmung der Schuld-
verbiiBungsdauer lassen sich dagegen zwei Tendenzen ausmachen: Einige Ober-
landesgerichte orientieren sich - in grundsitzlicher Ubereinstimmung mit der

620 LG Liibeck StV 1995, 33, 33 ff.

021 G Liibeck StV 1995, 33, 34 ff.

622 Vgl. oben B. II. 11. b.

23 Vgl. oben B. 1I. 1. a.

624 Vgl. oben B. II. 2. 10. a.

625 OLG Frankfurt Beschluss — 4 — 2 StE 2/94- 1/98 (unverdffentlicht), 4 f.
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes®?® - mehr oder weniger eng an
der Idee eines gerechten Schuldausgleiches. Demnach korreliert jedes ,,Mehr* an
Schuld mit einer entsprechend lingeren Vollstreckungsdauer.®?” Geboten ist die
weitere Vollstreckung bereits dann, wenn das Mal3 der Schuld die Schwelle der
15jdhrigen VerbiiBungsdauer iiberschreitet. Die SchuldverbiiBungsdauer bemisst
sich entsprechend allein nach der Schuldschwere und kann durch nichtschuldre-
levante Umsténde allenfalls reduziert werden.

Andere Oberlandesgerichte wollen dagegen Gebotenheit und SchuldverbiiBungs-
dauer anhand einer Gesamtwiirdigung ermitteln, bei der sie neben der Schuld
mehr oder weniger umfassend auf nichtschuldrelevante Umstéinde abstellen.?8
Die Gebotenheit wird demnach nicht durch die festgestellte besondere Schuld-
schwere indiziert, sondern muss gesondert ermittelt werden. Dabei fallen neben
der Schuldschwere weitere Umstdnde betrdchtlich ins Gewicht. Dementspre-
chend sind diese auch fiir die Bestimmung der SchuldverbiiBungsdauer mal3geb-
lich. Der Gedanke des gerechten Schuldausgleiches steht demnach weniger im
Vordergrund. Dagegen erlangen Umstinde mehr Gewicht, die frither fiir die
Aussetzung des Strafrestes im Wege eines Gnadenersuches ausschlaggebend wa-
ren.®” Uberwiegend werden solche Umstéinde auch hier zugunsten des Betroffe-
nen beriicksichtigt.5*° Teilweise werden dabei positive und negative Aspekte ge-
geneinander abgewogen, ohne dass sich dabei die negativen Aspekte unmittelbar
auf die Entscheidung auswirken.®*! Lediglich in einzelnen Entscheidungen wird
vertreten, dass sie sich zulasten des Gefangenen strafzeitverlingernd auswirken
konnen sollen.53?

Das vorhandene Material zeigt im Ergebnis, dass die Rechtsprechung in Teilen
uneinheitlich ist. Selbst innerhalb eines Oberlandesgerichtes wird nicht immer
eine konstante Linie vertreten.®* Jedenfalls aber widersprechen sich die Ober-
landesgerichte in bestimmten Punkten untereinander. Einigkeit besteht groBten-
teils hinsichtlich der Gewichtung der Schuldschwere. Dagegen werden hdochst
unterschiedliche MaBstibe angelegt, um iiber Gebotenheit und Schuldverbii-
Bungsdauer zu entscheiden. Faktoren, die auf das Urteil folgen, werden dabei in
ganz unterschiedlichem Ausmal} fiir die Entscheidung herangezogen. Aus die-

626 Vgl. oben B. 1I. 1. c.

627 So etwa OLGs Hamm (d.) und Koblenz (f.).

28 B I1.3.b.;5.;8.a,b.;9.;10.b.,c.; 11.b.;12.; 13. b., c.

29 Hierzu ausfiihrlich unten D. II. 4.

630 Vgl. oben B.1I. 3. b., ¢.; 5.; 8. a.,b.;9.; 10. b., c.; 11.b.,; 12.; 13. b, .

031 KG Beschluss v. 20.04.00 — 1 AR 446/00 — 5 Ws 298/00, 1 AR 446/00, 5 Ws 298/00, verdffent-
licht in: Juris Rn. 4; OLG Stuttgart Beschluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unverdffentlicht),
11 ff..

632 So OLG Koblenz Beschluss v. 19.12.2006 — 1 Ws 787/06, verdffentlicht in: Juris Rn. 16; OLG
Niirberg NStZ-RR 1997, 168, 169; OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 599; OLG Stuttgart Be-
schluss v. 15.03.2006 — 5 — 1 StE 1/83 (unveroffentlicht), 12.

633 Vgl. oben B. 1. 6. a.; 10. a.; 11. b.
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sem Grund wird auch dem Vollzugsverhalten eine unterschiedliche Bedeutung
beigemessen. Dies liegt auch daran, dass viele Entscheidungen, insbesondere,
wenn eine vollstreckungsrechtliche Gesamtwiirdigung vorgenommen wird, die
notwendige Prédzision vermissen lassen. So wird zwischen den einzelnen Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht immer klar unterschieden. Anstatt der Priifung ein-
zelner Voraussetzungen im juristischen Sinne wird teilweise auch fiir die
Schuldschwereklausel auf eine undifferenzierte Gesamtabwigung abgestellt.
Dabei werden auch solche Umstidnde zugrunde gelegt, die eher fiir die Kriminal-
prognose bedeutsam sein dirften. Haufig scheint die Intention hinter der Vor-
schrift des § 57a StGB aus dem Blick zu geraten.®** Dies fiihrt zu wenig transpa-
renten Ergebnissen.

Fiir den Betroffenen diirfte vorallem von Intersse sein, ob sich lediglich die
Schuldschwere negativ auf das Entscheidungsergebnis auswirken kann oder ob
hierbei auch auBerhalb der Schuld liegende Umsténde eine tragende Rolle spie-
len. Die Rechtsprechung ist auch in diesem Punkt uneinheitlich. Vor diesem
Hintergrund bleibt offen, ob schlechte Fiihrung oder fehlende Tataufarbeitung,
unabhéngig von der Kriminalprognose, zu einer ldngeren Vollstreckungszeit fiih-
ren konnen.

I11. Fazit

Weder anhand der aktuellen Kommentarliteratur, noch anhand der Rechtspre-
chung ldsst sich klar erkennen, in welchem Umfang und mit welcher Begriin-
dung das Vollzugsverhalten fiir die Schuldschwereklausel erheblich ist. Das vor-
handene Material erweist sich als nur bedingt hilfreich, um die Ausgangsfrage zu
klaren. Einigkeit besteht allenfalls dahingehend, dass das Vollzugsverhalten in-
nerhalb der Entscheidung iiber die schuldschwerebedingte Weitervollstreckung
iiberhaupt berilicksichtigungsfdhig ist. Offen bleibt dagegen, fiir welches Merk-
mal und in welchem Umfang es herangezogen werden darf und wie sich dies
rechtfertigen ldsst. Insbesondere fehlt es auch an einem Austausch von Argu-
menten zwischen den Vertretern verschiedener Meinungen. Die unterschiedli-
chen Auffassungen werden in der Kommentarliteratur weder deutlich gemacht
noch diskutiert. Deshalb fehlen nachvollziehbare Griinde fiir die eine oder die
andere Meinung.

Dies hédngt auch damit zusammen, dass sich zahlreiche Autoren vor der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichtes zur Schwurgerichtslosung®?® mit der
Vorschrift des § 57a StGB umfassend beschiftigt haben.®*¢ So stand im Mittel-
punkt der Diskussionen um die Schuldschwereklausel nach Einfithrung der Vor-

634 Hierzu ausfiihrlich unten A. 1I1. 2.

35 Hierzu ausfiihrlich unter A. I. 2. b.

36 So etwa Meier, Lebenslinglich; Revel, Anwendungsprobleme; Schmidt, Beitrag zur Schuld-
schwereklausel.
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schrift des § 57a StGB zunichst die Frage nach der Auslegung des Begriffes der
besonderen Schuldschwere.®” Diskutiert wurde insbesondere, ob dieser mit dem
Grundsatz hinreichender Bestimmtheit aus Art. 103 Abs. 2 bzw. Art. 20 Abs. 3
GG vereinbar ist,%® was Teile der Literatur anzweifelten®®. Zudem war in
Rechtsprechung und Lehre lange Zeit umstritten, an welchem MaBstab das
Merkmal ,,besonders® zu messen sei und ob dabei auf eine Durchschnitts- oder
vielmehr eine Mindestschuld® abgestellt werden muss.®*! Im Fokus der Debatte
um die Auslegung des Schuldschwerebegriffes stand daher weniger der Begriff
der Schuld selbst als vielmehr die Frage nach ihrem besonderen Gewicht.

Diese Literatur ist aber infolge der Schwurgerichtslosung®® teilweise iiberholt
oder ldsst sich jedenfalls auf die neue Rechtslage nicht ohne weiteres iibertragen
bzw. fasst bestimmte Schwierigkeiten nicht ins Auge, die erst infolge der neuen
Kompetenzverteilung deutlich geworden sind. Zwar ist die Schwurgerichtlo-
sung®® selbst in der Literatur ausfiihrlich besprochen worden.®* Es fehlt aber an
einer weitergehenden Auseinandersetzung mit ihren Folgen und den konkreten
Veridnderungen der Rechtslage. Auch ldsst sich vermuten, dass viele Gerichte
ihre Rechtsprechung nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
moglicherweise nicht grundsétzlich neu iiberdacht, sondern nach wie vor alte
Entscheidungen bei ihrer Argumentation herangezogen haben, die inhaltlich auf
die neue Rechtslage nicht zugeschnitten waren. Dabei ist kaum hinterfragt wor-
den, wie die einzelnen Tatbestandsmerkmale genau auszulegen sind und wie sich
die Berticksichtigung bestimmter Umstidnde fiir einen Entscheidungsschritt be-

37 Meier, ,,Lebenslinglich®, 76 ff. m.w.Nw.; Fischer, StGB, §57a, Rn. 9 ff. m.w. Nw.

638 BVerfGE 86, 288, 311 f.; BVerfGE 117, 126, 110 ff.; Meier, Lebenslinglich.; Fischer, StGB,
§57a, Rn. 9 ff. m.w.Nw.; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 16; Bode, in: FS-Faller, 325, 341.

639 Steinhilber, Mord und Lebenslang, 177; Beckmann, NJW 1983, 537, 542; Miiller-Dietz, Jura
1994, 72, 79; krit. zu BVerfGE 86, 288 in diesem Punkt Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1190.

640 Darstellung des Streits bei Streng, JZ 1995, 556, 558; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 774;
Foth, NStZ 1993, 368, 368 f.; Lenzen, NStZ 1983, 543, 544; Bode, in: FS-Faller, 325, 331 ff;
Kintzi, in: Salger-FS, 75, 80 ff.; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 210 ff.; Kett-Straub,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 223 ff. jew. m.w.Nw.

641 Diese Frage wurde abschlieBend durch den GroBen Senat dahin gehend entschieden, dass es
weder auf die Mindest-, noch auf die Durchschnittsschuld ankomme, sondern vielmehr auf eine
Gesamtwiirdigung bei der auf alle Umstinde von Gewicht abzustellen sei (BGHSt 40, 360, 363
ff.). Vgl. zudem BVerfGE 86, 288, 314; BVerfG NStZ 1993, 431, 431 f,; krit. zur Entscheidung
des BGH Drescher, NJW Sonderheft Schifer, 18, 19; Hoffmann-Holland, StraFo 2006, 275,
279; Streng, JZ 1995, 556, 558 ff.

642 Hierzu ausfiihrlich oben A. 1. 2. b.

43 Hierzu ausfiihrlich oben A. III. 3.

%44 Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275 ff.; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391 ff.; Czerner,
in: FS-Kerner, 547, 547 ff.; Berkemann, JR 1992, 450, 451; Kett-Straub, Lebenslange Freiheits-
strafe, 108 m.w.Nw.; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219 f.; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189 ff,;
Geis, NJW 1992, 2938, 2938 ff.; Stree, NStZ 1992, 464, 464 ff.; Griinwald, in: FS-Bemmann,
161, 169 ff.; Stark, JZ 1994, 189, 189 ff.; Scheffler, JR 1996, 485, 486 f.; Bock/Mdihrlein, ZRP
1997, 376, 378 {.; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 164 f.; ders. Jura 1994, 72, 73 {f.
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griinden ldsst. Rechtsprechung und Literatur vermochten deshalb bisher keine
abschlielende Klarheit in den komplexen Entscheidungsvorgang zu bringen.

Gleichermallen hat sich auch die Expertenkommission bei ihrer Argumentation
lediglich an der bestehenden Rechtsprechung orientiert, ohne zu hinterfragen, in
welchem Ausmall das Vollzugsverhalten tatsdchlich beriicksichtigungstahig
ist. % Die vorgeschlagene Losung, der zufolge der Tatrichter eine Mindest-
schuldverbiiBungsdauer bestimmen soll, macht nur dann Sinn, wenn die Verbii-
Bungsdauer aufgrund von dem Urteil folgenden Umstinden erhéht werden kann,
nicht dagegen, wenn solche Umstidnde allenfalls zu einer Verkiirzung fithren
konnen. Sie steht folglich zu zahlreichen gerichtlichen Entscheidungen und Tei-
len der Literatur in Widerspruch.

Insgesamt herrscht somit Unklarheit iiber die genaue Auslegung der einzelnen
Voraussetzungen der Schuldschwereklausel.

645 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 66.
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C. Tataufarbeitung und Schuldschwerefeststellung

Die Ubersicht iiber die Rechtsprechung und der Gang durch die Literatur haben
gezeigt, dass das Vollzugsverhalten mannigfaltige Aspekte aufweist, die fiir die
Schuldschwereklausel von Bedeutung sein konnen. Dabei lédsst sich nicht eindeu-
tig nachvollziehen, fiir welchen Entscheidungsschritt es dabei malgeblich ist
und aus welchem Grund.

In den folgenden beiden Kapiteln soll der Versuch unternommen werden, die
einzelnen Tatbestandsmerkmale der Schuldschwereklausel vor dem Hintergrund
ihrer oben aufgefiihrten Entstehungsgeschichte®® niher auszulegen. Auf dieser
Grundlage lésst sich priifen, inwiefern Umsténde, die zum Zeitpunkt der Urteils-
findung noch nicht bekannt waren, begriindeter Weise in die Entscheidung der
Strafvollstreckungskammer iiber die Bestimmung der SchuldverbiiBungsdauer
einzubeziehen sind. Auch inwiefern sich die Tataufarbeitung auf die Dauer der
Teilvollstreckung auswirken kann, lasst sich so moglicherweise bestimmen. Das
vorliegende Kapitel beschéftigt sich deshalb mit dem Begriff der Schuld und ih-
ren Bestandteilen, bevor im folgenden Kapitel der Begriff der Gebotenheit ndher
erlautert wird.

Der iiberwiegenden Ansicht in Rechtsprechung und Literatur zufolge ist die
Schuldschwere abschlieBend im Erkenntnisverfahren zu ermitteln.®*’” Demnach
konnen Umstdnde, die nach Erlass des Urteils eintreten, sich auf diese nicht
mehr auswirken. Auch die Schwurgerichtslosung®® hat iiber diesen Punkt jedoch
keine abschlieBende Klarheit gebracht,** denn einige Autoren und Entscheidun-
gen gehen auch heute noch von einem eigenen strafvollstreckungsrechtlichen
Schuldbegriff des § 57a StGB aus und fiihren diesen gerade gegen die Schwur-
gerichtslosung an®?,

Es ist vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen notwendig, sich zunichst Klar-
heit dariiber zu verschaffen, ob mit Schuld im Sinne des § 57a StGB die Straf-
zumessungsschuld oder ein hiervon unabhédngiger Schuldbegriff gemeint ist (1.).
Das so gefundene Begriffsverstindnis kann im Anschluss auf seine einzelnen

646 Oben A. I.

%47 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 6; vgl. Stree/Kinzig, in:
S/S-StGB, § 57a, Rn. 6; a.A. Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25. Zur Rechtsprechung vgl.
oben B. II.

48 BVerfGE 86, 288, 315.

649 Vgl. etwa den relativ neuen Beitrag von Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275 ff. der die Frage
erncut diskutiert.

650 BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Meinung Mahrenholz); Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 79;
Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379; Meurer, JR 1992, 441, 444 {.; Eisenberg, JZ 1992, 1188,
1189; Stark, JZ 1994, 189, 190; in diese Richtung tendieren ebenfalls Fischer, StGB, § 57a,
Rn. 17; OLG Karlsruhe NJW 1993, 2189, 2190; nur teilweise tibereinstimmend BGHSt 40, 360,
366 f.; krit. Streng, JZ 1995, 556, 557 {.; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 397; Duttge, in:
FS-Eisenberg, 271, 275 ff.
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Bestandteile untersucht werden (I1.). Auf dieser Grundlage lésst sich priifen, wie
nichtschuldrelevante Umsténde ganz allgemein und die Tataufarbeitung im Voll-
zug im Besonderen die Schuld beeinflussen konnen (I11.).

I. Zum Schuldverstandnis des § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB

In der Literatur finden sich nur wenige Auseinandersetzungen mit dem Schuld-
verstindnis des § 57a Abs. 1 S. 1 StGB.%! Die Schuldbegriffe in § 46 Abs. 1 S. 1
StGB und § 57a StGB sind eher stillschweigend gleichgesetzt worden, ohne dass
dies dogmatisch begriindet worden wire.%> Auch die hieraus gezogene Schluss-
folgerung, dass die Schuldschwere mit Erlass des Urteiles zwingend abschlie-
Bend beurteilt werden muss, ist nicht ndher erklirt worden.%>

Die Idee eines eigenen strafvollstreckungsrechtlichen Schuldbegriffes ist deshalb
bisher nicht konsequent zurlickgewiesen worden. Zudem ist nur selten erwogen
worden, ob §§ 46 Abs. 1 S. 1 und 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB mdéglicherweise
lediglich ein gleiches Begriffsverstindnis zugrunde liegen konnte, ohne dass dies
einer vollstindigen Identitdt beider Schuldbegriffe gleichkime.®* Hiermit lieBe
sich moglicherweise erkldren, dass bestimmte Umstidnde fiir § 57a Abs. 1 S. 1
Nr. 2 StGB ausdriicklich als schuldrelevant erachtet worden sind.%%°

61 So etwa bei Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275 ff.; Meurer, JR 1992, 441, 444 f.; BVerfGE 86,
288, 340 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz); Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 397 ff.
Diskutiert wurde lediglich das Merkmal ,,besonders®: Darstellung des Streits um die Durch-
schnitts- und Regelschuld bei Streng, JZ 1995, 556, 558; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763,
774; Foth, NStZ 1993, 368, 368 f.; Lenzen, NStZ 1983, 543, 544; Bode, in: FS-Faller, 325, 331
ff.; Kintzi, in: Salger-FS, 75, 80 ff.; Mysegades, Strafrestaussetzung, 83 ff.; Meier, Lebensliang-
lich, 80 ff.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 62 ff.; Heine, GA 2000, 305, 308 ff.; Stein-
hilber, Mord und Lebenslang, 160 ff.; Fiinfsinn, GA 1988, 164, 169 ff.; Kriimpelmann, NStZ
1995, 337, 337 ft.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 223 ff. jew.m.w.Nw.

52 BVerfGE 86, 288, 312 f.; BGHSt 42, 226, 228; BGH StV 2001, 571, 571; BGH StV 2003, 18,
19; Mysegades, Strafrestaussetzung, 79; Meier, Lebenslinglich, 78; Stree, NStZ 1983, 289, 289;
anders Streng, JZ 1995, 556, 557 m.w.Nw.; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 166; Krékel, in:
Totungsdelikte, 89, 98; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275.

3 Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 6; vgl. Stree/Kinzig, in: S/S-
StGB, § 57a, Ra. 6.

654 So etwa BGHSt 40, 360, 367; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 8, 25.

655 So wurde die Festlegung der schuldschwerebedingten Vollstreckungsdauer durch das Tatgericht
in der Stellungnahme Bayerns zu der Verfassungsbeschwere, die der Entscheidung BVerfGE
86, 288 zugrunde lag, etwa mit dem ausdriicklichen Hinweise auf die Beriicksichtigungsfahig-
keit ,,nachtriglicher Schuldelemente wie Nachtaten und Schuldverarbeitung des Téters sowie
der gesellschaftliche Wandel der Werte* abgelehnt (BVerfGE 86, 288, 302). Ahnlich argumen-
tieren auch Stark demzufolge ,nachtrigliche Faktoren die Schuldbewertung erheblich beein-
flussen konnen* (Stark, JZ 1994, 189, 190). Krékel zufolge kann ein positiver Vollzugsverlauf
die Schuldschwere zumindest riickwirkend reduzieren (Krdkel, in: Totungsdelikte, 89, 98 f.). In
diesem Sinne argumentiert schlieBlich auch Fischer, StGB, § 57a, Rn. 17. Entsprechende Uber-
legungen finden sich zudem bei Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623 f.; Neumann, in: Strafge-
setzgebung, 389, 398 f. die den Gedanken aber i.E. verwerfen. Ausdriicklich nicht geteilt wird
diese Ansicht etwa von Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554 m.w.Nw.; Lenzen, NStZ 1983, 543,
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Entscheidend ist also zundchst, ob den Vorschriften der §§ 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2
und 46 Abs. 1 S. 1 StGB das gleiche Verstdndnis von Schuld zugrunde liegt. In
diesem Fall konnten die Grundsitze zur Bestimmung der Strafzumessungsschuld
fiir § 57a StGB zumindest entsprechend herangezogen werden. Es stellte sich
dann weiter die Frage, ob demnach das Nachtatverhalten generell eine Rolle fiir
die Schuldschwere spielt.®® Handelt es sich bei §§ 46, 57a StGB dagegen um
vOllig unabhingige Schuldbegriffe, so miissten eigene Kriterien fiir die Bemes-
sung der Strafvollstreckungsschuld nach § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB aufgestellt
werden. Ein Riickgriff auf § 46 StGB wire dann verwehrt.

Die vom Bundesverfassungsgericht festgelegte und durch die Expertenkommis-
sion nicht in Zweifel gezogene®’ Kompetenzverteilung zwischen Tat- und Voll-
streckungsgericht spricht jedenfalls dafiir, dass die Schuldschwere durch das
Tatgericht nicht abschlieBend bestimmt werden kann:%® Die Aufteilung zwi-
schen Schuldschwerefeststellung (Tatgericht) einerseits und Bestimmung der
SchuldverbiiBungsdauer (Strafvollstreckungsgericht) andererseits ist dann sinn-
voll, wenn die Schuldschwere erst abschlieend nach Ablauf einer gewissen
Vollstreckungszeit bewertet werden kann, weil hierfiir auch solche Umstidnde
malgeblich sind, die zum Zeitpunkt der Urteilsfindung noch nicht bekannt
sind.®?

Der folgende Abschnitt greift vor diesem Hintergrund auf, welche Argumente
fiir einen strafvollstreckungsrechtlichen Schuldbegriff angefiihrt worden sind
(1.).9% AnschlieBend soll dargelegt werden was dafiir spricht, beide Schuldbe-
griffe gleichzusetzen (2.).

1. Zur Idee eines eigenen vollstreckungsrechtlichen Schuldbegriffes

Bock/Mdihrlein tendieren dazu, die Schuldbegriffe von einander zu trennen.®¢!
Demnach sei zwischen der Strafzumessungsschuld und der Vollstreckungsschuld
zu unterscheiden. Die Strafzumessungsschuld liege dem Urteilsspruch zugrunde,
die Vollstreckungsschuld sei dagegen fiir die VerbiiBungsdauer mafgeblich. Sie

544; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275; Streng, in: Tatproportionalitit, 129, 557 f.; i.E. wohl
so auch Bode, in: FS-Faller, 325, 329 ff.; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

63 Dieses soll dem BGH zufolge auch fiir § 57a StGB ausdriicklich beriicksichtigungsfihig sein,
Detter, NStZ 2015, 442, 449.

657 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Toétungsdelikte vom 29.06.2015, 65 f.

68 Diese Uberlegung findet sich auch bei Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 6.

65 Diese Ansicht vertreten etwa Eisenberg und Meurer (Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189; Meurer,
JR 1992, 441, 444 1), vgl. zudem die Kommentierung bei Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25.
Ahnlich auch schon Haffke, in: Tétungsdelikte, 19, 60 f.

660 BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Meinung Mahrenholz); Miiller-Dietz, Jura 1994, 72, 79;
Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379; Meurer, JR 1992, 441, 444 {.; Haffke, in: Totungsdelikte,
19, 62, 71 f.; Eisenberg, JZ 1992, 1188, 1189; Stark, JZ 1994, 189, 190.

! Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 379. Ahnlich auch die Argumentation bei Eisenberg, JZ 1992,
1188, 1189; Stark, JZ 1994, 189, 190.
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basiere auf einer Gesamtbewertung, die neben der Tatschuld auch die Person-
lichkeitsentwicklung, Wiedergutmachungsbemiihungen und sonstige personliche
Umstidnde miteinbeziehe. Die Schuldschwere nach § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB
sei deshalb nicht einfach an der Tatschuld zu messen.

Die Autoren legen demnach auch Umstinde bei der vollstreckungsrechtlichen
Schuldschwerebewertung zugrunde, die im Urteil nicht berticksichtigt werden
konnen, und leiten hieraus ab, dass Strafzumessungsschuld und Vollstreckungs-
schuld nicht identisch sein konnen.®®? Diese Argumentation leidet jedoch an ei-
ner tragfidhigen Begriindung, denn die Autoren lassen offen, warum andere als
allein strafzumessungsrechtliche Gesichtspunkte fiir die Schuld nach § 57a
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB bertiicksichtigungsfihig sein sollen. Eine nachvollziehba-
re Begriindung fiir eine Unterscheidung zwischen Strafzumessungs- und Straf-
vollstreckungsschuld liefern sie damit nicht.

663 664

Etwas mehr kann die von Mahrenholz*® und Meurer®®* dargelegte Argumentati-
on iiberzeugen. Demnach ist die lebenslange Freiheitsstrafe die bei Mord schuld-
angemessene Strafe gem. § 211 Abs. 1 StGB.% Auf Vollstreckungsebene konne
nach dem Schuldschweregrade im Sinne des Strafzumessungsschuld nicht mehr
differenziert werden, weil damit die bereits durchgefiihrte Strafzumessung, der
zufolge die lebenslange Freiheitsstrafe schuldangemessene Strafe sei, sonst hin-
fallig wiirde.%® Meurer verweist zudem darauf, dass auch bei zeitigen Freiheits-
strafen fiir die Prognoseentscheidung gem. § 57 Abs. 1 Nr. 2 StGB ausdriicklich
eine Gesamtwiirdigung vorzunehmen sei, die iiber die reine Tatschwere hinaus-
gehende Umstinde in die Gewichtung miteinbezoge.®” Diese Umstinde seien
bei der Entscheidung iiber die Aussetzung lebenslanger Freiheitsstrafen zur Ge-
wichtung der Vollstreckungsschuld zugrunde zu legen.

Diese Auffassung begegnet jedoch ebenfalls durchgreifenden Bedenken.®® Zu-
néchst lbersieht sie die hinter der Schuldschwereklausel stehende Idee: Diese
soll nicht dem fehlenden Strafzumessungsvorgang bei obligatorischer Strafan-
drohung Rechnung tragen und diesen nachholen, sondern dem Charakter der le-
benslangen Freiheitsstrafe als Hochststrafe.® Wie bei einer zeitigen Freiheits-
strafe,®’® kann auch bei einer schuldangemessenen lebenslangen Freiheitsstrafe
deshalb auf Vollstreckungsebene nach dem Grad der Schuldschwere differen-
ziert werden.

2 Bock/Mdihrlein, ZRP 1997, 376, 379.

663 BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Meinung Mahrenholz).

64 Meurer, JR 1992, 441, 444 f.

%5 Tn Ubereinstimmung mit dem BVerfG, vgl. oben A. 1. 1. a.

66 BVerfGE 86, 288, 341 (abweichende Meinung Mahrenholz); Meurer, JR 1992, 441, 444,
%67 Meurer, JR 1992, 441, 444 f.

8 So schon Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 213 f.

69 Ausfiihrlich oben A. I1I. 2. b.

670 Ausfiihrlich oben A. I11. 2. a.
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Es kann auch nicht liberzeugen die Schuldschwere nach den fiir die Prognose
entscheidenden Umstdnden zu bestimmen. Hierdurch wiirde die Schuldschwere-
klausel gidnzlich obsolet. Die Reststrafenaussetzung ist bei der lebenslangen
Freiheitsstrafe aber ausdriicklich durch fehlende Schuldschwere und durch eine
giinstige Kriminalprognose bedingt.

Haffke gibt zu bedenken, dass ein eigenstdndiger vollstreckungsrechtlicher und
tiber den Begriff der Strafzumessungsschuld hinausgehender Schuldbegriff Ge-
fahr liefe, zu ,,einem diffusen Auffangtatbestand mit einer generalpriaventiven
Generalklausel“ zu verkommen.%”! Aspekte der Generalprivention hat der Ge-
setzgeber neben der Schuldschwereklausel aber ausdriicklich nicht in das Gesetz
mit aufgenommen.%’> Dennoch vertritt Haffke, die Schuldschwereklausel kénne
nur in diesem Sinne interpretiert werden.®”® Jahre spiter sei es dem Vollstre-
ckungsgericht ohnehin nicht mehr moglich, die Schuldschwere der Tat noch
addquat zu beurteilten. Hinter dem Merkmal der Schuldschwere verberge sich
daher in Wahrheit das Bediirfnis, die Aussetzung der Reststrafe von ganz ande-
ren Gesichtspunkten wie ,,0ffentliche Erregung, Volkszorn etc.” abhingig zu
machen.®’* Diese Argumentation kann spitestens seit der Schwurgerichtsldsung
des Bundesverfassungsgerichtes®”®> nicht mehr gelten. Seither entscheidet das
Tatgericht iiber das Vorliegen besonderer Schuldschwere. Zudem liefert die Ar-
gumentation von Haffke nicht zwangslaufig eine tragfihige Begriindung fiir die
Auslegung des Schuldbegriffes in § 57a StGB. Sie bestirkt vielmehr die Er-
kenntnis, dass das Strafvollstreckungsgericht zur Beurteilung der Schuldschwere
und wohl auch der Gebotenheit ungeeignet und diese Entscheidung daher voll-
stindig dem Tatgericht zu iibertragen ist. ¢’

2. Strafvollstreckungsschuld ist Strafzumessungsschuld

Im Ergebnis kann der Ansicht, die sich gegen die Gleichsetzung von Strafzumes-
sungs- und Strafvollstreckungsschuld ausspricht, nicht gefolgt werden.%”” Aus
den in diesem Zusammenhang gemachten Uberlegungen folgt zugleich auch,
warum mit Schuld in § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB nur die Strafzumessungs-
schuld gemeint sein kann.

7! Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 62.

672 BT-Drs. 8/3857, 12. Ausfiihrlich unten D. I 1.

873 Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 60.

7% Haffke, in: Totungsdelikte, 19, 61.

75 BVerfGE 86, 288, 315.

76 T.E. ebenso Stark, JZ 1994, 189, 190; Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner,
547, 559; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in:
FS-Mahrenholz, 763, 775; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Griinwald, in: FS-Bemmann,
161, 169 f. Zudem, auch hinsichtlich der folgenden Ausfithrungen, Duttge, in: FS-Eisenberg,
271,279, 281 £; a.A. vgl. Ubersicht bei Stark, JZ 1994, 189, 190 m.w.Nw.

77 Ebenso Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 213 f;
1.E. auch Streng, JZ 1995, 556, 557 f.
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Die Rechtsprechung hat sich deshalb der oben genannten Ansicht nicht ange-
schlossen und vertreten, dass den Vorschriften der §§ 46 und 57a StGB ¢in iden-
tisches Schuldverstindnis zugrunde liegt.%”® Dies wird verstindlich, wenn man
sich zuriickbesinnt, mit welcher Uberlegung die Schuldschwereklausel einge-
fiihrt wurde: Sie erhebt das individuelle Schuldmafl zum Bewertungskriterium,
das auf Strafzumessungsebene iiber die Hochststrafe nicht ausgedriickt werden
konnte.®”

Hieraus folgt zwangslaufig, dass es sich bei dem Begriff der Schuld auf Straf-
zumessungsebene und dem Begriff der Schuld auf Vollstreckungsebene um ein
und dasselbe Verstindnis von Schuld handeln muss.%° Schuld im Sinne des
§ 57a StGB ist damit Strafzumessungsschuld nach § 46 Abs. 1 S. 1 StGB und
bemisst sich nach den gleichen MaBstiben, wie sich auch der Gesetzesbegriin-
dung ausdriicklich entnehmen ldsst.%8!

3. Ergebnis

Die vorangestellten Uberlegungen haben gezeigt, dass sich die Gleichsetzung der
Schuldbegriffe aus den Vorschriften der § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB und § 46
Abs. 1 S. 1 StGB durchaus nachvollziehbar begriinden lisst.%®? Die Auslegung
des Schuldbegriffes in § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB als Strafzumessungsschuld
konnte sich aus diesem Grund auch in Rechtsprechung und Schrifttum durchset-
zen.®®® Damit steht fest, dass beide Schuldbegriffe zumindest nach den gleichen
MaBstibe beurteilt werden miissen.®® Das Vollzugsverhalten kann deshalb die
Schuldschwere nach § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB jedenfalls nur dann beeinflus-
sen, wenn das Nachtatverhalten bei einer entsprechenden Anwendung des § 46
StGB fiir die Schuld {iberhaupt ausschlaggebend ist. Im Folgenden muss dem-
nach untersucht werden, aus welchen Bestandteilen sich die Schuld zusammen-
setzt, wenn sie auf einem strafzumessungsrechtlichen Begriffsverstindnis beruht.

78 BVerfGE 86, 288, 312 f.; BGHSt 42, 226, 228; BGH StV 2001, 571, 571; BGH StV 2003, 18,
19; ebenso Streng, JZ 1995, 556, 557 m.w.Nw.; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 166; Duttge,
in: FS-Eisenberg, 271, 275; Meier, Lebenslianglich, 78; Stree, NStZ 1983, 289, 289 m.w.Nw.

7 BT-Drs. 8/3218, 7; vgl. BVerfGE 64, 261, 271 f.; OLG Niirnberg NStZ 1983, 319, 319; Stree,
NStZ 1983, 289, 289; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620; Meier, Lebenslanglich, 76; Miiller-
Dietz, StV 1983, 162, 79. Ausfiihrlich oben A. III. 2. b.

80 Stree, NStZ 1983, 289, 289.

%1 BT-Drs. 8/3218, 7 f.

682 Umfassende Diskussion auch bei Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389, 397 ff.; Duttge, in: FS-
Eisenberg, 271, 275 ft.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 212 ff.

%3 BVerfGE 86, 288, 313; BGHSt 40, 360, 367; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 8 m.w.Nw.;
Streng, JZ 1995, 556, 557; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 283; Czerner, in: FS-Kerner, 547,
554; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 159; Hoffmann-Holland, StraFo 2006, 275, 276
m.w.Nw.

84 Vgl. BGHSt 40, 360, 367; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; a.A. Grof, in: MiiKo, § 57a,
Rn. 17; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 6; vgl. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 6.
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II. Der strafzumessungsrechtliche Schuldbegriff und seine Bestandteile

§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB bestimmt, dass die Schuld Grundlage, wenn auch nicht
alleiniger MaBstab,® der Strafe ist.%®® Allerdings wird der Begriff der Strafzu-
messungsschuld nicht eindeutig definiert.®” Dies erstaunt®® vor dem Hinter-
grund, dass sie den entscheidenden Ankniipfungspunkt fiir die Strathohe bil-
det.%® Einigkeit besteht lediglich dariiber, dass der Straftat’®® fiir die Schuldbe-
wertung eine zentrale Rolle zukommt,®!

Die Strafe wird allerdings der Mehrheit in Rechtsprechung und Schrifttum zu-
folge nicht allein anhand der Schuldschwere bestimmt.®*?> Mangels eindeutiger
Begriffsbestimmung bedarf es deshalb der Abgrenzung zwischen solchen Fakto-
ren, die sich auf die Schuld auswirken und weiteren Strafzumessungsfaktoren,
die bei der Bemessung der Strafe neben die Schuld treten.®®® Nur erstere sind
aber fiir § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB ausschlaggebend.®**

Die Ausfiihrungen in der einschldgigen Literatur bleiben zu dieser Frage bis heu-
te verhalten und uneinheitlich. Hiufig unterscheiden die Darstellungen nicht
deutlich zwischen schuldrelevanten Umstdnden und sonstigen Strafzumessungs-
faktoren.® Vielfach wird das zugrunde gelegte Schuldverstindnis zudem nicht
nachvollziehbar begriindet,*®® oder aber die Darstellungen sind in sich wider-

%85 Hierzu ausfiihrlich unten C. II. 5.

