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Entscheidungsbesprechung

Anfragebeschluss zur Aufgabe der bisherigen Rechtsp-
chung: Verfassungswidrigkeit der echten Wahlfeststking

1. Die richterrechtlich entwickelte Rechtsfigur der un-
gleichartigen Wabhlfeststellung verstéf3t gegen Art.103
Abs. 2 GG.

2. Eine wahldeutige Verurteilung wegen (gewerbsmagen)
Diebstahls oder gewerbsmaRiger Hehlerei ist dahemazu-
lassig.

(Beabsichtigte Entscheidung des Senats)

GG Art. 103 Abs. 2
StGB 88 1, 242, 259
GVG §132

BGH, Beschl. v. 28.1.2014 — 2 StR 495/12

I. Einfihrung: Problemaufriss, Bedeutung der Entsclei-
dung, Examensrelevanz

In strafrechtlichen Klausuren und Hausarbeiten ighfRen
des Jurastudiums ist der Sachverhalt in der Regjkst&ndig
vorgegeben. Die Bearbeiter kdnnen und sollen séairlich
darauf konzentrieren, die im Sachverhalt enthatlieArga-
ben den Vorschriften des materiellen Rechts zuisukesen.

Die strafgerichtliche Praxis sieht dagegen volldigran-
ders aus: Der Sachverhalt, den der Richter letztlidosumiert
und so zu einer rechtlichen Entscheidung kommtilast Er-
gebnis einer Beweisaufnahme (vgl. 88 244 ff. StB@) der
anschlieBenden Wiirdigung der vorgetragenen Tatsatireh
das Gericht (vgl. § 261 StPO).

verhaltskonstellationen denken, in denen aul3ereFsaght,
dass der Tater durch eine von mehreren selbstéaméigad-
lungen eine bestimmte Straftat begangen hat, ésjsioch
nicht aufklaren lasst, durch welche Handlung gedias der
Fall ist. Dies ist etwa denkbar, wenn es zwischéte und
Opfer mehrfach zu ungeschitztem Geschlechtsvekahmt
und medizinisch nicht rekonstruiert werden kanmwedchem
dieser Sexualkontakte der Tater das Opfer mit Hifiziert
hat> Wendet man den in dubio pro reo-Grundsatz unbesehe
auf diese Falle an, misste man zugunsten des Tatgexle
dieser Handlungen unterstellen, dass diese dergbnfoht
verursacht hat, und folglicreweils auf eine Versuchsstraf-
barkeit erkennen. Fir diese Konstellationen besjgedidch
weitgehend Einigkeit, dass eine Verurteilung (wegeken-
deter Tat) aufgrund wahldeutiger Tatsachengrundfagglich
sein soll (sog. unechte Wabhlfeststellufig).

Umgekehrt kann eine Sachverhaltsunklarheit daztefih
dass bei den in Betracht kommenden Tatsachenvaniant
unterschiedliche Tatbestande einschléagig sind.cVlaf# sich
etwa jemand mit gefalschten Uberweisungstragern Geh
fremden Konten, kommt es darauf an, ob die Ubemwgjs
von der Bank durch einen Mitarbeiter oder maschipeér-
beitet wird; im ersten Fall liegt ein Betrug gem2@&3 StGB,
im zweiten Fall ein Computerbetrug gem. § 263a StGB
Klar ist aber, dass der Tater — gleichglltig, weltlsachver-
halt man zugrunde legt — eine strafbare Handlumgermm-
men hat. Insoweit wird diskutiert, ob es mdglich, iden
Tater wahlweise nach dem einen oder dem anderdre-Tat
stand zu verurteilen. Die Rechtsprechung und TasleLite-
ratur gehen davon aus, dass eine solche wahlde(gigetei-
lung (unter bestimmten Voraussetzungen) mdaglich seil.
Diese Lésung des Problems bezeichnet man als ¥¢hbd-

Heranziehung aller verfigbaren Beweismittel in Bpauf
eine bestimmte Tatsache keine Uberzeugung bildem.ka
Tritt dieser Fall ein, gilt der Grundsatz .in dubgwo reo”
(lat.: ,im Zweifel fur den Angeklagten). Dieser Gusatz ist
zwar an keiner Stelle in den gesetzlichen Regelndgs
Strafverfahrensrechts explizit niedergeledolgt aber letzt-
lich im Umkehrschluss aus § 261 StP€wie aus allgemei-
nen rechtsstaatlichen GrundsatZen.

