famos

Der Fall des Monats im Strafrecht

B S
OREﬂ‘»\’

Humboldt-Universitat zu Berlin - Juristische Fakultat - Professur fir Strafrecht, Strafprozessrecht und Urheberrecht
Prof. Dr. Bernd Heinrich sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Professur und Studierende

Beziehen Sie den Fall des Monats als Newsletter. Anmeldung unter www.fall-des-monats.de

1. Sachverhalt?!

Bei Durchsuchungen wer-
den bei L und E Gegen-
stande sichergestellt, die
sie entweder entwendet
oder mit Wissen um de-
ren Herkunft vom Tater
erworben haben.

Da das LG nicht fest-
stellen kann, welche der
beiden Handlungen L und
E tatsachlich vornahmen,
es aber davon Uberzeugt
ist, dass sie zumindest
eine der beiden ausfihr-
ten, verurteilt es sie we-
gen Diebstahls oder ge-
werbsmaBiger Hehlerei in
18 Fallen zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe.

Da die Mindeststrafe
bei gewerbsmaBiger Heh-
lerei hoher ist als bei ei-
nem besonders schweren

Fall des Diebstahls, geht das LG vom
Strafrahmen des Letzteren aus. Gegen
das Urteil legen L und E Revision ein.

2. Probleme und bisheriger

Meinungsstand
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Wahlfeststellungs-Fall

VerfassungsmaBigkeit der Wahlfeststellung
Art. 103 II GG
Leitsdtze der Bearbeiter:

1. Die Zulassigkeit der Wahlfeststellung ist insgesamt
am MaBstab des Art. 103 II GG zu messen, da es sich
bei den Voraussetzungen der rechtsethischen und psy-
chologischen Vergleichbarkeit der Tat um ein materiell-
rechtliches Element handelt.

2. Die zur Legitimation der gesetzesalternativen Wahl-
feststellung angefihrten Grinde, die ausschlieBlich auf
einer Abwagung von Gerechtigkeitsiberlegungen und
kriminalpolitischen Erwagungen beruhen, halten einer
Uberpriifung anhand der Verfassungsnorm des Art.
103 IT GG nicht stand.

BGH, Beschluss vom 28. Januar 2014 - 2 StR 495/12; veroffent-
licht in BeckRS 2014, 11953

Innerhalb der Rechtsfigur der Wahl-
feststellung ist zwischen der echten
(gesetzesalternativen) und der unech-
ten (tatsachenalternativen) Wahlfest-
stellung zu unterscheiden. Bei Letztge-
nannter steht fest, dass der Tater eine
strafbewehrte Handlung vornahm und

Die Rechtsfigur der Wahlfeststellung
wurde gegen Ende des 19. Jh. vom RG
mittels Richterrecht entwickelt und
1935 als § 2b RStGB kodifiziert. Diese
Regelung wurde 1946 durch den Alliier-
ten Kontrollrat aufgehoben. Ab 1951
wurde die Rechtsfigur vom BGH in An-
kniipfung an das RG erneut etabliert.?

! Der Sachverhalt wurde von den Bearbei-

tern erganzt, um das Problem deutlicher
hervortreten zu lassen.

Naheres in BGH, Beschluss vom 28. Ja-
nuar 2014 - 2 StR 495/12, Rn. 6 ff.;
Frister in NK, 4. Aufl. 2013, Nach § 2,

damit einen konkreten Straftatbestand
verwirklichte, die zugrundeliegenden
Tatsachen kdnnen aber nicht abschlie-
Bend geklart werden, da unklar bleibt,
durch welche Handlung er den Tatbe-
stand erflllt hat. So liegt der Fall z.B.
dann, wenn feststeht, dass T den O
schlug, jedoch nicht nachvollzogen
werden kann, bei welcher von mehre-
ren Begegnungen dies geschah. Hier
wird eine eindeutige Verurteilung auf

Rn. 2 ff;
des Strafrechts AT, 5.
§ 16 III 1.

Jescheck/Weigend, Lehrbuch
Aufl. 1996,
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wahldeutiger Tatsachengrundlage aus-
gesprochen.?

