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1.	Sachverhalt1	

A	 betreibt	 eine	 Werk-
statt,	 in	 der	 er	 gestohlene	
Gegenstände	 und	 Fahrzeuge	
aufbewahrt	und	demontiert.	

Diese	 hat	 A	 –	 so	 die	
Überzeugung	 des	 entschei-
denden	LG	–	entweder	durch	
Diebstahl	 oder,	 trotz	 Kennt-
nis	 über	 ihren	 Ursprung,	
durch	gewerbsmäßige	Hehle-
rei	 erlangt.	 Eine	 andere	 Er-
klärung	 kann	 mit	 an	 Sicher-
heit	 grenzender	Wahrschein-
lichkeit	 ausgeschlossen	 wer-
den.	

Es	 kann	 auch	 nicht	 festgestellt	 werden,	
dass	 zumindest	das	Nachtatgeschehen	gege-
ben	 ist,	 da	 die	 Gewahrsamserlangung	 durch	
mittäterschaftlichen	 Diebstahl	 nicht	 endgül-
tig	ausgeschlossen	werden	kann.	Nach	erfolg-
losen	 Bemühungen,	 die	 tatsächlichen	 Ge-
schehnisse	 zu	 rekonstruieren,	 verurteilt	 die	
Strafkammer	 A	 wegen	 Diebstahls	 gem.	 §§	
242,	 243	Abs.	 1	 S.	2	Nr.	 32	o	d	 e	 r	 gewerbs-
mäßiger	 Hehlerei	 gem.	 §§	 259	 Abs.	 1,	 260	
Abs.	 1	 Nr.	 1	 zu	 einer	 Gesamtfreiheitsstrafe	
von	 vier	 Jahren.	 Hierzu	 wird	 der	 mildere	
Strafrahmen	des	§	243	Abs.	1	S.	1	herangezo-
gen.	

Gegen	 das	 Urteil	 legt	 A	 Revision	 zum	
BGH	 ein.	 Der	 zuständige	 2.	 Strafsenat	 legt	
dem	Großen	Senat	für	Strafsachen	die	Sache	
im	 Rahmen	 des	 §	 132	 Abs.	 4	 GVG	 zur	 Ent-
scheidung	vor.	

	
	

																																																								
1		 Der	 Sachverhalt	 wurde	 verändert,	 um	 die	

Hauptprobleme	 des	 Falles	 deutlicher	 hervor-
treten	zu	lassen.	

2		 §§	ohne	Gesetzesangabe	sind	solche	des	StGB.	

2.	 Probleme	und	bisheriger		
Meinungsstand	

Verstößt	 die	 gesetzesalternative	 Verur-
teilung	gegen	die	Verfassung?		

Insbesondere	 ist	 umstritten,	 ob	ein	Ver-
stoß	 gegen	 den	 in	 dubio	 pro	 reo	 Grundsatz	
vorliegt,	da	das	Gericht	von	keinem	der	frag-
lichen	Sachverhalte	überzeugt	ist.3	Die	geset-
zesalternative	Verurteilung	könnte	weiterhin	
einen	 Verstoß	 gegen	 das	 Schuldprinzip	 aus	
Art.	 1	 Abs.	 1	 i.V.m.	 Art.	 2	 Abs.	1	GG	 sowie	
gegen	Art.	103	Abs.	2	GG	darstellen.4	

Die	echte	Wahlfeststellung	ist	von	ande-
ren	Konstellationen	abzugrenzen.	Die	unech-
te	 Wahlfeststellung5	 betrifft	 den	 Fall,	 dass	
der	 Strafrichter	 die	 konkret	 ursächliche	
Handlung	 nicht	 eindeutig	 aufklären	 kann.6	
Somit	steht	ein	Verstoß	gegen	§	46	Abs.	1	im	
Raum,	da	nicht	feststeht,	aus	welchem	Straf-

																																																								
3	 Sander,	in	Löwe/Rosenberg,	 StPO,	 26.	 Aufl.	

2006-2014,	§	261	Rn.	141 ff.	
4	 BVerfGE	20,	323,	331.	
5		 Siehe	bereits	Schober/Richter,	famos	09/2014.	
6	 Rengier,	 Strafrecht	 AT,	 9.	 Aufl.	 2017,	 §	 57	

