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1. Teil
Allgemeine Grundlagen*
1. Abschnitt

Die Problemstellung

Das Thema der Arbeit macht eine Reihe von Verdeutlichungen erfor-
derlich. Zunéchst ist mit dem Begriff der ,alternativen Verurteilung auf
mehrdeutiger Tatsachengrundlage“ eine Problematik umschrieben, die
ungenau und miBverstindlich, aber prdgnant als ,Wahlfeststellung“
bezeichnet wirdl. Ausgangspunkt dabei ist eine Beweislage, die dem
Gericht nach Aussch6pfung aller Erkenntnis- und Beweismittel (§ 244 II
StPO)? die Uberzeugung vermittelt, der Angeklagte habe sich strafbar
gemacht?; die genau umschriebenen und mehrdeutig festgestellten Sach-
verhaltsgestaltungen erfiillen jedoch vollig verschiedene Strafgesetze’.

* §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

1 Willms (S. 628) und Geier (in Lowe-Rosenberg, § 267 Anm. 3 ¢, S. 1097 und
LM § 230 StGB Nr. 13) weisen zu Recht darauf hin, daBl der Richter in diesen
Fillen ohne Wahl gehalten ist, nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo“ aus
dem mildesten Gesetz zu verurteilen (falls nicht sogar ein Freispruch zu Gebote
steht); sie machen ferner deutlich, daB es auch keine unzuldssige Wahlfeststel-
lung geben kann, sondern nur eine hinzunehmende mehrdeutige Tatsachen-
feststellung, an die sich die Rechtsfrage anschlieBt, wie der Richter auf einer
solchen Grundlage zu entscheiden hat. (Da der Begriff ,, Wahlfeststellung* aber
eingebiirgert und praktikabel ist, soll er mit den aufgezeigten Vorbehalten wei-
terhin verwendet werden; vgl. auch Trondle in LK, nach § 2 Rdnr. 4; Kien-
apfel, S. 524 Fufin. 37.)

2 Vgl. zu dieser einhellig anerkannten Voraussetzung der Wahlfeststellung
etwa Jescheck, Lehrb., § 16 1II 2 a, S. 104; Maurach AT, § 10 III 3, S. 96; Schonke-
Schroder, § 2 b Anm. 5; Fuchs, Diss,, S. 15; Schwarz, S. 13; Trondle in LK, nach
§ 2 Rdnr. 18; OLG Zweibricken, NJW 1968, S. 1829.

3 Es versteht sich von selbst, da3 bei der zusétzlichen Moglichkeit einer straf-
losen Handlung der Grundsatz ,in dubio pro reo“ einen Freispruch gebietet
(einhellige Meinung, vgl. nur BGHSt 12, 386 [389]; Maurach AT, § 10 III 3, S. 96;
Henkel, § 91 IV 2, S. 354; Fuchs, Diss., S. 16; Schonke-Schrioder, § 2b Anm. 6;
Jagusch in LK, § 2b Anm. 1, S. 65; Mezger-Blei I, § 11 II 2; Zaum, S. 10;
Schwabe, S. 11; ndher Trondle in LK, nach § 2 Rdnr. 19, der mit Recht auf diese
vorrangige, im Fortgang der Arbeit aufzufdchernde prozessuale Problematik
hinweist).

4 Diese Feststellungen miissen dabei in dem Verhéltnis einer sog. ,,exklusiven
Alternativitdt“ stehen, d. h. der Tatrichter muB8 davon lberzeugt sein, daB3 bei
Nichtvorliegen des einen Tatbestandes notwendig der andere erfiillt ist — und
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Es ist z. B. zweifelhaft, ob der Tater die bei ihm aufgefundene gestohlene
Sache durch Diebstahl oder durch Hehlerei an sich gebracht hat. Der-
artige Beweisschwierigkeiten sind vor allem in dem begrenzten mensch-
lichen Erkenntnisvermégen begriindet’. Es kann aber nicht stark genug
betont werden, daf3 solche Beweislagen auch geradezu eine Funktion der
verfassungsrechtlich gebotenen Tatbestandsbestimmtheit sindS, ,indem
desto mehr tatsiachliche Zweifel irrelevant werden, je weiter und unbe-
stimmter ein Tatbestand ist“?. Hier klingt bereits eine Voraussetzung
an, die mit dem Begriff ,mehrdeutige Tatsachengrundlage“ verdeutlicht
werden soll: Alle Aufklarungsschwierigkeiten miissen sich auf Umsténde
tatsdchlicher Art beziehen®; die Rechtsfrage ist stets der eindeutigen
Losung fihig und bediirftig (iura novit curia)®.