Im vorliegenden Beschluss beschaf-
tigte sich der Senat hingegen mit der
echten Wabhlfeststellung. Diese wird
bislang von der h.M. dann flur zulassig
angesehen, wenn dem Tater nicht
nachgewiesen werden kann, dass er
von mehreren mdoglichen und allesamt
strafbaren Handlungsalternativen eine
bestimmte mit Sicherheit verwirklichte,
es aber zur Uberzeugung des Gerichts®
feststeht, dass entweder die eine oder
die andere im Sinne einer ,exklusiven
Alternativitat™® vorliegt,® d.h., dass
entweder der eine oder der andere Ab-
lauf mdglich ist, eine straffreie Alterna-
tive jedoch ausgeschlossen ist

Wird etwa ein Warenlager mit ge-
stohlenen Sachen gefunden und lasst
sich nicht aufklaren, ob der Besitzer die
Sachen selbst stahl oder bdsglaubig
erwarb, kann er wegen ,Diebstahls o-
der Hehlerei® verurteilt werden.” Die
Rechtsprechung hat eine Anwendbar-
keit der Rechtsfigur unter der Voraus-
setzung von vier Kriterien flr weitere
Fallgruppen etabliert.®

Zunachst ist eine Wahlfeststellung
nur zulassig, sofern eine eindeutige
Feststellung nach Ausschépfung samt-
licher Ermittlungsmadglichkeiten un-
madglich ist.’ Als zweite Voraussetzung

Hoffmann-Holland,

2. Aufl. 2011, Rn. 897.
* vgl. § 261 StPO.
Begriff von der Rspr. eingefihrt, vgl.
BGHSt 9, 390.

Walper, Aspekte der strafrechtlichen
Postpendenz, 1999, S. 19 f.

7 BGHSt 1, 203; 21, 154; BGH NStZ 2008,
646; Frister, Strafrecht AT, 6. Aufl.
2013, 3. Kapitel Rn. 34.

So etwa flir verschiedene Tatbestands-
varianten desselben Delikts BGHSt 22,
12; BGH NStz 2012, 441; fiur Meineid
und falsche Verdachtigung vgl. BayObLG
MDR 1977, 860.

° BGHSt 12, 386, 388; 21, 152; Heint-
schel-Heinegg in BeckOK StGB, 23. Edi-
tion 2013, § 1 Rn. 49. Davon abzugren-
zen ist der Fall der sog. Postpendenz, bei
welchem eine ,einseitige® Sachverhalts-

Strafrecht AT,

muss jede der in Frage kommenden,
bestimmt umschriebenen tatsachlichen
Moglichkeiten, unter Ausschluss jeder
weiteren Mdglichkeit, zusammen mit
dem eindeutig festgestellten Sachver-
halt ein Strafgesetz verletzen.!® Da-
bei durfen die Strafnormen nicht in
einem Stufenverhiltnis zueinander
stehen,'’ d.h. sie muissen als gleich-
wertige Tatbestdnde nebeneinander
vorliegen kdnnen ohne dass die eine
Strafnorm die andere verdrangt; an-
sonsten muss in dubio pro mitius eine
eindeutige Verurteilung nach dem mil-
deren Gesetz erfolgen.> So kann ein
wegen Raub angeklagter Tater, dem
zwar die Wegnahme, nicht aber die
Gewaltanwendung nachgewiesen wer-
den kann nur wegen Diebstahls verur-
teilt werden. Das vierte Kriterium ist
das Vorliegen einer rechtsethischen
und psychologischen Vergleichbar-
keit der Straftaten.!®> Dabei liegt eine
rechtsethische Vergleichbarkeit dann
vor, wenn bei Berlcksichtigung aller
Umstande, die den Unrechtscharakter
der Straftatbestande ausmachen, den
madglichen Taten im Rechtsempfinden
der Allgemeinheit eine ahnliche sittliche

ungewissheit in dem Sinne besteht, dass
von zwei Sachverhalten der zeitlich
frihere moglicherweise, der zeitlich spa-
tere aber sicher gegeben ist (Fischer,
StGB, 61. Auflage 2014, § 1 Rn. 45).
Wenn z.B. nicht festgestellt werden
kann, ob der Angeklagte die Sachen ge-
stohlen oder vom Dieb erlangt hat, er
aber mit Sicherheit versucht hat, sie
spater zu verkaufen, kann eine eindeuti-
ge Verurteilung wegen des sicher festge-
stellten, zeitlich nachfolgenden Deliktes
(=Hehlerei) erfolgen, eine Wabhlfeststel-
lung ist hier unzulassig.