Rn.	17;	Wessels/Beulke/Satzger,	Strafrecht	AT,	
47.	Aufl.	2017,	Rn.	1134.	
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tatbestand	 die	 Strafe	 resultiert.7	 Hierbei	
steht	 die	 Erfüllung	 eines	 Tatbestandes	 einer	
ganz	bestimmten	Norm	fest,	allerdings	ist	die	
konkret	 ursächliche	 Handlung	 nicht	 aufklär-
bar.8		

Typischerweise	 lässt	 sich	hierzu	das	Bei-
spiel	 der	 Infizierung	 des	Opfers	mit	 dem	HI-
Virus	 anführen.	 Hat	 der	 Täter	 zumindest	
eventualvorsätzlich	über	einen	längeren	Zeit-
raum	 mehrmals	 Beischlaf	 mit	 seinem	 Opfer	
gehabt	und	lässt	sich	nachträglich	nicht	mehr	
eindeutig	 bestimmen,	 mit	 welchem	 konkre-
ten	Handeln	er	sein	Opfer	mit	dem	tödlichen	
Virus	 angesteckt	 hat9,	 spricht	man	 auch	 von	
der	 Sachverhaltsalternativität.10	 Die	 Verur-
teilung	 erfolgt	 nach	 dem	 konkret	 in	 Rede	
stehenden	Delikt;	hier	gem.	§§	224	Abs.	1	Nr.	
1,	5	bzw.	im	Todesfall	nach	§	227.	

Beim	 Vorliegen	 eines	 Stufenverhältnis-
ses	 ist	 zweifelhalft,	 welche	 von	 zwei	 mögli-
chen,	 in	 einem	 Stufenverhältnis	 stehenden	
Begehungsformen	 der	 Täter	 verwirklicht	
hat.11	 In	 diesem	 Stufenverhältnis	 stehen	 je-
weils	 Fahrlässigkeits-	 und	 Vorsatzdelikte12	
sowie	 Grundtatbestände	 und	 Qualifikatio-
nen.13	

Bei	der	Präpendenz	 ist	die	Vortatbeteili-
gung	 unzweifelhaft,	 aber	 die	 Verwirklichung	
der	Nachtat	nicht	klar	feststellbar.14	In	Fällen	
der	 Postpendenz	 hingegen	 steht	 zwar	 das	
Nachtatgeschehen	 sicher	 fest,	 offen	 bleibt	
jedoch	eine	Beteiligung	an	der	Vortat.15		

																																																								
7		 Haas,	HRRS	2016,	190,	190.	
8	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 21;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1134.	
9	 BGHSt	36,	262,	266.	
10	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 21;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1134.	
11	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 7;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1129.	
12	 Normatives	Stufenverhältnis.	
13	 Logisches	Stufenverhältnis.	
14	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 34;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	5),	Rn.	1135.	
15	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 32;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1135.	

Im	Gegensatz	 dazu	 liegt	 bei	 der	 echten,	
sog.	 ungleichartigen	 Wahlfeststellung	 eben-
falls	 eine	 Strafbarkeit	 vor,	 allerdings	 steht	
aufgrund	 der	 unauflösbaren	 Ungewissheit	
über	den	tatsächlichen	Sachverhalt	nicht	fest,	
gegen	 welche	 konkrete	 Vermeidungspflicht	
hier	 verstoßen	 wurde.16	 Es	 handelt	 sich	 um	
einen	 Fall	 der	 Tatbestandsalternativität17	
oder	Tatsachenalternativität.18	

Bereits	 das	 RG	 entwickelte	 die	 Rechtsfi-
gur	für	den	Fall	der	gesetzesalternativen	Ver-
urteilung	 wegen	 Diebstahls	 oder	 gewerbs-
mäßiger	Hehlerei.19	1935	normierte	der	nati-
onalsozialistische	Gesetzeber	die	echte	Wahl-
feststellung	 in	 den	 §§	 2b	RStGB20	 und	 267b	
RStPO.21	 Obwohl	 der	 Alliierte	 Kontrollrat22	
dieses	 Gesetz	 1946	 wieder	 aufhob,	 hat	 die	
Rechtsprechung	 des	 BGH	 auch	 in	 der	 Folge-
zeit	die	entwickelten	Grundsätze	der	richter-
rechtlichen	Rechtsfigur	der	echten	Wahlfest-
stellung	wieder	aufgegriffen.23	

Daran	wurde	schließlich	auch	 in	den	fol-
genden	Jahrzehnten	–	ungeachtet	der	zahllo-
sen	 Reformen	 des	 Gesetzgebers	 zu	 Beginn	
der	1970er	 Jahre	–	 festgehalten.24	Scheinbar	
beeindruckt	 und	 beeinflusst	 durch	 die	 Kritik	
der	Lehre,	hat	die	Rechtsprechung	sich	inzwi-
schen	 auf	 mehr	 oder	 weniger	 klare	 Krite-
rien25	konkretisiert,	die	für	eine	Verurteilung	
	