Sie ist Gegenstand der zu besprechenden Entsclgeidun
Der 2. Strafsenahatte sich mit einem Fall zu befassen, in

dem das Landgericht den Angeklagten wahlweise wBijgein
stahls oder (gewerbsmagiger) Hehlerei verurteilt Ba halt
das Rechtsinstitut der echten Wabhlfeststellungyéiifassungs-
widrig und legt daher den Ubrigen Strafsenater-dage vor,
ob an der bisherigen Rechtsprechung festgehaltesewesoll.
Diese Entscheidung ist durchaus aufsehenerregente(3-

In einigen Fallen wird allerdings die Anwendung dedich soll eine jahrzehntelang etablierte Praxis eslohafft

Zweifelssatzes als unbillig empfunden. So lasseh Siach-

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsphreng/doc

werden, die im Einzelfall weitreichende Bedeutufig das
Schicksal des jeweiligen Angeklagten haben kann.

Vor diesem Hintergrund sollten auch Studierendendie
tere Entwicklung dieses Vorlageverfahrens sorgsaaiach-
ten. Die Thematik der echten Wabhlfeststellung digsieh

ument.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2369b420c37d3a27d76

c2acf80caela2&nr=67965&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
sowie abgedruckt in NStZ 2014, 392.

% Klarstellend etwaDtt, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, ER6. 56.

% So etwav. Heintschel-Heineggin: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar, Strafgesetiiu
Stand: 1.12.2012, § 1 Rn. 25.

* Vgl. BVerfG, Beschl. v. 4.2.1959 — 1 BvR 197/58V¥erf-
GE 9, 167 (170) = NJW 1959, 619; BVerfG, Beschi23.4.
1991 — 1 BvR 1443/87 = BVerfGE 84, 82 (87) = NJW19
3139.

® So der Sachverhalt in BGH, Urt. v. 12.10.1989 St&
318/89 = BGHSt 36, 262.

® Vgl. etwaEser/Heckerin: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 1 Rn. 60 m.w.ktit.
Frister, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013¢INg 2
Rn. 103 ff. m.w.N.

" Zu dieser Sachverhaltskonstellation vgl. BGH, Bésu.
12.2.2008 — 4 StR 623/07 = NStz 2008, 281; jungstha
BGH, Beschl. v. 5.3.2013 — 1 StR 613/12 = NStZ 2014
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nicht nur hervorragend fiir miindliche Examenspriémg lage fehle'” Art. 103 Abs. 2 GG sei auch keiner nach einer
sondern lasst sich auch mit Leichtigkeit in eingafsechtli- Abwéagung erfolgenden einschrankenden Auslegungrm:ga

chen Examensklausur abfragen. So war etwa dietbagei
nannte Konstellation einer Wabhlfeststellung zwiscBetrug
und Computerbetrug Gegenstand der strafrechtlighaunsur
in der Pflichtfachprifung des bayerischen Staatsexes im
Termin 2013/1.

Il. Verfahrensgang und Entscheidung desenats
Bei einer Durchsuchung wurden bei den beiden Aragg&h

lich, um Einzelfallgerechtigkeit zu ermoglich€hDass der
Gesetzgeber die Frage nach der Zulassigkeit derlfggsh
stellung seinerseits bewusst der Rechtsprechungagben
habe!® andere daran nichts, weil er sich seiner verfagsun
rechtlichen Verantwortung insoweit nicht entzieti@mne?
Zudem sei eine wahldeutige Verurteilung gem. ABB Abs. 2
GG auch deshalb verfassungswidrig, weil es beinei@défen-
lassen der Schuldfrage an der Grundlage fir defZtmes-

verschiedene Gegenstinde sichergetBliis erstinstanzliche Sund fehle, die nach dem Gesetzlichkeitsprinzimztis ge-

Landgericht gelangte zu der Uberzeugung, dass diese Geg

stdnde entweder (mittaterschaftlich) durch die &eidnge-
klagten selbst gestohlen worden waren oder abereioer
anderen Person gestohlen und von den Angeklagtékege
der Hehlerei erworben worden waren. Es verurteiieeAn-
geklagten daher wahlweise wegen Diebstahls gen2488
Abs. 1, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGigler 8§ 259 Abs. 1, 260
Abs. 1 Nr. 1 StGB. Fur die Strafbemessung legteess(mil-
deren) Strafrahmen des § 243 StGB zugrunde.