19 Fischer (Fn. 9), § 1 Rn.33; Lack-
ner/Kihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 1 Rn.
12.

1 Rengier, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2013,
§ 57 Rn. 14, 22.

12 Heintschel-Heinegg, in Beck-OK (Fn. 9),
8§ 1 Rn. 49; Rengier (Fn. 11) § 57 Rn.
22.

13 BGHSt 9, 390, 394; 11, 28; 21, 153; 25,
182, 183 f.; 30, 77, 78; BGH NStZ 1985,
123, NStZ 2008, 646.
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Bewertung zuteil wird.!* Anhaltspunkte
dafur kdénnen das jeweilige Rechtsgut
und die Schwere des Schuldvorwurfes
sein.'® Die psychologische Gleichwertig-
keit erfordert eine im Wesentlichen
gleichgeartete seelische Beziehung des
Taters zu den alternativ in Frage kom-
menden Verhaltensweisen,'® d.h. eine
ahnliche Motivationslage oder Haltung
oder eine Ahnlichkeit der subjektiven
Unrechts- oder Schuldelemente.'” Eine
psychologische und rechtsethische Ver-
gleichbarkeit sah die Rechtsprechung
bislang z.B. bei Diebstahl und Begiins-
tigung,'® Betrug und Hehlerei'® und Be-
trug und Untreue als gegeben an.?® Ab-
gelehnt?’ wurde sie fiir eine Beteiligung
an der Vortat und der Strafvereitelung??
oder fur Totschlag und Korperverlet-
zung mit Todesfolge.?* Verneint wurde
eine Vergleichbarkeit ferner fir Dieb-
stahl und Betrug,” wobei das OLG
Karlsruhe®® hier aber differenziert und
eine Vergleichbarkeit zwischen Betrug
und Trickdiebstahl annimmt. Bezliglich
einer Vergleichbarkeit von Unterschla-
gung und Raub schloss der BGH zu-
nachst eine Vergleichbarkeit aus.?® In
einem nachfolgenden Urteil?” reduzierte
der gleiche Senat den Raub auf den in
ihm enthaltenen Diebstahl und verur-

14 Eser/Hecker, in  Schénke/Schréder,

29. Auflage 2014, § 1 Rn. 70.

15 Dannecker, in LK, StGB, 12. Aufl. 2007,
Anh. § 1 Rn. 136 f. m.w.N.

16 BGH (Fn. 2), Rn. 28.

17 OLG Hamm NJW 1974, 1957; OLG Saar-
bricken NJW 1976, 65; OLG Karlsruhe
NJW 1976, 902; Heintschel-Heinegg, in
Beck-OK (Fn. 9), § 1 Rn. 49.

18 BGHSt 23, 360 f.

19 BGH NJW 1974, 804, 805.

20 BGH GA 1970, 24 f.

21 Ebenfalls verneint fiir Diebstahl und Er-
pressung (BGH DRizZ 1972, 30, 31) und
Betrug und versuchtem Schwanger-
schaftsabbruch (BGH bei Dallinger, MDR
1958, 739).

22 BGHSt 30, 77, 78.

23 BGH NJW 1990, 130 f.

24 BGH NStZ 1985, 123.

25 OLG Karlsruhe NJW 1976, 902.

26 BGH NJW 1967, 359.

27 BGHSt 25, 182, 186.

teilte wahldeutig wegen Diebstahls oder
Unterschlagung. Wie hier noch eine
psychologische Gleichwertigkeit ange-
nommen werden kann, ist schwer
nachvollziehbar. Daran wird deutlich,
dass eine eindeutige Feststellung der
geforderten Vergleichbarkeit schwer
fallt und eine Differenzierung eher nach
dem konkreten Einzelfall als anhand
von allgemeinen Kriterien stattfindet.?®