	

																																																								
16	 Rengier,	(Fn.	6),	§	57	Rn.	21.	
17	 Köchel,	 ZJS	 2014,	 269;	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	

Rn.	21.	
18	 Wessels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1132	ff.	
19	 RGSt	55,	44	f.	
20		 RGBl.	 1935	 I,	 839:	 „Steht	 fest,	 dass	 jemand	

gegen	eines	 von	mehreren	Strafgesetzen	ver-
stoßen	 hat,	 ist	 aber	 eine	 Tatfeststellung	 nur	
wahlweise	möglich,	so	ist	nach	dem	mildesten	
Gesetz	zu	bestrafen“.	

21	 RGBl.	1935	I,	844.	
22	 KontrollRABl	55.	
23	 OGHSt	 2,	 89,	 93;	 BHGSt	 1,	 127,	 129;	 9,	 390,	

394;	11,	26,	28;	183,	30,	77	f.	
24	 Siehe	bereits	unter	Fn.	19.	
25		 Linder,	ZIS	2017,	311,	316	ff.	
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aufgrund	 gesetzesalternativer	 Wahlfeststel-
lung	vorliegen	müssen.26	

Zunächst	 muss	 der	 vergebliche	 Versuch	
der	 Sachverhaltsaufklärung	 innerhalb	 der	
prozessualen	Tat	gem.	§	264	StPO	trotz	Aus-
schöpfung	 aller	 verwertbaren	 Beweise	 und	
Ermittlungsmöglichkeiten	 unternommen	
werden.	 Die	 Strafverfahrensvorschriften	 der	
Strafprozessordnung	 dürfen	 keine	 weitere	
Aufklärung	 im	Sinne	der	einen	oder	anderen	
alternativen	 Sachverhalte	 bringen.	 Eine	 an-
dere	Strafbarkeit	muss	gänzlich	ausgeschlos-
sen	sein.27	

Sodann	 ist	 die	 Strafbarkeit	 durch	 Sub-
sumtion	 der	 in	 Betracht	 kommenden	 Sach-
verhaltsalternativen	 unter	 die	 entsprechen-
den	 Normen	 zu	 prüfen.	 Hier	 also	 die	 Straf-
barkeit	 des	 Täters	 nach	 §	 242	 bei	 Annahme	
der	 Wegnahme	 der	 Gegenstände	 sowie	 die	
Strafbarkeit	 unter	 Zugrundelegung	 der	 bös-
willigen	 Verschaffung	 der	 entwendeten	 Ge-
genstände	durch	den	Täter	gem.	§	259.28	

Schließlich	 sind	 die	 gefundenen	 Ergeb-
nisse	 einerseits	 dahingehend	 zu	 überprüfen,	
dass	 zwischen	 ihnen	 kein	 Stufenverhältnis29	
besteht	 und	 kein	 Fall	 der	 Prä-	 und	 Postpen-
denz	 vorliegt.	 Ansonsten	 müsste	 zwingend	
eine	 Verurteilung	 nach	 dem	 milderen	 der	
einschlägigen	 Gesetze	 vorgenommen	 wer-
den.30	 Ebenso,	 wenn	 ein	 Auffangtatbestand	
vorliegt.31	

Andererseits	 liegt	 der	 Gedanke	 nahe,	
mangels	 expliziter	 Regelung	 dieses	 Dilem-
mas32	 infolge	 der	 (doppelten)	 Anwendung33	
des	strafrechtlichen	 in	dubio	pro	reo	Grund-
satzes	 als	materiellrechtliche	 Entscheidungs-

																																																								
26	 Fischer,	StGB,	65.	Aufl.	2017,	§	1	Rn.	11;	Ren-

gier	(Fn.	6)	§	57	Rn.	14	ff.	
27	 BGH	NJW	1983,	405.	
28	 Rengier	 (Fn.	 6),	 §	 57	 Rn.	 30	 ff.;	 Wes-

sels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1134	ff.	
29	 Fischer	 (Fn.	 24),	 §	 1	 Rn.	 22	 m.w.N.	 aus	 der	

Rspr.	
30	 Rengier	(Fn.	6),	§	57	Rn.	22.	
31	 Ceffinato,	Jura	2014,	655,	657.	
32	 BGHSt	6,	84;	15,	63;	BGH	NStZ	1981,	33.	
33	 Wessels/Beulke/Satzger	(Fn.	6),	Rn.	1118.	