68 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 23. Diskussion bei Frisch, in: Grundfragen des Strafzumes-
sungsrechts, 3, 7 ff.

87 Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 19; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 141; Honig,
Strafmildernde Wirkung des Gestdndnisses, 117 f.; Frisch, ZStW 1987, 349, 385; ders., in: FS-
Miiller-Dietz, 237, 237 m.w.Nw.; Hérnle, Strafzumessung, 38 m.w.Nw.

88 Frisch, ZStW 1987, 349, 385.

689§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB.

690 Zum Begriff unten C. II. 2. und 3.

91 BGHSt 20, 264, 266; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 20; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46,
Rn. 4; Mezger, Strafrecht, 254 ff.; Kaufimann, Schuldprinzip, 187 ff.; Roxin, Strafrecht AT, 880;
Bruns, Strafzumessung, 384, 392; Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 583; Gossel, in: FS-
Trondle, 357, 361; Zielinski, in: FS-Schreiber, 533, 543; Gropp, in: FS-Puppe, 483, 495 f.
m.w.Nw.; Grasnick, in: Ponometrie, 1, 17; Fischer, StGB, § 46, Rn. 5 f. m.w.Nw.; Bruns, Straf-
zumessung, 384; Streng, Sanktionen, Rn. 524,

692 BGHSt 7, 28, 28 ff.; BGHSt 10, 259, 263 f.; BGHSt 20, 264, 266 f.; Schiifer u. a., Strafzumes-
sung, Rn. 888 f.; Zipf, Strafmalrevision, 51 ff.; Fischer, StGB, § 46, Rn. 2 ff. m.w.Nw.

93 Hérnle, Strafzumessung, 41.

694 §46 Abs. 1 S. 1 StGB zufolge ist die Schuld Grundlage fiir die Bemessung der Strafe. Dies
schlieft eine Beriicksichtigung sonstiger Faktoren neben der Schuld nicht aus. Bei § 57a Abs. 1
S. 1 Nr. 2 StGB geht es aber ausdriicklich nur um die Schuldschwere. Weitere Umsténde spie-
len allenfalls fiir die Kriminalprognose nach § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB eine Rolle.

95 So etwa die Darstellung bei Zipf, Strafzumessung, 66 ff.; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63,
Rn. 24 ff.; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 32; Fischer, StGB, § 46, 21 ff.; Stree/Kinzig, in:
S/S-StGB, § 46, Rn. 8 ff.

6% So etwa auch in Zipf, StrafmaBrevision, 88. Insbesondere fehlt eine Begriindung fiir die Beriick-
sichtigung der Personlichkeit des Taters, so bei Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 4; Meier,
Sanktionen, 191; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 22, 50 ff.; Fischer, StGB, § 46, Rn. 6,
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spriichlich.®7 Insgesamt finden sich nur wenige stichhaltige und zugleich konse-
quente Losungsvorschldge fiir das Verhiltnis zwischen Schuldgewichtungs- und
sonstigen Strafzumessungsfaktoren.5%

§ 46 Abs. 2 S. 2 StGB normiert sogenannte Strafzumessungstatsachen. ¢ Aus
dem Gesetz ergibt sich nicht eindeutig, ob es sich dabei um schuldsteigernde
bzw. -mildernde Umstédnde handelt, oder um schuldunabhédngige Faktoren. Zu
nennen seien hier etwa die Titerpersdnlichkeit, Grundeinstellungen und Uber-
zeugungen des Téaters, die ihn zu einem bestimmten Verhalten motiviert haben,
und eben auch das Vor- und Nachtatverhalten.”® Uberwiegend werden diese
Umstinde fiir schuldrelevant erachtet.”!

Die Begriindungen hierzu sind unterschiedlich. Teilweise werden sie als Be-
standteil der Straftat angesehen und aus diesem Grund auch der Schuld zugeord-
net.’%? Teilweise wird auf einen erweiterten Schuldbegriff abgestellt, der es zu-
ldsst, iiber die Tat hinausgehende Umstinde zu beriicksichtigen.”® SchlieBlich
will die Rechtsprechung allein auf die Tatschuld abstellen, zéhlt hierzu aber be-

26 ff.; Bruns, Strafzumessung, 395 f., 479; Bruns, Recht der Strafzumessung, 146 f.; ebenfalls
krit. Hornle, Strafzumessung, 50; Frisch, ZStW 1987, 349, 381 f.; Theune, StV 1985, 162, 165.

7 Nach Zipf etwa ist fiir die Schuld allein der Rechtsbruch maBgeblich, wihrend fiir titerbezogene

Komponenten kein Raum verbleibt (Zipf, Strafzumessung, 24 f.; ders., Strafmalirevision, 40),

dennoch sieht er die Uberzeugung des Titers als unrechtsmindernd an (Zipf, StrafmaBrevision,

93) und vertritt die Auffassung, allen Strafzumessungsfaktoren kdme jedenfalls auch Schuldre-

levanz zu (ebd. 93). Gleichermafien wird der Gesinnung zunichst ausdriicklich keine unrechts-

steigernde Bedeutung beigemessen (ebd. 85), diese aber dennoch spiter ohne néhere Erlaute-
rung als schuldrelevanter Faktor aufgezéhlt (Zipf, StrafmafBrevision, 201; ders., Strafzumessung,

25). Wiahrend zunéchst alle personlichen Komponenten aus der Schuldbewertung ausgeschlos-

sen werden (Zipf, StrafmaBrevision, 40; ders., Strafzumessung, 24), wird dies spéter wieder re-

lativiert (Zipf, Strafmafrevision, 201 ff.).

Uberzeugen kann etwa die Darstellung der schuldrelevanten Faktoren bei Hornle, Strafzumes-

sung, 195 ff.

89 Fischer, StGB, § 46, Rn. 21.

700§ 46 Abs. 2 StGB.

OV Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 32; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 22; Lackner, in: FS-
Gallas, 117, 120; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 22; vgl. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB,
§ 46, Rn. 9. Ausfiihrliche Diskussion bei Kunz, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts,
135, 135 ff. m.w.Nw.

92 Hertz, Verhalten des Titers, 84 ff., 90 ff.; Beling, Verbrechen, 246; Spendel, Strafmass, 233;
Rénnau, Absprache, 95 m.w.Nw.; Lang-Hinrichsen, JR 1968, 278, 279; ders., in: FS-Engisch,
353, 359 ft.; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 56; krit. Erhard, Strafzumessung bei Vor-
bestraften, 58 ff.

93 So insbes. Schaffstein, in: FS-Gallas, 99, 112 f.; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 56;
Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 8 f., 39; Brogelmann, JuS 2002, 1005, 1005; Meier, GA
2015, 442, 445 f. Umfassende Diskussion bei Brums, Strafzumessung, 562 ff.; Kaufmann,
Schuldprinzip, 187 ff. Diese Idee liegt zudem dem Versténdnis von Schuld als Lebensfithrungs-
oder Charakterschuld zugrunde, i.d.S. Mezger, ZStW 1941, 353; Gallas, ZStW 1941, 374; Bo-
ckelmann, ZStW 1941, 417; Welzel, ZStW 1941, 428. Zur Diskussion um Tat- und Lebensfiih-
rungsschuld s. Ubersicht bei Bruns, Strafzumessung, 481 ff.; Roxin, Strafrecht AT, 182, 880;
Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 55 f.

698
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stimmte Tatsachen, die in einem inneren Zusammenhang zur Tat stehen, wie die
hinter der Tat stehende Gesinnung des Titers, seine Beweggriinde und Ziele.”"
Das Nachtatverhalten soll auf diese Tatsachen Riickschliisse zulassen.”® Die Be-
deutung des Nachtatverhaltens fiir die Schuld ist also insgesamt umstritten.’*

Aus diesem Grund muss ermittelt werden, wie sich Straftat und Schuld definie-
ren lassen und in welchem Verhiltnis sie zueinanderstehen. Hierfiir ist eine Aus-
einandersetzung mit dem rechtsdogmatischen Hintergrund der Riickkopplung der
Schuld an die Straftat unentbehrlich. Im Folgenden wird dargestellt, wie sich
staatliche Eingriffe durch das Strafrecht dem Grunde nach legitimieren lassen
(1.). Im Anschluss miissen einige Begriffe ndher erldutert werden, die fiir die
folgenden Ausfiihrungen entscheidend sind (2.). Anhand dieser Grundlage soll
untersucht werden, was den Begriff der Straftat charakterisiert und in welchem
Verhiltnis er zur Strafzumessungsschuld steht (3.). Mit Blick auf die bestehende
Rechtsprechung stellt sich auBerdem die Frage, inwiefern nicht unmittelbar
schuldrelevante Umstdnde jedenfalls mittelbar auf die Schuld Einfluss nehmen
konnen, weil sie als Indizien Riickschliisse auf die Schuldschwere zulassen (4.).
AbschlieBend wird auf der Grundlage des hier vertretenen Schuldverstindnisses
auf das Verhéltnis zwischen Schuld und Préavention einzugehen sein (5.).

1. Staatsphilosophischer Ursprung von Verbots- und Sanktionsnormen

Jeder Staat zieht die Legitimitdt seines Handelns aus dem Bediirfnis der Rechts-
subjekte, ihre personlichen Freiheiten moglichst umfassend auszuleben.””” Da die
Austibung der Freiheiten des einen jedoch in Konflikt mit denen anderer geraten
kann, sind diese Freiheiten in einen mdglichst gerechten Ausgleich zueinander
zu bringen.”® Dabei soll jedem Einzelnen ermoglicht werden, weitestgehend von
seinen Freiheiten Gebrauch machen zu kénnen.

794 Schiifer u. a., Strafzumessung, Rn. 607 ff., 614 ff.

95 Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 23; Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 641 jew.m.w.Nw. Aus-
fiihrlich C. II. 4.

79 Zur Problematik allgemein s. Frisch, ZStW 1987, 349, 375 ff.; Bruns, Neues Strafzumessungs-
recht, 43 ff.; Lang-Hinrichsen, in: FS-Engisch, 353, 353 ff; Streng, in: Tatproportionalitét, 129,
134 ff.; Kunz, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 135, 135 ff. Zum Nachtatverhalten s.
Ubersicht bei Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 667 ff.; Brégelmann, JuS 2002, 1005, 1005 ff;
Bruns, Strafzumessung, 562 ff.; Stahl, Strafzumessungstatsachen, 198 ff. Fiir seine Berticksich-
tigungsfahigkeit sprechen sich u.a. Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 640; Stree/Kinzig, in:
S/S-StGB, § 46, Rn. 9a; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 22 ff. m.w.Nw.; Bruns, Strafzumes-
sung, 575 ff. aus; a.A. Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275 m.w.Nw. Ausfiihrliche Darstellung
dlterer Ansichten zur Schuldrelevanz des Nachtatverhaltens bei Moos, Gestdndnis, 128 ff. Vgl.
zudem oben A. II. 2. c.

"7 Badura, Staatsrecht, 2, 4; Momsen, in: FS-Jung, 569, 571; Timm, Gesinnung, 81 m.w.Nw.; vgl.
Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93, 98.

98 Timm, Gesinnung, 64; dies., JR 2014, 141, 145 jew.m.w.Nw.; vgl. BVerfGE 120, 224, 239.
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Aufgabe des Staates ist es, diesen Ausgleich herzustellen und zu bewahren.’®
Dies legitimiert ihn, in die Freiheiten des Einzelnen einzugreifen, soweit dies
erforderlich ist, um die vorrangigen Freiheiten eines anderen zu schiitzen.”!* Dies
legitimiert ihn zugleich, priventive Maflnahmen zu ergreifen, um unerlaubten
Rechtsgutsbeschneidungen vorzubeugen.”!! Hierzu gehort es auch, Verbotsnor-
men zu erlassen und Strafen anzudrohen.”!?

Dies bedeutet allerdings zugleich, dass sich der Eingriff auf das erforderliche
MaB beschrinken muss.”!3 Auch Verbotsnormen diirfen nur in dem Mafe aufge-
stellt und Strafen nur in dem MalBe angedroht werden, wie dies zum Rechtsgii-
terschutz absolut erforderlich ist.”'* Dies gebietet der Grundsatz der Verhiltnis-
maBigkeit.”!> Er begrenzt jede Form staatlichen Handelns’'® und ist iiber das
Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG in der Verfassung verankert’!7.7!8
Demnach steht er iiber dem einfachen Recht.”'® Mehr noch gehért er zum unan-
tastbaren Kernbestand des Verfassungsrechtes und unterliegt daher der Ewig-
keitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG’. Auch das Strafgesetzbuch kann folglich
nur dort seine Geltungskraft entfalten, wo es sich in den durch das Verhéltnis-
mifBigkeitsprinzip gesetzten Grenzen bewegt. Es muss erforderlichenfalls dem-
entsprechend verfassungskonform ausgelegt werden.

Rechtsgiiterschutz ist aber nur dort erforderlich, wo die Verletzung von Rechts-
glitern unmittelbar droht.”?! In diesem Sinne stellt auch das StGB grundsitzlich
konkrete Taten, nicht aber bloBe innere Einstellungen und Ansichten unter Stra-

99 Berger, Gesinnungsmoment, 194; Momsen, in: FS-Jung, 569, 572; Lackner, in: FS-Gallas, 117,
118 m.w.Nw.

710 BVerfGE 120, 224, 239; vgl. Badura, Staatsrecht, 392; Katz, Staatsrecht, Rn. 205; Momsen, in:
FS-Jung, 569, 571 f.; BVerfGE 30, 292, 316; BVerfGE 110, 1, 28.

' Vgl. Berger, Gesinnungsmoment, 194; Timm, Gesinnung, 40 m.w.Nw.; Jarass, in: J/P-GG, Art.
20, Rn. 81 f.

"2 Ausfiihrlich Maurach u. a., Strafrecht AT, § 39, Rn. 1 ff; vgl. Schdfer, in: Individualprivention,
181, 184 m.w.Nw.

713 BVerfGE 120, 224, 239; Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, Rn. 85, 106 f.; Katz, Staatsrecht, Rn. 205,
207; Timm, Gesinnung, 65; dies., JR 2014, 141, 145; Zipf, StrafmaBrevision, 38 f; Noltenius, in:
Grundrechtspolitik, 93, 98.

"4 BVerfGE 120, 224, 239 f.; vgl. BVerfGE 90, 145, 172 f.; Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93,
98.

15 Ausfiihrlich hierzu Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, Rn. 80 ff.; zur Bedeutung fiir das Strafrecht vgl.
Darstellung bei Hornle, Grob anstdssiges Verhalten, 22 ff. Eingeschrénkt sind die Schutzmdg-
lichkeiten des Staates durch das Strafrecht zudem aufgrund der allgmeinen Handlungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG. Dieser Punkt soll an dieser Stelle aber nicht ndher vertieft werden, siche
hierzu ausfiihrlich Hornle, Grob anstdssiges Verhalten, 41 ff.

" Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, Rn. 80; vgl. BVerfGE 19, 342, 349; BVerfGE 61, 126, 134;
BVerfGE 76, 1, 50; BVerfGE 81, 310, 338.

7 BVerfGE 19, 342, 347 ff.; BVerfGE 76, 1, 50 f.; BVerfGE 76, 256, 359; BVerfGE 111, 54, 82.

8 Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, 80 f.

719 Art. 20 Abs. 3 1. Alt. GG.

20 pjeroth, in: J/P-GG, Art. 79, Rn. 6.

721 Ahnlich Berger, Gesinnungsmoment, 194; Timm, Gesinnung, 66, 69.
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fe.””? Der Staat ist im Ergebnis nicht frei darin, was er unter Strafe stellt.”?}
Vielmehr ist er dabei an grundlegende und in der Verfassung verankerte Rechts-
prinzipien gebunden.”**

2. Zur Bedeutung der Rechtsgutsgefahrdung

Auch mit Blick auf den VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz wére es jedoch zu kurz
gegriffen, fiir einen wirkungsvollen Rechtsgiiterschutz lediglich auf unmittelbar
verletzende Handlungen abzustellen. Fiir die folgende Darstellung ist deshalb
der Begriff der Rechtsgutsbeschneidung gewahlt worden, der sich demnach nicht
lediglich auf Rechtsgutsverletzungen bezieht, sondern auch Rechtsgutsgeféahr-
dungen einschlieBt.”?

In diesem Sinne ldsst auch das StGB in bestimmten Fillen bereits eine Geféhr-
dung als Taterfolg geniigen bzw. kniipft an eine gefahrliche Handlung an.”?¢ Dies
ist damit zu rechtfertigen, dass effektiver Rechtsschutz nur gewéhrleistet werden
kann, indem bei besonders gefdhrlichen Taten, von denen eine Gefahr fiir beson-
ders bedeutende Rechtsgiiter ausgeht, bereits die Rechtsgutsgefahrdung strafbe-
wehrt ist. Das Strafrecht kann sich deshalb nicht darauf beschranken, lediglich
Rechtsgutsverletzungen zu verbieten, sondern muss ggf. bereits bei der Rechts-
gutsgefdhrdung ansetzen. Es muss sich auch dabei in den verfassungsrechtlichen
Grenzen bewegen, weshalb nur solche Rechtsgutsgefiahrdungen unter Strafe ge-
stellt werden konnen, die eine gewisse Intensitit aufweisen.

3. Folgen fiir das Verhiltnis zwischen Straftat und strafzumessungsrechtli-
chem Schuldbegriff

Will man verstehen, was den Begriff der Strafzumessungsschuld ausmacht, so
miissen die zuvor gemachten Uberlegungen als Grundlage der Legitimation
staatlichen Strafens im Blick behalten werden. Um die Bedeutung der Straftat
fiir die Schuld herauszuarbeiten, muss geklart werden, welche Elemente die
Straftat charakterisieren (a.). Im Anschluss kann aufgezeigt werden, was aus den
zuvor gemachten Uberlegungen fiir das Verhiltnis zwischen Strafzumessungs-
schuld und Straftat geschlussfolgert werden kann (b.). SchlieBlich konnen die
einzelnen relevanten Elemente der Strafzumessungsschuld néher untersucht wer-
den (c.).

722 Zu den Ausnahmen vgl. Hornle, JZ 1999, 1080, 1088 f. m.w.Nw.

723 Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93, 98, 100.

24 Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93, 98 f.

725 Umfassende Uberlegungen zum Begriff des Rechtsgutes finden sich bei Ronnau, JuS 2009, 209.

726 Ausfiihrlich zu Verletzungs- und Gefihrdungsdelikten Fischer, StGB, Vor § 13, Rn. 18 f.
m.w.Nw.
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a. Zum Begriff der Straftat

Zieht das Strafrecht seine Legitimation aus der staatlichen Pflicht, Rechtsgutsbe-
schneidungen entgegenzuwirken,’?” so muss auch die Strafe primir an eine
Rechtsgutsbeschneidung ankniipfen.’?® Handlungen, die als solche keine unmit-
telbare Gefahr fiir die Rechtsgiiter Dritter darstellen, konnen dagegen nicht ver-
boten und damit auch nicht strafbewehrt sein.’®

Zudem konnen nur solche Rechtsgutsbeschneidungen bestraft werden, die nicht
ausnahmsweise erlaubt sind.”® SchlieBlich setzt die Verhingung der Strafe vo-
raus, dass die Rechtsgutsbeschneidung dem Téter auch tatsdchlich vorwerfbar
ist, er sie also verschuldet hat.”®! Gerade weil die Legitimation staatlichen Stra-
fens auf der Notwendigkeit des Rechtsgiiterschutzes beruht, kann eine Strafe
ausschlieBlich fiir eine widerrechtliche und verschuldete Rechtsgutsbeschnei-
dung verhingt werden.”*?

Nach der Dogmatik des deutschen Strafrechtes ist die Verhdngung einer Strafe
deshalb an die folgenden drei Voraussetzungen gekniipft: Die Erfiillung des
Straftatbestandes einer Verbotsnorm durch Veriibung einer Rechtsgutsbeschnei-
dung, die Rechtswidrigkeit der Handlung, mit der der Straftatbestand erfiillt wird
und das Verschulden des Titers.”>® Diese drei Elemente charakterisieren somit
die Straftat,”** deren Begehung Voraussetzung fiir die Verhdngung einer jeden
Strafe ist.”**> Dies bedeutet zugleich, dass die Strafe ausschlieBlich an diese Um-
stinde ankniipfen darf, weil allein die widerrechtliche und verschuldete Rechts-
gutsbeschneidung unter Strafe gestellt ist und damit dem Téter zum Vorwurf
gemacht wird. Folglich bemisst sich auch die Schwere der Straftat allein nach
dieser Rechtsgutsbeschneidung.

727 Schiinemann, in: Neuere Tendenzen, 209, 224; vgl. Berger, Gesinnungsmoment, 194; Timm, Ge-
sinnung, 40 m.w.Nw.; Kriimpelmann, Bagatelldelikte, 29; Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, Rn. 81 f.

28 Vgl. Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 13, Rn. 4; Miissig, in: FS-Mehle, 451, 454; Ronnau, JuS
2009, 209, 209.

2 Vgl. oben C. 1I. 2.

30 Ausfiihrliche Darstellung der Bedeutung der Rechtswidrigkeit fiir das Unrecht bei Zielinski,
Handlungs- und Erfolgsunwert, 218 ff.; vgl. zudem Nowakowski, ZStW 1951, 287, 327 ff;
Frisch, GA 1972, 321, 341 f.; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 39, Rn. 8 f.

31'Vgl. Puppe, in: NK-StGB, Vor §§ 13 ff, Rn. 7; Miiller-Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 3
ff., 31. Hierzu ausfiihrlich unten C. II. c. bb.

732 Ahnlich BVerfGE 45, 187, 260; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 145; Miiller-Dietz,
Grenzen des Schuldgedankens, 59 f.; vgl. BVerfGE 25, 269, 286, Mezger, Strafrecht, 257,
Kriimpelmann, Bagatelldelikte, 70 f. m.w.Nw., 99; Nowakowski, ZStW 1951, 287, 321; Miissig,
in: FS-Mehle, 451, 454 f.; a.A. Beling, Verbrechen, 246; Hertz, Verhalten des Téters, 99; Spen-
del, Strafmass, 233; Rénnau, Absprache, 95 m.w.Nw.; Lang-Hinrichsen, JR 1968, 278, 279.

33 Vgl. Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 13, Rn. 6; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 145;
Loffler, ZStW 1901, 537, 564; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 39, Rn. 9.

3% Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 13, Rn. 6; Nowakowski, ZStW 1951, 287, 302; Kriimpelmann,
Bagatelldelikte, 99; vgl. Frisch, in: 140 Jahre GA, 1, 13 f.

35 Beling, Verbrechen, 5.
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b. Zur Bedeutung der Straftat fiir die Strafzumessungsschuld

Zu klaren bleibt, was aus diesen Erwédgungen fiir den Begriff der Strafzumes-
sungsschuld gefolgert werden kann.

Ist Schuld gem. § 46 Abs. 1 S. 1 StGB der primidre Anknilipfungspunkt fiir die
Strafe und setzt Strafe eine rechtswidrige und schuldhaft begangene Rechtsguts-
beschneidung voraus, so kann dem Tater im Rahmen der Strafzumessungsschuld
nur eben die Begehung jener Rechtsgutsbeschneidung vorgeworfen werden.”*¢
Die Schuldschwere bemisst sich damit ebenfalls ausschlieflich nach den die
Schwere der Straftat begriindenden Elementen.”” Beriicksichtigte man im Rah-
men der Straftat andere Gesichtspunkte als die Rechtsgutsbeschneidung oder
aber im Rahmen der Schuld andere Gesichtspunkte als die Straftat, so wiirde der
Tater auf Umwegen fiir etwas anderes als die strafbewehrte Normeniibertretung
bestraft.”*® Der Staat kann von seinen Biirgern aber lediglich verlangen, die von
ihm aufgestellten Verbotsnormen zu beachten”® und darf demnach nur deren
Ubertritt unter Strafe stellen. Verbieten darf er wiederum nur, was zum Rechts-
giiterschutz Dritter erforderlich ist.”*

Auch Schuld ist daher nicht im ethischen Sinne zu verstehen, sondern bezieht
sich ausschlieBlich auf den, durch die Normeniibertretung verursachten, Rechts-
bruch.”! Die Riickkopplung der Schuld an die Straftat ist letztlich Auspridgung

736 Ahnlich schon BVerfGE 45, 187, 260; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 145; Miiller-
Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 59 f.; Binding, Normen, 284 ff.; Mezger, Strafrecht, 254
ff.; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 163 ff.; Hornle, Strafzumessung, 144 f.; Rei-
chert, Strafzumessungsrichtlinien, 33; Frisch, GA 1972, 321, 341 f.; ders., in: 140 Jahre GA, 1,
10 f. m.w.Nw.; Bottke, Taterverhalten, 683 f.; Kunz, in: Grundfragen des Strafzumessungs-
rechts, 135, 135; vgl. Kriimpelmann, Bagatelldelikte, 21 f. m.w.Nw.; a.A. Lang-Hinrichsen, in:
FS-Engisch, 353, 359; Meier, GA 2015, 442, 445 f. Ausfiihrliche Diskussion der Frage bei
Stahl, Strafzumessungstatsachen, 34 ff.

7T 1E. auch BGH NJW 1987, 2685, 2686; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 171 ff;
Stratenwerth, Tatschuld, 17 f.; Heinrich, Strafrecht AT, 240; Reichert, Strafzumessungsrichtli-
nien, 33; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7 a; Gropp, in: FS-Puppe, 483, 496; Hornle,
Strafzumessung, 195 ff.; Frisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 16; a.A.
Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn.19; Schaffstein, in: FS-Gallas, 99, 112; Lang-
Hinrichsen, in: FS-Engisch, 353, 359; Stahl, Strafzumessungstatsachen, 240; Fiinfsinn, GA
1988, 164, 169.

38 Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 39; vgl. zudem Frisch, GA 1972, 321, 341 f.; Miiller-

Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 68 f.

Ahnlich schon Beling, Verbrechen, 31 f., der wenig konsequent aber zugleich das Vor- und

Nachtatverhalten im Sinne einer ,,Aullenzone* als Bestandteil des Tatbestandes ansieht (Beling,

Verbrechen, 246 ff., ebenso Spendel, Strafmass, 233). Vgl. Reichert, Strafzumessungsrichtli-

nien, 39.

740 Hierzu oben C. 1I. 1.

"1 Grasnick, in: Pénometrie, 1, 15 f. m.w.Nw.; Zipf, StrafmaBrevision, 37 m.w.Nw.

739
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des VerhiltnismiBigkeitsprinzips 74?. 7% Sie stellt sicher, dass der Téter aus-
schlieBlich fiir die rechtswidrige Normeniibertretung bestraft wird, die ihm ver-
boten ist und in ihrer konkreten Form auch verboten werden darf, um Dritte zu
schiitzen. Die Gewichtung der Schuld kann aus diesem Grund allein in Proporti-
onalitdt zur Schwere der Straftat erfolgen. Zu fragen ist daher, ob ein bestimmtes
Verhalten, mit Blick auf die angestellten Uberlegungen, begriindeterweise der
Straftat zugerechnet werden kann.

c. Strafzumessungsschuld in Anlehnung an Unrecht und Vorwerfbarkeit

Die die Straftat charakterisierenden Elemente lassen sich in zwei Begriffen zu-
sammenfassen: dem Unrecht’** einerseits,’* bestehend aus der widerrechtlichen
Normeniibertretung,’#® und der Vorwerfbarkeit’™ andererseits, der zufolge die
Normeniibertretung dem Téter auch tatsichlich anlastbar sein muss’3.7# Diese
beiden Begriffe sind voneinander zu trennen, weil der Verbrechenslehre zufolge

42 Katz, Staatsrecht, Rn. 205; Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, Rn. 80 m.w.Nw.; zum Verhiltnis von
VerhiltnismiBigkeit und Schuldprinzip s. Zipf, StrafmaBrevision, 50 f. Zum VerhiltnismaBig-
keitsprinzip bereits oben C. II. 1.

43 BVerfGE 120, 224, 239 f.; vgl. BVerfGE 90, 145, 172 f.; Momsen, in: FS-Jung, 569, 570 f.;
a.A. Steinhilber, Mord und Lebenslang, 31 f.; teilweise krit. Noltenius, in: Grundrechtspolitik,
93, 93 ff.

744 Es ist bereits dargelegt worden, dass die einschligige Literatur dem Unrecht eine zentrale Stel-
lung fiir die Strafzumessungsschuld einrdumt. Uneinheitlich beantwortet wird dagegen, wie ge-
nau dieser Begriff zu bestimmen ist. Teilweise ist zu lesen, dass sich das Unrecht aus Erfolgs-
und Handlungsunwert zusammensetzt und dem Grad des Verschuldens neben dem Unrecht fiir
die Strafzumessungsschuld eine eigenstéindige Bedeutung zukommt (Beling, Verbrechen, 40,
47; Drescher, NJW Sonderheft Schifer, 18, 18). Teilweise wird der Begriff der Strafzumes-
sungsschuld wohl so verstanden, dass er sich aus Erfolgs- und Handlungsunwert zusammen-
setzt, wobei nur der Erfolgsunwert mit dem Unrechtsbegriff gleichgesetzt wird (Grasnick, in:
Poénometrie, 1, 18; a.A. Murmann, in: FS-Frisch, 1131, 1140 Fn. 45). Dies macht es erforderlich
sich im Folgenden zunichst iiber die Bestandteile des Unrechtes Klarheit zu verschaffen. Aus-
fiihrliche Darstellung des Problems auch bei Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 114 f.,
136 ff., 158 ff.; Hornle, Strafzumessung, 151 f. m.w.Nw.

4 Zielinski, in: FS-Schreiber, 533, 543; Frisch, ZStW 1987, 349, 380 m.w.Nw.

46 Beling, Verbrechen, 40; Loffler, ZStW 1901, 537, 564; Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 225; No-
wakowski, ZStW 1951, 287, 288.

47 Puppe, in: NK-StGB, Vor §§ 13 ff, Rn. 7; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 145; No-
wakowski, ZStW 1951, 287.

8 Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 13, Rn. 6; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 138 ff.

9 Qo bereits Beling, Verbrechen, 47; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 154, 163 ff;
Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 238, 240 ff. m.w.Nw.; Hornle, Strafzumessung, 145 m.w.Nw.;
vgl. OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378. Teilweise wird auch nur zwischen Handlugs- und Er-
folgsunrecht unterschieden. In diesem Fall wird die Vorwerfbarkeit dem Handlungsunrecht zuge-
rechnet, so etwa Schdfer u. a., Strafz7umessung, Rn. 576, 603; Meier, GA 1999, 1, 11; Maurach
u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 19; Frisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 16 f.;
Hornle, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113, 114; Torka, Nachtatverhalten, 34.



109

Unrecht bereits dadurch begriindet wird, dass die Norm widerrechtlich iibertreten
wird.”>°

Die Schwere der Straftat und damit auch der Schuld bemisst sich folglich nach
den Komponenten Unrecht und Vorwerfbarkeit.””! Die Schuld driickt den Um-
fang des vom Téter verursachten Unrechtes und den Grad der Verantwortung
aus, der ihn dabei trifft.”>> Zu kliren bleibt, welche Faktoren Einfluss auf diese
beiden Komponenten haben. Im Folgenden sollen deshalb die Begriffe Unrecht
(aa.) und Vorwerfbarkeit (bb.) ndher erldutert werden.

aa. Zum Begriff des Unrechtes

Unrecht begeht der Téter - wie der Wortlaut vermuten ldsst - wenn er sich in zu-
rechenbarer Weise den vom Staat aufgestellten Schutznormen zu Lasten Dritter
widersetzt und so im Widerspruch zur Rechtsordnung in deren Rechte ein-
greift.”>3 Unrecht setzt damit voraus, dass der Titer die bestehende Rechtsord-
nung verletzt.”>* Dies ist nur der Fall, wenn er den Straftatbestand einer Norm
objektiv und subjektiv erfiillt und zugleich rechtswidrig handelt.”>> Dagegen ist
es nach der Verbrechenslehre unerheblich, ob der Téter schuldhaft gehandelt
hat.”>® Auch unverschuldetes Unrecht stellt Unrecht dar, selbst wenn es keine
strafrechtlichen Folgen nach sich zieht. Zudem wird zwischen subjektivem Tat-
bestand und Schuld klar unterschieden. Der subjektive Tatbestand ist Bestandteil
des Unrechtes, weil er fiir die Normiibertretung vorausgesetzt wird””” und daher
auch Voraussetzung fiir den Rechtsbruch ist.”*® Dagegen wird die Schuld nicht
vom Tatbestand erfasst, sondern stellt eine gesonderte Voraussetzung dar.

Der Grad des Unrechtes wird im Umkehrschluss durch aul3erhalb der widerrecht-
lichen Rechtsgutsbeschneidung liegende Umstinde grundsétzlich nicht be-

70 Ausfiihrlich unten C. I1. 3. ¢. aa.

1 Hérnle, Strafzumessung, 145. Zum gleichen Ergebnis, wenn auch mit teilweise liickenhafter
und wenig systematischer Begriindung gelangt auch Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften,
114 f.,, 136 ff., 145 ff.; vgl. zudem Frisch, in: 140 Jahre GA, 1, 10 f,, 13 £, 23.

2 So bereits Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 154, 163 ff.; Frisch, in: FS-Miiller-Dietz,
237, 238, 240 ff. m.w.Nw.; Hornle, Strafzumessung, 145 m.w.Nw.

733 Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 13, Rn. 18; Zipf, StrafmaBrevision, 37; Loffler, ZStW 1901, 537,
564. Ausfiihrliche Darstellung der Entwicklung des Unrechtsbegriffs bei Zielinski, Handlungs-
und Erfolgsunwert, 17 ff.

3% Timm, Gesinnung, 151 m.w.Nw.; vgl. Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 23; Kiihl, in: FS-Kiihne, 15,
24; Frisch, ZStW 1987, 349, 388; Grasnick, in: Ponometrie, 1, 8, 16; Schdfer u. a., Strafzumes-
sung, Rn. 575 f.

5 Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 225; Schild, in: NK-StGB, § 20, Rn. 2; Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor
§ 13, Rn. 6; a.A. Hertz, Verhalten des Taters, 99.

736 Schild, in: NK-StGB, § 20, Rn. 2; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 39, Rn. 7 ff.

37 Vgl. § 15 StGB. Eisele, in: SS-StGB, Vorbem. § 13 ff., Rn. 52/53; Fischer, StGB, § 15, Rn. 2
m.w.Nw.

38 Schild, in: NK-StGB, § 20, Rn. 2.
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riihrt.”*® Dies bedeutet aber nicht, dass er durch die Ubertretung der Norm im
Sinne einer feststehenden GroBe fixiert wiirde.”®® Vielmehr ist fiir den Grad des
Unrechtes die einzelfallabhingige Gewichtigkeit der das Unrecht konstituieren-
den Elemente entscheidend.

Die den widerrechtlichen Normbruch begriindenden Elemente lassen sich in eine
Erfolgs- ! und eine Handlungskomponente ®* unterteilen. > Der Grad des
Rechtsbruches bestimmt sich zum einen iiber die Verletzung des zu schiitzenden
Rechtsgutes (Erfolgsunwert), zum anderen aber auch iiber die Normiibertretung
als solche, mit der die bestehende Rechtsordnung, die gerade dem Rechtsgiiter-
schutz Dritter dient, in Frage gestellt wird (Handlungsunwert).®*

Der Handlungsunwert umfasst alle Unrechtsmerkmale, die nicht im Erfolg be-
stehen, folglich alle {ibrigen objektiven Tatbestandsmerkmale, die subjektiven
Tatbestandsmerkmale, sowie die Rechtswidrigkeit.”®> Auch die Zurechenbarkeit
des Normbruches ist somit Bestandteil des Handlungsunwertes.’%® Der Titer
stellt die Normgeltung nur dann in Frage, wenn er sich aus freien Stiicken fiir
den Normbruch entscheidet.”®” Thm wird nicht lediglich der objektive widerrecht-
liche Eingriff in die Rechte Dritter vorgeworfen, sondern zugleich die subjektive
Entscheidung dies zu tun.”®® Im Rahmen des Handlungsunwertes konnen deshalb
auch innere Tatsachen beriicksichtigt werden, die sich unmittelbar auf das Aus-

39 Vgl. BGHSt 1, 105, 106; Frisch, ZStW 1987, 349, 382; Eisele, in: SS-StGB, Vorbem. § 13 ff.,
Rn. 105/ 106; Timm, Gesinnung, 197 f.; v. Hirsch, in: Tatproportionalitit, 47, 72 f.; Hornle, JZ
1999, 1080, 1086; Zipf, StrafmaBrevision, 88; a.A. vgl. Streng, Sanktionen, Rn. 527; ders., in:
Tatproportionalitit, 129, 137; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 9 m.w.Nw.; Maurach u. a.,
Strafrecht AT, § 63, Rn. 19 ft.; Stahl, Strafzumessungstatsachen, 144.