Es Uberrascht daher nicht, dass die
Vergleichbarkeitsformel auf teilweise
erhebliche Kritik trifft. So stelle sie eine
zur Rechtsunsicherheit beitragende,
inhaltslose Leerformel dar,?® auch kén-
ne nicht die sittliche Wertung, die viel
zu unbestimmt und dartber hinaus irre-
levant sei, oder das ,unreflektierte all-
gemeine Rechtsempfinden der Bevélke-
rung" maBgeblich sein.*°

Aus diesem Grund versucht ein Teil
der Literatur®® auf die ,Identitit des
Unrechtkerns" abzustellen, wobei
auch dieser unterschiedlich behandelt
wird. So soll der gleiche Unrechtskern
gegeben sein, wenn sich die Angriffe
gegen gleiche oder ahnliche Rechtsgu-
ter bzw. solche gleicher Art richten und
wenn sie den gleichen Handlungsun-
wert aufweisen.??> Die Akzentuierung
wird dabei uneinheitlich gesetzt.>® Eine

2 Gaede in Anwaltkommentar StGB, 2011,
§ 1 Rn. 52; vgl. zu den teilweise nicht
nachvollziehbaren Urteilen Perron, in
Schénke/Schroder (Fn. 14), § 263 Rn.
186a.

Glinther, Verurteilungen im Strafprozess

trotz subsumtionsrelevanter Tatsachen-

zweifel, 1976, S. 115; Wolter, Alternati-
ve und eindeutige Verurteilung auf

mehrdeutiger Tatsachengrundlage im

Strafrecht, 1972, S. 83 ff.

3 Wolter, in SK, StGB, 8. Aufl. 2013,
Anh. zu § 55 Rn. 37; vgl. zusammenfas-
send Dannecker, in LK (Fn. 15), Anh. § 1
Rn. 149.

31 Jescheck/Weigend (Fn. 2), § 16 III 3,
Kindh&user, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2013,
§ 48 Rn. 17; Dannecker, in LK (Fn. 15),
Anh. § 1 Rn. 150 m.w.N.

32 Wolter, in SK (Fn. 30), Anh. zu § 55 Rn.
38 ff.

33 Eser/Hecker, in Schénke/Schroder (Fn.
14), § 1 Rn. 75.

29
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reine Abgrenzung nach dem Rechtsgut
wurde zwar zu einer klaren Abgren-
zung, dleichzeitig aber auch zu einer
Ausweitung der Wabhlfeststellung flh-
ren. Denn in diesem Fall waren etwa
alle Vermdgensdelikte miteinander ver-
gleichbar. Durch die Einbeziehung des
Handlungsunwertes, der sich nicht an
eindeutigen Kriterien bemessen lasst,
wird zwar eine Eingrenzung erreicht,
jedoch erneut um den Preis einer klaren
Differenzierung.

Dennoch wird die Zulassigkeit der
echten Wahlfeststellung heute weitge-
hend angenommen.** Zwar geht die
h.L.>> wohl davon aus, dass das Gesetz-
lichkeitsprinzip aus Art. 103 II GG auf-
grund einer fehlenden gesetzlichen
Grundlage durch die Wahlfeststellung
durchaus beruhrt wird, lasst dies aber
wegen des Bedulrfnisses nach materiel-
ler Gerechtigkeit — man koénne einen
Tater, von dem man sicher wisse, dass
er eine Straftat beging, nicht freispre-
chen - sowie kriminalpolitischer Uber-
legungen zu.®® Von anderen wird ange-
fihrt, dass Art. 103 II GG nicht berihrt
werde, da das Gesetzlichkeitsprinzip
nur verlange, dass die Voraussetzungen
der Strafbarkeit im Voraus feststehen
mussen, jedoch zu einer mehrdeutigen
Verurteilung schweigt.?” Ferner wird
vorgetragen, dass es sich bei der ech-
ten Wahlfeststellung um ein prozess-
rechtliches Institut mit materiellem Ein-

34 Eser/Hecker, in Schénke/Schréder
(Fn. 14), § 1 Rn. 64, 67; Joecks, Studi-
enkommentar StGB, 10. Aufl. 2012, § 1
Rn. 17; Kihl, Stafrecht AT, 7. Aufl.
2012, § 21 Rn. 68d; Lackner/Kih! (Fn.
10), § 1 Rn.9; Satzger, in Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB Kom-
mentar, 2. Aufl 2014, Rn. 62 ff.; a.M.
Freund, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2009, § 1
Rn. 30a.