regel34	 von	 der	 Straffreiheit	 auszugehen.	
Damit	einher	ginge	der	Vorrang	der	Rechtssi-
cherheit35	 zur	 Vermeidung	 von	 Verdachtsur-
teilen.36	

Daneben	existiert	das	besondere	Verlan-
gen	 des	 Einzelnen	 und	 des	 Rechtsstaats37	
nach	einer	effektiven	sowie	dem	materiellen	
Gerechtigkeitsempfinden	 aller	 Bürger	 ent-
sprechenden	Strafrechtspflege.	38	

Um	diesem	Spannungsverhältnis	gerecht	
zu	 werden,	 entwickelte	 die	 Rechtsprechung	
als	Voraussetzungen	für	die	richterrechtliche	
gesetzesalternative	Verurteilung,	dass	die	 in	
Betracht	 kommenden	 Tatbestände	 eine	
rechtsethische39	 und	 psychologische40	 Ver-
gleichbarkeit41	aufweisen.		

Die	 rechtsethische	Vergleichbarkeit	 liegt	
vor,	 wenn	 die	 einschlägigen	 Delikte	 sich	 in	
ihrer	Natur	ähneln	und	sozial	in	einem	ähnli-
chen	Maß	verachtenswert	erscheinen.		
Die	psychologische	Vergleichbarkeit	wird	als	
die	einigermaßen	gleichgeartete	seelische	
Beziehung	des	Täters	zu	mehreren	in	Frage	
stehenden	Verhaltensweisen	bezeichnet.42	
Die	Einstellung	des	Täters	zu	den	verletzten	
Rechtsgütern	sowie	sein	motivationales	Han-
deln	können	dabei	genauso	als	Indizien	her-
angezogen	werden,43	wie	die	Einordnung	der	
																																																								
34	 BVerfG	MDR	1975,	468	f.;	BGHSt	9,	390,	397;	

11,	 100,	 102;	 31,	 136,	 138;	 BGH	 NStZ	 2010,	
102.	

35	 Alwart,	GA	1992,	545,	562.	
36	 Eser/Hecker,	 in	 Schönke/Schröder	 StGB,	

29.	Aufl.	2014,	§	1	Rn.	65.	
37	 Eser/Hecker,	in	Schönke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	

Rn.	64.	
38	 Vgl.	Eschenbach,	Jura	1994,	302,	307	f.	
39	 Ausführlich	zum	Merkmal	der	rechtsethischen	

Gleichartigkeit	 Eser/Hecker,	 in	 Schön-
ke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	Rn.	100.	

40	 Ausführlich	zum	Merkmal	der	psychologischen	
Vergleichbarkeit	 Eser/Hecker,	 in	 Schön-
ke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	Rn.	102.	

41	 BGHSt	9,	390,	392;	NStZ	85,	123.	
42	 BGHSt	 9,	 390,	 394;	 11,	 26,	 29;	 20,	 100,	 101;	

NStZ	1985,	123.	
43	 OLG	 Saarbrücken	 NJW	 1976,	 65,	 67;	 NStZ	

1985,	123.	
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Delikte	als	Verbrechen	oder	Vergehen.44	
Trotz	unterschiedlicher	Bemühungen	im	Inte-
resse	der	Rechtsstaatlichkeit,	die	unbestimm-
ten	und	daher	 auslegungsträchtigen	Begriffe	
zu	 umschreiben,	 dürfen	 die	 Anforderungen	
an	 das	 Kriterium	 der	 Vergleichbarkeit	 nicht	
überstrapaziert	werden.45	

Unter	 dem	 Gesichtspunk	 der	 Einzelfall-
gerechtigkeit	 verlangt	 ein	 Teil	 der	 Literatur	
eine	 von	 den	 Voraussetzungen	 der	 rechts-
ethischen	 und	 rechtspsychologischen	 Ver-
gleichbarkeit	 unabhängige	 und	 damit	 unein-
geschränkte	Anwendung.46	