0 Frisch, in: 140 Jahre GA, 1, 13 f; dhnlich bereits Beling, Verbrechen, 246 ff., ebenso Spendel,
Strafmass, 233.

61 BVerfGE 25, 269, 286; ob auf dieses iiberhaupt abzustellen ist, ist umstritten, zur Problematik

und zur Bedeutung des Erfolgskomponente fiir die Bestimmung des Unrechtes s. Hornle, Straf-

zumessung, 202 ff. m.w.Nw.; Kriimpelmann, Bagatelldelikte, 82 ff.; Zipf, Strafzumessung,

28 f.; ders., StrafmaBrevision, 83 ff. m.w.Nw.; a.A. Zielinski, in: FS-Schreiber, 533, 544; ders.,

Handlungs- und Erfolgsunwert, 128 ff.

Zur Bedeutung der Handlungskomponente fiir die Unrechtsbestimmung s. Hornle, Strafzumes-

sung, 213 ff. m.w.Nw.; Roxin, Strafrecht AT, 324 ff.; Pawlik, in: FS-Otto, 133, 133 ff.; Hertz,

Verhalten des Téters, 57 ff. m.w.Nw.

63 Schiifer u. a., Strafzumessung, Rn. 576; Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 23; Meier, Sanktionen,
187 m.w.Nw.; Roxin, Strafrecht AT, 321; Frisch, ZStW 1987, 349, 383, 387 {.; ders., GA 2014,
489, 490, Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 13, Rn. 20 m.w.Nw.; Zipf, StrafmaBrevision, 83 ff;
ders., Strafzumessung, 28; Hornle, Strafzumessung, 201 ff. m.w.Nw.; dies., JZ 1999, 1080,
1083 m.w.Nw.; Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 231; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften,
189 ff. m.w.Nw.; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 19.

% Momsen, in: FS-Jung, 569, 578; Frisch, GA 2014, 489, 495 f.

%5 Vgl. Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 231 ff.

%6 Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 22; Zipf, StrafmaBrevision, 28, 83 f., 91 ff.

767 Ahnlich schon Merkel, Verbrechen und Strafe, 80 ff.

8 Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 231; Timm, Gesinnung, 154 f.

762
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maf der Infragestellung des Rechtes beziehen.”® Solche Tatsachen betreffen die
Qualitdt des Rechtsbruches und wirken sich daher ebenfalls unrechtssteigernd
oder -mindernd aus. Auch das MaB3 der Zurechenbarkeit bezieht sich aber immer
auf den konkreten Rechtsbruch und bietet daher keinen Ankniipfungspunkt, um
tiber den Rechtsbruch hinausgehende Umstinde in die Schuldgewichtung mit
einzubeziehen.”” Gesichtspunkte, die sich weder dem Handlungs-, noch dem
Erfolgsunwert zuordnen lassen, haben auf das Ausmall des Rechtsbruches und
damit des Unrechtes keinen Einfluss.

bb. Zum Begriff der Vorwerfbarkeit

Weiteres zentrales Element der Straftat ist die Vorwerfbarkeit, denn Strafe ist
nicht denkbar, wenn dem Titer die Begehung des Unrechts nicht vorzuwerfen
ist.””! Dem Titer kann die Entscheidung gegen das Recht nur dann angelastet
werden, wenn es ihm moglich gewesen wire, sich rechtskonform zu verhalten.”’?
Dies bedeutet, dass der Téater nur dann bestraft werden kann, wenn er schuldhaft
im Sinne des §§ 19 ff. StGB gehandelt hat (sogenannte Strafbegriindungs-
schuld).”” Eine Straftat im rechtlichen Sinne ist somit nur bei schuldhaft began-
genem Unrecht des Titers gegeben.”’* Schuld im Sinne des Strafbegriindungs-
schuld liegt vor, wenn der Téter iiberhaupt fiir das aus seiner Handlung folgende
Unrecht persoénlich zur Rechenschaft gezogen werden kann.’” Aus diesem
Grund ist die Strafbegriindungsschuld nicht graduierbar, denn sie kann nur ent-
weder vorliegen oder aber nicht vorliegen. Graduierbar ist aber das Mal} der
Vorwerfbarkeit.”’® Hat der Téter die Tat {iberhaupt verschuldet, so ist ein Mehr
oder Weniger an Vorwerfbarkeit denkbar. Dieses Mehr oder Weniger charakteri-
siert neben dem Unrecht das Gewicht der Straftat.””” Auch das Ausmaf} der Vor-
werfbarkeit beeinflusst damit das Gewicht der Strafzumessungsschuld.

79V, Hirsch, in: Tatproportionalitit, 47, 66; Hoérnle, in: Tatproportionalitit, 99, 115; dies., JZ
1999, 1080, 1086; Streng, in: Tatproportionalitit, 129, 135.

70 S0 1.E. auch Meier, Sanktionen, 187 m.w.Nw.; Frisch, ZStW 1987, 349, 383 f.

M Vgl. Puppe, in: NK-StGB, Vor §§ 13 ff, Rn. 7; Miiller-Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 3
ff., 31; Welzel, Strafrecht, 138.

712 Vgl. BGHSt 2, 194, 200; Puppe, in: NK-StGB, Vor §§ 13 ff, Rn. 7; Frister, JuS 2013, 1057,
1058; Frisch, ZStW 1987, 349, 382; Welzel, Strafrecht, 138.

13 Vgl. BGHSt 2, 194, 200; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 23 m.w.Nw.; Roxin, Strafrecht AT,
852, 859; Bruns, Strafzumessung, 393; Grasnick, in: Ponometrie, 1, 18.

774 Welzel, Strafrecht, 138.

5 Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 259; Meier, Sanktionen, 186; vgl. BVerfGE 50, 5, 10 f.; Mie-
bach, in: Miiko, § 46, Rn. 23; Zipf, Strafmalrevision, 83 ff.

776 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 240 f.

777 Ahnlich Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 150; Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 238 ff.
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cc. Zusammenfassung

Zusammenfassend gilt daher: Schuld 14dt der Tater durch die vorwerfbare Bege-
hung von Unrecht auf sich.”’® Unrecht begeht er, wenn er sich in Widerspruch
zur bestehenden Rechtsordnung setzt.””” Es setzt sich aus einem Erfolgs- und
einem Handlungsunwert zusammen’®. Vorwerfbar handelt er, wenn er nicht
ausnahmsweise fiir sein Handeln nicht zur Rechenschaft gezogen werden
kann.”8!

d. Zwischenergebnis

Schuld ist im Ergebnis reine Tatschuld.”? Fiir die Schuldgewichtung sind daher
allein solche Faktoren relevant, die das Unrecht des konkreten Rechtsbruches
beeinflussen oder das MaB der Vorwerfbarkeit betreffen.”®® Diese Faktoren allein
sind fiir § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB ausschlaggebend, denn dort ist lediglich
die Schuldschwere entscheidend. ’®* Andere Strafzumessungsfaktoren miissen
dagegen auller Betracht bleiben.

Die Konturen des Begriffes sind damit klar abgesteckt. Dies bereitet die erfor-
derliche Grundlage, um zu bestimmen, ob ein bestimmter Umstand Auswirkun-
gen auf die Strafzumessungsschuld haben kann oder ob er in der Schuldgewich-
tung keine Beriicksichtigung finden darf. Hierzu muss gepriift werden, ob er un-
ter Zugrundelegung der vorangestellten Uberlegungen als Bestandteil der Straf-
tat angesehen werden kann. Im Folgenden soll daher gekldrt werden, ob das

778 BGHSt 2, 194, 200; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 23 m.w.Nw.; Roxin, Strafrecht AT, 852,
859; Bruns, Strafzumessung, 393; Grasnick, in: Ponometrie, 1, 18.

" Vgl. Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 23; Frisch, ZStW 1987, 349, 387; Grasnick, in: Pénometrie,
1, 8, 16; Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 575 f.

780 Schdifer u. a., Strafzumessung, Rn. 576; Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 23; Meier, Sanktionen,
187 m.w.Nw.; Roxin, Strafrecht AT, 321; Frisch, ZStW 1987, 349, 383, 387 f.; ders., GA 2014,
489, 490; Kiihl/Heger, LK-StGB, Vor § 13, Rn. 20 m.w.Nw.; Zipf, Strafmalrevision, 83 ff.;
ders., Strafzumessung, 28; Hérnle, Strafzumessung, 205 ff. m.w.Nw.; dies., JZ 1999, 1080,
1083 m.w.Nw.; wie genau die Tatschwere zu gewichten ist, ist umstritten, hierzu: Hornle, in:
Tatproportionalitit, 99, 101 ff.

81 Vgl. oben C. IL. 3. c. bb.

82 Binding, Normen, 186 f.; Stratenwerth, Tatschuld, 28 ff.; Zipf, StrafmaBrevision, 37, 85; Honig,
Strafmildernde Wirkung des Gesténdnisses, 121 ff.; Grasnick, in: Pénometrie, 1, 16; Berger,
Gesinnungsmoment, 183 ff.; Moos, Gestindnis, 153; Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 39
ff.; Hornle, Strafzumessung, 40; vgl. Schiiler-Springorum, StV 1989, 262, 265; Bottke, Tater-
verhalten, 683 f.; Kunz, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 135, 135 ff.; a.A. Dreher,
Gerechte Strafe, 86. vgl. Meier, GA 2015, 442, 445.

783 Ahnlich i.E. auch BGH NJW 1987, 2685, 2686; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 171
ff.; Stratenwerth, Tatschuld, 17 f.; Heinrich, Strafrecht AT, 240; Reichert, Strafzumessungs-
richtlinien, 33; vgl. Zipf, Kriminalpolitik, 62; Gropp, in: FS-Puppe, 483, 496; Drescher, NJW
Sonderheft Schéfer, 18, 18; Lampe, in: FS-Heinz, 778, 782 f.; a.A. Schiinemann, in: Politisch
motivierte Kriminalitét, 49, 69; zum Verhiltnis zwischen Unrecht und Schuld; vgl. Roxin, Straf-
recht AT, 858 f.

8 Vgl. hierzu auch unten D. 1.
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Nachtatverhalten der Straftat zugerechnet werden kann. Zuvor soll aber kurz ein
Blick auf die Indizkonstruktion geworfen werden. AuBBerdem muss geklért wer-
den, wie sich das hier vertretene Schuldverstdndnis mit solchen, in § 46 Abs. 2
S. 2 StGB normierten, Strafzumessungstatsachen vereinbaren ldsst, die sich an
spaterer Stelle als fiir die Straftat unbedeutend erweisen.

4. Die Beriicksichtigung auflerhalb der Straftat liegender Umstinde als In-
dizien der Schuldschwere

Neben der Straftat zieht die Rechtsprechung auferhalb der Straftat liegende Um-
stinde bei der Beurteilung der Schuldschwere heran, um aus ihnen auf den Un-
rechtsgehalt der Straftat selbst, folglich auf das durch die Straftat verwirklichte
Unrecht zu schlieBen.”® Diese Indizkonstruktion”® geht auf Bruns’’ zuriick.

So wird zum Beispiel aus fehlender Reue des Titers auf eine besonders rechts-
feindliche Gesinnung zum Tatzeitpunkt geschlossen, die wiederum schuldstei-
gernd gewertet wird.”®® Mit der gleichen Uberlegung wird das Gestindnis fiir
beriicksichtigungsfahig erachtet, das umgekehrt als Ausdruck von Reue Indiz fiir
das Fehlen einer rechtsfeindlichen Gesinnung bei Tatbegehung sein soll.”® Im
Rahmen der besonderen Schuldschwerefeststellung hat der Bundesgerichtshof
jungst das Verteidigungsverhalten eines Angeklagten ausdriicklich fiir entschei-
dungserheblich erachtet, weil es Riickschliisse auf die Einstellung des Téters zur
Tat erlaube und deshalb in einem inneren Zusammenhang zum Schuldvorwurf
stehe.” In diesem Fall hatte der Angeklagte seine Frau ermordet und seinen
Sohn der Tat bezichtigt.

785 So bereits Dreher, Gerechte Strafe, 96; im Ubrigen BGHSt 5, 124, 132; BGHSt 1, 105, 106;
NIW 1971, 1758; Theune, NStZ 1986, 493, 494; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 23 m.w.Nw.;
ebenso Torka, Nachtatverhalten, 35 ff.; Eisele, in: SS-StGB, Vorbem. § 13 ff., Rn. 105/ 106;
krit. Frisch, ZStW 1987, 751, 778 f.; Schaffstein, in: FS-Gallas, 99, 114; JefSberger, Kooperati-
on, 66 ff.; Bruns, Strafzumessung, 593 ft.; Lang-Hinrichsen, in: FS-Engisch, 353, 357 ff.; Horn-
le, JZ 1999, 1080, 1086; Zipf, StrafmaBrevision, 88; Bottke, Taterverhalten, 665 ff.; Meier, GA
2015, 442, 45 f.

786 Ausfiihrliche Diskussion bei Bottke, Titerverhalten, 664 ff.; Streng, Sanktionen, Rn. 528; Tor-
ka, Nachtatverhalten, 38 ff.; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 23 jew.m.w.Nw.

87 Brums, Leitfaden, 190 ff.; ders., Strafzumessung, 575 ff.; ders., Recht der Strafzumessung,
220 ff. jew.m.w.Nw.

8 Vgl. BGHSt 1, 105, 106; a.A. Meier, GA 2015, 442, 450 der Reue fiir unmittelbar schuldrele-
vant halt.

78 BGH v. 03.05.1966 — 1 StR 93/66 bei Dallinger, MDR 1966, 725, 727; BGHSt 1, 103, 105;
BGHSt 43, 195, 209 f.; Brogelmann, JuS 2002, 1005, 1005 f.; Dreher, Gerechte Strafe, 97;
Hammerstein, in: FS-Odersky, 401, 401 ff.; Jefsberger, Kooperation, 67; Stree/Kinzig, in: S/S-
StGB, § 46, Rn. 41a m.w.Nw.; einschriankend aber BGHSt 43, 195, 209; krit. Seibert, MDR
1952, 457, 458, der darauf verweist, die strafmildernde Wirkung eines Gestidndnisses nicht von
der dahinter stehenden Reue des Angeklagten abhéngen diirfe. Ebenfalls krit. Sickor, Gesténd-
nis, 8 f.; Hauer, Gestindnis, 113 f.; Honig, Strafmildernde Wirkung des Gesténdnisses, 121 ff.;
Moos, Gestandnis, 153; Wimmer, ZStW 1930, 538, 538 ff.

%0 BGH NStZ 2014, 511, 511 f.
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Unter praktischen Gesichtspunkten sind Zweifel angebracht, ob den herangezo-
genen Indizien tatsdchlich der Aussagewert zukommt, der ihnen zugeschrieben
wird.”! So ldsst sich kaum feststellen, ob der Titer tatsichlich reuig ist oder
nicht. Eine solche innere Tatsache ist aber dem Beweis kaum zuginglich.”?
Auch die hinter einem Gestidndnis stehende Intention wird sich schlussendlich
nicht mit Gewissheit ermitteln lassen.”®? Zum anderen diirfte aus der Reue des
Téaters nach der Straftat nicht zwingend folgen, dass er zum Zeitpunkt der Straf-
tat selbst ebenfalls einen geringeren verbrecherischen Willen aufwies oder um-
gekehrt.”*

Die Indizkonstruktion kann aber jedenfalls insoweit nicht {iberzeugen, wie hier-
durch auf schulderhéhende Umstédnde geschlossen wird, die nicht in der Straftat
selbst liegen.” Sollte sich ein vergleichbarer Umstand im Folgenden als fiir Un-
recht und Vorwerfbarkeit unbedeutend erweisen,’® so darf er naturgemil auch
iiber die Indizkonstruktion keine Berilicksichtigung finden. Zweifel bestehen et-
wa, inwiefern die Gesinnung, auch die bei der Tat Vorliegende, Einfluss auf
AusmaB und Umfang von Unrecht oder Vorwerfbarkeit haben sollte.”” Um den
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu wahren darf der Staat solche Handlungen
Dritter unter Strafe stellen, die eine unmittelbare Gefahr fiir diese Rechtsgiiter
bergen.”® Um den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz zu wahren, miissen diese aber
hinreichend konkret sein. Innere Bewertungen, Meinungen und grundsétzliche
Einstellungen stellen fiir sich noch keinen Eingriff in die Rechtsgiiter Dritter
dar.” Sie sind damit zunidchst Indizien fiir kiinftig drohende Rechtsgutsbe-
schneidungen, weil sie auf eine gewisse Grundeinstellung und damit auf die po-

Pl Frisch, ZStW 1987, 751, 780; Schlegel, Nachtatverhalten, 14 ff.; Erhard, Strafzumessung bei
Vorbestraften, 57; Hertz, Verhalten des Taters, 73 f.; Hauer, Gestindnis, 113; Lang-Hinrichsen,
in: FS-Engisch, 353, 357 ff.; Dencker, ZStW 1990, 51, 56 f.; Moos, Gestandnis, 151; Seibert,
MDR 1952, 457, 458.

792 BGHSt 43, 195, 209; vgl. Wimmer, ZStW 1930, 538, 567 ff., 595 f.; Schmidt, JZ 1958, 69, 70;
Kaufmann, Schuldprinzip, 259; Hertz, Verhalten des Taters, 73 ff. m.w.Nw.; Hauer, Gestand-
nis, 112; Seibert, MDR 1952, 457, 458; Jef3berger, Kooperation, 67; Moos, Gestindnis, 133,
147 ft.

93 Wimmer, ZStW 1930, 538, 567 ff., 595 f.; Schmidt, JZ 1958, 69, 70; Kaufmann, Schuldprinzip,
259; Hertz, Verhalten des Taters, 73 ff.; Hauer, Gestandnis, 112; Seibert, MDR 1952, 457, 458;
Moos, Gestandnis, 133, 147 ff.; Dencker, ZStW 1990, 51, 56; Kunz, in: Grundfragen des Straf-
zumessungsrechts, 135, 147; vgl. Torka, Nachtatverhalten, 42 f.

% Frisch, in: Bundesgerichtshof, 269, 293; BGH StV 2003, 18, 18; Griinwald, NJW 1960, 1941,
1941 f.; Hauer, Gestiandnis, 113 f.

95 Hornle, JZ 1999, 1080, 1086; Zipf, StrafmaBrevision, 88; Honig, Strafmildernde Wirkung des
Gestindnisses, 124 f.; Hauer, Gestandnis, 114; Dencker, ZStW 1990, 51, 56; Frisch, ZStW
1987, 751, 779 f.; mit Blick auf § 57a StGB krit. auch Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623 f.

796 Ausfiihrlich unten C. I11.

797 Krit. auch Zipf, StrafmaBrevision, 85; Hornle, Strafzumessung, 50 f.; Timm, Gesinnung, 197 f.

8 Ronnau, JuS 2009, 209, 209; Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93, 98, 100.

9 Timm, Gesinnung, 82; dies., JR 2014, 141, 145.
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tentielle Gefahrlichkeit des Téters schlieBen lassen.? Sie diirfen als solche des-
halb aber weder verboten werden noch unmittelbarer Ankniipfungspunkt fiir die
Strafe sein.’®! Fiir die Indizkonstruktion bleibt daher nur dort Raum, wo sie einen
Riickschluss auf solche Umstidnde zuldsst, die den Erfolgs- oder Handlungsun-
wert tatsidchlich steigern beziehungsweise mindern, oder aber das Mal} der Vor-
werfbarkeit betreffen. 302

5. Zum Verhaltnis von Schuld und Pravention

Ko6nnen neben der Straftat nach dem hier zugrunde gelegten Schuldverstindnis®®
keine weiteren Umstinde die Schuld beeinflussen, 3™ so folgt hieraus nicht
zwangslaufig, dass sie im Rahmen der Strafzumessung gar keine Berticksichti-
gung finden konnen. Fiir die Bemessung der Strafe ist dem Gesetz zufolge nicht
allein die Schuld maBgeblich.? Vielmehr konnen neben der Schuld unter ande-
rem auch Gesichtspunkte der Pravention erheblich sein.® Der Strafzumessungs-
vorgang beschrinkt sich damit nicht auf die Gewichtung der Schuldschwere.?"’

Die Rechtsprechung definiert das Verhéltnis zwischen Schuld und Pridvention
etwa liber die sogenannte Spielraumtheorie®®, der zufolge die Schuld des Taters
den Strafrahmen vorgibt, wéihrend sich die konkrete Strafe innerhalb dieses
Rahmens infolge sonstiger Strafzwecke einschlielich praventiver Erwdgungen
ergibt.8” Der Schuld kommt damit eine Anlass- und Begrenzungsfunktion zu.3!°
Hiervon zu unterscheiden sind die innerhalb des so abgesteckten Rahmens rele-
vanten Zwecke der Pravention.

890 Timm, Gesinnung, 91; Bruns, Strafzumessung, 395; vgl. Roxin, Strafrecht AT, 179, 188; Mie-
bach, in: Miiko, § 46, Rn. 23 m.w.Nw.

801 Timm, Gesinnung, 80 ff.; umfassend zu der Frage, was Gegenstand strafrechtlicher Verbots-
normen sein kann auch Berger, Gesinnungsmoment, 17 ff. m.w.Nw.

802 Vgl. Hertz, Verhalten des Titers, 67 f.

803 Oben C. 1I. 3. b.

804 Oben C. 1I. 3. b.

805 Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 4 {f.; Hornle, JZ 1999, 1080, 1082; Schaffstein, in: FS-
Gallas, 99, 102; Lackner, in: FS-Gallas, 117, 120; Stratenwerth, Tatschuld, 8 ff.; Délling, in:
Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 85, 90. Ausfiihrlich zur Antinomie der Strafzwecke
Schifer, in: Individualpravention, 181, 201.

806 Stratenwerth, Tatschuld, 15; Fischer, StGB, § 46, Rn. 5; Zielinski, in: FS-Schreiber, 533, 542;
krit. Stahl, Strafz7umessungstatsachen, 163 f.; Hornle, Strafzumessung, 27 ff., 75 f.; ausfiihrlich
zu dieser Frage Frisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 20 ff.

807 Stratenwerth, Tatschuld, 8 ff.

808 BGHSt 7, 28, 32; BGHSt 7, 86, 89; BGHSt 20, 264, 266 f.; ausfiihrlich Radtke, in: MiiKo, Vor
§§ 38 ff., Rn. 60 ff.; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 57 ff.; Schdfer, in: Individualprivention,
181, 202 ff.; Schoch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 163, 165 ff.; krit. Hornle,
Strafzumessung, 23 ff.

899 Zielinski, in: FS-Schreiber, 533, 542; Zipf, StrafmaBrevision, 53 ff.

810 Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 21, 97; Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 1; Schiinemann,
in: Neuere Tendenzen, 209, 225.
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Ob der Spielraumtheorie zu folgen ist oder nicht,®!! muss an dieser Stelle nicht
entschieden werden, denn fiir die zu bearbeitende Fragestellung kommt es allein
auf die Definition der Schuld an. Den oben gemachten Uberlegungen zufolge®'?
darf die Strafe vor allem das der Schuld entsprechende Mal} nicht {ibersteigen,
weil sie ja gerade fiir die Begehung der Straftat und nicht fiir die Gefdhrlichkeit
des Titers verhdngt wurde.®!3 Die Schuld ist damit in erster Linie Obergrenze,
nicht aber alleiniger Malistab fiir die Bemessung der Strafe. Damit ist die Be-
riicksichtigung priventiver Erwidgungen nicht grundsitzlich ausgeschlossen, 3!
ihr sind jedoch Grenzen gesetzt.3!3

Dies schlief3t es nicht aus, zugunsten des Téters, von der schuldschwereentspre-
chenden Strafe aus Griinden der Pridvention abzusehen.?!® Der Staat verzichtet in
diesem Fall aus prdaventiven Erwédgungen darauf, seinen grundsitzlich verhilt-
nisméfBigen Strafanspruch vollstindig durchzusetzen. Dies tut er etwa auch bei
der Aussetzung der Strafe zur Bewihrung nach den §§ 56 ff. StGB.8!7 Ist es
moglich, unter praventiven Gesichtspunkten auf die Strafe ganz zu verzichten,
konnen diese Griinde erstrecht geringfligige Korrekturen des Strafmalles nach
unten hin begriinden. Ein Konflikt mit dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz®!'8
entsteht hierdurch gerade nicht, weil der staatliche Eingriff fiir den Betroffenen
lediglich milder und nicht schwerer ausfillt.

Dennoch sind priaventive Gesichtspunkte von den Schuldmerkmalen klar zu un-
terscheiden.?!” Die Strafe wird im Gegensatz zu einer MaBregel der Besserung
und Sicherung eben nicht fiir die Geféahrlichkeit des Téters, sondern in erster Li-
nie fiir den schuldhaften Rechtsbruch verhingt.®?° Durch eine Vermischung bei-
der Gesichtspunkte wiirde deshalb das verfassungsrechtlich verankerte Schuld-
prinzip®*! untergraben. Bezdge man iiber die Straftat hinausgehende Umsténde in
die Schuldgewichtung mit ein, so hitte dies zur Folge, dass iber Umwege nicht
die Schuld, sondern die Gefdhrlichkeit des Téters zum vorrangigen Maf3stab der

811 Krit. etwa Hornle, Strafzumessung, 23 ff.

812 Vgl. insbes. C. II. 1. und 3. b.

813 Hierzu oben C. II. 3. b.

814 Timm, Gesinnung, 250 ff.; Stratenwerth, Tatschuld, 28 ff.; Zipf, StrafmaBrevision, 119; Kunz,
in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 135, 137; krit. Hérnle, Strafzumessung, 27 ff., 75 f.

815 Frisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 22; vgl. Délling, in: Grundfragen des
Strafzumessungsrechts, 85, 90.

816 Ausfiihrliche Diskussion bei Frisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 22 ff.

817 Ausfiihrliche Darstellung bei Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 186 ff.

818 Hierzu oben C. II. 1.

819 S0 i.E. auch Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 1 ff.; Lang-Hinrichsen, in: FS-Engisch,
353, 361 f.; Stratenwerth, Tatschuld, 15, 17 f.; Hornle, in: Tatproportionalitit, 99, 123; dies., JZ
1999, 1080, 1082; Zipf, Stratmalrevision, 53, 85; ders., Kriminalpolitik, 62; ders., Strafzumes-
sung, 24; Frisch, ZStW 1987, 751, 772 ft., 778 f.; Dolling, in: Grundfragen des Strafzumes-
sungsrechts, 85, 90; a.A. Bruns, Recht der Strafzumessung, 147; Hart-Honig, Strafzumessung,
31 ff.

820 Fischer, StGB, Vor § 61, Rn. 1; vgl. BVerfGE 2, 118, 120; BVerfGE 109, 133, 174.

821 Zipf, StrafmaBrevision, 47 ff. m.w.Nw.
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Strafzumessung erhoben wiirde.??? Die Riickkopplung der Strafe an die Schuld
ginge dann verloren.

6. Ergebnis

Schuld ist damit jedenfalls nicht als Lebensfiihrungsschuld zu verstehen,®? die
auch iiber die Tat hinausgehende Umstéiinde einbezieht.??* Ein solches Schuldver-
stindnis entbehrt einer tragfdhigen Begriindung.®?> Wird die Strafe gerade fiir
oder wegen der Begehung einer Straftat verhdngt und ist Schuld jedenfalls der
primdre Ankniipfungspunkt fiir die Bemessung der Strafe,’?® so muss sich die
Schuldschwere allein nach der Schwere der Straftat bestimmen. Auch moralische
und sittliche Gesichtspunkte diirfen daher nur dann bei der Gewichtung der
Schuldschwere herangezogen werden, wenn sie das Gewicht der Straftat tatsach-
lich beeinflussen.®?’

II1. Einordnung des Nachtatverhaltens

Zu priifen bleibt, was aus diesen Uberlegungen konkret fiir die Beriicksichti-
gungsfihigkeit des Nachtatverhaltens im Rahmen der Schuld folgt. Bemisst sich
die Schuldschwere, nach dem hier vertretenen Schuldverstindnis, anhand des
Erfolgs-, des Handlungsunwertes und des MaBes der Vorwerfbarkeit,??® so miiss-
te das Nachtatverhalten einen dieser Faktoren beeinflussen, um fiir die Schuld
bedeutend zu sein. Zu priifen ist in diesem Sinne, ob das Nachtatverhalten, trotz
seiner Bezeichnung, nicht strenggenommen doch noch dem Bereich der Tat zu-

822 Stratenwerth, Tatschuld, 7; Hornle, JZ 1999, 1080, 1083; Zipf, Kriminalpolitik, 62; vgl. Frisch,
GA 1972, 321, 341.

823 Zur Diskussion um Tat- und Lebensfiihrungsschuld s. Ubersicht bei Bruns, Strafzumessung,
481 ff.; Roxin, Strafrecht AT, 182, 880; Hertz, Verhalten des Taters, 79 ff. m.w.Nw.; Erhard,
Strafzumessung bei Vorbestraften, 55 f.

824 In diesem Punkt ebenso: BGH StV 1982, 567, 568; BGH StV 1981, 419, 419; BGH NStZ 1984,
259, 259; BGHSt 5, 124, 132; Roxin, Strafrecht AT, 880; Hornle, in: Tatproportionalitét, 99,
123; dies., JZ 1999, 1080, 1082; Frisch, ZStW 1987, 349, 381 ff.; Zipf, StrafmaBrevision, 40;
ders., Kriminalpolitik, 62; Stratenwerth, Tatschuld, 5 f.; Erhard, Strafzumessung bei Vorbe-
straften, 102 ff.; Miiller-Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 62; FEisele, in: SS-StGB, Vorbem.
§ 13 ff., Rn. 105/ 106; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 624; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 283;
Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554.

825 Hauer, Gesténdnis, 113; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 52 ff.; Honig, Strafmil-
dernde Wirkung des Gestdndnisses, 125; Hornle, Strafzumessung, 50 ff.; dies, JZ 1999, 1080,
1086 f.

826 Vgl. § 46 Abs. 1 S. 1 StGB.

827 Binding, Normen, 186 f.; Stratenwerth, Tatschuld, 28 ff.; Zipf, StrafmaBrevision, 37, 85; Honig,
Strafmildernde Wirkung des Gestindnisses, 121 ff.; Grasnick, in: Ponometrie, 1, 16; Berger,
Gesinnungsmoment, 183 ff.; Moos, Gestdndnis, 153; Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 39
ff.; Hornle, Strafzumessung, 40; vgl. Schiiler-Springorum, StV 1989, 262, 265; Bottke, Tater-
verhalten, 683 f.; Kunz, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 135, 135 ff.; a.A. Dreher,
Gerechte Strafe, 86; vgl. Meier, GA 2015, 442, 445.

828 Vgl. oben C. 1I1. 3. c.
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zurechnen ist. Nur wenn dies der Fall ist, kann auch die Tataufarbeitung Einfluss
auf das Gewicht der Straftat nehmen. Entscheidend ist dafiir, ob die Tat und de-
ren Ausmal} auch tatsdchlich mit Beendigung der Tathandlung und mit Eintritt
des Taterfolges abschlieBend feststehen.®” Um diese Frage zu kliren, werden
zundchst Erfolgs- (1.) und Handlungsunwert (2.) ndher untersucht. Im Anschluss
soll die Vorwerfbarkeit gesondert ins Auge gefasst werden (3.).

1. Nachtatverhalten und Erfolgsunwert

Zunichst konnte das Nachtatverhalten in Form der Tataufarbeitung den Erfolgs-
unwert beeinflussen. Zu iiberlegen ist, ob sich das Ausmal des Erfolgsunwertes
dadurch reduziert, dass der Tdter den Schaden wieder gut macht, sich beim Op-
fer entschuldigt oder eben seine Tat bereut.®3? GleichermaBen stellt sich die Fra-
ge, ob es sich dadurch steigert, dass dem Tater auch nach der Tat die Un-
rechtseinsicht fehlt und er die Tat nicht bereut. Fiir diese Frage ist zunichst von
Bedeutung, was genau unter Erfolg zu verstehen ist und worauf hierbei abge-
stellt werden muss (a.). Im Anschluss kann der Frage nachgegangen werden, wie
sich der Erfolg steigern bzw. reduzieren ldsst (b.). Hierfiir wird auch von Bedeu-
tung sein, ob der Erfolg eine rein materielle Grof3e darstellt oder ob er ebenfalls
eine immaterielle Komponente aufweist (c.).

a. Ausmall der Rechtsgutsbeschneidung, nicht Normgeltungsschaden als
Maflstab des Erfolgsunwertes

Wie der Begriff Erfolg zu verstehen ist, ist nicht unumstritten. Wahrend ein Teil
der Literatur allein auf die eingetretene Rechtsgutsbeschneidung abstellt,®}! ori-
entiert sich ein anderer Teil an der Rechtsfriedenstorung, der Erschiitterung der
Rechtsordnung oder dem Normgeltungsschaden.®*? Der Erfolg bestiinde, dieser
zweiten Ansicht zufolge, allein in der Verletzung der Rechtsordnung, der Nor-
meniibertretung.

Dieser Ansicht kann aber schon deshalb nicht gefolgt werden, weil sie die
Rechtsordnung zum Selbstzweck erhebt. Wie dargelegt,®*? zieht die Rechtsord-

829 A.A. Meier, GA 2015, 442, 446.

830 So etwa Meier, GA 2015, 442, 449 ff.; vgl. auch die Argumentation bei Frisch, ZStW 1987,
751, 780 ff. Zu dieser Frage ausfiihrlich Hérnle, Strafzumessung, 296 ff.

81 Grasnick, in: Pénometrie, 1, 18; Kriimpelmann, Bagatelldelikte, 70 f.; Zipf, Strafzumessung, 28;
krit. Hornle, Strafzumessung, 207 ff.; dies., in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113,
115 der zufolge auf die Beeintrachtigung des Rechtsgutstragers abzustellen ist, was fiir die hier
zu erorternde Problematik jedoch ohne Bedeutung ist. Ausfiihrliche Darstellung zum Erfolgs-
unwert Hornle, Strafzumessung, 221 ff. m.w.Nw.

82 Frisch, ZStW 1987, 349, 379; Lampe, Unrecht, 54 ff., 210 ff.; umfassende und krit. Darstellung
bei Hornle, Strafzumessung, 207 ff. m.w.Nw.

83 Vgl. oben C. 1I. 1.
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nung ihre Legitimation aus der Notwendigkeit des Rechtsgiiterschutzes.®** Allein
die Rechtsgutsbeschneidung gilt es zu verhindern, um hierdurch ggf. ein weiter-
gehendes Ziel, ndmlich das der Rechtsfriedenschaffung zu erreichen. Dennoch
steht im Zentrum der Verbotsnorm der individuelle Rechtsgiiterschutz, es sind
die individuellen Bediirfnisse Einzelner, die durch die Verbotsnorm in Ausgleich
gebracht werden sollen®® und deren Schutz den Erlass der Verbotsnorm rechtfer-
tigt®36.

Ziel einer jeden Norm ist es deshalb, den ihr eigentiimlichen tatbestandsmafigen
Erfolg in Form einer konkreten Rechtsgutsbeschneidung zu verhindern, den sie
als strafbewehrt umschreibt.” Setzt sich der Téter in Widerspruch zu dieser
Norm, so tut er dies jedenfalls gerade auch durch die Herbeifiihrung desjenigen
Erfolges, den die Norm verhindern will. Der Erfolgsunwert des durch die Nor-
menlibertretung entstehenden Unrechtes wird deshalb durch den Eintritt gerade
dieses Erfolges charakterisiert. Somit ist die jeweilige Rechtsgutsbeschneidung
und nicht das Ausmal} der Storung der Rechtsordnung Kernbestand des Erfolgs-
unwertes, 58

Der Erfolgsunwert wird damit durch Qualitdt und Quantitdt der konkreten, durch
die Straftat hervorgerufenen Rechtsgutsbeschneidung bestimmt, die nach der
Rechtsordnung hitte vermieden werden sollen.®*® Er hidngt damit vom Ausmaf
der Rechtsgutsbeschneidung ab, von der Gewichtigkeit des beeintrichtigten
Rechtsgutes, von der Anzahl der verletzten Rechtsgiiter usw.54

b. Nachtrigliche Steigerung und Reduktion des Erfolgsunwertes

Da sich der Erfolgsunwert nach dem konkret eingetretenen Erfolg bestimmt, der
durch die strafbare Handlung ausgelost wurde, steht dessen Ausmal} grundsétz-
lich mit Abschluss dieser Handlung fest.®*! Dies gilt auch dann, wenn bestimmte

834 Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 60; Erhard, Strafzumessung bei Vorbe-
straften, 200; Rénnau, JuS 2009, 209, 209.