35 Dannecker, in LK (Fn. 15), Anh. § 1 Rn.
18; Eser/Hecker, in Schodnke/Schréder
(Fn. 14), § 1 Rn. 67; beide m.w.N.

36 vgl. Walper (Fn. 6), S. 24 ff.; a.M. Fris-
ter, in NK (Fn.2), Nach § 2 Rn. 83 ff.,
97.

37 Greff, Wahldeutige Verurteilungen, 2002,
S. 36 f. m.w.N.

schlag handle und die Rechtsfigur daher
zwar Art. 20 III GG, nicht aber Art. 103
II GG geniigen misse.*® Zwar wére ei-
ne entsprechende gesetzliche Regelung
am ehesten in der Nahe der §§ 52-55
StGB anzusiedeln und die eigentliche
Strafzumessung ergabe sich aus der
materiellen Vergleichbarkeit der Straf-
gesetze. Die Wahlfeststellung stelle
aber eine Rechtsfolge an eine pro-
zessuale Lage in Form einer Hand-
lungsanweisung an das Gericht dar.
Diese Handlungsanweisung wiederum
gebe vor, wie den einzelnen Taten im
Falle der alternativen Verletzung
Rechtsfolge gegeben werden soll.*®
Damit sei die echte Wahlfeststellung
prozessrechtlicher Natur. Eine intensive
Auseinandersetzung mit der Einordnung
in das materielle oder Prozessrecht fin-
det nicht statt.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der 2. Strafsenat des BGH sieht zwar
keine Rechtsfehler zum Nachteil der
Angeklagten. Auch die Ablehnung einer
eindeutigen Verurteilung sei rechtlich
zunachst nicht zu beanstanden, da dies
im Einklang mit der Rechtsprechung
des BGH stehe. Diese Rechtsprechung
beabsichtigt der Senat jedoch aufzuge-
ben und fragt daher bei den Ubrigen
Strafsenaten an, ob sie der Entschei-
dung zustimmen und ihre entgegenste-
hende Rechtsprechung aufgeben.*
Dazu fuhrt er an, dass der BGH
zwar daran festhalt, dass die gesetzes-
alternative Wabhlfeststellung eine rich-
terrechtliche Ausnahme vom Grundsatz
der Unzulassigkeit der gesetzesalterna-
tiven Verurteilung hinsichtlich der ,nulla
poena, nullum crimen sine lege™-Formel
darstelle. Diese Ausnahme sei aber so
ausgedehnt worden, dass eine Ver-
schiebung des Regel- und Ausnahme-
verhaltnisses stattgefunden habe. Neue

3 Fiir eine materiellrechtliche Einordnung
aber z.B. Gaede in AnwaltKkommentar
(Fn. 28), § 1 Rn. 51.

3 Wolter, in SK (Fn. 30), Anh. zu § 55 Rn.
5a.

40 BGH (Fn. 2), Rn. 3.
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Grunde flr die Legitimation seien nicht-
genannt worden. Auch mit der Frage
nach der Vereinbarkeit mit dem Gesetz-
lichkeitsprinzip des Art. 103 II GG habe
keine Auseinandersetzung stattgefun-
den.*’ Nach diesem Prinzip kann eine
Tat nur bestraft werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war,
bevor sie begangen wurde. Die Rechts-
figur musse sich jedoch an dem Gesetz-
lichkeitsprinzip messen lassen, da sie
strafbegrindend wirke und somit dem
materiellen Recht zuzuordnen sei.*?