Die	 echte	Wahlfeststellung	 wird	 sowohl	
hinsichtlich	 des	 Verstoßes	 gegen	 das	 Be-
stimmtheitsgebot	des	Art.	103	Abs.	2	GG47	als	
auch	 der	 rechtstaatlichen	 Unschuldsvermu-
tung	 des	 Art.	 20	 Abs.	 3	 GG	 bzw.	 des	 Art.	 6	
Abs.	2	EMRK48	als	verfassungswidrig	angese-
hen.	 Die	 Reichweite	 des	 Bestimmtheits-
grundsatzes	 reicht	 von	 seinem	Grundrechts-
charakter49,	 über	 die	 Berechenbarkeitsfunk-
tion50,	 bis	 hin	 zur	 unantastbaren	 Vorausset-
zung	des	Schuldstrafrechts.51		

Große	Teile	der	Literatur	verlangen	–	 je-
weils	mit	unterschiedlicher	Gewichtung	–	die	
Identität	 des	 Unrechtskerns.52	 Ein	 tatsächli-
cher	 Unterschied	 zwischen	 den	 einzelnen	
Wertungsgesichtspunkten	 wird	 von	 anderen	
Teilen	sogar	gänzlich	in	Frage	gestellt.53	Dem	
schließt	sich	auch	der	2.	Strafsenat	mit	seiner	
Vorlagefrage	gem.	§	132	Abs.	2	GVG	an.54	
	

																																																								
44	 Rengier	(Fn.	6),	§	57	Rn.	26.	
45	 Schulz,	JuS	1974,	634,	637	m.w.N.	
46	 V.	Hippel,	NJW	1963,	1533,	1534.	
47	 Gaede,	 in	 Leipold/Tsambikakis/Zöller,	Anwalt-

kommentar	StGB,	2011,	§	1	Rn.	51.	
48	 Haas,	HRRS	2016,	190,	194.	
49	 BVerfGE	20,	323,	331;	25,	269,	290.	 	
50	 BVerfGE	37,	201,	207.	
51	 BVerfGE	20,	323,	331;	25,	269,	290.	
52	 Deubner,	 JuS	 1962,	 21	 f.;	 Wachs-

mut/Waterkamp,	JA		2005,	509,	512.	
53	 Sander,	 in	 Löwe/Rosenberg	 (Fn.	 3),	 §	 261	

Rn.	141 ff.	
54	 BGH	NJW	2017,	2842,	2843.	

3.	 Kernaussagen	der	Entscheidung	

Die	 Entscheidung	 befasst	 sich	 insbeson-
dere	mit	der	Frage,	ob	die	gesetzesalternati-
ve	 Verurteilung	 wegen	 gewerbsmäßigen	
Diebstahls	 oder	 gewerbsmäßiger	 Hehlerei	
verfassungsgemäß	 ist.55	Der	große	Senat	be-
jaht	diese	Frage,	wobei	er	in	diesem	Rahmen	
dem	Gebot	der	 rechtsethischen	und	psycho-
logischen	 Vergleichbarkeit	 eine	 konstitutive	
und	 gleichzeitig	 eingrenzende	 Wirkung	 hat	
zukommen	lassen.56	

Die	 echte	Wahlfeststellung	 sei	 daher	 ei-
ne	prozessuale	Entscheidungsregel,	die	nicht	
an	 dem	 nur	 für	 das	 sachliche	 Recht	 gelten-
den57	 strengen	 Gesetzlichkeitsprinzip	 nach	
Art.	 103	 Abs.	 2	 GG	 zu	 messen	 sei,	 sondern	
lediglich	den	allgemein,	für	die	richterrechtli-
che	Rechtsfortbildung	bestehenden	Zulässig-
keitsvorrausetzungen	 unterliege,	 denen	 sie	
im	Einzelnen	genüge.		

Weiterhin	 liege	keine	unzulässige	Analo-
gie	 oder	 eine	 unzulässige	 sog.	 Entgrenzung	
bzw.	 „Verschleifung“58	 von	 Tatbestands-
merkmalen	 vor.59	 Auch	 sei	 dem	 Täter	 nicht	
ungewiss,	ob	sein	Verhalten	strafbar	ist	oder	
nicht,	 sodass	 dem	 Gesetzlichkeitsprinzip	 zu-
grundeliegenden	 Gedanken60	 Rechnung	 ge-
tragen	werde.61	Der	große	Senat	führt	weiter	
aus,	 dass	die	Kriterien	des	BGH	den	Anwen-
dungsbereich	 der	 Rechtsfigur	 lediglich	 ein-
schränken,	 aber	 keineswegs	 die	 Strafbarkeit	
begründen.62		

Er	vertritt	weiterhin	die	Auffassung,	dass	
ein	Zurückbleiben	der	Strafe	hinter	dem	wah-
ren	 Schuldumfang	 kein	 Spezifikum	 der	
Rechtsfigur,	 sondern	 eine	 aus	 der	 Anwen-
dung		
																																																								
55	 Der	BGH	hat	weiterhin	festgestellt,	dass	§	269	

Abs.	9	S.	3	ebenfalls	im	Rahmen	der	gesetzes-
alternativen	Verurteilung	Anwendung	findet.	