85 Vgl. Momsen, in: FS-Jung, 569, 572; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 101 f.; Timm,
Gesinnung, 65 ff.; Lackner, in: FS-Gallas, 117, 118 m.w.Nw.; a.A. Lampe, Unrecht, 54 f.

86 Jarass, in: J/P-GG, Art. 20, Rn. 85, 106 f.; Katz, Staatsrecht, Rn. 205, 207; Timm, Gesinnung,
41 ff.; Zipf, Strafmafrevision, 38 f.

87 Grasnick, in: Pénometrie, 1, 8.

838 Teilweise ebenso Murmann, in: FS-Frisch, 1131, 1140; Hérnle, Strafzumessung, 207 ff., 228;

dies., in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113, 115 ff.

Vgl. Grasnick, in: Pénometrie, 1, 8, 18; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 196.

80 Grasnick, in: Ponometrie, 1, 18 f.; Kespe, Titer-Opfer-Ausgleich, 100; Hertz, Verhalten des
Taters, 59 f.; Kriimpelmann, Bagatelldelikte, 73; Meier, Sanktionen, 187; vgl. Darstellung bei
Zipf, Strafzumessung, 30 ff.

841 Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 146; vgl. Bottke, Titerverhalten, 669; Stratenwerth,
Tatschuld, 29; a.A. Hertz, Verhalten des Téters, 91 ff. m.w.Nw.; Zipf, Strafmalrevision, 88
Letzterer leider ohne néhere Begriindung.

839
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Folgen der Straftat erst zu einem spiteren Zeitpunkt in Erscheinung treten.®*? In
diesem Fall stehen die Folgen der Straftat gleichwohl mit ihrer Beendigung fest
und sind lediglich nicht von Beginn an in vollem Umfang bekannt. Dennoch las-
sen sie sich auf die bereits beendete Straftat als Ursache zuriickfiihren, ohne dass
ein, der eigentlichen Tathandlung nachgelagertes Verhalten hierzu beitragen
wiirde.

Anders gesagt: Allein der aus der strafbaren Handlung unmittelbar resultierende,
dem Tiéter zurechenbare Erfolg ist die den Erfolgsunwert bestimmende mal3geb-
liche GroBe, denn der Erfolgsunwert muss in Einklang mit den oben gemachten
Uberlegungen unmittelbar aus dem Rechtsbruch resultieren. % Nachtrigliches
Verhalten des Téters kann deshalb allenfalls neues Unrecht begriinden, nicht
aber das AusmaB des bereits bestehenden Unrechts steigern.’*

Nicht ganz so eindeutig ist dagegen, ob der Erfolgsunwert nachtraglich reduziert
werden kann. Zu denken wére zunédchst an eine Schadensbeseitigung oder einen
Schadensausgleich durch den Titer.’* Zu denken wire aber eben auch an die
gedullerte Unrechtseinsicht des Téters, die etwa in einem Gestidndnis, einer Ent-
schuldigung oder einer nachtrdglichen kritischen Auseinandersetzung mit der
eigenen Straftat zum Ausdruck gebracht wird.

Wihrend sich das AusmaR3 des Erfolgsunwerts — zumindest bei einer Rechtsguts-
verletzung ¢ — nachtriglich iiber eine Schadenswiedergutmachung abmildern
lassen diirfte,®’ bestehen Zweifel an einer abmildernden Wirkung der kundgeta-
nen Unrechtseinsicht®®®. Bestimmt sich der Erfolgsunwert durch das Ausmaf der
Rechtsgutsbeschneidung, so kann er auch nur durch eine nachtragliche Redukti-
on dieser Beschneidung oder ihrer unmittelbaren Folgen gemindert werden.’%
Durch das Bekenntnis in das Unrecht der Beschneidung bleibt diese aber weiter-

842 Zur Zurechenbarkeit von Folgeschiden ausfiihrlich Kespe, Titer-Opfer-Ausgleich, 102
m.w.Nw.; Frisch, ZStW 1987, 751, 752 ff.; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 205 ff.
m.w.Nw.; Hornle, Strafz7umessung, 251 ff.

83 Frisch, ZStW 1987, 751, 753.

84 Ahnlich Murmann, in: FS-Frisch, 1131, 1140 Fn. 46; dagegen kann es nicht iiberzeugen, solche
Handlungen dem Tatbestand im weiteren Sinne und damit dem Unrecht zuzurechnen, wie
Beling, Verbrechen, 246 ff.; Spendel, Strafmass, 233 ff. vertreten.

845 Frisch, ZStW 1987, 751, 781.

846 In Abgrenzung zur bloBen Rechtsgutsgefiahrdung, vgl. oben C. I1. 2.

847 Frisch, ZStW 1987, 751, 781; Kespe, Titer-Opfer-Ausgleich, 102 m.w.Nw.; Murmann, in: FS-
Frisch, 1131, 1140 f.; Brauns, Wiedergutmachung, 176, 209; Brégelmann, JuS 2002, 1005,
1006; Hérnle, Strafzumessung, 296 f. m.w.Nw.; dies., in: Grundfragen des Strafzumessungs-
rechts, 113, 122; a.A. Bottke, Taterverhalten, 685; Hertz, Verhalten des Titers, 68 f., abweli-
chend aber 101 f.

848 Weplau, KJ 1993, 461, 467 f.; Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 289 f.; vgl. Hertz, Verhal-
ten des Taters, 101 f.; a.A. Frisch, ZStW 1987, 751, 781, der mit Blick auf den reduzierten
Normgeltungsschaden vertritt, dass sich das Leugnen der Tat zwar nicht unrechtserh6hend,
wohl aber das Gestidndnis unrechtsmindernd auswirkt. I.LE. auch Meier, GA 2015, 442, 450.

89 Brauns, Wiedergutmachung, 182 f.
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hin in gleichem Umfang in der Welt.?° Der materielle Gehalt der Rechtsgutsbe-
eintrdchtigung wird folglich durch die kundgetane Unrechtseinsicht des Téters
nicht beriihrt.

Mit einem einfachen Beispiel lédsst sich dies wie folgt veranschaulichen: Zerstort
der Tater eine Sache des Opfers durch einen substanzverletzenden Eingriff — et-
wa durch Verbrennen — so wird diese Sache auch durch die nachtragliche Un-
rechtseinsicht des Taters nicht wieder gebrauchstauglich. Der durch die Eigen-
tumsverletzung entstandene Schaden des Opfers wird aber dadurch ausgeglichen,
dass der Téter eine neue, gleichwertige Sache beschafft. Zwar kann die Rechts-
gutsbeeintrachtigung selbst nicht riickgingig gemacht werden, wohl aber konnen
die vermdgensmindernden Folgen, vor denen die Rechtsordnung das Opfer je-
denfalls auch schiitzen will, durch die Schadenswiedergutmachung beseitigt
werden. Dagegen kann die Unrechtseinsicht nicht zur Beseitigung der materiel-
len Folgen der Rechtsgutsbeschneidung beitragen. Thr konnte eine den Erfolgs-
unwert mindernde Wirkung daher allenfalls dann zugesprochen werden, wenn
dem Erfolg selbst zugleich eine immaterielle Schadensdimension zuerkannt
wiirde, die durch die nachtragliche Unrechtseinsicht des Taters riickwirkend ab-
geschwicht wiirde.®!

c. Zur Objektivierbarkeit einer immateriellen Erfolgsdimension

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass der Erfolgsunwert denjenigen
Teil des Unrechtes beschreibt, der in der konkret durch die Straftat begriindeten
Rechtsgutsbeschneidung besteht, vor dem die durch die Straftat verletzte Norm
das Opfer schiitzen soll.®5? Thm kann folglich nur dann eine immaterielle Dimen-
sion zuerkannt werden, wenn eine solche der Rechtsgutsbeschneidung selbst an-
haftet, vor der das Opfer geschiitzt werden soll. Immaterielle Schadensdimensio-
nen, die iiber einen rein materialisierten Schaden hinausgehen, sind dem Straf-
recht nicht fremd. So schiitzt das Strafgesetzbuch auch immaterielle Rechtsgiiter.
Beispielhaft ldsst sich hier das Rechtsgut der Ehre benennen, das unabhingig
von einem materiellen Schaden als schiitzenswertes Rechtsgut anerkannt ist,3%
weil es Ausfluss der Menschenwiirde ist®4,8%

Vertreten liefle sich vor diesem Hintergrund, dass eine vergleichbare immateriel-
le Schadensdimension einer jeden Rechtsgutsverletzung anhaftet und neben den

850 Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 289 f.; Weflau, KJ 1993, 461, 467 f.

81 Vgl. Hornle, Strafzumessung, 301. In diesem Sinne argumentieren etwa Dencker, ZStW 1990,
51, 60 f.; Moos, Gestiandnis, 158 f.; Meier, GA 2015, 442, 451.

82 Vgl. oben C. II. 3. ¢. aa.

853 Kiihl/Heger, L/K-StGB, Vor § 185, Rn. 1 m.w.Nw.; krit. Hornle, Grob anstossiges Verhalten,
138 ff.

854 Regge/Pegel, in: MiiKo, Vor §§ 185 ff., Rn. 8.

855 Inwiefern die Menschenwiirde strafrechtliche Normen geschiitzt werden darf diskutiert ausfiihr-
lich Hérnle (Hornle, Grob anstossiges Verhalten, 116 ff.).
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materiellen Schaden tritt. Der Erfolgsunwert wire demnach nicht lediglich durch
die Verletzung des jeweils konkret geschiitzten Rechtsgutes (korperliche Integri-
tiat, Leben, Eigentum etc.) charakterisiert, sondern zugleich durch die Missach-
tung der Bediirfnisse und Rechte des Opfers und dem damit verbundenen Angriff
auf seine Menschenwiirde. Unzweifelhaft kann sich die Unrechtseinsicht des Té-
ters als eine gewisse Genugtuung fiir das Opfer darstellen und so dessen Leid
mindern, #¢ obwohl hierdurch die materielle Erfolgsdimension nicht beriihrt
wird. Im Umkehrschluss wire es zu kurz gegriffen, den Erfolgsunwert lediglich
auf diese materielle Schadensdimension zu beschréinken.

Probleme bereitet allerdings die unzureichende Objektivierbarkeit einer solchen
immateriellen Dimension des Erfolges.?” Ist es Aufgabe des Staates, die Interes-
sen der Einzelnen in einen gerechten Ausgleich zueinander zu bringen,®? so
muss er fiir alle gleichermaBen giiltige Regeln aufstellen.®® Hieraus wiederum
folgt, dass er sich dabei an objektiven und verallgemeinerbaren Mallstiben ori-
entieren muss, die eine iiber den Einzelnen hinausgehende Giiltigkeit entfalten
konnen.®® Auch immaterielle Schadensdimensionen konnen daher nur in dem
MalBe den Erfolgsunwert beeinflussen, wie sie sich auch fiir AuBenstehende
nachvollziehbar darstellen. Dabei kann nicht die Empfindung einer einzelnen
Person mafigeblich sein. Abgestellt werden kann deshalb nicht allein auf die Op-
ferperspektive, sondern entscheidend ist vielmehr, wie ein objektiver Dritter die
Beeintrichtigung des Opfers bewerten wiirde. 36!

Bei der Verletzung eines immateriellen Rechtsgutes wie dem der Ehre konnen
bereits liber den Eintritt eines konkreten Erfolges in Form einer Rechtsgutsver-
letzung von aullen nur MutmaBungen angestellt werden. Jedenfalls aber ldsst
sich das konkrete Ausmal} des Erfolgsunwertes nicht objektiv bestimmen, weil
dies allein vom jeweiligen Opferempfinden abhdngig ist. Zwar lédsst sich von
aullen die Tathandlung, nicht aber die von dem Opfer erlittene Rechtsgutsbeein-
trichtigung bewerten. So kann eine AuBerung etwa objektiv mehr oder weniger
beleidigend sein. Dies besagt aber noch nichts iliber das ganze Mall der Rechts-
gutsbeeintrachtigung aus, die das Opfer subjektiv erlitten hat. Diese hingt davon

86 Schiifer u. a., Strafzumessung, Rn. 679; Schmidt-Hieber, in: FS-Wassermann, 995, 998; Rei-
chert, Strafzumessungsrichtlinien, 290 dort Fn. 106; vgl. Schmidt-Hieber, NStZ 1988, 302, 304;
Hauer, Gestandnis, 111 f. m.w.Nw.; Meier, GA 2015, 442, 451.

857 Ahnlich Sotiriadis, Kritische Justiz 2015, 261, 266 f.; krit. zum Verstindnis Hornles auch
Timm, Gesinnung, 173 ff.

88 Momsen, in: FS-Jung, 569, 572; Lackner, in: FS-Gallas, 117, 118 m.w.Nw.

859 Vgl. Grasnick, in: Ponometrie, 1, 8.

860 Beling, Verbrechen, 33 f. Aus diesem Grund kann auch der von Von Hirsch und Jareborg,
Oxford Journal of Legal Studies 1991, 1 ff. vertretene Ansatz nicht iiberzeugen, soweit dort fiir
die Bewertung des Unrechtes auf die Beeintrdchtigung des Wohlbefindens o.4. abgestellt wird;
s. hierzu auch ausfiihrliche Darstellung bei Hornle, Strafzumessung, 226 ff.

81 Hierzu ausfiihrlich Hornle, Strafzumessung, 223 ff. m.w.Nw.
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ab, in welchem Umfang sich das Opfer durch die AuBerung tatsichlich gekrinkt
fiihlt und dies entzieht sich der Kenntnis eines Auflenstehenden.

Diese Uberlegungen miissen auch fiir die immaterielle Schadensdimension gel-
ten. Auch sie lasst sich allenfalls abstrakt, nicht aber ihr tatsdchliches Ausmall
im konkreten Einzelfall feststellen. Letzteres kann lediglich durch das jeweils
betroffene Opfer nachvollzogen werden. Vor diesem Hintergrund kann die im-
materielle Schadensdimension eine lediglich untergeordnete Rolle fiir die Be-
messung des Erfolgsunwertes spielen,®? auch wenn ihr eine solche nicht ginz-
lich abgesprochen werden sollte.

In gleicherweise ist eine Reduktion dieser Schadensdimension moglich. Aller-
dings kann sie fiir die Bemessung des Erfolgsunwertes ebenfalls nur insoweit
bedeutend sein, wie sie sich abstrakt und damit objektiv feststellen ldsst. Ver-
tretbar erscheint es vor diesem Hintergrund, zumindest eine gringfiigige Reduk-
tion des Erfolgsunwertes darin zu sehen, dass der Téter die Verletzung der Rech-
te des Opfers ausdriicklich als solche anerkennt. Ein solches Verhalten diirfte
den Leidensdruck des Opfers in aller Regel verringern.36?

Es kann sich aber nur in dem MaBe auf den Erfolgsunwert auswirken, wie ein
solcher Effekt fiir einen AuBenstehenden eindeutig und allgemeingiiltig nach-
vollziehbar ist. Damit kann die Tataufarbeitung den Erfolgsunwert nicht pau-
schal mindern. Erforderlich ist vielmehr, dass der Tater dem Opfer gegeniiber
ausdriicklich seine Unrechtseinsicht kundtut und damit dessen Rechtsverletzung
anerkennt. Nur ein solches Verhalten lédsst sich hinreichend objektivieren, sodass
sich die Verringerung des Leids abstrakt nachvollziehen lésst.

d. Zwischenergebnis

Das Nachtatverhalten kann damit den Erfolgsunwert lediglich reduzieren, nicht
aber steigern.®¢* Eine Reduktion des Erfolgsunwertes diirfte in erster Linie in
Erwédgung zu ziehen sein, wenn ein nachtrigliches Verhalten die materielle Er-
folgskomponente reduziert.’®> Dem Erfolgsunwert ldsst sich aber auch eine im-
materielle Dimension nicht vollstindig absprechen.’®® Vor diesem Hintergrund
diirfte sich der Erfolgsunwert zumindest geringfiigig ebenfalls durch ein Verhal-
ten reduzieren lassen, das sich nach aullen hin eindeutig als abstrakt leidensmin-
dernd darstellt. Hierunter fillt die Tataufarbeitung lediglich, wenn sie zu einem
konkreten Unrechtsbekenntnis fiihrt, das gegeniiber dem Opfer unmittelbar
kundgetan wird und sich als solches fiir einen Aufenstehenden eindeutig nach-

862 A.A. Meier, GA 2015, 442, 450 ff.; teilweise auch Moos, Gestindnis, 158 f.
863 Schmidt-Hieber, NStZ 1988, 302, 304; krit. Ronnau, Absprache, 105.

864 Oben C. III. 1. b.

865 Oben C. III. 1. b.

866 Oben C. II1. 1. c.
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vollziehen lédsst. Ein den Erfolgsunwert reduzierender Effekt liee sich demnach
moglicherweise einer Entschuldigung zuschreiben.

Im Ergebnis kann daher nicht das Nachtatverhalten allgemein und nicht die
Tataufarbeitung pauschal, sondern allenfalls die Schadenswiedergutmachung
oder die konkret bekundete Unrechtseinsicht den schuldrelevanten Umstinden
zugeordnet werden. Beides kann sich aber nur schuldmindernd und damit zu-
gunsten des Téters auswirken.

2. Nachtatverhalten und Handlungsunwert

Im Folgenden bleibt zu untersuchen, ob sich die Unrechteinsicht des Téters auf
den Handlungsunwert auswirkt.®” Moglicherweise kann unter diesem Gesichts-
punkt der fehlenden Unrechtseinsicht eine unrechtssteigernde Wirkung beige-
messen werden.

Auch der Handlungsunwert kann nur an der konkreten Normeniibertretung ge-
messen werden. Bereits Hérnle hat insofern zu Recht auf die Gefahr hingewie-
sen, dass andernfalls die Komponente des Handlungsunwertes Gefahr liefe, zu
einem Einfallstor fiir priventive Strafzumessungserwigungen zu werden.?®® Der
Handlungsunwert ist aus diesem Grund zunichst nach oben und unten hin be-
grenzt (a.). Was aber erhoht den Handlungsunwert, was reduziert ihn innerhalb
dieses vorgegebenen Rahmens? Diese Frage kann nur mit Blick auf die einzel-
nen Komponenten des Handlungsunwertes beantwortet werden. Hierzu ist zwi-
schen objektiven (b.) und subjektiven Merkmalen zu unterscheiden (c.). Auf die-
ser Grundlage ldsst sich untersuchen, ob eine der beiden Komponenten Raum fiir
nachtrdgliche Verdnderungen lisst (d.). Dabei muss auch bedacht werden, dass
das Nachtatverhalten moglicherweise den Rechtsfrieden iiber den konkreten
Rechtsbruch hinaus stort (e.).

a. Begrenzung des Handlungsunwertes

Bestimmt der Erfolgsunwert das Ausmal der Folge des Rechtsbruches,¢ so be-
stimmt der Handlungsunwert das AusmaB, in dem der Téter sich iiber die beste-
hende Rechtsordnung hinweggesetzt, mit welcher Intensitét er sie verletzt hat.3”
Dabei miissen die zuvor gemachten Ausfiihrungen im Blick behalten werden.
Darf die Rechtsordnung lediglich Rechtsgutsbeschneidungen verbieten, so wird
sie auch nur durch eine Rechtsgutsbeschneidung gebrochen. Der Handlungsun-

87 Hierzu auch ausfiihrliche Darstellung bei Hornle, Strafzumessung, 215 ff. m.w.Nw.

88 Hérnle, Strafzumessung, 215 f.
89 Vgl. oben C. 111. 1. a.
870 Grasnick, in: Pénometrie, 1, 18.
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wert bestimmt sich daher allein nach dem Ausmal} des konkreten Rechtsbruches,
wie er in der Rechtsgutsbeschneidung zu Tage tritt.?”!

Hieraus folgt zugleich, dass der Handlungsunwert nach oben und unten hin be-
grenzt ist. Einerseits muss sich der Téter iiberhaupt in Widerspruch zur Rechts-
ordnung setzen. Dies ist nicht der Fall, wenn ihm die Rechtsgutsbeschneidung
ausnahmsweise erlaubt ist.%”> Andererseits kann dem Téter aber auch nicht mehr
zur Last gelegt werden, als die Rechtsordnung freiverantwortlich verletzt zu ha-
ben.?”3 Der maximale Handlungsunwert wird folglich durch eine dem Téter voll
zurechenbare Rechtsgutsbeschneidung bewirkt, die als solche im maximalen
Widerspruch zur Rechtsordnung steht.

b. Objektive Handlungsmodalititen

Fiir das Ausmal} des durch den Téter begangenen Rechtsbruches kommt es ei-
nerseits auf die objektiven Handlungsmodalititen,’”* andererseits auf die subjek-
tiven Unrechtselemente an.®”> Handlungsmodalititen umschreiben die Art und
Weise der Tatbegehung und sind deshalb Bestandteil des Tatbestandes einer be-
stimmten Verbotsnorm.3’¢ Ebenso wie der Erfolgsunwert qualifizieren sie das
Unrecht der Rechtsgutsbeschneidung objektiv. Sie gehen jedoch iiber diesen hin-
aus, weil sie eine besonders nachhaltige Gefahrdung des zu schiitzenden Rechts-
gutes oder aber die Gefihrdung weiterer Rechtsgiiter unter Strafe stellen.?’’
Auch hier ist zu beachten, dass der Staat ein Verhalten nur in dem Male verbie-
ten darf, wie dies erforderlich ist, um die Rechtsgiiter Dritter zu schiitzen.®’® An-
kniipfen darf er dabei folglich nur an rechtlich anerkannte Erwégungen. Mafstab
dafiir, ob die besondere Begehungsweise Ankniipfungspunkt fiir die Strafbemes-
sung sein darf, ist allein, ob sie eine iliber den Erfolgsunwert hinausgehende
Rechtgutsgefdhrdung beinhaltet.

871 Vgl. Timm, Gesinnung, 91; a.A. Zipf, Strafzumessung, 29, der auch aufertatbestandliche Kom-
ponenten bei der Bewertung des Handlungsunwertes beriicksichtigen will.

872 Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 225 f.

873 In diesem Sinne auch Berger, Gesinnungsmoment, 180; Hornle, JZ 1999, 1080, 1084; Timm,
Gesinnung, 159; nur teilweise ebenso Frisch, ZStW 1987, 751, 767 ff., 782; ders., in: FS-
Miiller-Dietz, 237, 242.

874 Ausfiihrliche Darstellung bei Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 207 ff. m.w.Nw.;
Mezger, Strafrecht, 91 ff.; Hornle, Strafzumessung, 274 ff. m.w.Nw.

875 Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 231 ff.; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 210 ff.
m.w.Nw. Diskutiert wird daneben auch, inwiefern sich der Handlungsunwert aufgrund be-
stimmter Pflichten des Téters erhoht, hierzu ausfiihrlich Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 232 f.; Er-
hard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 209 f. m.w.Nw.; Hoérnle, Strafzumessung, 278 ff.
m.w.Nw. Diese Frage ist jedoch fiir die hier zu untersuchende Problemstellung ohne Relevanz
und soll daher nicht weiter vertieft werden.

876 Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 196.

877 Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 208.

878 Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 60; Erhard, Strafzumessung bei Vorbe-
straften, 200; Ronnau, JuS 2009, 209, 209.
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¢. Subjektive Handlungsmodalititen

Neben spezifischen Handlungsmodalitidten ist fiir den Handlungsunwert weiter
zu beriicksichtigen, ob der Téter vorsitzlich handelt.” So ist der Handlungsun-
wert vermindert, wenn der Téater die Rechtsgutsbeschneidung lediglich fahrléssig
herbeifiihrt. In diesem Fall wird das Recht des Opfers durch den Titer nicht
grundsétzlich in Frage gestellt, sondern lediglich nicht hinreichend geachtet.

Subjektive Umstdnde und solche, die auf diese schlieen lassen, beeinflussen
den Handlungsunwert allerdings nur insoweit, als sie sich auf die konkrete
Rechtsverletzung unmittelbar auswirken.?®® Unbedeutend fiir den Handlungsun-
wert ist deshalb das hinter der Tat stehende Motiv des Taters®! oder seine Ge-
sinnung®®?. Fiir die Intensitit der Rechtsverletzung kann nur von Bedeutung sein,
was auch Gegenstand der verletzten Norm ist. Aus welchen Motiven und ob der
Téater dabei im Rahmen einer allgemein rechtsfeindlichen Gesinnung®®® handelt,
hat auf den konkret in der Straftat zu Tage tretenden Rechtsbruch und damit auf
das Unrecht aber keine Auswirkung. %%

Deshalb konnen solche Umstinde den Gehalt des Handlungsunwertes nicht iiber
den vollstindigen Rechtsbruch hinaus steigern.®® Darf der Staat lediglich die

879 Zur Bedeutung des Vorsatzes fiir den Handlungsunwert ausfiihrlich Kaufmann, Bindings Nor-

mentheorie, 208 unter Verweis auf Binding; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 57 ff.;

Miiller-Dietz, Grenzen des Schuldgedankens, 69 ft.; Ebert/Kiihl, Jura 1981, 225, 231 f.; Schdfer

u. a., Strafz7umessung, Rn. 617 ff. m.w.Nw.; Hérnle, Strafzumessung, 213 f., 260 ff. m.w.Nw.;

Hérnle, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113, 119 f.; vgl. zudem Timm, Gesinnung,

154 ff.

Frisch, ZStW 1987, 751, 770 ff.; Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 60;

Timm, Gesinnung, 91; Streng, in: Tatproportionalitit, 129, 135 m.w.Nw.

81 Timm, Gesinnung, 165; Hornle, in: FS-Frisch, 653, 663 ff.; dies. Strafzumessung, 310 ff.; diffe-
renzierend dies., in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113, 120 f.; dhnlich Stratenwerth,
Tatschuld, 17; Hénig, Strafmildernde Wirkung des Gestdndnisses, 125; a.A. Schdfer u. a.,
Strafzumessung, Rn. 607 ff.; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 887; Bruns, Recht der Strafzu-
messung, 211; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 13; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 33;
Kaufmann, Bindings Normentheorie, 209; Welzel, Strafrecht, 62; Dreher, Gerechte Strafe, 85;
Berger, Gesinnungsmoment, 189; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 212 ff.; Frisch,
ZStW 1987, 751, 768 f.; Sotiriadis, Kritische Justiz 2015, 261, 267; Stahl, Strafzumessungstat-
sachen, 131 ff.

82 Frisch, ZStW 1987, 751, 767; Berger, Gesinnungsmoment, 152, 191; Brauns, Wiedergutma-

chung, 206; Timm, Gesinnung, 91; Timm, JR 2014, 141, 145; Hornle, in: Grundfragen des

Strafzumessungsrechts, 113, 120 f.; vgl. dies., Strafz7umessung, 354; a.A. Hertz, Verhalten des

Taters, 105 f.; Stahl, Strafzumessungstatsachen, 210 ff. Hierzu bereits oben C. II. 6.

Insofern auch ebenso Frisch, ZStW 1987, 751, 767; Berger, Gesinnungsmoment, 152, 191;

Brauns, Wiedergutmachung, 206; Timm, Gesinnung, 91; a.A. Hertz, Verhalten des Téters, 105 f.

884 Stratenwerth, Tatschuld, 17; Hérnle, Strafzumessung, 51 ff., 55 ff.; Honig, Strafmildernde Wir-
kung des Gestdndnisses, 125; Hauer, Gestiandnis, 114; Timm, Gesinnung, 166 ff.; Zipf, Straf-
maBrevision, 85; in eine andere Richtung tendierend aber ders., Strafzumessung, 29; a.A. Dre-
her, Gerechte Strafe, 85; Hertz, Verhalten des Titers, 65, 75.

885 Ahnlich Hoérnle, Strafzumessung, 61, 269; a.A. Drescher, NJW Sonderheft Schifer, 18, 19;
Frisch, ZStW 1987, 751, 766 f.; ders., in: FS-Miiller-Dietz, 237, 244 ff.; Theune, in: LK-StGB,

88
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Rechtsgutsbeschneidung als solche verbieten,®®® so kann es keine Rolle spielen,
aus welchem Grund sie begangen wird. Etwas anderes gilt allenfalls fiir solche
Griinde, die den Tétern in Teilen von seiner Verantwortung entlasten und daher
zu einer Verminderung der Vorwerfbarkeit fiihren.?®” Fiir den Rechtsgiiterschutz
ist es dagegen zunichst gleichgiiltig, warum der Téter in die Rechtsgiiter Dritter
eingreift. Folglich kann sich der Téter auch nicht aufgrund eines bestimmten
Motives mehr oder weniger in Widerspruch zur Rechtsordnung setzen. Nichts
anderes kann auch fiir rassistische, fremdenfeindliche oder sonstig menschenver-
achtende Beweggriinde und Ziele gelten, die jiingst in § 46 Abs. 2 S. 2 StGB
normiert wurden.®® Sie sind nach dem hier vertretenen Schuldverstindnis ledig-
lich unter priventiven Erwiigungen bedeutend.®®

Auch fehlende Reue kann deshalb den Handlungsunwert jedenfalls nicht deshalb
steigern, weil sie Ausdruck einer besonders rechtsfeindlichen Gesinnung zum
Tatzeitpunkt ist®? oder umgekehrt®! 32 Kann dem Titer eine liber den Rechts-
bruch hinausgehende rechtsfeindliche Gesinnung nicht unrechtserh6hend ange-
lastet werden, so folgt hieraus zwingend, dass dem Titer auch im Nachhinein
nicht zugute gehalten werden kann, wenn er sich von einer solchen distanziert,
denn die Einstellung ist fiir das Ausmal} des Handlungsunwertes ohne jede Rele-

§ 46, Rn. 5. Wenig liberzeugend kann an dieser Stelle der von Frisch und Theue vertretene An-
satz, wonach personliche Moment den Rechtsbruch durch eine gesteigerte Infragestellung des
Rechts steigern konnen (Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 244 ff.; Theune, in: LK-StGB, § 46,
Rn. 5). Eine solche Ansicht ldsst sich aus den dargelegten Griinden mit der rechtsstaatlichen
Legitimation staatlichen Strafens nicht vereinbaren. Wenig iiberzeugend auch Berger, die zwar
vertritt, das Mall der Schuld kénne durch eine, die konkrete Rechtsgutsverletzung iibersteigen-
de, Infragestellung des Rechtes gesteigert werden, eine solche dann aber an der konkreten ob-
jektiven Beeintrdchtigung durch das Opfer und demnach strenggenommen an einem gesteiger-
ten Erfolgsunwert festmachen will (Berger, Gesinnungsmoment, 188 ff.).

886 Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 60; Erhard, Strafzumessung bei Vorbe-
straften, 200.

887 Stratenwerth, Tatschuld, 30 f.; Hornle, Strafzumessung, 269 f.; dies., in: FS-Frisch, 653, 658 f.,
661 f.; vgl. zudem BGHSt 34, 345, 351 f.; a.A. Frisch, allerdings nur soweit er ein erweitertes
Unrechtsverstdndnis zugrunde legt Frisch, in: Bundesgerichtshof, 269, 288 ff. Hierzu ausfiihr-
lich unter C. III. 3.

888 Zur gesetzlichen Regelung niher Fischer, StGB, § 46, Rn. 26a f.; dhnliche Kritik bei Timm, JR
2014, 141, 141 ff.; Sotiriadis, Kritische Justiz 2015, 261, 261 ff.; im Ubrigen auch krit. Jung-
bluth, StV 2015, 579, 579 ft.; Tolmein, ZRP 2014, 127, 127; a.A. Hérnle, in: Grundfragen des
Strafzumessungsrechts, 113, 121; Keiser, ZRP 2014, 127, 127.

889 Hierzu ausfiihrlich C. II. 5.

80 A.A. BGHSt 1, 105, 106.

1 A.A. BGHSt 1, 103, 105; BGHSt 43, 195, 209 f.; Dallinger, MDR 1966, 725, 727 m.Vw.a.
BGH Entscheidung v. 03.05.1966 — 1 StR 93/66; Brégelmann, JuS 2002, 1005, 1005 f.; Dreher,
Gerechte Strafe, 97, Hammerstein, in: FS-Odersky, 401, 401 ff.; Jefberger, Kooperation, 67;
Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 46, Rn. 41a m.w.Nw.

82 Vgl. Zipf, StrafmaBrevision, 92; Moos, Gestindnis, 155; Stratenwerth, Tatschuld, 15 ff.; Honig,
Strafmildernde Wirkung des Gestdndnisses, 124 f. Vgl. zudem schon oben C. II. 4. zur Indiz-
konstruktion.
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vanz.?”? Zugleich kann ein gegenteiliges Verhalten aber auch nicht unrechtsstei-
gernd gewertet werden.

Somit hdngt der Handlungsunwert nicht von der Verwerflichkeit des hinter der
Straftat stehenden Motives ab. Andernfalls wiirde iiber die Bewertung des Tat-
motives eine moralische Bewertung in die Straftat mit einflieBen, die dem Téter
einen liber den konkreten Rechtsbruch hinausgehenden Vorwurf machte, sodass
der rechtsstaatliche Bezug des Schuldvorwurfes verloren ginge.®** Dem Titer
wiirde dann nicht der konkrete Rechtsbruch, sondern seine allgemeine Lebens-
fiihrung, zu der auch innere Uberzeugungen und Ansichten gehdren, angelastet.

d. Zeitliche Dimension des Handlungsunwertes

Da sich der Handlungsunwert unmittelbar auf den in der Rechtsgutsbeschnei-
dung zutage tretenden Rechtsbruch bezieht, steht er mit Beendigung der Tataus-
filhrung grundsitzlich fest.® Er ldsst sich insbesondere auch nicht riickgingig
machen, denn die Normeniibertretung ist gewissermaen unumkehrbar in der
Welt und definiert den Umfang des Handlungsunwertes abschlieBend.®® Somit
lasst der Handlungsunwert weder Raum fiir eine nachtrigliche Reduktion noch
fiir eine nachtrdgliche Steigerung. Nachgelagerte Umstinde konnen fiir das
Ausmall des Handlungsunwertes damit generell keine Bedeutung mehr erlan-
gen.®7 Dies gilt auch fiir die Auseinandersetzung mit der Tat, denn sie kann we-
der an der Tatmodalitdt noch an den subjektiven Unrechtsmerkmalen etwas an-
dern.?”® Der Titer begeht die Straftat entweder auf besonders gefahrliche Art und
Weise oder nicht. Er handelt entweder vorsétzlich oder fahrldssig. Die den Hand-
lungsunwert bestimmenden Umstinde stehen folglich mit Abschluss der Tat-
handlung fest.

83 A.A. Kespe, Titer-Opfer-Ausgleich, 165 f. m.w.Nw. mit dem Hinweis bestimmte Aspekte einer
Wiedergutmachungsleistung konnten andernfalls im Rahmen der Strafzumessung keine Beriick-
sichtigung finden. Leider ohne néhere Auseinandersetzung mit der rechtsdogmatischen Herlei-
tung von Unrecht und Schuld.

894 Vgl. Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 60 f.

85 1.E. auch Zipf, StrafmaBrevision, 88, 92; ders., Strafzumessung, 29; Schlegel, Nachtatverhalten,
22; Murmann, in: FS-Frisch, 1131, 1140; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 146;
Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 29; Brauns, Wiedergutmachung, 204 f.; vgl. BGH 1,
105, 106; a.A. Meier, GA 1999, 1, 11 f.

86 Vgl. Brauns, Wiedergutmachung, 213.

87 Brauns, Wiedergutmachung, 206 ff.

8 1.E. auch Brégelmann, JuS 2002, 1005, 1005.
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e. Keine itber den Rechtsbruch hinausgehende Rechtsfriedenstorung

Verschiedentlich ist angefiihrt worden, dass eine stirkere Infragestellung des
Rechtes den Rechtsfrieden iiber die konkrete Normeniibertretung hinaus stort.3%
Nachtrigliche und damit auBBerhalb der Straftat liegende Umstinde sollen sich
aus diesem Grund unrechtssteigernd auswirken konnen. Ist der Staat erméchtigt,
die Rechte und Freiheiten der einzelnen Biirger im Rahmen des Erforderlichen
durch die Aufstellung von Ver- und Gebotsnormen zu regulieren,’® so kann von
dem Einzelnen auch nach der Rechtsordnung nicht mehr erwartet werden, als
dass er sich an diese Regeln hélt. Ein iiber den Regelverstofl hinausgehender
Vorwurf kann dem Einzelnen deshalb nicht gemacht werden. Es ist aber bereits
dargelegt worden, dass der Staat ausschlieBlich ermichtigt ist ein solches Ver-
halten zu verbieten, das sich als nicht hinnehmbare Beschneidung der Rechtsgii-
ter Dritter darstellt.”°!