Der Senat stellt fest, dass die echte
Wahlfeststellung keine Entscheidungs-
regel darstellt, da diese neben den
Mdglichkeiten einer Verurteilung und
eines Freispruchs im Falle einer exklu-
siven Alternativitat eine dritte Entschei-
dungsvariante sei. Diese erotffne die
Mdglichkeit, nur aufgrund eines ge-
meinsamen Unrechtskerns, eines
~Rumpftatbestands™, zu verurteilen.
Somit stelle die Rechtsfigur eine unge-
schriebene dritte Norm dar, ,die - an-
geblich - Ubereinstimmende Unrechts-
elemente der beiden gerade nicht zur
Anwendung gelangenden Normen in
sich vereinigen soll**?. Dafiir werde ein
gemeinsames Tatbestandsmerkmal in
Gestalt einer rechtsethischen Ver-
gleichbarkeit fiktiv erganzt. **

Dies stelle jedoch ein materiell-
rechtliches Element dar, anhand dessen
Uber das Vorliegen von Schuld und das
Erfordernis von Strafe entschieden
werde. Somit miisse eine Uberpriifung
anhand des Art. 103 II GG vorgenom-
men werden. Dieser normiere einen
uneingeschrankten Gesetzesvorbehalt
und kdnne daher nicht mit Hinweis auf
Gebote materieller Strafgerechtigkeit
durch Richterrecht beschrankt wer-
den.*

Ferner kbnne man sich nicht darauf
berufen, dass der Gesetzgeber die Fra-
ge der Zulassigkeit bewusst , der Recht-

4l BGH (Fn. 2), Rn. 18.
42 BGH (Fn. 2), Rn. 23.
43 BGH (Fn. 2), Rn. 34.
4 BGH (Fn. 2), Rn. 26.
4> BGH (Fn. 2), Rn. 31 f.

sprechung und dem Schrifttum tberlas-
sen" habe.*®* Denn der Gesetzgeber
kdnne sich nicht der Aufgabe, die Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit selbst
zu bestimmen, durch einen Verweis auf
mdgliches Richterrecht entziehen.’

SchlieBlich  miussten auch die
Grundlagen der Strafzumessung nach
Art. 103 II GG eindeutig sein. Daflr
miusse die Qualitat der Strafe mit Blick
auf eine bestimmte strafbare Handlung
und eine diesbezligliche Schuld bewer-
tet werden. Wenn jedoch unklar sei,
welche Unrechtshandlung begangen
wurde, fluhre dies zu Ungenauigkeiten
im Strafzumessungsvorgang und zu
einer nur ,per Saldo" festgestellten
Schuld des Angeklagten. Dies sei mit
Art. 103 II GG unvereinbar.*®

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Da es sich um einen Vorlagebeschluss
nach § 132 III GVG handelt, tritt mit
diesem noch keine Anderung der
Rechtsprechung ein. Daher hei3t es zu-
nachst flir Rechtsanwender und Studie-
rende aufmerksam den weiteren Ver-
lauf der Diskussion in Rechtsprechung
und Lehre zu beobachten.

Mit der erneuten Aktualitat des
Themas kénnten sich die Studierenden
durch eine kritische Sichtweise, die
Uber das bloBe Aufzahlen der Kriterien
hinausgeht, Zusatzpunkte sichern.

Der Strafverteidiger wird im Falle
der Aufgabe der Rechtsprechung even-
tuell damit rechnen missen, dass es,
um eine Strafbarkeitslliicke zu verhin-
dern, vermehrt zu eindeutigen Verurtei-
lungen kommen wird, die auf einem
ungenauen Ermittlungsergebnis beru-
hen. Ob sich dieses von den Beflirwor-
tern der echten Wahlfeststellung pro-
phezeite Risiko realisieren wird, bleibt
jedoch abzuwarten.

4 BGH (Fn. 2), Rn. 33; BT-Drucks. 1/3713,
S. 19.

47 BGH (Fn. 2), Rn. 34.

“8 BGH (Fn. 2), Rn. 35 f.
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5. Kritik

Die Entscheidung des 2. Strafsenats ist
zu begriBen, der Argumentation ist zu-
zustimmen.*® Zwar stellt ein Urteil, wel-
ches auf einer grundgesetzwidrigen Fi-
gur beruht sehr wohl einen Rechtsfehler
zum Nachteil des Angeklagten dar, dass
der Senat dies falschlicherweise nicht
so benennt, dirfte jedoch mit diploma-
tischem Verhalten gegentber den ande-
ren Senaten zu erkléren sein.