56	 BGH	NJW	2017,	2842,	2843	ff.	
57	 St.Rspr.,	BVerfGE	25,	269,	284	m.w.N.	
58	 BVerfGE	126,	170,	211	m.w.N.	
59	 BGH	NStZ-RR	2014,	308,	309.	
60	 BVerfGE	26,	41,	42;	45,	363,	370.	Fn.	48.	
61	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
62	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
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des	 Zweifelssatzes	 folgende	 Konsequenz	
sei.63	 So	 wird	 der	 Vergleich	 des	 Schuld-
spruchs	 bei	 wahldeutiger	 Verurteilung	 auf-
grund	 alternativer	 Tatsachenfeststellung	 bei	
gleichwertigen	 Merkmalen	 einer	 einzigen	
Strafvorschrift	 herangezogen.64	 Eine	 Verlet-
zung	 des	 Schuldprinzips	 sei	 daher	 nicht	 an-
zunehmen.		

Zudem	 betont	 der	 große	 Senat,	 dass	
durch	die	Heranziehung	der	mildesten	in	Be-
tracht	 kommenden	 Strafe	 dem	 Zweifelssatz	
hinreichend	Rechnung	getragen	wird.		

	
4.	 Konsequenzen	für	Ausbildung		
und	Praxis	

Der	 Große	 Senat	 bestätigt	 die	 Ansicht	
der	Rechtsprechung	zur	echten	Wahlfeststel-
lung,	die	sich	in	langer	Tradition	manifestiert	
hat.	In	der	Folge	wird	in	der	Ausbildung	wei-
terhin	 eine	 entsprechende	 Darstellung	 des	
Meinungsstreites	 erforderlich	 sein.	 Doch	
könnte	 es	 sich	 lohnen,	 die	 Problematik	 mit	
erhöhter	 Aufmerksamkeit	 weiter	 zu	 verfol-
gen,	 denn	 dem	 Angeklagten	 steht	 noch	 der	
Weg	einer	Verfassungsbeschwerde	gem.	§	93	
Abs.	1	Nr.	4a	GG	 i.V.m.	§	13	Nr.	8a	BVerfGG	
oder	 sogar	 eine	 Individualbeschwerde	 zum	
EGMR	 Art.	 gem.	 34	 EMRK	 offen.	 Ob	 das	
BVerfG	bzw.	der	EGMR	die	ständige	Judikatur	
des	BGH	so	uneingeschränkt	bestätigen	wür-
de,	wie	es	der	Große	Senat	getan	hat,	ist	zu-
mindest	fraglich	und	bleibt	abzuwarten.		

	
5. Kritik	

Die	Entscheidung	gilt	es	nun	hinsichtlich	
der	 oben	 genannten	 Aspekte	 zu	 würdigen.	
Die	 Bewertung	 muss	 dabei	 anhand	 zweier	
unterschiedlicher	 Maßstäbe	 erfolgen.	 Die	
Frage	der	Billigung	anhand	moralischer	Wer-
tevorstellungen	 mit	 dem	 Ziel	 der	 Einzelfall-
gerechtigkeit	 einerseits,	 sowie	 die	 Überprü-
fung	 der	 Entscheidung	 unter	 verfassungs-
rechtlichen	 Gesichtspunkten	 andererseits	

																																																								
63	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
64	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	

drängen	 sich	 jeweils	 auf.	 Diese	 können	 sehr	
wohl	divergierend	beantwortet	werden.	

Ob	die	als	Missstand	empfundene	Situa-
tion	 der	 Nichtfeststellbarkeit	 von	 Diebstahl	
oder	 Hehlerei	 ein	 derartiges	 Verbiegen	 des	
Gesetzlichkeitsprinzips	 rechtfertigen	 kann,	
darf	 bezweifelt	 werden.	 Der	 Vergleich	 des	
Großen	Senats,65	dass	ein	qualitativer	Unter-
schied	 zu	 in	 der	 Praxis	 außerhalb	 der	Wahl-
feststellung	 sehr	 häufigen	 Konstellationen	
nicht	bestehe,	geht	ins	Leere.	Es	macht	einen	
elementaren	 Unterschied,	 ob	 infolge	 nicht	
vollständiger	Aufklärbarkeit	des	Sachverhalts	
von	 Mindestfeststellungen	 und	 Annahmen	
„zugunsten“	 des	 Angeklagten	 ausgegangen	
wird	oder	die	Strafbarkeit	 infolge	dessen	mit	
Hilfe	 der	 echten	Wahlfeststellung	begründet	
wird.	Denn	entgegen	der	Ansicht	des	Großen	
Senats	fungiert	sie	damit	als	materiellrechtli-
che	 Entscheidungsregel	 und	 nicht	 als	 rein	
prozessuale,	 sodass	 Art.	103	 Abs.	 2	GG	 An-
wendung	findet.	