Fiir den Handlungsunwert ist deshalb das Ausmal3 der Rechtsfriedenstérung oder
auch das Ausmal} der abstrakten Infragestellung des Rechtes durch den Tater
nicht von Belang, solange er sich damit nicht zusitzlich in Widerspruch zur
Rechtsordnung setzt.”*? Hier kann nichts anderes gelten als fiir diejenigen Fille,
in denen der Titer nicht straffillig wird:°® Auch eine Infragestellung der
Rechtsordnung durch den Téter, mit der sich dieser nicht iiber die bestehende
Rechtsordnung hinwegsetzt, mag den Rechtsfrieden storen. Solange es nicht zum
Rechtsbruch kommt, begriindet sie aber dennoch kein Unrecht.

Durch eine grundsitzlich rechtsfeindliche Gesinnung greift der Téter nicht in
Rechtsgiiter Dritter ein. Sie kann ihm daher nicht verboten werden. Gleicherma-
Ben steht es dem Téater frei, bestimmte Werte der Gesellschaft nicht zu teilen.
Dementsprechend bestimmt sich der Handlungsunwert des durch die Straftat
verursachten Unrechtes allein nach dem durch diese Rechtsgutsbeschneidung
verursachten konkreten Rechtsbruch. Dariiber hinausgehende Umstidnde bleiben
dagegen aufler Betracht. Ob das Verhalten des Téters sich moralisch als beson-
ders verwerflich darstellt, kann fiir den Grad des Unrechtes nicht von Bedeutung
sein.?%

89 S0 i.E. auch Murmann, in: FS-Frisch, 1131, 1143; Hornle, Strafzumessung, 207 ff.; vgl. Timm,
JR 2014, 141, 145 f,; a.A. BGH StV 1995, 297, 297, Frisch, GA 2014, 489, 500 ff.

90 Vgl. oben C. II. 1.

%1 Vgl. oben C. 1I. 1.

92 Vgl. Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 60; Timm, Gesinnung, 158 ., 170 f.

993 So auch Timm, Gesinnung, 90 f.; vgl. dies., JR 2014, 141, 146; a.A. Hertz, Verhalten des Titers,
99,

9% .E. auch Zipf, StrafmaBrevision, 37, 85; Berger, Gesinnungsmoment, 195; Timm, Gesinnung,
82, 91; Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 39.
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f. Zwischenergebnis

Demnach steht der Handlungsunwert mit Abschluss der Tathandlung fest, sodass
die Tataufarbeitung, die moglicherweise auf die Unrechtseinsicht des Téters
schlieBen ldsst, als ein der Tatausfithrung nachgelagerter Umstand fiir den Hand-
lungsunwert keine unmittelbare Bedeutung mehr erlangen kann.®® Der Hand-
lungsunwert ist zudem durch die zielgerichtete Missachtung des Rechts nach
oben hin begrenzt, sodass ihn auch fehlende Reue iiber diesen Punkt hinaus nicht
steigern kann.?%

3. Nachtatverhalten und Grad der Vorwerfbarkeit

Der Grad der Vorwerfbarkeit bestimmt sich in Abhidngigkeit zur Strafbegriin-
dungsschuld.’®” Hieraus folgt zunichst, dass die Vorwerfbarkeit iiber das Beste-
hen eines vollen Schuldvorwurfes hinaus nicht steigerbar ist®*®: Ist der Téter
vollschuldfdhig im Sinne des §§ 19 ff. StGB, erreicht das Verschulden seine ma-
ximale Auspriagung. Mehr als die volle Verantwortung fiir das Unrecht kann ihm
nicht auferlegt werden.’®” Ansichten, die eine gesteigerte Vorwerfbarkeit bei ge-
steigerter rechtsfeindlicher Gesinnung des Titers beriicksichtigen wollen,’! lau-
fen den dargelegten rechtsstaatlichen Grundlagen staatlichen Strafens®!! zuwider.
Auch hier gilt: Kann dem Téater im Rahmen des Strafrechtes allein der schuldhaf-
te Normenversto3 zur Last gelegt werden, so darf ihm nicht mehr als dieser
Normenversto vorgeworfen werden.’? Auch die Schuldhaftigkeit des Normen-
verstoBes ist daher nach oben hin begrenzt und erfiillt, sobald der Tater vollstin-
dig fiir den Normenverstof3 einzustehen hat und das Mal} der Vorwerfbarkeit
nicht zu seinen Gunsten reduziert ist.

Allerdings fillt der Schweregrad der Straftat und somit das Mal3 der Schuld im
Sinne des Vorwerfbarkeit geringer aus, wenn dem Titer ein geringerer als der
volle Verschuldensvorwurf zu machen ist.’!® Dies ist der Fall, wenn er im Zu-

%5 In diesem Punkt ebenso Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 54; in der Tendenz auch Horn,
in: SK-StGB, 7. Auflg., § 46, Rn. 47; Kaufmann, Schuldprinzip, 259 m.w.Nw.; Hénig, Straf-
mildernde Wirkung des Gesténdnisses, 121 ff.; Frisch, ZStW 1987, 751, 779; ders., GA 2014,
489, 498 f.; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275, 283; Brauns, Wiedergutmachung, 206; a.A.
Bottke, Taterverhalten, 682; Herzberg, in: FS-Achenbach, 157, 90 ff,

%% Vgl. oben C. 111. 2. a.

7 Vgl. Radtke, in: MiiKo, Vor §§ 38 ff., Rn. 15.

9% Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 242; ders., ZStW 1987, 349, 382; Hornle, Strafzumessung,
153 £, 328 f.; dies., JZ 1999, 1080, 1086 f.; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 161 ff.,
229 ff., 255 ff., 287 ff.

%% Berger, Gesinnungsmoment, 180; Hornle, JZ 1999, 1080, 1084.

210°So etwa Hertz, Verhalten des Titers, 105 f.; Berger, Gesinnungsmoment, 135 ff. m.w.Nw.; i.E.
aber krit.152.

11 Vgl. oben C. II. 1.

12 Berger, Gesinnungsmoment, 157 f. m.w.Nw.; vgl. Timm, JR 2014, 141, 145 f.

913 Vgl. Kern, ZStW 1952, 255, 255; Hornle, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113, 123.
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stand verminderter Schuldfihigkeit handelte oder aber, wenn er sich in einem
Zustand befand, bei dem die Voraussetzungen eines Entschuldigungsgrundes nur
zum Teil erfiillt sind.”'* Als Beispiel fiir letztere Konstellation lieBe sich etwa
der drogensiichtige Dieb anfiihren, der zwar wihrend der Tatausfithrung nicht
unter dem Einfluss berauschender Substanzen stand, aber dennoch durch die
suchtbedingten finanziellen Schwierigkeiten zur Straftat gedringt wurde. Hier
konnen die dulleren Umstidnde den Dieb, wenn nicht vollstindig, so doch ggf. in
Teilen von seiner Verantwortung entlasten. Aus diesem Grund wiegt seine Straf-
tat — und damit seine Schuld — trotz gleichbleibenden Unrechtsgehaltes weniger
schwer als bei einer gewOhnlichen Diebstahlskonstellation.

In welchem Umfang der Tater fiir seine Straftat zur Rechenschaft gezogen wer-
den kann, steht jedoch mit Abschluss der Straftat ebenfalls fest.”!®> Die hier im
Raum stehende Frage nach dem personlichen Vorwurf des Téters ldsst sich im
Moment der Tatbegehung abschlieBend beantworten. Zu diesem Zeitpunkt sind
die duBeren Umstdnde, die seine Tat begiinstigt haben konnen oder sein Verhal-
ten in Teilen entschuldigen, bereits abschliefend eingetreten. Es ist deshalb nicht
erkennbar, warum sich an der Bewertung der Vorwerfbarkeit nachtrdglich etwas
andern sollte. Aus diesem Grund kann ein wie auch immer geartetes Nachtatver-
halten den Téter nicht in Teilen von seiner Verantwortung freisprechen. Die
Tataufarbeitung ist damit auch fiir das Ausmal der personlichen Vorwerfbarkeit
des Téters nicht von Bedeutung.

4. Ergebnis

Die Schwere der Normeniibertretung steht in dem Moment abschlieBend fest, in
dem der Rechtsbruch vollzogen worden ist.”!® Zu diesem Zeitpunkt sind die die
Straftat konstituierenden Elemente daher grundsitzlich unveridnderbar.”'” Hand-
lungsunwert und Vorwerfbarkeit zeichnen sich zudem durch eine maximale
Obergrenze aus:’!® Eine iiber den willentlich herbeigefiihrten Rechtsbruch hin-
ausgehende Normverletzung ist nicht denkbar.’!® GleichermaBen kann der Téter
nicht mehr als vollschuldfihig handeln.”® Auch der Erfolgsunwert ist nachtrig-
lichen Verinderungen grundsitzlich nicht zuginglich.®?! Eine Ausnahme gilt

914 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 379; Kern, ZStW 1952, 255, 255; Berger, Gesinnungsmoment,
135, 180; Frisch, in: FS-Miiller-Dietz, 237, 240 f.; vgl. BGH NStZ 1981, 343; Hornle, in:
Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 113, 123; ausfiihrlich dies., Strafzumessung, 306 ff.
m.w.Nw.; Grasnick, in: Ponometrie, 1, 25; Erhard, Strafzumessung bei Vorbestraften, 234 ff.

915 Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, 146; vgl. Bottke, Titerverhalten, 669, allerdings teil-
weise einschriankend 683 f.; a.A. Hertz, Verhalten des Téaters, 104 m.w.Nw.

916 Vgl. oben C. 1II. 1. b., 2. d.

7 Kaufimann, Schuldprinzip, 259 m.w.Nw.

18 Vgl. oben C. IIL. 2. a., d., 3. A.A. Jefberger, Kooperation, 65.

19 Vgl. oben C. 1I1. 2. e.

920 Vgl. oben C. 111. 3.

921 Vgl. oben C. 111. 1. b.
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allenfalls fiir Verhaltensweisen, durch die der Tater das Ausmal} des durch die
Normeniibertretung verursachten Schadens nach Eintritt der Straftat reduziert®??
oder aber fiir die kundgetane Unrechtseinsicht, die die immaterielle Schadensdi-
mension mindern diirfte®?3.9%* Das Nachtatverhalten kann damit weder Unrecht
noch Vorwerfbarkeit steigern.

Die Tataufarbeitung diirfte im Ergebnis lediglich in begriindeten Einzelfdllen
und in begrenztem Mal} das Unrecht verringern. Gerade, wenn durch die Hand-
lung des Taters besonders hochrangige Rechtsgiiter beriihrt worden sind, diirfte
das Unrecht in erster Linie durch die materielle Erfolgsdimension charakterisiert
werden. In diesen Féllen hélt sich daher auch der unrechtsverminderde Effekt der
Tataufarbeitung in Grenzen.

IV. Fazit

Das Gebot schuldangemessenen Strafens besagt, dass Strafe und Straftat in ei-
nem gerechten Verhiltnis zueinander stehen miissen.””® Gerade weil die Bege-
hung der Straftat im deutschen Strafrecht zumindest den primdren Ankniipfungs-
punkt fiir die Verhdngung der Strafe bildet, muss der Téater in erster Linie fiir die
schuldhafte und in Widerspruch zur Rechtsordnung stehende Normeniibertretung
bestraft werden.”?® Hieraus folgt, dass sich das MaB der Strafzumessungsschuld
als Grundlage der Strafe®”’ nach dem Maf der Straftat bestimmt.?® Die konkrete
Normeniibertretung wiederum steht mit Abschluss der sie begriindenden Hand-
lung grundsitzlich fest.””” Auch die Schuldschwere ist damit im Wesentlichen
nicht mehr veranderbar.”*® Diese Grundsitze gelten fiir Faktoren, die im Urteil
beriicksichtigt werden konnen, wie fiir Umsténde, die erst nach Erlass des Urtei-

92 Vgl. oben C. 1I1. 1. b.

93 Vgl. oben C. 111 1. c.

924 L.E. zustimmend Frisch, ZStW 1987, 751, 781 f.; a.A. Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554; Duttge,
in: FS-Eisenberg, 271, 283 f. jew.m.Nw.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 159; Honig, Straf-
mildernde Wirkung des Gesténdnisses, 125; Liiderssen, in: FS-Schiiler-Springorum, 629, 631.

925 BVerfGE 20, 323, 331; BVerfGE 25, 269, 286; BVerfGE 45, 187, 260; vgl. BVerfGE 27, 18, 29.

926 Vgl. oben C. 1I. 3. a.

927 § 46 Abs. 1 S. 1 StGB.

928 Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 23; Hornle, Strafzumessung, 143 ff., 324 ff.; dies., JZ 1999, 1080,
1087; Timm, Gesinnung, 146 ff.; Horn, in: SK-StGB, 7. Auflg., § 46, Rn. 42; vgl. Frisch, ZStW
1987, 349, 383, 387 f.; Giinther, in: FS-GOppinger, 453, 457 ff.; wie genau die Tatschwere zu
gewichten ist, ist umstritten, hierzu: Hérnle, in: Tatproportionalitit, 99, 101 ff. Ahnlich i.E.
auch BGH NJW 1987, 2685, 2686; Erhard, Strafz7umessung bei Vorbestraften, 171 ft.; Straten-
werth, Tatschuld, 17 f.; Heinrich, Strafrecht AT, 240; Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 33;
vgl. Zipf, Kriminalpolitik, 62; Gropp, in: FS-Puppe, 483, 496; Drescher, NJW Sonderheft Scha-
fer, 18, 18; Lampe, in: FS-Heinz, 778, 782 f.; a.A. Frisch, GA 2014, 489, 493 ff.

929 Frisch, ZStW 1987, 751, 779.

930 Ebenso Horn, JR 1983, 380, 381; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 275; Kett-Straub, Lebenslange
Freiheitsstrafe, 280; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.
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les eintreten. Fiir eine Neubewertung der Schuld nach Ergehen des Urteilsspru-
ches bleibt daher nur sehr begrenzt Raum.

Fiir die Normeniibertretung ist dabei mafigeblich, dass ein bestimmtes Verhalten
auch tatsdchlich Rechtsgiiter Dritter bedroht. Um den VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz zu wahren darf der Staat nur solche Handlungen Dritter unter Strafe
stellen, die eine unmittelbare Gefahr fiir diese Rechtsgiiter mit sich bringen.*’!
Die Gefahr muss dabei hinreichend konkret sein. Innere Bewertungen, Meinun-
gen und grundsitzliche Einstellungen stellen fiir sich noch keinen Eingriff in die
Rechtsgiiter Dritter dar und geniigen diesen Anforderungen nicht.”3? Sie sind
damit zundchst Indizien fiir kiinftig drohende Rechtsgutsbeschneidungen, weil
sie auf eine gewisse Grundeinstellung und damit auf die potentielle Gefdhrlich-
keit des Téters schlieBen lassen.’® Sie diirfen als solche aber weder verboten
werden, noch unmittelbarer Ankniipfungspunkt fiir die Strafe sein.”**

Demnach kann der vielfach vertretenen Ansicht,’*® wonach die in § 46 Abs. 2
StGB normierten Umstdnde jedenfalls auch zur Gewichtung der Schuldschwere
herangezogen werden miissen, zumindest nicht umfassend gefolgt werden. %
Alle nichtschuldrelevanten Verhaltensweisen des Taters konnen mit Blick auf
die Notwendigkeit priventiven Rechtsgiiterschutzes aber insoweit fiir die Straf-
zumessung ergidnzend herangezogen werden, als sie auf die Gefdhrlichkeit des
Titers schlieBen lassen.”’” Dies gilt auch fiir groBe Teile des Nachtatverhaltens.
Uberzeugender erscheint es, solche Umstiinde iiberwiegend als von der Schuld
unabhéngige Strafzumessungsfaktoren zu begreifen, die allenfalls eine Milde-
rung der schuldangemessenen Strafe zulassen.”*® Sie sind damit lediglich fiir die
Strafzumessung, nicht aber fiir die Schuldgewichtung, bedeutend.”® Dies muss

%1 Rénnau, JuS 2009, 209, 209; Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93, 98, 100.

932 Timm, Gesinnung, 82; dies., JR 2014, 141, 145.

933 Timm, Gesinnung, 91; Bruns, Strafzumessung, 395; vgl. Roxin, Strafrecht AT, 179, 188; Mie-
bach, in: Miiko, § 46, Rn. 23 m.w.Nw.

934 Timm, Gesinnung, 80 ff.; umfassend zu der Frage, was Gegenstand strafrechtlicher Verbots-
normen sein kann auch Berger, Gesinnungsmoment, 17 ff. m.w.Nw.

935 Maurach u. a., Strafrecht AT, 775; Meier, Sanktionen, 186; Schaffstein, in: FS-Gallas, 99, 110;
Bruns, in: FS Welzel, 739, 753; Grasnick, in: Pénometrie, 1, 20; Délling, in: Grundfragen des
Strafzumessungsrechts, 85, 90; Schoch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 163, 166;
Zipf, Strafzumessung, 25; i.E. wenn auch krit. Hérnle, Strafzumessung, 39, 49; vgl. zudem
Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 46, Rn. 32; Bruns, Strafzumessung, 383 f.; Maurach u. a., Strafrecht
AT, § 63, Rn9.

936 Hérnle, Strafzumessung, 354; vgl. Stratenwerth, Tatschuld, 28 ff.; Erhard, Strafzumessung bei
Vorbestraften, 88; Timm, Gesinnung, 256 ff.

937 Vgl. Schiinemann, in: Politisch motivierte Kriminalitit, 49, 79 f.; in der Tendenz ebenso Rei-
chert, Strafzumessungsrichtlinien, 43 f.

938 Ahnlich Schaffstein, in: FS-Gallas, 99, 112, 114; Stratenwerth, Tatschuld, 31 ff.; Erhard, Straf-
zumessung bei Vorbestraften, 88; Hornle, JZ 1999, 1080, 1082; a.A. Gossel, in: FS-Trondle,
357, 362.

939 Heinrich, Strafrecht AT, 240; Stratenwerth, Tatschuld, 15.
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insbesondere fiir alle titerbezogenen Merkmale gelten.”*® Bereits Zipf **! hat aus
diesem Grund betont, dass Schuld und Priavention strikt von einander zu tren-
nen’* und dass alle tatbezogenen Komponenten der Schuld, alle tdterbezogenen
dem Priventionsbereich zuzuordnen sind.”*

In Anlehnung hieran muss auch die Indizkonstruktion bewertet werden.’** Das
Nachtatverhalten lasst sich allenfalls als Indiz fiir solche Umstdnde heranziehen,
die die Elemente der Straftat betreffen, nicht aber fiir titerbezogene Eigenschaf-
ten, die die Schuldschwere der Straftat uberiihrt lassen. Selbst wenn aus fehlen-
der Reue auf eine rechtsfeindliche Gesinnung zur Tatzeit geschlossen werden
konnte, so wére dies folglich fiir die Schuldschwere irrelevant.

Auch denjenigen Stimmen, die fiir ein personalisiertes Schuldverstiandnis eintre-
ten®® und sich der Lebensfiihrungsschuld damit jedenfalls stiickweise anni-
hern,”*¢ kann im Ergebnis nicht gefolgt werden.”’ Sie verkennen, dass der Staat
nicht frei darin ist, welches Verhalten er unter Strafe stellt und wofiir er eine
Strafe verhingt.”*® Ein solches Schuldverstindnis wire mit dem Verhiltnismai-
Bigkeitsgrundsatz unvereinbar.®® Es birgt die Gefahr in Richtung eines Gesin-
nungsstrafrechtes abzudriften®® und vermischt Schuld- und Priventionsgesichts-
punkte.”! Es leistet daher einer Grundordnung Vorschub, in der der Staat dem
Einzelnen iiber das zum Rechtsgiiterschutz Dritter erforderliche MaR hinaus vor-

%40 So etwa Lang-Hinrichsen, in: FS-Engisch, 353, 361 f.; zudem zunichst Zipf, StrafmaBrevision,
53; ders., Strafzumessung, 24; spiter aber relativierend ders., Strafzumessung, 25; ders., Straf-
malrevision, 201 ff.; vgl. zudem Stratenwerth, Tatschuld, 18; Schaffstein, in: FS-Gallas, 99,
108; Hornle, Strafzumessung, 51 ff. Einschrinkend auch Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63,
Rn. 5 ff.

%41 So auch Zipf, Kriminalpolitik, 62; ders., Strafzumessung, 24.

942 So auch Maurach u. a., Strafrecht AT, § 63, Rn. 1 ff.

93 So auch Stratenwerth, Tatschuld, 17 ff.; Zipf, Kriminalpolitik, 62; ders., Strafzumessung, 24; in
der Tendenz ebenso Schaffstein, in: FS-Gallas, 99, 108; Hérnle, Strafzumessung, 50 ff., 55 ff.

%44 Ausfiihrlich oben C. II. 4.

%45 BGHSt 16, 351, 353; BGHSt 20, 264, 266; BGHSt 24, 268, 270; BGH NStZ 1981, 389, 389;
Dreher, Gerechte Strafe, 53 ff.; Géssel, in: FS-Trondle, 357, 362; Herzberg, in: FS-Achenbach,
157, 184 ff.; Lampe, Unrecht, 13 ff. m.w.Nw.; Lampe, in: FS-Heinz, 778, 791 f.; umfassende
Darstellung bei Hornle, Strafzumessung, 49 ff. m.w.Nw.; Meier, GA 2015, 442, 445 f.; vgl.
Darstellung bei Frisch, ZStW 1987, 349, 381.

%46 Ausfiihrlich hierzu Hérnle, Strafzumessung, 40 ff., 75, der zufolge bis heute Reste einer Le-
bensfithrungsschuld im herrschenden Schuldverstidndnis zu finden sind.

947 Krit. auch Frisch, ZStW 1987, 349, 384; Reichert, Strafzumessungsrichtlinien, 39 ff.; Grasnick,
in: Pénometrie, 1, 16 f.; Hornle, Strafzumessung, 40 ff. m.w.Nw.; dies, JZ 1999, 1080, 1085; zu
den Griinden fiir das Festhalten an einem persdnlich gepragten Schuldverstdndnis s. 1086 f.;
Kunz, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 135, 136 f.

948 Ahnlich Noltenius, in: Grundrechtspolitik, 93, 97 ff.

%49 Hierzu oben C. II. 1.

90 Hornle, JZ 1999, 1080, 1086; Frisch, ZStW 1987, 349, 384; Bottke, Titerverhalten, 683.

%1 Hérnle, Strafzumessung, 41, 45.
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schreiben kann, wie er zu sein und zu denken hat und die aus diesem Grund einer
rechtsstaatlichen Grundlage entbehrte.”>?

Ein solch allgemeiner Erziehungsauftrag kommt dem Staat in einer freiheitlichen
demokratischen Grundordnung schon deshalb nicht zu, weil richtig und falsch
immer eine Frage der Perspektive ist.”> Wann ein Verhalten als moralisch ver-
werflich angesehen werden kann, sollte daher nicht das Ergebnis einer demokra-
tisch getragenen Mehrheitsentscheidung sein, sondern dem Einzelnen iiberlassen
bleiben. Dem Straftiter kann man zum Vorwurf machen, dass er unter Missach-
tung der Rechtsordnung in die Rechtsgiiter Dritter eingreift, nicht aber, dass er
die in der Mehrheit der Bevolkerung als solche anerkannten moralischen Wert-
maBstibe nicht teilt.”>* Diese MaBstibe diirfen folglich auch fiir die Schuldbe-
wertung als Grundlage der Strafzumessung keine Rolle spielen. Jede andere In-
terpretation des Begriffes der Strafzumessungsschuld liefe sich mit einem
rechtsstaatlichen Strafrechtskonzept nicht vereinbaren.

952 Ahnlich schon Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 624.
933 Krit. auch Schiiler-Springorum, StV 1989, 262, 265.
94 Vgl. auch Stratenwerth, Tatschuld, 18.
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D. Verwertbarkeit der Tataufarbeitung fir die Entscheidung
iiber die Gebotenheit und die Schuldverbiuflungsdauer

In iiberwiegender Ubereinstimmung mit Rechtsprechung und Literatur®® muss
das Vollzugsverhalten fiir die Schuldschwere selbst und ihre Gewichtung als e-
her unbedeutend angesehen werden. Einer Neubewertung der Schuld durch das
Strafvollstreckungsgericht sind bereits deshalb sehr enge Grenzen gesetzt. Mog-
licherweise ist eine solche Neubewertung vor dem Hintergrund, dass sie ohnehin
nur Korrekturen nach unten hin erlaubt, aber auch gar nicht nétig. Dies wére der
Fall, wenn Umsténde, die nach Erlass des Urteiles zu einer Schuldminderung
fihren auch auf anderem Wege, ndmlich iiber die Gebotenheit erfasst werden
konnen. Die Tataufarbeitung miisste demnach die Gebotenheit beeinflussen.”>®
Dies wird im Folgenden zu untersuchen sein. In diesem Sinne muss gepriift wer-
den, wovon die schuldschwerebedingte Weitervollstreckung abhingig gemacht
werden darf und ob neben der besonderen Schuldschwere auch andere Umsténde
in die Entscheidung des Strafvollstreckungsgerichtes im Sinne einer strafvoll-
streckungsrechtlichen Gesamtwiirdigung®>’ mit einflieBen kénnen. Dazu muss
die zu Beginn der Arbeit aufgezeigte Trennung der einzelnen Entscheidungs-
schritte beachtet werden:*>® Zum einen muss das Gericht priifen, ob die besonde-
re Schuldschwere die weitere Vollstreckung gebietet,”® zum anderen muss es
feststellen, fiir welchen Zeitraum die weitere Vollstreckung geboten ist”6 %!

Hier stellt sich zundchst die Frage, ob das Merkmal der Gebotenheit darauf ab-
zielt, neben der Schuldschwere weitere Strafzwecke in die Entscheidung mit ein-
zubeziehen. So soll Teilen des Schrifttums zufolge insbesondere entscheidend
sein, ob eine Weitervollstreckung zur Starkung des Vertrauens in den Bestand

%5 BVerfGE 64, 261, 279; BVerfGE 86, 288, 324 f.; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167; Lackner, in:
FS-Leferenz, 609, 623 f.; i.E. zustimmend Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554; Horn, in: SK-
StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 12; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 159; Duttge, in: FS-
Eisenberg, 271, 283 f.; vgl. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 5 f.; a.A. BVerfGE 86, 288,
343 ff. (abweichende Meinung Mahrenholz).

936 So etwa Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25; Kiihl/Heger, L/K-StGB, Rn. 10; Hubrach, in:
LK-StGB, § 57a, Rn. 19; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12 jew.m.w.Nw.; vgl. Horn, in: SK-
StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 12.

957 Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12 m.w.Nw.; Meier, Lebenslinglich, 88; Lenzen, NStZ 1983,
543, 544; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, 10; vgl. BVerfGE 72, 105, 117 f.

%% Vgl. oben A. 1I. 2. b.

9% So BVerfGE 86, 288, 314, 316; BGHSt 40, 360, 367; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12; Bode,
in: FS-Faller, 325, 334; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 167; Streng, JZ 1995, 556, 558; My-
segades, Strafrestaussetzung, 123; Grofs, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Lenzen, NStZ 1983, 543,
544; Horn, JR 1983, 380, 167; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Revel, Anwendungsprob-
leme, 132; Meier, Lebenslanglich, 86; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222;
Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn 9 f.; vgl. Kintzi, DRiZ 1993, 341, 344; Kett-Straub, Lebens-
lange Freiheitsstrafe, 278.

%0 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn. 13 m.w.Nw.; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

%1 BVerfGE 86, 288, 316, 331; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 776; Hubrach, in: LK-StGB,
§ 57a, 17 f.; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 171.
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der Rechtsordnung erforderlich ist.”> Im Folgenden soll aufgezeigt werden, was
gegen eine solche Auslegung spricht (1.).%%3 Da die Beriicksichtigung weiterer
Strafzwecke im Rahmen des Gebotenheitsmerkmales wenig iiberzeugend er-
scheint, muss anhand einer umfassenden Auslegung ermittelt werden, wie der Be-
griff der Gebotenheit zu verstehen ist. Nur so kann bestimmt werden, welche Fak-
toren das Merkmal tatsichlich beeinflussen und ob die Tataufarbeitung zu ihnen
zahlt (I1.). Abschlieend bleibt zu kldren, wonach die weitere SchuldverbiiBungs-
dauer bemessen werden muss und ob die Tataufarbeitung sie beeinflusst (IIL.).

I. Gebotenheit als Einfallstor fiir weiterer Strafzwecke

In weiten Teilen des Schrifttums wird vertreten, neben der besonderen Schuld-
schwere diene die Gebotenheit als Einfallstor fiir praventive Strafzwecke, in ers-
ter Linie fiir Belange positiver Generalprivention.’® Auch bei festgestellter be-
sonderer Schuldschwere gebiete diese die weitere Vollstreckung demnach nur
dann, wenn eine Strafaussetzung mit generalpriventiven Zwecken nicht verein-
bar wire. Dagegen konne die Weitervollstreckung nicht lediglich unter dem Ge-
sichtspunkt der Schuld erfolgen. Diese Ansicht findet bis zu einem gewissen
Grad Unterstiitzung in der Rechtsprechung.® Der Bundesgerichtshof hat in ei-
nem anderen Zusammenhang ausgefiihrt, die Strafe habe ,nicht die Aufgabe,
Schuldausgleich um ihrer selbst willen zu {iben, sondern (sei) nur gerechtfertigt,
wenn sie sich zugleich als notwendiges Mittel zur Erfiillung der pridventiven
Schutzaufgabe des Strafrechts erweist.“?*¢ In Einklang mit dieser Rechtspre-

%2 Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 283; Hdéger, in: LK-StGB, § 38, Rn. 42; Schmidt, Bei-
trag zur Schuldschwereklausel, 51 ff.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 59, 90; Steinhil-
ber, Mord und Lebenslang, 152; einschrinkend Stree, NStZ 1983, 289, 292; Darstellung des
Problems bei Meier, Lebenslinglich, 86 ff. m.w.Nw.; Meier-Beck, MDR 1984, 447, 448; a.A.
Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 16; Duttge, in: FS-Eisenberg,
271, 280 f.; Revel, Anwendungsprobleme, 39; Beckmann, NJW 1983, 537, 542; Kunert, NStZ
1982, 510, 511; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 214 f.; Miiller-Dietz, StV 1983, 162,
164; Mysegades, Strafrestaussetzung, 53 ff.

%63 Ebenso auch Meier, Lebenslinglich, 87 m.w.Nw.; Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Revel, Anwen-
dungsprobleme, 38 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 26; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271,
280 f.; Beckmann, NJW 1983, 537, 542; Kunert, NStZ 1982, 510, 511; Stree, NStZ 1983, 289,
291; Mysegades, Strafrestaussetzung, 58; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 214 f.

94 Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 283; Hdger, in: LK-StGB, § 38, Rn. 42; Schmidt, Bei-
trag zur Schuldschwereklausel, 51 ff.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 59, 90; Steinhil-
ber, Mord und Lebenslang, 152; einschrinkend Stree, NStZ 1983, 289, 292; Darstellung des
Problems bei Meier, Lebenslianglich, 86 ff. m.w.Nw.; a.A. Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Hub-
rach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 16; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 280 f.; Revel, Anwendungs-
probleme, 39; Kunert, NStZ 1982, 510, 511; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 164; Laubenthal,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 214 f.; Mysegades, Strafrestaussetzung, 58; Beckmann, NJW 1983,
537, 542; ders., StV 1986, 486, 488; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7 ¢ m.w.Nw.

%5 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 377 f.; OLG Niirnberg NStZ 1982, 509, 510; OLG Niirnberg
NStZ 1983, 319, 319.

%66 BGHSt 24, 40, 42.
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chung wird angenommen, die besondere Schuldschwere allein konne eine Wei-
tervollstreckung nicht rechtfertigen.”®’

Diese Sichtweise kann dennoch aus verschiedenen Griinden nicht vollstindig
iiberzeugen.”*® Will man sich niher mit dem Merkmal der Gebotenheit auseinan-
dersetzen, ist es deshalb erforderlich, ihr zu begegnen. Im Folgenden sollen die
fir und gegen diese Sichtweise sprechenden Argumente erdrtert werden. Hierzu
soll zundchst erldutert werden, welche Rolle das Merkmal Verteidigung der
Rechtsordnung als generalpridventiver Strafzweck in der Entstehungsgeschichte
der Schuldschwereklausel gespielt hat (1.). Im Anschluss soll dem Argument
begegnet werden, dass eine allein schuldschwerebedingte Weitervollstreckung
zu einem unzuldssigen Schuldausgleich um seiner selbst willen fiihrt (2.).

1. Verteidigung der Rechtsordnung als Bestandteil der Schuldschwereklausel

Gegen die Berlicksichtigungsfihigkeit weiterer Strafzwecke sprechen zunichst
Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Der Gesetzgeber hatte ur-
spriinglich tiberlegt, die weitere Vollstreckung auch unabhingig von der beson-
deren Schuldschwere fiir zuldssig zu erkldren, wenn sie aufgrund der Verteidi-
gung der Rechtordnung geboten ist.’® Demnach wire zumindest ein Element
positiver Generalpriavention ausdriicklich in die Gebotenheitsentscheidung ein-
geflossen.”’® Dieser Zusatz ist jedoch bewusst gestrichen worden.”’! Er ist auch
nicht durch eine abgemilderte Formulierung ersetzt worden, die darauf hindeuten
konnte, dass die Weitervollstreckung neben dem verldngerten Schuldausgleich
jedenfalls auch dem erhohten Bediirfnis entspringen muss, die Rechtsordnung zu
verteidigen.

Der Wortlaut bietet vor diesem Hintergrund keinen Raum mehr, die Beriicksich-
tigungsfahigkeit relativer Strafzwecke in die Vorschrift hinein zu interpretieren.
Der Gesetzgeber hat vielmehr bewusst darauf verzichtet, die weitere Vollstre-
ckung auch unabhéngig von der besonderen Schuldschwere aus generalpriaven-

%7 Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 51 ff. m.w.Nw.; Héger, in: LK-StGB, § 38, Rn. 40;
Beckmann, StV 1986, 488; vgl. Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12 m.w.Nw.; Meier, Lebens-
langlich, 87 m.w.Nw.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 58 f. m.w.Nw.

%% Ebenso Meier, Lebenslidnglich, 87 m.w.Nw.; Revel, Anwendungsprobleme, 38; Kett-Straub,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 283 m.w.Nw.; i.E. Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7 ¢
m.w.Nw.

%9 Ein zuvor beratener Gesetzesentwurf sah fiir § 57a Abs. 1 StGB folgende Bestimmung vor:
»Das Gericht setzt die Vollstreckung des Restes einer lebenslangen Freiheitsstrafe zur Bewéh-
rung aus, wenn (...) 4. nicht die besondere Schwere der Schuld des Verurteilten oder die Vertei-
digung der Rechtsordnung die weitere Vollstreckung gebietet.” (BT-Drs. 8/3218, 3).

970 Vgl. Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, Vor § 1, Rn. 288.

971 BT-Drs. 8/3857, 12; Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 16, 26;
Meier, Lebenslanglich, 87; Kunert, NStZ 1982, 510, 511; Laubenthal, JA 1984, 471, 474;
Beckmann, NJW 1983, 537, 542; Stree, NStZ 1983, 289, 291; Neumann, in: Strafgesetzgebung,
389, 397 f.
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tiven oder sonstigen Erwdgungen zuzulassen oder sie von einem entsprechenden
zusitzlichen Erfordernis abhingig zu machen.”’?