Da es sich bei der gesetzesalterna-
tiven Wabhlfeststellung um - wie der
Senat Uberzeugend darlegt — materiel-
les Strafrecht handelt, verstd6Bt die An-
wendung dieser Rechtsfigur gegen das
Ruckwirkungs- und Analogieverbot aus
Art. 103 II GG. AuBerdem genlgt sie
dem Bestimmtheitsgebot nicht. So weit
das RG argumentierte, die Rechtspre-
chung sei berechtigt, zur Erganzung
vorhandener Gesetzeslicken im Verfah-
rensrecht rechtsschopferisch tatig zu
werden, um damit die Wahlfeststellung
erstmals zu legitimieren®®, ging es also
von einer falschen Annahme aus.”*

Es besteht ferner die Mdéglichkeit ei-
ner Aufweichung des nemo tenetur-
Grundsatzes, des § 55 StPO und der
Zeugnisverweigerungsrechte der §§ 52
ff. StPO. Wenn z.B. jemand Geschenke
bekommt, die sich spater als Diebes-
beute herausstellen, kdnnte der Be-
schenkte sich auf der Anklagebank wie-
derfinden. Aufgrund der Madoglichkeit,
mittels Wahlfeststellung verurteilt zu
werden, wird er, selbst wenn ein Zeug-
nisverweigerungsrecht besteht, ge-
zwungen, den Schenkenden zu belasten
um sich selbst zu entlasten. Eine solche
Entlastungspflicht kennt unser Rechts-

4 \gl. Freund, in Wolter-FS, 2013, S. 35,
35 ff.

>0 RGSt 68, 257, 259.

>l Zumindest einfachgesetzliche Regelungen
standen einer Zuldssigkeit entgegen, so
z.B. § 2 preuBisches StGB von 1851 und
§ 2 RStGB von 1871. Auf Verfassungs-
ebene findet sich der Vorldufer von Art.
103 Abs. 2 in Art. 116 WRYV, lediglich
von 1935-1946 gab es keinerlei Hinder-
nis flr diese Rechtsfigur.

system jedoch nicht. Hier findet eine
unzulassige Beweislastumkehr statt.
Auch fehlt es bei einem wahlweisen
Urteilsspruch an der von § 261 StPO
geforderten  richterlichen Uberzeu-
gung.®? Zumindest riickt die Gefahr ei-
nes Irrtums, und als Folge ein Fehlur-
teil, bedenklich nahe, wenn der Richter
bei der Erforschung der Wahrheit kei-
nen bestimmten tatbestandsmaBigen
Vorgang erkennen, sondern nur Mog-
lichkeiten vorfinden kann.>® Dies wiede-
rum beeintrachtigt die Erklarung uber
den strafrechtlichen Gehalt der Tat.>*
Soweit kriminalpolitische Aspekte
zur Rechtfertigung herangezogen wer-
den, werden hier vermeintliche Erfor-
dernisse der Praxis den Grundlagen der
Rechtstaatlichkeit vorgezogen.> Die
Ansicht, dass dies zu ertragen sei, da
die Delikte, zwischen denen gewahlt
wird, gleichartig und gleichwertig sein
mussen, ,schlagt der modernen Ver-
brechensauffassung ins  Gesicht."*®
Denn Arbeiten Uber die Erscheinungs-
formen und die Strafzumessung eines
Delikts werden sinnlos, wenn es letzten
Endes gleichglltig sein soll, ob dieses
oder ein ahnliches begangen wurde.
Tatsachlich spielt die konkrete Tataus-
fihrung eine bedeutende Rolle fir das
MaB der Schuld.?” Daraus folgt, dass
eine verniunftige Strafzumessung nicht
madglich ist, wenn Uber den Hergang
der Tat nichts weiter bekannt ist, als
dass der Téater sich unredlich verhielt.>®
Letztlich behalt Heinitz Recht: Wenn
eine Uberfihrung nicht gelingt muss
freigesprochen werden, dies ist fur die
Strafrechtspflege eher ertraglich als die
~MiBgeburt" einer alternativen Verurtei-
lung®.>®
(Thomas Richter / Kai Schober)
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