Der	Gesichtspunkt,	dass	der	mögliche	Tä-
ter	 im	 vorliegenden	 Fall	 nach	 Überzeugung	
des	 Gerichts	 zweifelsfrei	 eine	 der	 beiden	
strafbaren	 Handlungen	 begangen	 hat	 und	
deshalb	auch	verurteilt	wird,	mag	 zwar	dem	
Billigkeitsgefühl	 aller	 entsprechen.	 Dem	
Schuldprinzip	wird	aber,	mangels	eindeutiger	
Festlegung	auf	eine	verwirklichte	Norm,	nicht	
hinreichend	Rechnung	getragen.	

Hinsichtlich	der	Frage	einer	verfassungs-
rechtlichen	 Überprüfbarkeit	 müssen	 zudem	
die	Maßstäbe	des	Bestimmtheitsgrundsatzes	
aus	 Art.	 103	 Abs.	 2	 GG	 näher	 betrachtet	
werden.	 Anknüpfend	 an	 den	Aspekt	 der	 Be-
rechenbarkeit66	 vermag	 die	 Argumentation	
des	 Großen	 Senats	 nicht	 zu	 überzeugen,	
wenn	 er	 ausführt,	 dass	 dem	 Täter	 nicht	 un-
gewiss	sei,	ob	sein	Verhalten	strafbar	ist	oder	
nicht.67	Der	Zweck	des	Gesetzlichkeitsprinzips	
dient	nicht	alleine	dazu,	die	Vorhersehbarkeit	
der	 Bestrafung	 für	 den	 Normadressaten	 zu	

																																																								
65	 BGH	NJW	2017,	2842,	2846.	
66	 Siehe	bereits	unter	Fn.	4.	
67	 BGH	NJW	2017,	2842,	2844.	
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gewährleisten,68	sondern	zugleich	der	Recht-
staatlichkeit	 der	 Entscheidungsfindung.	 Es	
muss	 der	 Anspruch	 des	 Rechtsstaates	 sein,	
auch	den	Weg	zur	Bestrafung	klar	zu	definie-
ren.	 §	 261	 StPO	 normiert	 mit	 seinen	 ver-
schiedenen	 Ausprägungen	 ausreichende	 Kri-
terien.		

Die	 Strafbarkeit	 des	 Täters	 anhand	 des	
jeweils	 in	 Rede	 stehenden	Delikts	muss	 sich	
dabei	 zur	 „freien	 Überzeugung“69	 des	 Ge-
richts	aus	dem	„Inbegriff“70	der	Verhandlung	
ergeben.	 Gemessen	 am	 Maßstab	 der	 freien	
Überzeugung	muss	 die	 Prüfung	 jeder	 einzel-
nen	Strafbarkeit	daran	scheitern,	dass	gerade	
keine	Überzeugung	vorhanden	 ist.	Die	unzu-
reichende	 Würdigung	 des	 Schuldprinzips	
kann	 auch	 nicht	 darin	 seine	 Rechtfertigung	
finden,	dass	bei	alternativer	Tatsachenfestel-
lung	innerhalb	einer	Norm	ebenfalls	ein	Ver-
stoß	 gesehen	 werden	 müsse.	 Bei	 letzterer	
steht	 zumindest	 gesetzlich	 fest,	 dass	 eine	
ganz	 bestimmte	 Norm	 verletzt	 ist,	 wohinge-
gen	die	gesetzesalternative	Verurteilung	sich	
nicht	eindeutig	auf	eine	Norm	festlegt.		