Wihrend die Strafaussetzung an anderer Stelle ausdriicklich auf die Verteidi-
gung der Rechtsordnung Bezug nimmt,””3 normiert § 57a Abs. 1 S. 1 StGB neben
der 15jdhrigen MindestverbiiBungsdauer und der giinstigen Kriminalprognose
lediglich die Gebotenheit infolge besonderer Schuldschwere.””* Umgekehrt woll-
te der Gesetzgeber etwa in § 56 Abs. 3 StGB die weitere Vollstreckung aus-
driicklich nur an die Verteidigung der Rechtsordnung binden.’”> Diese Formulie-
rung bietet ihrem Wortlaut nach ebenfalls keine Moglichkeit, neben der positi-
ven Generalpriavention weitere Strafzwecke zu berilicksichtigen. Dementspre-
chend hat der Bundesgerichtshof auch darauf verwiesen, dass in diesem Zusam-
menhang die Schuldschwere nicht von unmittelbarer Bedeutung sein kann.®”
Nichts anderes kann dann aber im Umkehrschluss fiir § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2
StGB gelten, der gerade nur auf die Schuldschwere Bezug nimmt.

Sonstige relative Strafzwecke konnen auch nicht etwa deshalb einbezogen wer-
den, weil § 57a Abs. 1 S. 2 StGB ausdriicklich auch auf § 57 Abs. 1 S. 2 StGB
verweist, wo es heillt: ,,Bei der Entscheidung sind insbesondere die Personlich-
keit der verurteilten Person, (...) das Verhalten der verurteilten Person im Voll-
zug, (...) und die Wirkungen zu beriicksichtigen, die von der Aussetzung fiir sie
zu erwarten sind“.’”” Dieser Verweis kann vielmehr nur so verstanden werden,
dass er sich einzig und allein auf die Voraussetzung des § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
StGB (positive Kriminalprognose) bezieht. Dies macht auch systematisch Sinn,
da § 57a Abs. 1 S. 2 StGB unmittelbar auf § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB folgt,
der ebenfalls auf § 57 StGB Bezug nimmt.”’”® Zudem spricht § 56 Abs. 1 S.2
StGB, fiir den ebenfalls allein die Kriminalprognose maBgeblich ist,”” von ver-
gleichbaren Kriterien.

Aus diesem Grund ist das Merkmal der Gebotenheit zundchst kein Einfallstor fiir
relative Strafzwecke, sondern kann nur so verstanden werden, dass es sich un-
mittelbar auf die besondere Schuldschwere bezieht.”®" Es ist gerade nicht die

972 Meier, Lebenslinglich, 87 m.w.Nw.; Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Revel, Anwendungsproble-
me, 38 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 26; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 280 f.; Beck-
mann, NJW 1983, 537, 542; Kunert, NStZ 1982, 510, 511; Stree, NStZ 1983, 289, 291; Lau-
benthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 214; i.E. Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7 ¢
m.w.Nw.

73 So heiBt es z.B. in § 56 Abs. 3 StGB eine Aussetzung komme in den dort genannten Fillen
nicht in Betracht, wenn die Verteidigung der Rechtsordnung sie gebiete.

974 Vgl. Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 280 f.

975 BGHSt 24, 64, 65 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 56, Rn. 51.

976 BGHSt 24, 64, 66.

977 In der Tendenz a.A. Meurer, JR 1992, 441, 444 f.

9 A.A. Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8.

979§ 56 Abs. 1 S. 1 StGB. Ausfiihrliche Erlduterungen bei Schdfer u. a., Strafzumessung, Rn. 198 ff.

%0 Bode, in: FS-Faller, 325, 332; i.E. ebenso Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 280 f.; vgl. Lackner,
in: FS-Leferenz, 609, 620.



140

Verteidigung der Rechtsordnung oder ein sonstiger Priaventionsaspekt, sondern
die besondere Schuldschwere, die der Vorschrift zufolge die Weitervollstre-
ckung gebieten muss.”®! Ein anderes Verstindnis der Vorschrift kime einer Aus-
legung contra legem gleich und lieBe sich dogmatisch nicht rechtfertigen.”®?

2. Unzulissiger Schuldausgleich um seiner selbst willen?

SchlieBlich greift auch der Einwand nicht durch, die Schuld allein konne die wei-
tere Vollstreckung nicht rechtfertigen, da dies zu einem unzulédssigen Schuldaus-
gleich um seiner selbst willen fiihrte®®*.°%4 Bei einer strikten Anwendung des Ge-
setzes sind durchaus Konstellationen denkbar, in denen die Aussetzung allein auf-
grund der besonderen Schuldschwere verweigert wird.”®®> Allerdings kann hieraus
umgekehrt nicht geschlossen werden, das Gesetz sei dergestalt zu interpretieren,
dass die Weitervollstreckung immer auch unter dem Gesichtspunkt positiver Ge-
neralprivention erforderlich sein miisse, um geboten zu sein.”®® Hiergegen spricht
zunichst, dass der Gesetzgeber die lebenslange Freiheitsstrafe in den vom Gesetz
genannten Féllen®® als angemessene Sanktion betrachtet (a.). Etwas anderes gilt
auch nicht deshalb, weil bestimmte Strafzwecke, nach Ablauf einer gewissen Zeit-
spanne, moglicherweise bereits erreicht wurden (b.).

a. Die lebenslange Freiheitsstrafe als angemessene Sanktion

Gegen die oben genannte Argumentation ldsst sich anfiihren, dass die urspriing-
lich verhingte Strafe eine lebenslange Freiheitsstrafe ist. Bei Verhdngung dieser
Strafe ging folglich zumindest der Gesetzgeber®®® davon aus, dass diese Strafe
eine angemessene Sanktion darstellt, auch wenn sie ggf. ein Leben lang voll-
streckt wird.”® Dabei kann dahingestellt bleiben, ob einer solchen Gesetzgebung
die Uberlegung zugrunde liegt, eine lebenslange Freiheitsstrafe sei fiir jeden der

%81 Ebenso Meier, Lebenslidnglich, 87 m.w.Nw.; Revel, Anwendungsprobleme, 38; Kett-Straub,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 283 m.w.Nw.; vgl. BVerfGE 64, 261, 271.

%82 So schon Kunert, NStZ 1982, 510, 511; Stree, NStZ 1983, 289, 291; i.E. ebenso OLG Frankfurt
NStZ 1994, 54, 55; Beckmann, NJW 1983, 537, 542 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 16
m.w.Nw.; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 8¢ m.w.Nw.; Neumann, in: Strafgesetzgebung, 389,
397 f.

%83 In diesem Sinne Stree, NStZ 1983, 289, 292; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 51 f.
m.w.Nw.; Beckmann, StV 1986, 486, 488; vgl. ders., NJW 1983, 537, 539.

%84 Ebenso Mysegades, Strafrestaussetzung, 67 f.

%5 Dann ndmlich, wenn eindeutig feststeht, dass von dem Gefangenen keine Gefahr mehr droht.
Welche praktische Bedeutung solchen Fillen in der Praxis zukommt, kann an dieser Stelle da-
hingestellt bleiben.

%6 In diese Richtung tendiert etwa Higer, in: LK-StGB, § 38, Rn. 42; a.A. schon BVerfG NJW
1995, 3244, 3245.

%7 Vgl. oben A. 1. 1. a.

%88 In den wenig bedeutenden Fillen fakultativer Strafandrohung das Tatgericht.

%9 Vgl. BVerfGE 64, 261, 272; BVerfGE 72, 105, 116; BVerfG JZ 1986, 849, 849; BVerfG NStZ
1996, 53, 54; krit. Laubenthal, JZ 1986, 850, 850.
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normierten Fille immer auch nach priaventiven Erwédgungen die angemessene
Strafe — was bezweifelt werden mag®® — oder ob ihr vielmehr die Idee zugrunde
liegt, eine solche Strafe lasse sich unabhédngig von priventiven Erwdgungen al-
lein durch die Schuldschwere legitimieren. Mit anderen Worten: Das Gesetz fin-
giert jedenfalls in Fillen, in denen es die lebenslange Freiheitsstrafe androht,*!
dass diese Strafe angemessen ist. Diese dem Gesetz zugrunde liegende Hypothe-
se muss bei der Strafrestaussetzung fortgelten. Wird die lebenslange Freiheits-
strafe als angemessene Strafe verhidngt, so kann nicht bei der Entscheidung iiber
die Reststrafenaussetzung argumentiert werden, sie konne mit Blick auf priven-
tive Strafzwecke nicht vollstindig vollstreckt werden.

Dies steht in Einklang mit den bereits oben gemachten Erwidgungen:**? Kénnen

die relativen Strafzwecke die schuldangemessene Strafe allenfalls reduzieren, so
gilt umgekehrt, dass eine Aussetzung des Strafrestes wegen Wegfall der relativen
Strafzwecke tiberhaupt erst dann zu erwégen ist, wenn nicht bereits die besondere
Schuldschwere die weitere Vollstreckung erfordert. Gelangt man also zu dem Er-
gebnis, dass eine Aussetzung der Freiheitsstrafe wegen der besonderen Schuld-
schwere nicht vor Ablauf einer gewissen Zeit in Betracht kommt, so kann dahin-
gestellt bleiben, ob relative Strafzwecke eine Weitervollstreckung noch tragen.

90 Die in der Entscheidung 45, 187 vom Bundesverfassungsgericht befragten Experten konnten zur
damaligen Zeit keine verldsslichen Aussagen dartiber treffen, ob der lebenslangen Freiheitsstra-
fe eine abschreckendere Wirkung zukommt als einer langen zeitigen Freiheitsstrafe (BVerfGE
45, 187, 211 ff.,, 255 f.). In der Tendenz bezweifelten sie dies (Gutachten von Meiiller-Dietz und
Kaiser BVerfGE 45, 187, 211 ff.). Aus kriminologischer Sicht sei vielmehr die Wahrschein-
lichkeit und GleichmiBigkeit der Bestrafung entscheidend als ihre Harte. AuBBerdem handelten
die Tater von Totungsdelikten hiufig aus Affekt- oder Konfliktsituationen heraus. Sie gingen
daher gerade nicht planvoll vor. Eine Kosten-Nutzen-Rechnung wiirde daher wohl kaum aufge-
stellt. Auch heute ist die Forschung in diesem Bereich noch nicht abgeschlossen (Meier, Sankti-
onen, 29; Streng, Sanktionen, Rn. 59; Kohne, JR 2003, 5, 7; Cornel, KrimJ 2008, 54, 57; Ro-
linski, in: FS-Schwind, 635, 638, 642; Bock, JuS 1994, 89, 95 f. Umfassend zur Problematik
auch Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, Vor § 1, Rn. 281 ff. m.w.Nw.). Neuere Studien gelan-
gen jedoch zu dhnlichen Ergebnissen (Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, Vor § 1, Rn. 281 ff.
m.w.Nw.; Streng, Sanktionen, Rn. 59 ff. m.w.Nw.; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 34
f.; Kohne, JR 2003, 5, 7; Beckmann, GA 1979, 439, 457 f.; Weber, Abschaffung, 202 ff.; Weber,
MschKrim 1990, 65, 76 f. m.w.Nw.; Snacken/van Zyl Smit, NK 2009, 58, 58 f. m.w.Nw.;
Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 380; Heine, GA 2000, 305, 317; Hoffler/Kaspar, GA 2015,
453, 459 f.). Sichere Aussagen dariiber, welche Arten von Strafen das Vertrauen in die Rechts-
ordnung stirken, lassen sich ebenfalls kaum treffen (Meier, Sanktionen, 24, 30; Streng, Sankti-
onen, Rn. 65 f.; Hérnle/Hirsch, GA 1995, 261, 262; Bock, ZStW 1991, 636, 654; Rolinski, in:
FS-Schwind, 635, 638, 642; Bock, JuS 1994, 89, 97 f.; Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 380;
Weber, Abschaffung, 217; BVerfGE 45, 187, 255; Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453, 460 f.; krit.
Kohne, JR 2003, 5, 7). Vermutet wird, dass sich die Bevolkerung von der Verhdngung einer
Strafe am ehesten dadurch beeindrucken ldsst, dass die Strafe ihrem Empfinden nach gerecht ist
(Baurmann, GA 1994, 368, 379, 382; Streng, Sanktionen, Rn. 59; Frisch, in: Grundfragen des
Strafzumessungsrechts, 3, 5 f. m.w.Nw.). Der Zweck negativer Generalprivention kann somit
erfolgreich mit einer als schuldangemessen empfundenen Strafe erreicht werden.

%! Hierzu ausfiihrlich oben A. II. 1. a.

92 Hierzu oben C. IL. 5.
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Halt man eine allein unter dem Gesichtspunkt der Schuld zu rechtfertigende
Strafe fiir inakzeptabel,”* so miisste man konsequenterweise schon bei der Ver-
hingung der Strafe ansetzen. Demnach wiren solche Strafen fiir unzuldssig zu
erklaren, deren Hohe sich mit der Verfolgung relativer Strafzwecke nicht mehr
rechtfertigen ldsst.

Dies gilt umso mehr, als auch die Aussetzung einer teilweise vollstreckten zeiti-
gen Freiheitsstrafe iiber die MindestverbiiBungsdauer immer an die Schuld-
schwere gekoppelt ist.”** Bei einer zeitigen Freiheitsstrafe besteht daher in glei-
chem MaB die Moglichkeit, dass die Vollstreckung bis zum Ablauf der Mindest-
verbiiBungsdauer® allein der Schuld wegen erfolgt und nicht durch die Krimi-
nalprognose oder sonstige priaventive Erwdgungen zu rechtfertigen ist. Gleiches
gilt schlieBlich fiir solche lebenslangen Freiheitsstrafen, bei denen die besondere
Schwere der Schuld nicht festgestellt wurde, bis gem. § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StGB 15 Jahre verbiift sind.”*

Auch das Bundesverfassungsgericht fiihrt aus, dass das Prinzip der Schuldange-
messenheit der Strafe auf die Strafvollstreckung durchschligt.?®” Dementspre-
chend kommt eine Strafaussetzung bereits dann nicht in Betracht, wenn die be-
sondere Schuldschwere die weitere Vollstreckung gebietet, ohne dass es auf an-
dere Umstdnde ergdnzend ankdme. Eine lebenslange Freiheitsstrafe kann von
Verfassung wegen unproblematisch allein aufgrund der besonderen Schuld-
schwere ein Leben lang vollstreckt werden.?*8

b. Erreichen bestimmter Strafzwecke durch Zeitablauf

Der oben dargelegten Argumentation liee sich teilweise mit dem Verweis da-
rauf begegnen, dass die Verhdngung der Strafe niemals allein um des Schuldaus-
gleiches willen erfolgt. Sie dient immer auch dazu, priventive Strafzwecke zu
verfolgen.”” Diese Strafzwecke konnten nach Ablauf einer gewissen Strafvoll-
streckungsdauer erreicht sein. Es bliebe folglich nur noch ein unzuldssiger
Schuldausgleich um seiner selbst willen {ibrig, der durch entsprechende Ausset-
zung vermieden werden miisste. So konnte eine Strafe sehr wohl wegen eines

9% Beckmann, NJW 1983, 537, 539 ff.; Stree, NStZ 1983, 289, 292; Schmidt, JZ 1958, 69, 51 f.
m.w.Nw.

94 Ausfiihrlich oben A. 1IL. 2. b.

95 Diese belduft sich gem. § 57 Abs. 1 Nr. 1 StGB regulir auf zwei Drittel des urspriinglichen
StrafmaBes. Nur in Ausnahmefillen ist gem. § 57 Abs. 2 StGB eine Aussetzung bereits nach
Ablauf der Hilfte der im Strafausspruch festgesetzten Strafdauer moglich. Jedenfalls wird dem-
nach aber mindestens die Hilfte des urspriinglichen Strafmafles ohne Riicksicht auf die Krimi-
nalprognose oder sonstige relative Strafzwecke vollstreckt.

9% Ausfiihrlich oben A. IIL. 2. b.

%7 Hanseatisches OLG StV 1997, 261, 262.

98 BVerfGE 64, 261, 272.

99 Ausfiihrlich BVerfGE 21, 391, 403 f.; Streng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 33 ff.; Miebach, in:

Miiko, § 46, Rn. 24 ff.
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praventiven Strafbediirfnisses verhidngt worden sein, ohne dass dieses zugleich
die vollstindige Vollstreckung der verhdngten Strafe legitimierte, weil sich das
priventive Strafbediirfnis durch Zeitablauf schneller erledigt hat, als zum Zeit-
punkt der Urteilsverkiindung vorhersehbar.

Denkbar wére zum Beispiel, dass das Gericht aus Griinden der positiven Spezi-
alpriavention eine Freiheitsstrafe von 3 Jahren verhédngt, sich im Verlauf des
Vollzuges aber herausstellt, dass der Gefangenen schon nach 2 Jahren befdhigt
worden ist, sein Leben kiinftig straffrei zu fiihren. In diesem Fall wire bei Ur-
teilsverhdngung eine Strafdauer von 3 Jahren nicht nur unter schuld-, sondern
gerade unter spezialpridventiven Gesichtspunkten gerechtfertigt. Die Strafe wiir-
de aber hinsichtlich des letzten Jahres dennoch allein wegen des Schuldausglei-
ches vollstreckt.

Diese Argumentation kann jedoch aus verschiedenen Griinden ebenfalls nicht
liberzeugen. Zu allererst gilt dies deshalb, weil sich zu keiner Zeit mit Sicherheit
sagen ldsst, welcher Strafzweck mit einer bestimmten Strafe tiberhaupt effektiv
erreicht und verfolgt werden kann.!°® Gleichermafen lasst sich nicht abschlie-
Bend feststellen, wann ein bestimmter Strafzweck abschlielend erreicht wurde.
Dies gilt gerade auch hinsichtlich der positiven Generalpriavention, denn der Ef-
fekt einer Strafe l4sst sich in dieser Hinsicht kaum messen.!?! Zudem lassen sich
die verschiedenen Strafzwecke nicht zwangsldufig widerspruchsfrei in Einklang
bringen.!%? So muss bezweifelt werden, dass langjihrige Haftstrafen {iberhaupt
in der Lage sind einen Beitrag zu Resozialisierung des Téters zu leisten.! Das
Strafrechtssystem muss sich deshalb an einem Strafzweck vordergriindig aus-
richten. Im deutschen Strafrecht gilt das Schuldprinzip.!®* Demnach muss jede
Strafe in einem angemessenen Verhéltnis zur Schuld des Téters stehen. Die
Schuld begrenzt folglich das StrafmalB jedenfalls nach oben hin.!% Hieraus folgt
aber zugleich, dass die Verhidngung und Vollstreckung einer Strafe im Zweifel
auch dann noch iiber den Schuldausgleich legitimiert werden kann, wenn sie
sonst liberhaupt keinem anderen Strafzweck mehr zu dienen geeignet ist.

1000 Khne, JR 2003, 5, 7; Bock, JuS 1994, 89, 93 ff.; Heine, GA 2000, 305, 317. Ausfiihrlich zur
Vereinbarkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe mit den Strafzwecken Warnecke, Probleme der
Begnadigung, 149 ft.; Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453, 457 ff.; Meier, Sanktionen, 117 ff.

101 BVerfGE 45, 187, 255; Meier, Sanktionen, 24, 30; Streng, Sanktionen, Rn. 65 f.; Horn-
le/Hirsch, GA 1995, 261, 262; Rolinski, in: FS-Schwind, 635, 638, 642; Bock, ZStW 1991,
636, 654; dies., JuS 1994, 89, 97 f.; Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376, 380; Weber, Abschaf-
fung, 217; krit. Kéhne, JR 2003, 5, 7. Ausfiihrlich auch Warnecke, Probleme der Begnadigung,
156 ff.

1002 Sreng, in: NK-StGB, § 46, Rn. 47.

1003 Rolinski, in: FS-Schwind, 635, 639; Bock, JuS 1994, 89, 93 f.; Snacken/van Zyl Smit, NK
2009, 58, 60 ff. m.w.Nw.

1004 - Aysfiihrlich Miebach, in: Miiko, § 46, Rn. 22 ff.

1005 o] § 46 Abs. 1 S. 1 StGB: Die Schuld ist Grundlage der Strafe. Zur Frage der Schuldunter-
schreitung ausfiihrlich Frisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 23 ff.
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Dies gilt schlieBlich auch deshalb, weil Schuldausgleich und positive General-
pravention derart miteinander verwoben sind, dass eine schuldangemessene Stra-
fe im Zweifel auch das Vertrauen der Bevolkerung in den Fortbestand der
Rechtsordnung am wirkungsvollsten fordert.!% So wurde bereits dargelegt, %
dass eine Strafe vermutlich die positive Generalpridvention am ehesten fordert,
wenn sie der Schuld entspricht und als gerecht empfunden wird. Ist eine Strafe
daher aufgrund der Schuldschwere angemessen, so ist sie es wohl auch unter
dem Gesichtspunkt positiver Generalprdavention. Dies gilt gleichermallen fiir die
weitere Vollstreckung.!°® In diesem Sinne hat auch das OLG Karlsruhe in seiner
Grundlagenentscheidung zur Schuldschwereklausel'®” auf eine ,,generalpriaven-
tive Reflexwirkung“!!? der Schuldschwereklausel hingewiesen.

Gerade weil die Strafe in erster Linie nach der Schuld bemessen wird, besteht
aber stets die Gefahr, dass sie zumindest in Teilen allein den Zweck des
Schuldausgleiches verfolgt'®!!. Dies gilt fiir Verhdngung wie fiir Vollstreckung
gleichermalfen.

Der Schuldgrundsatz birgt immer die Gefahr, dass ein Teil der Strafe allein zum
Zwecke des Schuldausgleiches vollstreckt wird. Dies gilt fiir zeitige wie fiir le-
benslange Freiheitsstrafen gleichermallen. Diese Gefahr ist daher keine spezifi-
sche Besonderheit der Schuldschwereklausel. Sie ist vielmehr einem Strafrechts-
system immanent, das Strafen nicht fiir die Geféahrlichkeit des Taters, sondern
fiir das von ihm verschuldete Unrecht vorsieht.!0!2

SchlieBlich diirfte sich in tatsdchlicher Hinsicht zudem gar nicht feststellen las-
sen, ob die Strafe wihrend der SchuldverbiiBungsdauer allein wegen der Schuld
vollstreckt wird. Uber die Kriminalprognose wird erst entschieden, wenn die
15jdhrige MindestverbiiBungsdauer abgelaufen ist, und die besondere Schuld-
schwere die weitere Vollstreckung nicht mehr gebietet!?!3.19'4 Vor Ablauf der

1006 Fyisch, in: Grundfragen des Strafzumessungsrechts, 3, 5 f. m.w.Nw.; vgl. Griinwald, in: FS-

Bemmann, 161, 167; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 283; Revel, Anwendungsproble-
me, 38 f. m.w.Nw.; Achenbach, in: Grundfragen, 135, 143 ff. m.w.Nw.; Jakobs, Strafrecht AT,
15.

107 Vgl. oben D. L. 2. a.

1008 ol Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

109 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 377 ff.

1010 QLG Karlsruhe JR 1983, 377, 377. Dieser Begriff wurde auch durch das OLG Niirnberg ver-

wendet: OLG Niirnberg NStZ 1983, 319, 319.

Vgl. zu dieser Frage auch Mysegades, Strafrestaussetzung, 58 ff.; Meier, Sanktionen, 76 ff.;

besonders krit. Beckmann, StV 1986, 486, 486 ff.

1012 Hierzu ausfiihrlich oben C. 1I.

1013 Hanseatisches OLG StV 1997, 261, 262; vgl. Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 30; Eisenberg,
JZ 1992, 1188, 1190. Fiir eine abschlieBende Entscheidung wére es erforderlich, einen Sach-
verstandigen zu horen, allerdings nur dann, wenn das Gericht eine Aussetzung erwégt (§ 454
Abs. 2 S. 1 StPO; ausdriicklich auch OLG Koblenz, Beschluss v. 19.12.06 — 1 Ws 787/06,
verdftentlicht in: Juris Rn. 13; OLG Stuttgart Beschluss v. 13.02.1998 — 2 StE 5/91 (unverof-
fentlicht), 14). Steht der Aussetzung die besondere Schuldschwere entgegen, so kommt es

1011
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SchuldverbiiBungsdauer bleibt daher unklar, ob die Strafe nicht auch zur Siche-
rung des Téters vollstreckt werden muss. Dies gilt gleichermallen bei einer zeiti-
gen Freiheitsstrafe bis zum Ablauf der MindestverbiiBungsdauer.

c. Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber hat entschieden, die Strafaussetzung grundsitzlich an erster Stel-
le von der Schuldschwere und erst in einem zweiten Schritt von der Kriminal-
prognose abhingig zu machen.!°!> Andere Strafzwecke miissen deshalb auBer Be-
tracht bleiben. Andernfalls wire eine abweichende Regelung getroffen worden. !0

Weitere Strafzwecke lassen sich auch nicht iiber das Gebotenheitsmerkmal in
den Entscheidungsprozess mit einbeziehen, weil die Strafe nicht allein wegen
der Schuld vollstreckt werden darf. Diese Argumentation!®'” geht insoweit fehl,
als das Schuldprinzip dem gesamten deutschen Strafrecht immanent ist.'°!8 Die
Strafe wird fiir verschuldetes Unrecht verhingt.!°!'® Das AusmalB der Schuld bil-
det den Referenzrahmen fiir Strafzumessung und Strafvollstreckung. Andere
Strafzwecke werden der Schuld eindeutig nachgeordnet.!?°

Dieses Ergebnis mag unbefriedigend erscheinen. Es ist jedoch logische Folge der
primiren Ausrichtung des deutschen Strafrechtes am Schuldgedanken. Sollte das
Strafrecht nicht in erster Linie dem Schuldausgleich dienen, so miisste die Strafe
konsequenterweise nicht an die Schuld, sondern etwa an die Geféahrlichkeit des
Taters, sein Resozialisierungsbediirfnis oder das Bediirfnis, die Rechtsordnung
zu verteidigen, ankniipfen und dementsprechend bemessen werden.!?! Auch die
Tatbestinde des StGB wéren dann entsprechend anders zu formulieren. Gleich-
ermallen miisste man die gesamten Regelungen zur Strafrestaussetzung nach den
§§ 57 ff. StGB grundlegend in Frage stellen und von Beginn an viel dezidierter
priifen, welche Zwecke mit der zu verhdngenden Strafe erreicht werden sollen
und tatsdchlich konnen.

Die Problematik muss an dieser Stelle nicht ndher vertieft werden. Solange die
Strafe fiir die Straftat verhdngt wird und die Schuld Grundlage der Strafzumes-

folglich nicht zur Anhérung des Sachverstindigen, weshalb sich die Kriminalprognose nicht
abschlieBend ermitteln lasst.

1014 gl oben A. II. 2. b.

1015 Vgl Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 8.

1016 So wird die Aussetzung in § 56 Abs. 3 StGB etwa ausnahmsweise von der positiven General-
pravention abhingig gemacht.

017" Stree, NStZ 1983, 289, 292; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 51 f. m.w.Nw.;
Beckmann, StV 1986, 486, 488.

018 Vgl Mysegades, Strafrestaussetzung, 67 f.; krit. Beckmann, StV 1986, 486, 486 ff.

1019 Ausfiihrlich oben C. II. 3. a.

1020 Aysdriicklich auch § 46 Abs. 1 StGB.

1021 Stahl, Strafzumessungstatsachen, 40 f.
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sung ist, wird jede Strafe immer bis zu einem gewissen Grad allein um der
Schuld willen verhdngt und damit auch vollstreckt werden.

3. Ergebnis

Aus den vorgenannten Griinden iiberzeugt es wenig, das Gebotenheitsmerkmal
durch Riickgriff auf weitere Strafzwecke auszufiillen.!?? Zu bedenken ist dabei
auch, dass andernfalls zu einer zeitigen Freiheitsstrafe und zu lebenslanger Haft-
strafe Verurteilte, bei denen die besondere Schuldschwere nicht festgestellt wur-
de, faktisch schlechter gestellt wiirden.!"?® Ein mit der Gebotenheit vergleichba-
res Merkmal kommt in diesen Fillen nicht zum Tragen.!"?* Bei diesen Gefange-
nen konnen neben der Schuldschwere 9 und der Kriminalprognose weitere
Strafzwecke deshalb allenfalls mittelbar in der Entscheidung beriicksichtigt wer-
den. Die SchuldverbiiBungsdauer ldsst sich aufgrund dieser Strafzwecke nicht
verkiirzen. Hier bleibt allein der Weg des Gnadengesuches. %%

Hélt man die genannten Argumente fiir nicht iiberzeugend, so rechtfertigt dies
jedenfalls keine Auslegung contra legem.'”” In diesem Fall wire konsequenter-
weise der Schluss zu ziehen, dass § 57a Abs. 1 S. 1 StGB in seiner derzeitigen
Form verfassungswidrig ist und vom Gesetzgeber neu gefasst werden muss. !9

I1. Das Merkmal der Gebotenheit als eigenstindige Tatbestandsvoraussetzung

Vor diesem Hintergrund ldsst sich ganz allgemein bezweifeln, dass das Merkmal
der Gebotenheit neben der Schuldschwere tatséchlich eine eigene Voraussetzung
darstellt.!” Dies allerdings wire entscheidend, damit im Rahmen der Schuld-
schwereklausel neben der konkreten Schuld des Gefangenen auch nichtschuldre-
levante Faktoren wie die Tataufarbeitung beriicksichtigungsféhig sind.

Die Schuldschwereklausel lieBe sich auch so verstehen, dass bei festgestellter
Schuldschwere die weitere Vollstreckung zwingend liber 15 Jahre hinaus gebo-

1022 Ebenso auch Meier, Lebenslinglich, 87 m.w.Nw.; Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Revel, An-

wendungsprobleme, 38 f.; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 26; Duttge, in: FS-Eisenberg,

271, 280 f.; Beckmann, NJW 1983, 537, 542; Kunert, NStZ 1982, 510, 511; Stree, NStZ 1983,

289, 291; Mysegades, Strafrestaussetzung, 67 f.; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe,

214 f.; i.E. Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 7 e m.w.Nw.

Vgl. hierzu bereits oben D. . 2. a.

1024 Vg, §§ 57 Abs. 1 und 2, 57a Abs. 1 StGB.

1025 Vgl. oben A. III. 2. b.

1026 Schneider, MDR 1991, 101, 104; Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 16 m.w.Nw.

1027 A A. Stree, NStZ 1983, 289, 292.

1028 S0 schon Beckmann, NJW 1983, 537, 542.

1029 Qo etwa Lenzen, NStZ 1983, 543, 544; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Revel, Anwen-
dungsprobleme, 132; Meier, Lebensldnglich, 86; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn 10; vgl.
Kintzi, DRiZ 1993, 341, 344; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 278; Stree, NStZ 1983,
289, 291.

1023
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ten ist. In diesem Fall bliebe kein Raum, auf das Urteil folgende Faktoren zu be-
riicksichtigen.

Im Folgenden soll deshalb untersucht werden, was unter Gebotenheit zu verste-
hen ist. Zu diesem Zweck soll der Begriff im folgenden Abschnitt ausgelegt
werden. Dies erfordert es, sich den vom Gesetzgeber verfolgten Sinn und Zweck
der Schuldschwereklausel ins Gedéchtnis zu rufen. Der Ursprung der Vor-
schrift!®? gibt deshalb wichtige Anhaltspunkte fiir das Verhiltnis von Schuld-
schwere und Gebotenheit, die im Folgenden kurz dargelegt werden sollen (1.).
Weitere Hinweise lassen sich dem Wortlaut entnehmen (2.). Hierdurch allein
lasst sich jedoch nicht abschlieBend kliaren, ob die Gebotenheit vollstindig durch
die festgestellte Schuldschwere indiziert wird oder ob sie als weitere Vorausset-
zung neben das Merkmal der besonderen Schuldschwere tritt. Deshalb soll der
Begriff der Gebotenheit auch anhand der Gesetzessystematik ndher ausgelegt
werden (3.). Schlieflich konnten Riickschliisse fiir die Bedeutung des Begriffes
aus dem vormals bestehenden Verfahren zum Gnadenersuch gezogen werden (4.).

1. Auslegung nach Sinn und Zweck der Vorschrift: Gerechter Schuldaus-
gleich als Ursprung der Schuldschwereklausel

Es ist umfassend dargelegt worden,!®! dass der Gesetzgeber mit der Schuld-
schwereklausel dem unterschiedlichen MaB individueller Schuld der Adressaten
lebenslanger Freiheitsstrafen Rechnung tragen wollte. !3? Jedes ,,Mehr* an
Schuld muss daher grundsitzlich auch einem ,,Mehr* an Vollstreckungszeit ent-
sprechen.!%3 Stellt das Tatgericht fest, dass die Schuld des Angeklagten beson-
ders schwer wiegt, so besagt es damit zundchst, dass die Schuld ihrer Schwere
nach die 15jdhrige Vollstreckungszeit evident iiberschreitet. Die spiter festzu-
stellende, konkrete Vollstreckungszeit '** muss dann mit der individuellen
Schuldschwere korrelieren. Die Weitervollstreckung, sprich die Vollstreckung
tiber die 15jahrige MindestverbiiBungszeit hinaus, muss demnach aber jedenfalls
gerade infolge der festgestellten Schuldschwere geboten sein.!®*® Das Merkmal

1030 Vgl. oben A. I11. 2. a.

1031 Vo], oben A. III. 2. b.

1032 BVerfGE 86, 288, 316; OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; OLG Karlsruhe JR 1988, 163, 164;
OLG Niirnberg NStZ 1983, 319, 319; OLG Bamberg NStZ 1983, 320, 321; OLG Koblenz
NStZ 1984, 167, 167; OLG Hamm NStZ 1986, 315, 315; OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509,
509; Laubenthal, JA 1984, 471, 472 f.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 57 f.; Lackner,
in: FS-Leferenz, 609, 620; BT-Drs. 8/3218, S. 7; BT-Dr. 9/22, S. 5.

1033 OLG Karlsruhe JR 1988, 163, 164; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 166; Horn, in: SK-StGB, 8.

Aufl., § 57a, Rn. 11; Stree, NStZ 1983, 289, 289; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 167; vgl.

Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 2; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222.

Hierzu ndher unten D. III.

1035 vgl. BVerfGE 64, 261, 271; OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378 f.; OLG Karlsruhe JR 1988,
163, 164; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620, 623 f.; Bode, in: FS-Faller, 325, 331 f.; Miiller-
Dietz, JR 1988, 165, 167; a.A. Lenzen, NStZ 1983, 543, 544.

1034
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des ,,Gebietens* verkniipft also zunichst besondere Schuldschwere und Weiter-
vollstreckung.'03

In Rechtsprechung und Lehre ist weitestgehend unumstritten, dass die festgestellte
besondere Schuldschwere nicht in jedem Einzelfall tatsdchlich eine Vollstreckung
tiber die 15jdhrige MindestverbiiBungsdauer hinaus nach sich zieht.!®*” Die Gebo-
tenheit wird damit als eigene Voraussetzung neben der besonderen Schuldschwere
behandelt.!*® Es stellt sich aber die Frage, ob dies vom Gesetzgebers iiberhaupt
bezweckt wurde. Gerade mit Blick auf die Idee des gerechten Schuldausgleiches
lieBe sich § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB vielmehr auch so interpretieren, dass die
Feststellung besonderer Schuldschwere eine Weitervollstreckung zwangsldufig
nach sich zieht.!° Mit der Feststellung besonderer Schuldschwere wird gewis-
sermaflen gerade zum Ausdruck gebracht, dass die 15jdhrige Mindestverbiifungs-
dauer der festgestellten Schuld nicht mehr entspricht. !4

Soll mit der Schuldschwereklausel dem unterschiedlichen MaB individueller
Schuld Rechnung getragen werden,'%*! das sich hinter der lebenslangen Frei-
heitsstrafe als Hochststrafe unseres Sanktionssystems!%* verbirgt, so steht damit
jedenfalls fest, dass die Weitervollstreckung durch die besondere Schuldschwere
legitimiert und bis zu einem gewissen Grad auch indiziert wird.!®* Andernfalls
konnte dem ,,Mehr* an Schuld nicht durch ein ,,Mehr* an Vollstreckungszeit
Rechnung getragen werden. Eine negative Gebotenheitsentscheidung kann dann
allenfalls die Ausnahme sein,'*** wihrend in der Regel weiter vollstreckt werden
muss. 04

Legitimiert die besondere Schuldschwere die Weitervollstreckung, so kann sie
dies nur in dem MalBe tun, wie die weitere Vollstreckungszeit dieser Schuld-

1036 Horn, JR 1983, 380, 378; vgl. Hoffinann-Holland, StraFo 2006, 275, 276.

1037 OLG Koblenz Beschluss v. 23.08.2004 — 1 Ws 529/04, verdffentlicht in Juris, dort Rn. 11;
BVerfGE 86, 288, 323; BGHSt 40, 360, 367, OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; Lenzen,
NStZ 1983, 543, 544; Horn, JR 1983, 380, 167; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Revel,
Anwendungsprobleme, 132; Meier, Lebenslinglich, 86; Laubenthal, Lebenslange Freiheits-
strafe, 222; Kiihi/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn 9 f.; Stree, NStZ 1983, 289, 292; Schall, in: SK-
StGB, § 57a, Rn. 12; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 167; Bode, in: FS-Faller, 325, 334,
vgl. Kintzi, DRiZ 1993, 341, 344; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 278.