Wollte man jetzt die Falle der ,eindeutigen Verurteilung auf mehr-
deutiger Tatsachengrundlage“ sachlich umreiflen, so wire wiederum von
verschiedenen Sachverhaltsgestaltungen auszugehen, die sich jedoch auf
einen einheitlichen Sachverhaltskern zurlickfiihren lassen. Man ist ver-

umgekehrt (vgl. dazu BGHSt 12, 386 [389]; Schorn, S. 49; Jagusch in LK, § 2b
Anm. 1, S. 65; Trondle in LK, nach § 2 Rdnr. 6; Fuchs, Diss., S. 16); weitere, nur
vage umschriebene Gesetzesverletzungen missen demnach definitiv ausschei-
den, schon um § 267 I StPO Genlige zu tun (vgl. noch das Urt. des BGH v.
13.9.1966 — 1 StR 311/66 — MDR 1967, S. 548/549 bei Dallinger).

5 Vgl. RGSt 66, 163 (164); Fuchs, Diss., S. 1; Geier in Lowe-Rosenberg, § 267
Anm 3¢, S. 1097.

¢ ,Nulla poena sine lege scripta“, Art. 103 II, 104 I 1 GG; siehe ndher dazu
etwa Maurach AT, § 101, S. 88/89.

7 Mezger-Bleil, § 11 II1, S. 35; Trondle in LK, nach § 2 Rdnr. 3.

8 Vgl. nur Fuchs, Diss., S. 4; ders., Wahlfeststellung, S. 68; Mezger-Blei I, § 11
II 1, S. 31; nicht von ungefahr erkennt man lediglich eine Tatsachenalternati-
vitat (auf die Streitfragen hierzu wird im 3. Abschnitt einzugehen sein) oder
eine mit der Tatsachenalternativitdt kombinierte Gesetzesalternativitidt als
Muster der Wahlfeststellung an (vgl. Fuchs, Diss., S. 73; siehe auch Sax, S. 747).

9 Fast einhellige Meinung; vgl. etwa BGHSt 14, 68 (73); Geier in Lowe-Rosen-
berg, § 261 Anm. 4, S. 1068; Jescheck, Lehrb., § 16 I 1, S. 101 Fufin. 1; Fuchs,
Diss., S. 4; Kern-Roxin, § 15D 3 d, S. 60; Mezger-BleiI, § 11 111, S. 31; Griinhut,
S. 333; Lochmiiller, S. 132; Klatte, S. 13; Stahl, S. 25; Tréndle in LK, nach § 2,
Rdnr. 5; Hruschka, Logik, S. 639; Dorr, S. 11; Schwarz, S. 5; Ehr-
hardt, S. 6; Gerig, S. 12; Hauck, S. 4; a. A. aber Strobach, S. 20 und
Mannheim, Tatsachenfeststellung, S. 442 (Verurteilung aus dem mildesten
Gesetz). Das gilt sowohl fiir den Einzelrichter als auch fiir das Kollegialgericht
(a. A. Roos, S. 2; Kugelmeier, S. 71; Niise, Diss., S. 3; Schwabe, S. 78/79). Auch
wenn es bei letzterem im Einzelfall schwierig sein mag, bei verschiedenen
Rechtsansichten die erforderliche Zweidrittelmehrheit (§ 263 I StPO) zu erlan-
gen, so ist doch zu bedenken, da3 das Gericht nach aufien als Ganzes in Erschei-
nung tritt und seinen Urteilsspruch einheitlich zu vertreten hat. Abgesehen
davon ist es unverstdndlich, zwischen Kollegialgericht und Einzelrichter zu
differenzieren, wenn man den schwerlich angreifbaren Satz ,,iura novit curia“
iiberhaupt anerkennt (vgl. dazu Fuchs, Diss., S. 72/73; Dorr, S. 12; Egle, S. 15).
Nach Ancker (S. 46) kommt eine Wahlfeststellung nur in Betracht, wenn die
Richter auch hinsichtlich der zugrunde liegenden Tatsachen untereinander
uneinig sind.
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sucht, hier als Beispiel den Beweiszweifel heranzuziehen, ob der Tater
einen einfachen oder unter Verwendung eines falschen Schliissels einen
schweren Diebstahl begangen hat. Bei diesem sog. ,Stufenverhaltnis“1?
gebietet der Grundsatz ,in dubio pro reo“!! nach einhelliger Meinung!®
die eindeutige Verurteilung aus § 242!% 14 Aber dieses Beispiel ist bei
genauerer Betrachtung nur bruchstiickhaft: Hinsichtlich des Diebstahls-
tatbestandes liegt ndmlich keine mehrdeutige, sondern eine eindeutige
Tatsachengrundlage vor, und es stellt sich nur die weitere Frage, ob der
Téter die Qualifikation verwirklicht hat oder nicht. Natiirlich muB3 bei
solcher Sachlage der Grundsatz ,in dubio pro reo“!® zur Annahme der
strafrechtlich irrelevanten Alternative fiihren. Von einer mehrdeutigen
Tatsachengrundlage, die wegen eines einheitlichen Sachverhaltskerns
eine eindeutige Verurteilung zulassen konnte, kann man erst bei einer
Erweiterung des obigen Beispiels sprechen; bei dem Beweiszweifel etwa,
ob der Téter am 30. 3. die abhanden gekommene Sache durch einfachen
oder am 31. 3. durch schweren Diebstahl an sich gebracht hat!®. Auf diese