Die	Annahme,	der	Gesetzgeber	habe	der	
ständigen	 Rechtsprechung	 zur	 Wahlfeststel-
lung	 seine	 Billigung	 nicht	 entzogen,71	 kann	
ebenfalls	nicht	als	Rechtfertigung	herangezo-
gen	werden.	Der	Gewaltenteilungsgrundsatz	
erlaubt	es	der	Rechtsprechung	nicht,	die	Un-
tätigkeit	des	Gesetzgebers	als	Anlass	zu	neh-
men,	 die	 Strafbarkeit	 mit	 auslegungsträchti-
gen	 Kriterien	 wie	 der	 rechtsethischen	 und	
psychologischen	 Vergleichbarkeit	 zu	 begrün-
den.		

Der	Bestimmtheitsgrundsatz	 verlangt	 in	
seinen	 Ausprägungen	 unter	 anderem	 eine	
bestimmte,	 vorher	 festgelegte,	 Norm,	 sowie	
entsprechende	 Tatbestandvoraussetzun-

																																																								
68	 BVerfGE	26,	41,	42;	45,	363,	370	ff.	
69	 Sander,	 in	 Löwe/Rosenberg	 (Fn.	 3),	 §	 261	

Rn.	29	ff.,	104	ff.	
70	 Sander,	 in	 Löwe/Rosenberg	 (Fn.	 3),	 §	 261	

Rn.	14	ff.;	 Julius,	 in	
Gercke/Julius/Temming/Zöller,	 Heidelberger	
Kommentar	StPO,	5.	Aufl.	2012,	§	261	Rn.	5	ff.	

71	 BGH	NJW	2017,	2842,	2845.	

gen.72	Die	Aufgabe	der	Strafgerichte	ist	nicht	
die	subsidiäre	Bestimmung	von	Strafbarkeits-
voraussetzungen,	 sondern	 schlichtweg	 die	
Subsumtion	der	in	Rede	stehenden	Handlun-
gen	 unter	 die	 schon	 vorhandenen	 strafpro-
zessualen	und	materiellrechtlichen	Normen.	

Die	zahlreichen	oben	zitierten	Versuche,	
den	uferlosen	Begriffen	der	psychologischen	
und	 rechtsethischen	 Vergleichbarkeit	 Be-
stimmtheit	 zu	 verleihen,	 widerlegen	 zudem	
die	Annahme	des	Großen	 Senats,	 die	Recht-
sprechungsformel	 habe	 hinreichend	 feste	
Konturen	 erlangt.	 Vielmehr	 gibt	 der	 BGH	 an	
anderer	Stelle	zu	erkennen,	dass	zur	Vermei-
dung	 lebensfremder	 und	 der	 Gerechtigkeit	
widersprechender	 Ergebnisse73	 die	 Anforde-
rungen	 an	 den	 Bestimmtheitsgrundsatz	 aus-
nahmsweise	heruntergeschraubt	wurden.		

Es	 muss	 allerdings	 das	 Ziel	 sein,	 durch	
gesetzliche	 Grundlagen	 die	 Strafbarkeit	 zu	
begründen.	Anderenfalls	 ist	den	Ansprüchen	
des	 Rechtsstaates	 und	 dem	 Bestimmtheits-
grundsatz	 des	 Art.	103	Abs.	2	 GG	 nicht	 hin-
reichend	 Rechnung	 getragen.	 Dass	 die	 kon-
sequente	 Anwendung	 des	 in	 dubio	 pro	 reo	
Grundsatzes	 in	 dem	 vorliegenden	 Fall	 dem	
gerechtigkeitsbeflissenen	 Bürger	 das	 Ver-
trauen	 in	 die	 Rechtsstaatlichkeit	 erschweren	
würde,	 darf	 nicht	 dazu	 führen,	 dass	 eine	
Kernfrage	der	Strafbarkeit	ohne	dogmatische	
Grundlage	beantwortet	wird.	

Wer	 die	 richterrechtliche	 Konstruktion	
der	 echten	 Wahlfeststellung	 weiterhin	 be-
fürwortet,	muss	sich	damit	gleichzeitig	einge-
stehen,	 der	 Einzelfallgerechtigkeit	 dem	 Vor-
zug	 gegenüber	 den	 anspruchsvollen	 verfas-
sungsrechtlichen	 Grundsätzen	 der	 Be-
stimmtheit,	 Gesetzlichkeit	 und	 eine	 dem	
Schuldprinzip	 entsprechende	 Strafe,	 den	
Vorzug	gegeben	zu	haben.	

	
(Roj	Khalaf/Tim	Schilderoth)	
	

																																																								
72	 Eser/Hecker,	in	Schönke/Schröder	(Fn.	36),	§	1	

Rn.	8,	17.	
73	 BGHSt	12,	386,	388.	