1038 J.enzen, NStZ 1983, 543, 544; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; Revel, Anwendungs-

probleme, 132; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn 10; vgl. Kintzi, DRiZ 1993, 341, 344; Kett-

Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 278.

So etwa einige Entscheidungen der OLGs Hamm und Karlsruhe, vgl. oben B. II. 4 ¢ und 10. c.

1040 Vo], hierzu auch Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554 Fn. 23.

1041 Ausfiihrlich oben A. I11. 2. b.

1042 Vgl. Fischer, StGB, § 38, Rn. 4.

1043 Vgl. Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554 Fn. 23; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222.

1044 Ahnlich OLG Hamm NStZ 1993, 452, 452 f.; OLG Hamm NStZ 1994, 53, 53; OLG Karlsruhe
JR 1983, 377, 378; OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG Frankfurt NStZ 1987, 329, 329;
1.E. auch Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20.

1045 S0 auch Meier, Lebenslinglich, 88; Stree, NStZ 1983, 289, 292; Grof3, jurisPR-StrafR 4/2013
Anm. 2.

1039
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schwere entspricht. Die Schuldschwere muss damit die maximale Schuldverbii-
Bungsdauer nach oben hin begrenzen. Das Merkmal der Gebotenheit eroffnet
folglich keinen Spielraum, aufgrund einer vollstreckungsrechtlichen Gesamt-
wiirdigung eine SchuldverbiiBungsdauer zu bestimmen, die iiber das der Schuld-
schwere entsprechende Mal} hinausgeht.

Hieraus allein folgt aber nicht zwangsldufig, dass das Merkmal der Gebotenheit
tiberhaupt keinen eigenen Stellenwert mehr besitzt. Der Gesetzeszweck lielle
sich bereits dadurch erfiillen, dass jedes ,,Mehr* an Schuld grundsétzlich einer
lingeren Vollstreckungszeit entspricht.!%¢ Dies verbietet es nicht, in Ausnahme-
fallen von einer der Schuldschwere entsprechenden Vollstreckungszeit zuguns-
ten des Gefangenen abzuweichen, weil diese im Einzelfall nicht (mehr) geboten
ist.1%7 Das Merkmal der Gebotenheit konnte also gewissermaBen als Hirtefall-
klausel aufgefasst werden und damit eine den §§ 56 Abs. 2 und 57 Abs. 2 Nr. 2
StGB vergleichbare Regelung schaffen. Eine solche Gesetzesauslegung erlaubte
es, neben der Schuldschwere in eingeschrinktem Male nichtschuldrelevante
Faktoren im Rahmen der Schuldschwereklausel zu beriicksichtigen, sodass die
Gebotenheit als eigene Voraussetzung neben die Schuldschwere trite.!*® Allein
anhand des Gesetzeszweckes ldsst sich damit nicht abschlie3end kldren, ob die
Gebotenheit eine selbststindige Voraussetzung darstellt.

2. Wortlaut der Vorschrift

Sieht man in der Gebotenheit eine Hértefallregelung,'!*® so tragt dies auch dem

Bundesverfassungsgericht Rechnung, demzufolge ,,ein menschenwiirdiger Voll-
zug (...) nicht mehr sichergestellt (wire), wenn dem Verurteilten ungeachtet der
Entwicklung seiner Personlichkeit von vornherein jegliche Hoffnung genommen
wiirde, seine Freiheit — wenn auch erst nach langer StrafverbiiBung — wiederzuer-
langen.“1%%% Der vorgeschlagene Ansatz stimmt zudem mit den von Rechtspre-
chung und Literatur genannten Kriterien iiberein, die zum Entfallen der Gebo-

1046 S0 auch Meier, Lebenslinglich, 88; Stree, NStZ 1983, 289, 292; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg.,
§ 57a,Rn. 11.

1047 T E. auch OLG Koblenz Beschluss v. 23.08.2004 — 1 Ws 529/04, verdffentlicht in Juris, dort

Rn. 11; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12; Mysegades, Strafrestaussetzung, 123; Laubenthal,

Lebenslange Freiheitsstrafe, 222; Revel, Anwendungsprobleme, 132 ff.; vgl. Stree, NStZ 1983,

289, 292; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 167; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

In diesem Sinne auch Teile der Kommentarliteratur, vgl. oben B. 1. 2. und der OLG Hamm

Beschluss v. 26.08.2008 — 1 Ws — L — 508/08, veroffentlicht in: Juris Rn. 9; OLG Diisseldorf

NStZ 1990, 509, 509 f.; OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378.

1049 In diese Richtung tendieren etwa Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8; Diinkel, in: NK-
StGB, § 57a, Rn. 38; Horn, JR 1983, 380, 382; Revel, Anwendungsprobleme, 132; Meier, Le-
benslanglich, 88; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

1050 BVerfGE 64, 261, 272.

1048
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tenheit filhren sollen. Genannt werden etwa das hohe Alter,!%! ein schlechter

Gesundheitszustand'%? oder eine besonders positive Personlichkeitsentwicklung
des Gefangenen!'®> und damit Umsténde, die lediglich fiir eine Verkiirzung der
SchuldverbiiBungsdauer herangezogen werden kénnen.

Allerdings konnte gegen die oben genannte Auslegung zunichst der fehlende
zeitliche Bezug in der Formulierung der Schuldschwereklausel sprechen, denn es
heiBt lediglich, ,,wenn nicht die besondere Schwere der Schuld die weitere Voll-
streckung gebietet“!%*, Die Formulierung ldsst darauf schlieBen, dass iiber die
Gebotenheit bereits zum Zeitpunkt der Urteilsfindung entschieden werden kann,
denn andernfalls miisste es heilen ,,wenn nicht die besondere Schwere der
Schuld die weitere Vollstreckung weiterhin gebietet oder ,,noch gebietet. Die
gegebene Formulierung ldsst dagegen nicht deutlich erkennen, dass Schuld-
schwere und Gebotenheit zu einem unterschiedlichen Zeitpunkt beurteilt werden
missen. Dies verstirkt den Eindruck, es ldge ein einheitliches Tatbestands-
merkmal vor.

Dabei wird in den wenigsten Fillen bereits bei der Urteilsfindung abschlieend
feststehen, ob ein Hértefall vorliegt oder nicht, ohne dass dieser zugleich im
Strafausspruch beriicksichtigt werden kann.!%> Die den Hairtefall begriindenden
nichtschuldrelevanten Umstidnde diirften groBtenteils vom Zeitpunkt der Beurtei-
lung abhédngen und erst bei der Entscheidung iiber die Aussetzung bekannt sein.
Da die Formulierung nicht deutlich macht, dass iiber die Gebotenheit zu einem
spateren Zeitpunkt zu entscheiden ist, spricht dies gegen die Tatbestandsmerk-
malsqualitét.

Allerdings ist zu beachten, dass es sich bei § 57a StGB um eine vollstreckungs-
rechtliche Vorschrift handelt,'*¢ weshalb der Gesetzgeber implizit davon ausge-
hen musste, dass liber die Gebotenheit erst deutlich nach Ergehen des Urteils-
spruches entschieden wird. Aus diesem Grund war auch ein entsprechender
Verweis im Gesetz entbehrlich. Demnach ist der fehlende zeitliche Bezug in der

1051 BVerfGE 72, 105, 117 f.; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167; Horn, JR 1983, 380, 382; OLG
Hamm NStZ 1986, 315, 315; OLG Karlsruhe NStZ 1983, 74, 75; OLG Karlsruhe MDR 1991,
892, 893; OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG Frankfurt NStZ 1987, 329, 329; ausfiihr-
lich zudem Scheffler, JR 1996, 485, 489.

1052 BVerfG NStZ 1996, 53, 54; OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509, 510; OLG Karlsruhe MDR
1991, 892, 893; OLG Karlsruhe NStZ 1983, 74, 75; OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG
Frankfurt NStZ 1987, 329, 329; OLG Hamm NStZ 1986, 315, 315; Diinkel, in: NK-StGB,
§ 57a, Rn. 25; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167; Horn, JR 1983, 380, 382.

1053 OLG Frankfurt NStZ 1994, 54, 54; OLG Karlsruhe NStZ 1991, 37, 38; OLG Karlsruhe MDR
1991, 892, 893; OLG Diisseldorf NStZ 1990, 509, 510; OLG Koblenz StV 1994, 382, 382;
Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167, vgl. Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 25.

1054 857a Abs. 1 StGB.

1055 Vol. Freuding, StraFo 2009, 491, 496 f.; ausdriicklich weisen auch viele Gnadenordnungen
darauf hin, dass die das Gnadengesuch stiitzenden Umstinde nachtriglich eingetreten sein
miissen, so z.B. § 3 Abs. 1 GnOWB. Ausfiihrlich unten D. II. 4.

1056 Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 1.
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Formulierung kein gesicherter Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber dem Merk-
mal der Gebotenheit keinen eigenen Stellenwert zuschreiben wollte.

Fiir die fehlende Tatbestandsmerkmalsqualitdt der Gebotenheit spricht allerdings
auch, dass die Vorschrift nicht einmal exemplarisch diejenigen Umsténde auf-
zahlt, die dem Gesetzgeber zufolge die Gebotenheit entfallen lassen konnten,
weil sie einen Hartefall begriinden.

Andererseits spricht der vom Gesetzgeber gewihlte Begriff selbst dafiir, dass
neben die besondere Schuldschwere eine weitere Voraussetzung treten soll.!%’
Alternativ hitte die Moglichkeit bestanden, eine weniger drastische Formulie-
rung wie den Begriff ,erfordern zu wéhlen, wie er etwa in § 17 Abs. 2 JGG
verwendet wurde.!'%%® Hierdurch lieBe sich gleichermaBen ausdriicken, dass die
weitere Vollstreckung allein und starr von der besonderen Schuldschwere ab-
hingig gemacht werden soll. Dariiber wire es denkbar gewesen, eine Formulie-
rung zu wihlen, die auf zusitzliche Begriffe ganz verzichtet, wie zum Beispiel:
, Das Gericht setzt die Vollstreckung (...) aus (...), wenn nicht ein Fall besonde-
rer Schuldschwere vorliegt und daher weiter zu vollstrecken ist* oder ,,Das Ge-
richt setzt die Vollstreckung (...) aus (...), es sei denn, die besondere Schwere der
Schuld steht dem noch entgegen “. Auch eine ginzliche andere Struktur der Vor-
schrift kdme in Betracht, wie etwa: ,,Das Gericht setzt die Vollstreckung des
Restes einer lebenslangen Freiheitsstrafe zur Bewdhrung aus, wenn 1. fiinfzehn
Jahre der Strafe verbiifit sind und 2. die Voraussetzungen des § 57 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und 3 vorliegen. § 57 Abs. I Satz 2 und Abs. 6 gilt entsprechend. Wiegt die
Schuld besonders schwer, so tritt an die Stelle der fiinfzehnjihrigen eine ent-
sprechend lingere Vollstreckungszeit, die durch das Gericht bestimmt wird. "
Der vergleichsweise starke Begriff des Gebietens spricht dagegen dafiir, hierin
ein eigenes Tatbestandsmerkmal zu erblicken, dass neben der besonderen
Schwere der Schuld eine eigene Funktion erfiillen soll.

Dem Wortlaut ldsst sich im Ergebnis ebenfalls nicht eindeutig entnehmen, ob die
Gebotenheit Tatbestandsmerkmalsqualitdt besitzt und es erlaubt, Héartefille zu
beriicksichtigen. Dies macht es notwendig, auch die Gesetzessystematik in die
Auslegung mit einzubeziehen und einen Vergleich zu édhnlichen Vorschriften
herzustellen.

3. Gesetzessystematik

Eine systematische Anndherung an das oben aufgeworfene Problem ist unter
zwei Gesichtspunkten méglich: Zunédchst kann ein Vergleich zur Aussetzung des
Strafrestes von zeitigen und lebenslangen Freiheitsstrafen gezogen werden, bei

1057 Revel, Anwendungsprobleme, 132; vgl. Bode, in: FS-Faller, 325, 334.
1058 Der Wortlaut der Vorschrift besagt: ,,Der Richter verhidngt Jugendstrafe, (...) wenn wegen der
Schwere der Schuld Strafe erforderlich ist.*
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denen die besondere Schuldschwere nicht festgestellt wurde (a.). Zudem geben
moglicherweise auch anderen Vorschriften, in denen der Begriff ,,gebieten* oder
»geboten verwendet wird, weiteren Aufschluss. Hat der Gesetzgeber den Be-
griff bereits an anderer Stelle verwendet und ist dort klarer ersichtlich, was mit
der Formulierung gemeint ist, so lassen sich hieraus mdglicherweise die ent-
scheidenden Riickschliisse ziehen, um die Schuldschwereklausel auszulegen (b.).

a. Aussetzung des Strafrestes bei zeitigen Freiheitsstrafen und lebenslangen
Freiheitsstrafen ohne Feststellung der besonderen Schuldschwere

Systematisch betrachtet spricht der Vergleich zu zeitigen und zu lebenslangen
Freiheitsstrafen, bei denen die zugrunde liegenden Taten nicht besonders schwer
wiegen dagegen, die Formulierung des Gebietens als Hértefallklausel auszule-
gen. Hierauf wurde bereits oben hinsichtlich der Beriicksichtigungsfahigkeit re-
lativer Strafzwecke hingewiesen.!%” In beiden Féllen richtet sich die Aussetzung
des Strafrestes neben der Kriminalprognose allein nach einer schuldschwereab-
hingigen MindestverbiiBungsdauer %0 19! Vor Ablauf dieser Mindestverbii-
Bungsdauer besteht ein Rechtsanspruch auf Aussetzung auch in Hartefillen auf
den ersten Blick nicht.!'%?

Erkennt man die Gebotenheit als eigenes Tatbestandsmerkmal an, so kann in
Hartefdllen von der schuldschwereentsprechenden Vollstreckungsdauer abgewi-
chen werden. Gefangene, deren Schuld besonders schwer wiegt, wiirden so ge-
geniiber allen anderen bessergestellt. Eine Gleichbehandlung aller Gefangenen
konnte deshalb womoglich nur erreicht werden, indem dem Begriff der Gebo-
tenheit keine Tatbestandsmerkmalsqualitidt zugeschrieben wird, sodass damit
Abweichungen von der schuldschwereentsprechenden Vollstreckungsdauer in
Harteféllen niemals moglich sind.

Zu beachten ist allerdings, dass jedenfalls fiir zeitige Freiheitsstrafen gem.
§ 57 Abs. 2 StGB sehr wohl die Moglichkeit besteht, von der reguldren schuld-
schwereentsprechenden Vollstreckungszeit abzuweichen. 19 Dies setzt gem.
§ 57 Abs. 2 Nr. 1 StGB voraus, dass der Gefangene seine erste Freiheitsstrafe
verbiiBt und diese zwei Jahre nicht libersteigt. Diese Konstellation ist also nicht
mit einem Hartefall vergleichbar, wie er bei § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB {iber
die Gebotenheit Beriicksichtigung finden soll und greift fiir Félle lebenslanger
Freiheitsstrafen ohnehin nicht.

1059 Vgl. oben D. I. 3.

1060 Aysfiihrlich oben A. II1. 2. b.

1061 §8 57, 57a StGB.

1062 Unbenommen bleibt die Moglichkeit, ein Gnadengesuch zu stellen Hubrach, in: LK-StGB,
§ 57a, Rn. 6; dies., in: LK-StGB, § 57, Rn. 6.

1063 Grof3, in: MiiKo, § 57, Rn. 21.
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Gem. § 57 Abs. 2 Nr. 2 StGB ist eine Verkiirzung aber auch dann zuldssig, wenn
nach einer Gesamtwiirdigung von Tat, Personlichkeit und Entwicklung der ver-
urteilten Person im Vollzug besondere Umstidnde vorliegen.!%* Renommiertestes
Beispiel fiir einen solchen Fall in jlingster Zeit stellt die Aussetzung des Strafres-
tes von Ulrich Hoenf dar.!%® Als in der Persdnlichkeit liegende Umstinde wer-
den unter anderem auch die geringe Lebenserwartung des Gefangenen be-
nannt!%® und seine Strafempfindlichkeit!®’ genannt.!®® Demnach wird auf ver-
gleichbare Umsténde abgestellt, wie sie fiir die Gebotenheit bei § 57a StGB eine
Rolle spielen sollen.! Die Regelung eroffnet folglich einen Spielraum, in Hér-
tefdllen die der Schuldschwere entsprechende Vollstreckungszeit zu verkiirzen.
Dies spricht dafiir, eine solche Verkiirzung auch dann zuzulassen, wenn eine le-
benslange Freiheitsstrafe vollstreckt wird.

Zu bedenken bleibt, dass bei zeitigen Freiheitsstrafen keine unbegrenzte Verkiir-
zungsmoglichkeit besteht, sondern immer mindestens die Hilfte des urspriingli-
chen Strafmalles vollstreckt werden muss. Allerdings kommt auch fiir
§ 57a StGB keine unbegrenzte Verkiirzung in Betracht, weil in jedem Fall die
15jdhrige MindestverbiiBungsdauer abzusitzen ist.!?7°

Problematisch erscheint schlielich aber auch, dass ein Spielraum fiir Hértefélle
in jedem Fall nur dann besteht, wenn die besondere Schwere der Schuld festge-
stellt wurde. In allen anderen Fillen ist eine Verkiirzung der schuldschwereent-
sprechenden Vollstreckungszeit in Hartefdllen dagegen in keinem Fall moglich.
Erkennt man dem Merkmal der Gebotenheit Tatbestandsmerkmalsqualitit zu und
lasst damit eine Hértefallregelung zu, so wiirde also der zu lebenslanger Haft
Verurteilte, bei dem eine besondere Schwere der Schuld festgestellt wurde, je-
denfalls teilweise so gestellt wie der Gefangene, der eine zeitige Freiheitsstrafe
verbiiit. Allerdings wire im Vergleich ein Gefangener, bei dem die besondere
Schuldschwere nicht festgestellt wurde, schlechter gestellt, weil bei ihm niemals
die Moglichkeit bestiinde, die der Schuldschwere entsprechende 15jdhrige Min-
destverbiiBungsdauer'’’! in einem Hirtefall zu verkiirzen. Hier besteht ein gewis-
ser Widerspruch, denn ersichtlich ist nicht, warum gerade diese Fallgruppe ge-
gentiber allen anderen Gefangenen zu benachteiligen ist.

LieBe man dagegen die Beriicksichtigung von Hairtefdllen im Rahmen der
Schuldschwereklausel tiberhaupt nicht zu, so wiirden alle zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe Verurteilten hinsichtlich ihrer Vollstreckungsdauer gleichbehandelt:

1064 Grop, in: MiiKo, § 56, Rn. 42 ff.; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57, Rn. 23 b.
1065 G Augsburg Beschluss v. 18.01.2016.

1066 Vol Dencker, StV 1992, 125, 130.

1067 Vgl. BGH StV 1994, 252, 252; OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378.

1068 Fiir weitere Bsp. und Nw. s. Grof3, in: MiiKo, § 56, Rn. 46 i.V.m. § 57, Rn. 26.
1069 ygl. oben D. 1II. 2.

1970 Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 6 m.w.Nw.

1071 Vgl. oben A. IIL. 2. b.
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Eine Aussetzung kdme frithestens nach Ablauf der schuldschwereentsprechenden
VerbiiBungszeit in Betracht. Lebenslidngliche wiirden damit insgesamt schlechter
gestellt als Gefangene, die eine zeitige Freiheitsstrafe verbiilen, was sich jedoch
mit dem insgesamt besonders hohen Ausmal} ihrer Schuld rechtfertigen lief3e.

b. Die Bedeutung des Merkmales der Gebotenheit in anderen Vorschriften

Um abschlieBend kldren zu kénnen, ob der Gebotenheit eine eigene Bedeutung
beigemessen werden muss, lohnt ein Vergleich mit anderen Vorschriften, in de-
nen der Gesetzgeber eine dhnliche Formulierung gewéhlt hat. Die Formulierung
,gebieten® oder ,,geboten” wird an verschiedenen anderen Stellen im Gesetz
verwendet.!?”? Haufig wird sie im Zusammenhang mit dem besonderen 6ffentli-
chen Interesse bei eingeschrinkten Antragsdelikten'?”® gebraucht.!?’” So etwa in
§ 205 Abs. 1 StGB: Die Tat wird ,,nur auf Antrag verfolgt (...), es sei denn, dass
die Strafverfolgungsbehérde wegen des besonderen 6ffentlichen Interesses an
der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten hélt.*

Im Bereich der Strafvollstreckung im weiteren Sinne findet sich die Formulie-
rung aullerdem in den §§ 56 Abs. 3 (vollstindige Aussetzung einer Freiheitsstra-
fe von mindestens 6 Monaten) und 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB (Absehen von
Strafe). SchlieBlich wird sie in § 68e Abs. 3 S. 1 StGB (Beendigung der Fiih-
rungsaufsicht) in einer vergleichbaren Konstellation verwendet. Diese Vorschrif-
ten diirften sich ihrem Inhalt nach am ehesten mit dem Regelungsgebiet des
§ 57a StGB vergleichen lassen. Im Folgenden soll deshalb zunéchst untersucht
werden, wie die Formulierung ,,gebietet” (§§ 56 Abs. 3,59 Abs.1 S.1 Nr.3
StGB) oder ,,geboten ist™ (§ 68e Abs. 3 S. 1 StGB) in der jeweiligen Vorschrift
verstanden wird.

Mit § 57a StGB vergleichbar ist zundchst die Konstellation des § 56 Abs. 3
StGB.!97 Dort heiBt es: ,,Bei der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens 6 Monaten wird die Vollstreckung nicht ausgesetzt, wenn die Verteidi-
gung der Rechtsordnung sie gebietet.” Abzustellen ist auf eine Gesamtwiirdi-
gung von Tat und Titer im konkreten Fall.!?”® Dabei muss ermittelt werden, ob
das oOffentliche Vollstreckungsinteresse mit Blick auf die Notwendigkeit, die
Rechtsordnung zu verteidigen, im konkreten Einzelfall derart liberwiegt, dass
das fiir eine Aussetzung sprechende Resozialisierungsinteresse des Betroffenen

107288 32 Abs. 1, 56 Abs. 3, 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 68e Abs. 3 S. 1, 182 Abs. 5, 183 Abs. 1, 205
Abs. 1 S. 2,230,235 Abs. 7, 238 Abs. 4, 248a, 301 Abs. 1, 303¢ StGB.

1073 Zum Begriff nidher Sternberg-Lieben/Bosch, in: S/S-StGB, § 77, Rn. 1 f. m.w.Nw.

1074 8§ 182 Abs. 5, 183 Abs. 1, 205 Abs. 1 S. 2, 230, 235 Abs. 7, 238 Abs. 4, 248a, 301 Abs. 1,
303¢ StGB.

1075 Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20; Kett-Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 278.

1076 BGHSt 24, 40, 46; Fischer, StGB, § 56, Rn. 17.
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dahinter zuriicktreten muss.!”” Mit der Formulierung ,,gebietet* legt der Gesetz-

geber strenge Malstibe an und geht dabei insbesondere iiber den Begriff der Er-
forderlichkeit noch hinaus.!"’® Eine Aussetzung kann demnach nur im Ausnah-
mefall unter Verweis auf die Notwendigkeit der Verteidigung der Rechtsordnung
abgelehnt werden.!07

Die bei § 56 Abs. 3 StGB gebrauchte Formulierung ist demnach so zu verstehen,
dass sie ein im Vergleich zu § 57a StGB umgekehrtes Regel-Ausnahmever-
hiltnis begriindet: Kann § 57a StGB mit Blick auf den Gesetzeszweck nur so
verstanden werden, dass die weitere Vollstreckung bei festgestellter Schuld-
schwere die Regel bildet,!%° so muss § 56 Abs. 3 StGB vielmehr dahingehend
verstanden werden, dass die Weitervollstreckung wegen des Begriffes des Ge-
bietens die Ausnahme bleibt. Der Bundesgerichtshof fiihrt hierzu aus: ,,Eine
Vollstreckung der Freiheitsstrafe ist (...) nur geboten, wenn andernfalls eine
ernstliche Gefdhrdung der rechtlichen Gesinnung der Bevolkerung als Folge
schwindenden Vertrauens in die Funktion der Rechtspflege zu besorgen wa-
re.1%! Der Begriff des Gebietens erhoht damit in diesem Zusammenhang ledig-
lich die Anforderungen an die Notwendigkeit, die Rechtsordnung zu verteidigen,
ohne allerdings vollstdndig neue Kriterien in die Entscheidung mit einflieen zu
lassen. Thm kommt daher in dieser Konstellation nicht die Qualitit eines eigen-
stindigen Tatbestandsmerkmales zu. Seine Funktion bleibt vielmehr darauf be-
schrankt, gesteigerte Anforderungen an die Notwendigkeit zu stellen, die
Rechtsordnung durch eine verldngerte Vollstreckungszeit zu verteidigen.

Ubertrigt man dies auf die Schuldschwereklausel, so wiren demnach an die
Schuldschwere erhohte Anforderungen zu stellen.!%? Allerdings kommt dies be-
reits durch den Zusatz ,,besonders hinreichend zum Ausdruck.!3 Es geniigt ge-
rade nicht, dass die Schuld etwas schwerer wiegt, sondern sie muss besonders
schwer wiegen. Hierdurch wird bereits eine Ausnahmeregelung getroffen. %84
Mehr als besonders schwer ist aber nicht denkbar, sodass sich die Formulierung
des Gebietens in § 57a Abs. 1 S. 1 StGB als unnotige Doppelung herausstellt,
wenn man sie synonym zur Formulierung des § 56 Abs. 3 StGB verwendete.!%°

Sieht man beide Begriffe dennoch als synonym an, so spricht dies jedenfalls da-
fiir, dem Begriff des Gebietens keine eigene Tatbestandsmerkmalsqualitit zuzu-

077" Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 56, Rn. 16; Hubrach, in: LK-StGB, § 56, Rn. 50; Stree/Kinzig, in:
S/S-StGB, § 56, Rn. 53; vgl. BGHSt 24, 64, 67.

1078 Hubrach, in: LK-StGB, § 56, Rn. 50.

1079 BGHSt 24, 40, 46; BGHSt 24, 64, 67; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 56, Rn. 16; Hubrach, in: LK-
StGB, § 56, Rn. 50; Ostendorf, in: NK-StGB, § 56, Rn. 37.

1080 Vo], oben D. 1. 1.

1081 BGHSt 24, 40, 45 f.

1082 S0 etwa Bode, in: FS-Faller, 325, 334; Streng, JZ 1995, 556, 558.

1083 Vol BVerfGE 86, 288, 314 f.; Bode, in: FS-Faller, 325, 332; Meier-Beck, MDR 1984, 447, 448.

1084 Aysfiihrlich oben A. 1. 2. a.

1085 A A. Bode, in: FS-Faller, 325, 334.
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schreiben. Vertretbar erscheint es allerdings auch, die Begriffe in den §§ 56
Abs. 3 und 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB unterschiedlich auszulegen. !¢ Dann aller-
dings kann § 56 Abs. 3 StGB auch keine ndheren Anhaltspunkte dafiir liefern,
wie der Begriff in § 57a StB verstanden werden muss.

Auch den anderen zu Beginn genannten Vorschriften lassen sich kaum entschei-
dende Hinweise entnehmen. Die Formulierung in § 59 Abs. 1 S. 1 StGB ist der
des § 56 Abs. 3 StGB nachgebildet.!%” Hieraus folgen deshalb keine gegenteili-
gen Erkenntnisse. Zu den Tatbestandsmerkmalen des § 68e Abs. 3 S. 1 StGB
duBert sich die Kommentarliteratur nur sehr verhalten.!%®® Konkrete Hinweise
darauf, wie in diesem Zusammenhang die Formulierung ,,geboten ist* verstanden
werden muss, fehlen. Dies gilt gleichermalen hinsichtlich der Formulierung ,,fiir
geboten hdlt, der zufolge bei eingeschriankten Antragsdelikten wegen des be-
sonderen 6ffentlichen Interesses eine Strafverfolgung durchgefiihrt werden kann,
wenn ein Strafantrag fehlt.!®® Hier begniigt sich die Literatur mit dem Hinweis
darauf, dass das besondere Offentliche Interesse nur ausnahmsweise besteht!?%°
bzw. eine Verfolgung von Amts wegen nur in Ausnahmefillen in Betracht
kommt'®!. In jedem Fall wird dem Begriff ,,geboten keine eigenstindige Bedeu-
tung neben dem besonderen offentlichen Interesse beigemessen.!®? Der Begriff
kann hier allenfalls als Indiz fiir gesteigerte Anforderungen gesehen werden.

c. Zwischenergebnis

Auch die systematische Auslegung ldsst damit weder eindeutige Riickschliisse
auf die Tatbestandsmerkmalsqualitdt des Begriffes, noch auf seine genaue Be-
deutung zu. Der Gesetzessystematik zufolge konnen zwar Harteféllen bei der
Aussetzung des Strafrestes grundsitzlich beriicksichtigt werden,!%** allerdings
besteht diese Moglichkeit augenscheinlich nur bei zeitigen und nicht bei lebens-
langen Freiheitsstrafen. Dies spricht dafiir, der Gebotenheit keine Tatbestands-

1086 So Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 20.

1087 Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 8; Fischer, StGB, § 59, Rn. 10; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 59,
Rn. 7; Albrecht, in: NK-StGB, § 59, Rn. 8; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 59, Rn. 15; Hubrach,
in: LK-StGB, § 59, Rn. 18.

1088 Vgl. Fischer, StGB, § 68¢, Rn. 1 ff.; Ostendorf, in: NK-StGB, § 68¢, Rn. 20; Grof3, in: MiiKo,
§ 68e, Rn. 1 ff.; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 68e, Rn. 1 ff.; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 68e,
Rn. 16; Hubrach, in: LK-StGB, § 68e, Rn. 39 ff.

1089 S0 die Formulierung in §§ 182 Abs. 5, 183 Abs. 1, 205 Abs. 1 S.2, 230, 235 Abs. 7, 238
Abs. 4, 248a, 301 Abs. 1, 303c StGB. Vgl. Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 230, Rn. 1 ff.; Fischer,
StGB, § 230, Rn. 1 ff.; Hardtung, in: MiiKo, § 230, Rn. 1 ff.; Paeffgen, in: NK-StGB, § 230,
Rn. 28 ff.

1090 Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 230, Rn. 4; Hardtung, in: MiiKo, § 230, Rn. 28 jew. m.w.Nw.

1090 Stree/Sternberg-Lieben, in: S/S-StGB, § 230, Rn. 6; Paeffgen, in: NK-StGB, § 230, Rn. 30
jew. m.w.Nw.

1092 Vel. Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 230, Rn. 1 ff.; Fischer, StGB, § 230, Rn. 1 ff.; Hardtung, in:
MiiKo, § 230, Rn. 1 ff.; Paeffgen, in: NK-StGB, § 230, Rn. 28 ff.

1093 Vgl. oben D. I1. 3. a.
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merkmalsqualitdt zuzuschreiben. Auch der Vergleich zu anderen Vorschriften
zeigt, dass der Gebotenheit grundsitzlich eher keine eigene Tatbestandsmerk-
malsqualitidt zukommen diirfte.!®* Der Begriff stellt iiblicherweise lediglich ge-
steigerte Anforderungen an andere Tatbestandsmerkmale und und héngt mit die-
sen untrennbaren zusammen.

Fraglich ist aber, ob der Gesetzgeber den Begriff tatsdchlich in den verschiede-
nen Vorschriften synonym verwendet. Hiergegen spricht, dass in § 57a StGB
bereits die Formulierung ,,besonders schwer* den Ausnahmecharakter ausdriickt.
Dies muss deshalb nicht {iber die Gebotenheit klargestellt werden. Es bleibt da-
her nur die Moglichkeit, die Schuldschwereklausel historisch auszulegen, um
zusdtzliche Erkenntnisse zu gewinnen, wie genau der Begriff der Gebotenheit
verstanden werden muss.

4. Geschichte der Schuldschwereklausel

Historisch betrachtet spricht ein Vergleich mit dem Gnadenverfahren dafiir, der
Gebotenheit einen eigenen Stellenwert zuzuerkennen und so die Mdoglichkeit zu
eroffnen, Hirteféllen zu begegnen.!%® Bevor der Gesetzgeber die Reststrafenaus-
setzung auf lebenslange Freiheitsstrafen erweitert hat, konnte der zu lebenslanger
Haft Verurteilte nur im Wege des Gnadengesuches die Freiheit zuriickerlangen. 0%

Das Bundesverfassungsgericht wollte mit seiner Entscheidung BVerfGE 45, 187
eine Besserstellung derjenigen Gefangenen erreichen, die zu lebenslanger Haft
verurteilt sind. !%7 Thre Entlassungschance sollte rechtlich abgesichert und
dadurch vergroBBert werden. Zwar ist dem Bundesverfassungsgericht zufolge eine
lebenslange Vollstreckung der Strafe aufgrund einer besonders schweren Schuld
nicht génzlich ausgeschlossen.!®® Allerdings kann den in der Entscheidung
BVerfGE 45, 187 niedergelegten Grundsétzen jedenfalls nur dadurch vollstindig
Rechnung getragen werden, dass die Entlassungsperspektive des zu lebenslanger
Haft Verurteilten durch eine rechtliche Absicherung konkretisiert und insgesamt
vergroBert wird.!%?

Das Gnadenverfahren ist aber durch die Einfiihrung des § 57a StGB mehr oder
weniger obsolet geworden.!'” Grundsitzlich besteht bis heute die Moglichkeit,
ein Gnadengesuch zu stellen.''%! Liegen die Voraussetzungen der Vorschrift

1094 Vgl. oben D. II. 3. b.

1095 Revel, Anwendungsprobleme, 133 f.; Bode, in: FS-Faller, 325, 325, 334; Schmidt, Beitrag zur
Schuldschwereklausel, 57 f.

109 BVerfGE 45, 187, 243; Grof3, in: MiiKo, § 57a, Rn. 5.

1097 Ausfiihrlich oben A. I. 1.

1098 BVerfGE 64, 261, 272; BVerfGE 72, 105, 116; Meier, Lebenslidnglich, 116; a.A. BVerfGE 64,
261, 271, 297 f. (abweichende Meinung Mahrenholz).

1099 Vol oben A. 1. 1. a.

100 Grof, in: MiiKo, § 57a, Rn. 2; Pflieger, ZRP 2008, 84, 85 f.

HOL- Schneider, MDR 1991, 101, 104; Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 16 m.w.Nw.
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nicht vor, so diirfte dies die Erfolgsaussichten eines Gnadengesuches aber zu-
mindest mindern.!'%? Es ist daher gerechtfertigt, die zuvor fiir die Gnadenent-
scheidung bedeutsamen Umstinde nunmehr zugunsten des Gefangenen in die
Entscheidung iiber die Aussetzung des Strafrestes einflieBen zu lassen, damit der
Gefangene nicht schlechter gestellt wird als vorher.'' So lieBen sich auch die
von weiten Teilen der Rechtsprechung und Literatur angefiihrten Kriterien!!%*
erkldren, die im Rahmen der Gebotenheitspriifung beriicksichtigt werden sol-
len_nos

Revel unterteilt diese Kriterien in drei Kategorien:!''% Solche, die auf die Schuld-
schwere bezogen sind, solche, die sich auf die Folgen einer besonders langen
Vollstreckungsdauer beziehen und solche, die in der Person des Gefangenen lie-
gen. Aufgrund der zuvor gemachten Uberlegungen zur Schuldschwere vermag
diese Einteilung nur insoweit iiberzeugen, wie bestimmte Umstdnde auch nach
dem hier vertretenen Schuldverstindnis {iberhaupt zugeordnet werden kon-
nen.!''” Zum Tragen kommen konnten an dieser Stelle aber gerade diejenigen

Schuldschwerekriterien, die die Schuldschwere nach Erlass des Urteiles vermin-
dern.!'08

Auch im Gnadenverfahren sind grundsitzlich nur solche Umstidnde beriicksichti-
gungsfihig, die zum Zeitpunkt der Urteilsfindung noch nicht bekannt waren.!1%
Die im Gnadenverfahren bedeutsamen Umstinde konnten so in Hartefdllen die,
der Strafzumessungsschuld entsprechenden, Teilvollstreckung entfallen lassen
oder reduzieren. Aus diesem Grund lohnt es nidher zu betrachten, welche Griinde
zuvor fiir die Aussetzung der Strafe im Gnadenweg eine Rolle gespielt haben.