10 Vgl. zum Begriff etwa BGHSt (GS) 9, 390 (397); BGHSt 11, 100 (101);
BGHSt 22, 154 = NJW 1968, S. 1888 f. (1888); BGH NJW 1970, S. 668 f. (668);
BayObLG NJW 1967, S. 361 ff. (362); Jescheck, Lehrb., § 16 I 1, S. 103; Schwarz-
Dreher, § 2b Anm. 2; Schwarz-Kleinknecht, § 261 Anm. 8 C; Trondle in LK,
nach § 2 Rdnr. 5.

11 Diese Regel dient ebenso wie die der ,Wahlfeststellung” lediglich der
Uberwindung von Zweifeln tatsdchlicher Art, vgl. nur BGH NJW 1970, S. 668
(669); Baumann, Lehrb., § 14 I b, S. 147; Mezger-Blei I, § 11 1I 2, S. 32; Miiller-
Sazx, Vor § 48, S. 215; Peters, Lehrb., § 37 II1, S. 247; Geier in Lowe-Rosenberg,
§ 261 Anm. 4, S. 1067; Fuchs, Anmerkung I, S. 739; ders., Diss., S. 9; Nowakowski,
S. 381; Eb. Schmidt, Teil I, Nr. 371, S. 206; Henkel, § 91 III 1, S. 352; Jescheck,
Lehrb., § 16 I1 1, S. 103; Spendel, S. 473; vgl. auch Holtappels, S. 5/6; Stree, S. 5.

12 BGHSt 22, 154 ff. = NJW 1968, S. 1888 f. (1888); BGH NJW 1970, S. 668;
BGH MDR 1970, S. 520; BayObLG NJW 1967, S. 361 ff. (362); Niethammer in
v. Olshausen, § 2b Anm. B 10 a, S. 57; Legien, S. 10; Fox, S. 33; Strobach, S. 19;
Klatte, S. 15; Nowakowski, S. 382; Trondle in LK, nach § 2 Rdnr. 1; Christians,
S. 75; Dorr, S. 13; Siever, S. 29; Hauck, S. 2; Schulze, S. 72; Zaum, S. 8; Gerig,
S.53; Ancker, S. 7; v. Wickede, S. 1.

13 Unangefochten ist deshalb der allgemeinere Satz, dal das der Spezialitat
zugehorige Verhéiltnis von Grundtatbestand und Qualifikation bei Beweis-
schwierigkeiten die eindeutige Verurteilung aus dem allgemeinen Tatbestand
zuldBt; vgl. etwa Roxin, Strafprozefirecht, Fall 352, S. 236; Baumann, Lehrb.,
§ 14 II 2; Heinitz, Verhdltnis, S. 127; Peters, Lehrb., § 37 II1 1 a, S. 247; Mezger-
Bleil, §111I3b, S. 33; Trondle in LK, nach § 2 Rdnr. 5; Henkel, § 91 IV 5, S. 354;
Maurach AT, § 10111 2, S. 95/96; Fuchs, Diss., S. 10/11; Weber, S. 50; Ostern, S. 76;
Prinz zu Wied, S. 3; v. Dassel, S. 10; Ancker, S. 7; Gerig, S. 53; Schwabe, S. 11.

14 Da die ,in dubio pro reo“-Regel hier allerdings nicht zum Freispruch
fiihrt, spricht man gemeinhin von dem Unterfall ,in dubio mitius“, vgl. etwa
Muiller-Sax, Vor § 48 Anm. 1f£ (3) aa, S. 215; Roxin, Strafprozefirecht, Fall 352,
S. 236.

15 Insofern ist auch der in der vorherigen Fufin. angesprochene Ausdruck ,in
dubio mitius“ hier noch Gberfliissig.

18 Ob man hier wirklich eindeutig verurteilen kann, wird die spatere Diskus-
sion (3. Abschnitt) ergeben.

2 Wolter