Das Gnadenrecht wird teilweise (insbesondere bei Staatsschutzdelikten) !''°

durch den Bund gem. Art. 60 Abs. 2 GG,''"" im Ubrigen durch die Linder aus-

102 Vgl. Pieper, in: Gnade vor Recht, 89, 123 f., der aber gleichwohl auf die fortbestehende Exis-
tenzberechtigung des Gnadenrechtes hinweist.

1103 yo]. OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; Revel, Anwendungsprobleme, 132 ff.; Bode, in: FS-
Faller, 325, 325, 334; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 57 f.; Meier, Lebenslang-
lich, 88; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222 f. Dies entspricht auch der ausdriickli-
chen Intention des Gesetzgebers: BT-Drs. 8/3218, 5 f.

1104 Hierzu oben D. 1I. 2.

105" Revel, Anwendungsprobleme, 134 m.Vw.a. Bode, in: FS-Faller, 325, 325, 334; Mysegades,

Strafrestaussetzung, 123 m.w.Nw.; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 57 f.

Revel, Anwendungsprobleme, 134.

107 Vgl. oben C.

1108 ygl. oben C. III.

199" Freuding, StraFo 2009, 491, 497.

1110 Als solche werden Delikte der ersten beiden Abschnitte des besonderen Teils des StGB be-
zeichnet, vgl. Fischer, StGB, Vor § 80, Rn. 1; Sternberg-Lieben, in: S/S-StGB, Vorbem. § 80,
Rn. 1. Zur Zustandigkeit des OLG vgl. § 120 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 GVG.

M Art, 96 Abs. 5Nr. 5 GG i.V.m. § 452 S. 1 StPO. Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 74; Pieper,
in: Gnade vor Recht, 89, 91.

1106
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gelibt!!12 1113 Die Voraussetzungen fiir die Bewilligung eines Gnadengesuches
sind in der Verordnung iiber das Verfahren in Gnadensachen vom 6. Februar
1935 (GnO 1935), die fiir den Bund sinngemidfle Anwendung findet und in den
Gnadenordnungen der Linder geregelt.!!'* Es besteht daher kein deutschlandwei-
tes, einheitliches Verfahren.

Gnade stellt einen gewissen Gegensatz zum Recht dar.!''> Es gibt daher keinen
Rechtsanspruch auf Gnade.!!' Begnadigt wird, obwohl ein staatlicher Anspruch
auf Vollstreckung der Strafe besteht!!!7.!'!® Die Méglichkeit des Gnadenerlasses
soll ein Korrektiv zum Recht schaffen'''” und besonderen Hirtefillen begegnen,
in denen die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruches nicht tragbar er-
scheint.!!20

In Ermangelung eines Rechtsanspruches auf Begnadigung fehlen einheitliche
feste Kriterien, die zum Erlass oder zur Minderung der Strafe im Gnadenweg
fiilhren, wenn sie erfiillt sind.!'?! Die GnO und die Gnadenordnungen der Linder
liefern hier allenfalls Anhaltspunkte.!'?? Der GnO zufolge darf Gnade ,,regelmi-
Big nur dann gewédhrt werden, wenn die begangene Verfehlung nicht durch Ver-
dorbenheit und verbrecherische Neigung, sondern durch Leichtsinn, Unerfahren-
heit, Verfithrung oder Not veranlaBt worden ist und wenn nach der Uberzeugung
der Gnadenbehorde mit Sicherheit erwartet werden kann, dall der Verurteilte
sich durch gute Fithrung wéihrend der Bewéhrungsfrist eines kiinftigen Gnaden-
erweises wiirdig erzeigen wird.“!!%3

Abgestellt wird folglich auf eine Gesamtabwigung, wobei ermittelt werden
muss, ob sich die (vollstindige) Vollstreckung der Strafe fiir den Betroffenen,
riickwirkend betrachtet,!'?* ausnahmsweise!!?> dergestalt als unzumutbare Hérte

112 §452 S, 2 StPO.

3 Freuding, StraFo 2009, 491, 491; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 70.

"4 Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 19 f.; Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 100, 104.

"S- Freuding, StraFo 2009, 491, 496.

1116 BVerfGE 25, 352, 363; BVerfGE 30, 108, 110; BVerfGE 66, 337, 363; BVerfGE 45, 187,
244,

M7 pflieger, ZRP 2008, 84, 84 m.w.Nw.

"8 Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 217.

1119 BVerfGE 25, 352, 358; Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 15 f.

120 BVerfGE 25, 352, 360; Pflieger, ZRP 2008, 84, 87.

121 BVerfGE 25, 352, 361; BVerfGE 45, 187, 243 f.; Freuding, StraFo 2009, 491, 496; Schneider,
MDR 1991, 101, 102; Pieper, in: Gnade vor Recht, 89, 102; Triffterer/Bietz, ZRP 1974, 141,
142 f.

122 Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 216; Pieper, in: Gnade vor Recht, 89, 104. Vgl. § 21 GnO.

125§ 21 Abs. 2 S. 1 GnO. Ahnlich § 23 Abs, 1, 3 GnO Nds.

124 Freuding, StraFo 2009, 491, 497.

112588 21 Abs. 1 S.3 GnO; 4 S.1 GnO RP; 3 Abs. 1 GnO LSA. Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht,
Rn. 217.
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darstellt, dass das offentliche Strafbediirfnis dahinter zuriicktreten muss.!'?® Da-
bei kann sich der Gnadenakt sowohl auf rechtliche oder kriminalpolitische als
auch auf auBerrechtliche Erwidgungen stiitzen, die in der Person des Verurteilten
oder auBerhalb seiner Person liegen.!!?’

Bei den in der Person des Verurteilten liegenden Gnadengriinden wird teilweise
eine Gnadenbediirftigkeit und eine Gnadenwiirdigkeit verlangt.!'?® Demnach
konnen solche Griinde nur dann zur Begnadigung fiihren, wenn der Betroffene
sich dieser Gnade auch wiirdig erweist, indem er sich unrechtseinsichtig zeigt
und sich von seinen Taten distanziert.!'?® In der Vergangenheit ist die Vollstre-
ckung von Freiheitsstrafen allerdings teilweise auch bereits dann ausgesetzt
worden, wenn nur eine von beiden Voraussetzungen erfiillt war. Demnach sind
positive Gnadenerlasse insbesondere auf nachtriglich eingetretene schwere Er-
krankungen,'!** Reue, Entschuldigungen oder Schadenswiedergutmachungsleis-
tungen gestiitzt worden. 3! AuBerhalb der Person des Verurteilten liegende
Griinde stellen Gesetzesharten und Mangel in der Gesetzgebung, Gesetzes- und
Rechtsprechungsinderungen oder Irrtiimer in der Urteilsfindung dar.!!*?

Da die meisten Gnadenordnungen sich nicht explizit zu moglichen Griinden fiir
eine Begnadigung duBern,''*® wird das Vollzugsverhalten nur von wenigen Gna-
denordnungen ausdriicklich genannt.!!3* Teilweise wird seine Bedeutung fiir die
Entscheidung jedoch implizit deutlich.!!3> Zu beachten ist allerdings, dass der
Kriminalprognose iiberwiegend eine entscheidende Bedeutung zukommt.!!*¢ Da-
bei wird nicht differenziert, ob das Vollzugsverhalten nur in diesem Zusammen-
hang wichtig ist, oder ob es als eigenstdndiger Gnadengrund das Gnadenersu-
chen stiitzen kann. Untersuchungen lassen jedenfalls vermuten, dass das Voll-
zugsverhalten faktisch im Vergleich zu anderen in der Person des Verurteilten

126 Freuding, StraFo 2009, 491, 496. Vgl. §§ 21 Abs. 2 S. 1 GnO; 26 Abs. 1 GnO BW; 14 b) GnO
Nds.; 4 S.2,27S.1GnO RP; 3 Abs. 2 S. 1, 3,25 Abs. 1 S. 1 GnO LSA. Ausfiihrlich Darstel-
lung moglicher Hértefdlle Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 45 ff.

127" Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 217; Pieper, in: Gnade vor Recht, 89, 102.

128 Pieper, in: Gnade vor Recht, 89, 103.

129" Pieper, in: Gnade vor Recht, 89, 103 f.

1130 BT-Drs. 7/1171, 4. Zu diesem Punkt auch Harden, in: Gnade vor Recht, 75, 85.

BV Freuding, StraFo 2009, 491, 497; Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 49 ff.; Pieper, in:

Gnade vor Recht, 89, 103 f.

Ausfiihrliche Darstellung bei Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 45 ff.; s. auch Pieper,

in: Gnade vor Recht, 89, 102 f.

133" Birkhoff/Lemke, Gnadenrecht, Rn. 217; vgl. Triffterer/Bietz, ZRP 1974, 141, 142 f.

1134 'S0 z.B.in § 3 Abs. 2 S. 2 GnO LSA.

1135 Vgl §§ 8 Abs. 3 S. 1; 17 Abs. 3 S. 2 GnOBW; 13 Abs. 2 S. 2 BayGnO; 10 Abs. 2 GnO Bln;
14 Abs. 3 S. 2 GnO Bbg; 9 Abs. 2 S. 1 Brem. GnO; 10 Abs. 2 S. 1 GnO Hess.; 9 Abs. 1 Nr. 6
GnO MV; 16 Abs. 3 S. 1 GnO Nds.; 12 Abs. 4 S. 2 GnO NRW; 14.1 S. 2 GnO RP; 16 a gg)
GnO Sachs.; 9 Abs. 1 Nr. 3 GnO SH; 10 Abs. 2 S. 1 ThiirGnO.

1136 Vg, §§ 21 Abs. 2 S. 1 GnO; 26 Abs. 2 GnO BW; 18 GnO Hess.; 23 Abs. 1 S. 1 GnO Nds.; 12
GnO RP; 25 Abs. 1 S. 2 GnO LSA; 11 ThiirGnO.

1132
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liegenden Gnadengriinden bei der Stattgabe eines Gnadengesuches eine eher un-
tergeordnete Rolle spielt.'!?’

5. Ergebnis

Die Auslegung der Schuldschwereklausel nach Sinn, Zweck, Wortlaut, Systema-
tik und Historie fithrt damit nicht zu eindeutigen Ergebnissen und ldsst Interpre-
tationsspielrdume. Mit der Intention des Gesetzgebers, dem Wortlaut und der
Systematik lieBe es sich unschwer vereinbaren, der Gebotenheit im Rahmen der
Schuldschwereklausel keine eigenstéindige Tatbestandsmerkmalsqualitit zuzuer-
kennen.!!* Die festgestellte besonderer Schuldschwere wiirde dann die weitere
Vollstreckung abschlieBend indizieren. Zweifelhaft erscheint allerdings, ob da-
mit den vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Forderungen hinreichend
Rechnung getragen wiirde.

Gerade weil sich sehr lange, schuldschwerebedingte Vollstreckungszeiten mit
der Verfassung vereinbaren lassen''* und die Schuldschwereklausel damit nach
oben hin unbegrenzte Vollstreckungszeiten ermdglicht, erscheint eine Hértefall-
regelung zur Abmilderung der Schuldschwereklausel in besonderem Maf3e ange-
bracht. Dies rechtfertigt es, die zuvor im Gnadenverfahren vorgebrachten Griin-
de zugunsten des Gefangenen auch bei der Schuldschwereklausel zu beriicksich-
tigen.!!** Die Schuldschwereklausel ist deshalb jedenfalls verfassungskonform
dahingehend auszulegen, dass die Gebotenheit ein eigenes Tatbestandsmerkmal
begriindet. Eine solche Moglichkeit besteht demnach nur fiir solche zu lebens-
langer Haft Verurteilte, bei denen die besondere Schuldschwere auch tatsidchlich
festgestellt wurde. Allerdings ist in allen anderen Fillen die maximale Schuld-
verbiiBungsdauer lebenslanger Freiheitsstrafen auf 15 Jahre eindeutig zeitlich
beschrinkt. Aus diesem Grund ist ein Korrektiv jedenfalls nicht in gleichem Ma-
Be erforderlich.

Es ldsst sich daher mit guten Argumenten vertreten, die Gebotenheit als eignes
Tatbestandsmerkmal zu behandeln, das Abweichungen von der durch die
Schuldschwere indizierten Weitervollstreckung erlaubt.!''*! Demnach zieht die

37 Wiontzek, Wirkungen des Gnadenrechts, 274 ff., 278, 337 f.

1138 Vol hierzu auch Czerner, in: FS-Kerner, 547, 554 Fn. 23.

1139 BVerfGE 64, 261, 272; BVerfGE 72, 105, 116; Meier, Lebenslinglich, 116; Grof, in: MiiKo,
§ 57a, Rn.21 m.w.Nw.; a.A. BVerfGE 64, 261, 271, 297 f. (abweichende Meinung
Mahrenholz).

1149 Vo], OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; Revel, Anwendungsprobleme, 132 ff.; Bode, in: FS-
Faller, 325, 325, 334; Meier, Lebensléinglich, 88; Stree, NStZ 1983, 289, 292; Lenzen, NStZ
1983, 543, 544; Schmidt, Beitrag zur Schuldschwereklausel, 57 f.; BT-Drs. 8/3218, 5 f.; eben-
so auch Mysegades, Strafrestaussetzung, 123; Grof, jurisPR-StrafR 4/2013 Anm. 2.

141 BVerfGE 86, 288, 322; OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; OLG Frankfurt NJW 1986, 598,
598; OLG Koblenz Beschluss v. 23.08.2004 — 1 Ws 529/04, veroffentlicht in Juris, dort
Rn. 11; Stree, NStZ 1983, 289, 291; Streng, JZ 1995, 556, 558; Griinwald, in: FS-Bemmann,
161, 167; Bode, in: FS-Faller, 325, 334; Schall, in: SK-StGB, § 57a, Rn. 12; Grof, in: MiiKo,
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festgestellte besondere Schuldschwere nicht zwangsldufig eine iiber die Min-
destverbiiBungsdauer hinausgehende Weitervollstreckung nach sich. Vielmehr
kann trotz besonderer Schuldschwere die weitere Vollstreckung aufgrund ande-
rer Umstdnde, wie etwa des hohen Alters des Gefangenen, seines Gesundheits-
zustandes oder aber seiner Personlichkeitsentwicklung, als nicht mehr geboten
erscheinen.!*? Auch der Tataufarbeitung kann in diesem Zusammenhang gene-
rell Rechnung getragen werden.!!* Sie kann aber insbesondere dann Beriicksich-
tigung finden, wenn ihr eine schuldmindernde Funktion zugeschrieben werden
muss!!44,

III. SchuldverbiiBungsdauer

Die SchuldverbiiBungsdauer ldsst sich ebenfalls in Anlehnung an die oben ge-
machten Erwdgungen bestimmen. Die Dauer der Weitervollstreckung hingt
demnach grundsétzlich vom AusmaB der individuellen Schuld des Titers ab.!!'%
Ist die Weitervollstreckung gerade infolge der besonderen Schuldschwere gebo-
ten, so muss die weitere Vollstreckungszeit in Abhéngigkeit zu dieser Schuld-
schwere bestimmt werden. Die besondere Schuldschwere steht im Zentrum der
vom Strafvollstreckungsgericht zu treffenden Entscheidung, und sie muss des-
halb auch als Bemessungsgrundlage der weiteren Vollstreckungszeit herangezo-
gen werden.!!*6 Der Wortlaut der Vorschrift erlaubt damit eine Beriicksichtigung
sonstiger Umsténde fiir die Bestimmung der gebotenen Vollstreckungszeit zu-
nichst nicht. !4

§ 57a, Rn. 20; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167; Lenzen, NStZ 1983, 543, 544; Horn, JR 1983,
380, 167; ders., in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 11; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17,
Revel, Anwendungsprobleme, 132; Meier, Lebenslanglich, 86; Laubenthal, Lebenslange Frei-
heitsstrafe, 222; Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57a, Rn 9 f.; Warnecke, Probleme der Begnadi-
gung, 90 f.; Steinhilber, Mord und Lebenslang, 152; vgl. Kintzi, DRiZ 1993, 341, 344; Kett-
Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 278; Stree, NStZ 1983, 289, 292.

Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222 f.; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 90 f.;

vgl. Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 167; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167.

114 BVerfGE 86, 288, 323; OLG Koblenz StV 1994, 382, 384; Mysegades, Strafrestaussetzung,
123; Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 17; vgl. Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 38; Grof,
in: MiiKo, § 57a, Rn. 20 m.w.Nw.; Stree/Kinzig, in: S/S-StGB, § 57a, Rn. 8 m.w.Nw.

1144 Hierzu ausfiihrlich oben C. II1. 1.

1145 OLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; OLG Karlsruhe JR 1988, 163, 164; Miiller-Dietz, JR 1988,
165, 166 f.; Bode, in: FS-Faller, 325, 328; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222; Horn,
in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 11; vgl. BVerfGE 86, 288, 316, 331; Duttge, in: FS-
Eisenberg, 271, 280; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620. Weniger konsequent Kett-Straub,
Lebenslange Freiheitsstrafe, 280 und 285.

1146 QLG Karlsruhe JR 1983, 377, 378; OLG Karlsruhe JR 1988, 163, 164; Grof, in: MiiKo,
§ 57a, Rn. 21; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620; a.A. Hubrach, in: LK-StGB, § 57a, Rn. 19
m.w.Nw.

147 1.E. auch Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 280 f.; vgl. Stree,
NStZ 1983, 289, 291.

1142
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Fiir die Strafrestaussetzung kann deshalb das individuelle Schuldmal} beriick-
sichtigt werden, auch wenn es in der lebenslangen Freiheitsstrafe als Hochststra-
fe keinen Ausdruck findet.!'®® Allein das Gewicht dieser Schuld ist damit aus-
schlaggebend dafiir, wie lange die weitere Vollstreckung noch geboten ist.!'*’ Es
kann somit nicht iiberzeugen, mit Teilen der Literatur!'*° und Rechtsprechung!!>!
die weitere Vollstreckungszeit anhand einer umfassenden Gesamtwiirdigung zu
ermitteln, die iiber die besondere Schuldschwere hinausgehende Faktoren gene-
rell einbezieht.!!52

Allerdings lassen sich auch hier die oben angestellten Erwédgungen iibertragen:
Sprechen gute Griinden dafiir, in Hértefdllen von der der Schuldschwere entspre-
chenden VerbiiBungsdauer vollstindig abzusehen, so sprechen diese Griinde
gleichermafen dafiir, bei minderer Hirte lediglich eine Verkiirzung der Verbii-
fBungszeit zu ermodglichen. Dies gilt gerade auch, wenn sich solche Umsténde
nachtrdglich schuldmindernd auswirken.

Die anhand der Schuldschwere zu bestimmende Vollstreckungszeit, wie sie auf
der Grundlage des Urteiles getroffen wird, stellt damit lediglich eine absolute
Obergrenze fiir die weitere Vollstreckung dar. Dagegen kann die, der Schuld-
schwere entsprechende, Vollstreckungszeit aufgrund der im Gnadenweg beriick-
sichtigungsfihigen Umstiinde verkiirzt werden.''>® Uber das Merkmal der Gebo-
tenheit konnen nach dem Urteil eingetretene Umstdnde folglich nicht nur heran-
gezogen werden, um die Gebotenheit vollstindig abzulehnen, sondern auch um
die SchuldverbiiBungsdauer zu verkiirzen.

IV. Fazit

Die im Urteil festgestellte besondere Schuldschwere indiziert damit grundséitz-
lich die weitere Vollstreckung, wahrend die Aussetzung des Strafrestes nach Ab-
lauf der 15jdhrigen MindestverbiiBungsdauer in diesen Fillen die Ausnahme
bleibt.!!'>* Dies dndert allerdings nichts daran, dass die besondere Schwere der

1148 BVerfGE 72, 105, 114; BVerfGE 86, 288, 312.

149" Stree, NStZ 1992, 464, 466; Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 620; vgl. Czerner, in: FS-Kerner,
547, 554 Fn. 23; a.A. BVerfGE 86, 288, 365.

1150 Insbes. Kiihl/Heger, L/K-StGB, § 57 a, Rn. 13; Diinkel, in: NK-StGB, § 57a, Rn. 38; Kett-
Straub, Lebenslange Freiheitsstrafe, 280 f.

51 Tnsbes. OLG Koblenz Beschluss v. 19.12.2006 — 1 Ws 787/06, verdffentlicht in: Juris Rn. 16;
OLG Saarbriicken Beschluss v. 17.08.06 — 1 Ws 106/06, veroffentlicht in: Juris Rn. 4 ff.; OLG
Niirnberg Beschluss v. 22.02.1996 — Ws 13/96, verdffentlicht in: Juris Rn. 88; OLG Karlsruhe
JR 1993, 382, 384; OLG Frankfurt NJW 1986, 598, 599.

1152 S0 auch Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 280; Meier, Lebenslinglich, 87; Stree, NStZ 1983,
289, 292; krit. ebenfalls Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 776.

1153 TE. auch BVerfGE 86, 288, 345 (abweichende Meinung Mahrenholz); Miiller-Dietz, JR 1988,
165, 167; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222 f.

154" Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 222; Stree, NStZ 1983, 289, 292; vgl. Grof, in:
MiiKo, § 57a, Rn. 21; Grof3, jurisPR-StrafR 4/2013 Anm. 2.



164

Schuld ihrerseits nur in Ausnahmefille festgestellt werden kann.!'>> Hieraus
folgt zugleich, dass die weitere Vollstreckung bereits dann zu erfolgen hat, wenn
nicht ausnahmsweise Griinde vorliegen, die eine Weitervollstreckung als nicht
geboten erscheinen lassen.

Das Strafvollstreckungsgericht hat bei der Entscheidung iiber die Gebotenheit
der weiteren Vollstreckung demnach wie folgt vorzugehen: In einem ersten
Schritt muss es auf der Grundlage des Urteiles priifen, ob die festgestellte be-
sondere Schuldschwere die weitere Vollstreckung gebietet, oder ob besondere,
nach Erlass des Urteiles eingetretene Umstdnde die weitere Vollstreckung trotz
festgestellter besonderer Schuldschwere als ausnahmsweise nicht mehr geboten
erscheinen lassen.!'>® Solche Griinde kénnen dann vorliegen, wenn eine Ausset-
zung des Strafrestes auch im Gnadenverfahren erfolgversprechend gewesen wa-
re.!” Hierzu gehoren Umstinde, die die Schuld nach Erlass des Urteiles redu-
zieren, aber auch andere Umstédnde, die eine besondere Hirte begriinden. Dies
kann zum Beispiel dann angenommen werden, wenn sich der Gefangene im
Vollzug besonders gut gefiihrt, sich mit seinen Taten umfassend auseinanderge-
setzt oder sich in besonderem Malle reuig gezeigt hat. Dann ist moglicherweise
eine negative Gebotenheitsentscheidung gerechtfertigt.!'>8

Fehlen solche Umstinde, kann die Gebotenheit nicht ausnahmsweise entfallen.
Die weitere Vollstreckung folgt dann bereits aus der festgestellten Schuldschwe-
re. Dagegen kann die Gebotenheit nicht mit sonstigen Umstdnden begriindet
werden, denn diese gebieten eine Weitervollstreckung gerade nicht. Verfehlt wa-
re es deshalb, eine positive Gebotenheitsentscheidung darauf zu stiitzen, dass die
Personlichkeitsentwicklung des Gefangenen negativ verlaufen ist, dass er keine
Reue gezeigt hat oder seine Tat nicht hinreichend aufgearbeitet hat. Damit ist
zugleich gesagt, auf welche Griinde das Gericht die Gebotenheit der weiteren
Vollstreckung stiitzen muss: Namlich allein auf die besonderen Schuldschwe-
re.!® Da die weitere Vollstreckung bereits durch die Schuldschwere bedingt ist,
bedarf es einer ndheren Begriindung fiir eine positive Gebotenheitsentscheidung
nicht. Deshalb geniigt es in solchen Féllen darauf hinzuweisen, dass keine An-
haltspunkte bestehen, denen zufolge die Gebotenheit ausnahmsweise entfallen
konnte. Im Falle einer positiven Gebotenheitsentscheidung muss das Gericht in
einem zweiten Schritt die weitere Vollstreckungszeit in Abhédngigkeit von der

1155 BVerfGE 86, 288, 314 f.; Meier, Lebenslinglich, 81 f.; Miiller-Dietz, StV 1983, 162, 166;
Stree, NStZ 1983, 289, 290; Laubenthal, Lebenslange Freiheitsstrafe, 215 ff.; ders., JA 1984,
471, 473; Meier-Beck, MDR 1984, 447, 448.

1156 Meier, Lebenslinglich, 86 ff.; Miiller-Dietz, JR 1988, 165, 167; vgl. BVerfGE 86, 288, 331.

157" Revel, Anwendungsprobleme, 134; Bode, in: FS-Faller, 325, 325, 334; Schmidt, Beitrag zur
Schuldschwereklausel, 116.

1158 Vol. Horn, JR 1983, 380, 382; Krikel, in: Totungsdelikte, 89, 98.

1159 Vgl. Horn, JR 1983, 380, 382; Duttge, in: FS-Eisenberg, 271, 281; Miiller-Dietz, JR 1988,
165, 166.
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individuellen, im Urteil festgestellten Schuldschwere bestimmen.!'® Von ande-
ren Gesichtspunkten darf es sich dabei zunichst nicht leiten lassen.

Dies muss schon deshalb gelten, weil das Gesetz auch in anderen Fillen die wei-
tere Vollstreckungszeit in Abhingigkeit von der Schuldschwere bemisst.!!®! Dies
gilt fiir die Aussetzung einer zeitigen Freiheitsstrafe,!'%? die frithestens nach der
Hilfte des, im Wesentlichen nach Schuldgesichtspunkten zu beurteiltenden,!!¢?
Strafmafes aussetzungsfihig ist.!'** Es gilt aber auch fiir diejenigen Fille, in de-
nen eine lebenslange Haftstrafe ohne Feststellung der besonderen Schuldschwere
verhidngt wurde und die Aussetzung nach Ablauf der 15jdhrigen Mindestverbii-
Bungsdauer in Betracht kommt!!% 119 Aych wenn ausnahmsweise die Schuld
besonderes schwer wiegt, muss das Vollstreckungsgericht deshalb die schuld-
schwerebedingte Vollstreckungszeit individuell nach dem Gewicht der Schuld
bestimmen. Allerdings kommt eine Korrektur der schuldschwereentsprechenden
VerbiiBungsdauer in Betracht, wenn gewichtige Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass diese auch im Gnadenverfahren verkiirzt worden wire.!'®” Auch hierbei
kann die Tataufarbeitung ausschlaggebend sein und sich dahingehend auswirken,
dass die schuldschwereentsprechende VerbiiBungsdauer zwar nicht vollstindig,
wohl aber teilweise ausgesetzt wird.

160 Aiiller-Dietz, JR 1988, 165, 166; Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 11; vgl. BVerfGE
86, 288, 331.

161" OLG Karlsruhe NStZ 1983, 74, 75; Kunert, NStZ 1982, 510, 510; Duttge, in: FS-Eisenberg,
271, 281.

1162 QLG Karlsruhe NStZ 1983, 74, 75; Kunert, NStZ 1982, 510, 510.

1163 Aysfiihrlich oben A. I1I. 2. a.

164 88 56 ff. SGB.

165§ 57a Abs. 1 S. 1 StGB.

1166 Hierzu ausfiihrlich C. 1. 1.

1167 1.E. auch BVerfGE 86, 288, 345 (abweichende Meinung Mahrenholz); vgl. Horn, in: SK-
StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 10a.
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Schlussbemerkung und Ausblick

Ziel dieser Arbeit war es, die Struktur der Vorschrift des § 57a StGB zu klaren,
um auf dieser Grundlage untersuchen zu kénnen, welche Bedeutung die Tatauf-
arbeitung fiir die Schuldschwereklausel spielen kann und darf. Die Uberlegungen
haben gezeigt, dass die Vorschrift des § 57a StGB mit einer komplexen Ent-
scheidungsstruktur einhergeht.!'%® Die verschiedenen Entscheidungsstufen miis-
sen dabei eindeutig voneinander getrennt und die Kompetenzen klar zugeordnet
werden. Diesen Grundsétzen entsprechen zahlreiche der zu Beginn dieser Arbeit
analysierten gerichtlichen Entscheidungen und Darstellungen im Schrifttum
nicht hinreichend.!'® Es erstaunt daher wenig, dass sich eine konsequente und
einheitliche Linie bei der Reststrafenaussetzung lebenslanger Freiheitsstrafen
nicht ausmachen lasst.

Es hat sich jedoch gezeigt, dass sich insbesondere anhand einer teleologischen
Auslegung zumindest in Teilen ermitteln l4sst, wie die Vorschrift interpretiert
werden muss. '’ Demnach bleibt kein Raum fiir einen eigenen strafvollstre-
ckungsrechtlichen Schuldbegriff.!'”! Nach dem hier vertretenen Schuldverstind-
nis kann Schuld immer nur als reine Tatschuld verstanden werden.!'”> Das Aus-
maf der Schuld steht und fallt deshalb grundsétzlich mit Begehung der Normen-
libertretung, die der Tat zugrunde liegt.''”® Eine nachtrigliche Schuldsteigerung
ist nicht denkbar. Der Intention des Gesetzgebers zufolge bildet die festgestellte
Schuldschwere zudem den entscheidenden Ankniipfungspunkt fiir die Bemes-
sung der SchuldverbiiBungsdauer.!!7*

Vor diesem Hintergrund kann die Tataufarbeitung fiir die Schuldschwereklausel
naturgemil eine lediglich untergeordnete Rolle spielen. Insbesondere kann sie
weder zu einer schwereren Schuld des Titers fiithren,''”> noch kann sie iiber das
Merkmal der Gebotenheit ausschlaggebend fiir eine ldngere SchuldverbiiBungs-
dauer sein. !’ Das Strafvollstreckungsgericht darf dementsprechend die Ent-
scheidung iiber die weitere Vollstreckungsdauer jedenfalls in negativer Hinsicht
nicht auf die Tataufarbeitung stiitzen. Es darf zum einen die infolge der besonde-
ren Schuldschwere gebotene Fortdauer der Weitervollstreckung nicht damit be-
griinden, dass der Téter die Tat weiterhin leugnet, sich fiir die Tat nicht ent-
schuldigt hat oder aber die Tat nach wie vor zu rechtfertigen sucht. Es darf zum
anderen ein solches Verhalten des Téters auch nicht indirekt beriicksichtigen,

1168 Vo], oben A. L.

1169 Vgl. oben B.

170 ygl. oben C. und D.
71 Vgl. oben C. L.

1172 Vgl. oben C. II.

173 Vgl. oben C. 1L

1174 Vgl. oben D. I1. 1.
175 Vgl. oben C. II1.
176 Vgl. oben D. I1.
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indem es die Vollstreckungsdauer unter Berufung auf ein solches Verhalten be-
misst. Der Tataufarbeitung kommt damit jedenfalls nicht die umfassende Bedeu-
tung zu, die ihr in gerichtlichen Entscheidungen hiufig beigemessen wird.!!””
Vielmehr kann sie nur in Ausnahmeféllen beriicksichtigt werden. Namlich dann,
wenn es im Einzelfall unbillig erscheint einen Tadter der sich umfassend mit sei-
ner Tat auseinandergesetzt hat, lediglich wegen seiner besonders schweren
Schuld weiter in Haft zu behalten. In diesen Féllen mag sie eine Verkiirzung der
schuldschwereentsprechenden Haftzeit rechtfertigen.

Weder die derzeitige Rechtslage, noch die von der Expertenkommission vorge-
schlagene Reform!'”® triigt diesen Uberlegungen hinreichend Rechnung. Eine
gerechte Behandlung der zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilten Ge-
fangenen lédsst sich demnach gerade nicht durch die von der Expertenkommissi-
on angeregte MindestschuldverbiiBungsdauer'!” erreichen. Diese wiire nur damit
zu begriinden, dass Umstidnde, die nach Erlass des Urteils eingetreten sind, eine
langere SchuldverbiiBungsdauer begriinden konnen, etwa weil sie die Schuld
nachtrdglich steigern. Dem steht jedoch, mit dem hier vertretenen Schuldver-
stdndnis, die hinter der Vorschrift stehende Intention des Gesetzgebers eindeutig
entgegen. !0

Die oben aufgezeigte Systematik der Schuldschwereklausel legt es de lege
ferenda aus diesen Griinden nahe, im Erkenntnisverfahren nicht nur die Schuld-
schwere abschliefend festzustellen, sondern auch die maximale Schuldverbii-
Bungsdauer zu bestimmen.!!®! Sofern man iiberhaupt an der lebenslangen Frei-
heitsstrafe und damit sinnvollerweise auch an der Schuldschwereklausel festhal-
ten will,!!8? so ist nicht erkennbar, warum die Bestimmung einer maximalen
SchuldverbiiBungsdauer nicht in die Hédnde des Tatrichters gelegt werden soll-
te!!83. Hierfiir ist allein die Schuldschwere entscheidend, wie sie im Urteil fest-
gestellt wurde. Auch ldsst sich die SchuldverbiiBungsdauer durch den unmittel-
bar an der Hauptverhandlung beteiligten Tatrichter akkurater und zudem ab-
schlieBend bestimmen. Eine entsprechende Regelung stiinde einer nachtraglichen
Verkiirzung der SchuldverbiiBungsdauer durch das Strafvollstreckungsgericht
nicht entgegen. Sei es, dass diese auf ein nachtraglich schuldreduzierendes Ver-

177 Ausfiihrlich oben B. 1I.

178 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Totungsdelikte vom 29.06.2015, 53 ff.

1179 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 66.

1180 Vel oben. D. II. 1.

181 S0 schon Horn, in: SK-StGB, 8. Auflg., § 57a, Rn. 11.

1182 Ausfiihrlich oben A. II1. 2. Vgl. BVerfGE 72, 105, 114; i.E. auch Mysegades, Strafrestausset-
zung, 46; a.A. Czerner, in: FS-Kerner, 547, 555; Warnecke, Probleme der Begnadigung, 117;
Wolters, GA 2008, 723, 734.

183 Ebenso Rotthaus, NStZ 1993, 218, 219; Czerner, in: FS-Kerner, 547, 559; Neumann, in: Straf-
gesetzgebung, 389, 391; Stark, JZ 1994, 189, 189 f.; Boetticher, in: FS-Mahrenholz, 763, 775;
Lackner, in: FS-Leferenz, 609, 623; Griinwald, in: FS-Bemmann, 161, 169 f.; Duttge, in: FS-
Eisenberg, 271, 279, 281 f.; a.A. vgl. Ubersicht bei Stark, JZ 1994, 189, 190 m.w.Nw.
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halten oder aber auf sonstige Umstédnde zuriickzufiihren ist, die eine solche Re-
duktion im Einzelfall als gerecht erscheinen lassen. Fiir die zu lebenslangen
Haftstrafen Verurteilten lieBe sich so jedenfalls eine klarere Entlassungsperspek-
tive schaffen, die dem vom Bundesverfassungsgericht verankerten Prinzip Hoff-
nung''® wohl noch am ehesten Rechnung tragen diirfte. Die von der Experten-
kommission angeregte Kompromisslosung, die die Entscheidung des Vollstre-
ckungsgerichtes lediglich vorverlagert, geht daher nicht weit genug.

Fiir die aufgezeigte Losung der Kompetenzfrage sprechen gewichtige Griinde
der Rechtssicherheit und Rechtsstaatlichkeit. Mit ihnen hat sich die Experten-
kommission leider unzureichend auseinandergesetzt. Sie hat vergleichbare Be-
denken vielmehr mit einem einzigen Argument zu entkriften gesucht: Die Fest-
legung der schuldschwereentsprechenden Hochstdauer durch das Tatgericht sei
,politisch wie gesellschaftlich schwer vermittelbar®.!'®> Eine solche Argumenta-
tion mutet mit Blick auf die Konsequenzen fiir die Betroffenen reichlich
schwach an. Sie zeugt von dem Sieg eines von einem mutmallichen Rachebe-
diirfnis getragenen Volkswillens iiber die Rechtsstaatlichkeit. Dabei ver-
schwimmen die Grenzen von Moral und Recht. Es wire Aufgabe eines jeden
Rechtsstaates, sich hiervon zu distanzieren.

1184 Vol oben A. 1. 2. a.
1185 Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der Tétungsdelikte vom 29.06.2015, 66.
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