Die Angeklagten griffen die Verurteilung mit der\i&on

aydhrleistet sein musse.

Aus diesem Grund fragt dér Strafsenabei den Ubrigen
Strafsenaten an, ob diese an der urspringlicheht§ee-
chung festhalten wollen oder der Rechtsprechungsénd
zustimmen.

IIl. Wirdigung der Entscheidung

Das Ergebnis sei an dieser Stelle vorweggenommienk Bx-
scheidung ist sehr zu begruf3en.

an. Der2. Strafsenatsieht in der alternativen Verurteilung 1. Prozessuales

zwar nach MaRRgabe der bisherigen Rechtsprechung@kls
keinen Rechtsfehler; er beabsichtigt jedoch, diRsehtspre-

chung aufzugebelf,da er die Konstruktion der echten Wahl-

feststellung fiir verfassungswidrig hélt.

Zur Begriindung zeichnet d8enatzunachst die Entwick-
lung der Rechtsfigur in Gesetzgebung und Rechtbpreg
nach!? Vor diesem Hintergrund fiihrt er aus, letztlich riéih
eine wahldeutige Verurteilung dazu, dass der Araggtkl we-

Zunachst einige Bemerkungen zur prozessualen Famier
Entscheidung:

a) Die Funktion der Divergenzvorlage

Eine einheitliche héchstrichterliche Rechtsprechliagt im
Interesse der RechtssichertféiDies gilt nicht nur insoweit,
als die Rechtsprechung der verschiedenen Bundeltgegin-
heitlich sein sollte (vgl. Art. 95 Abs. 3 GG, 8&fflL Rspr-

der aufgrund des einen noch aufgrund des anderdre-Ta EinhG), sondern auch in Bezug auf die Rechtspregiler

standes verurteilt werde, sondern aufgrund einegeschrie- — ) )
benen dritten Norm*? die sich aus dem gemeinsamen Nenn erlnzelnen Senate eines Bundesgerichts. Am Bundelstpiof

der beiden Tatbestande ergébé).ies sei kein rein prozessu- estehen daher neben den verschiedenen Straf- ild Z

aler, sondern ein materiell-rechtlicher EffékEir das mate-
rielle Strafrecht gélten aber die Anforderungen Aes 103

Abs. 2 GG Diesen werde die Rechtsfigur der echten WahE

feststellung in ihrer gegenwartig praktizierten fAamicht ge-
recht, weil es daflir an der notwendigen gesetatidBeund-

8 vgl. zum Sachverhalt BGH, Beschl. v. 28.2.2014 StR
495/12, Rn. 2 = NStZ 2014, 392.

° LG Meiningen, Entsch. v. 30.5.2012 — 110 Js 19/B25
1 KLs.

10 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 8StZ
2014, 392.

1 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. &BtAN
2014, 392.

12 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. .5=ff
NStz 2014, 392 f. Dazu sogleich ausfuhrlich unter2. a).
13BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 26StZ
2014, 392 (394).

14 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. R26=f
NStZ 2014, 392 (394 f.).

15 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 23 f
NStZ 2014, 392 (394 f.).

18 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 23 f
NStZ 2014, 392 (394).

senaten auch der Gro3e Senat fur Strafsachen ur@rdBe
Senat fur Zivilsachen (§ 132 Abs. 1 S. 1 GVG), disam-
en die Vereinigten GrofR3en Senate bilden (8 132 Al 2
VG). Der GrofRe Senat fur Strafsachen besteht ausRta-
sidenten des Gerichtshofs sowie aus je zwei Midglie je-
des Strafsenats (§ 132 Abs. 5 S. 1 Var. 2 GVG)nlss an-
gerufen werden, wenn ein Strafsenat von der Retbpng
eines anderen Strafsenats abweichen will (§ 132 2har. 3
GVG). Unterlasst der Senat die Vorlage willkirlitiegt darin
sogar ein Verstol3 gegen die Garantie des gesemliRithters

" BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. BEf
NStz 2014, 392 (395).

18 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 3% f
NStZ 2014, 392 (395).

1 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 3&.M.
= NStZ 2014, 392 (395).

20 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn.=3MStZ
2014, 392 (395).

21 BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 35 f
NStz 2014, 392 (395).

22 ExemplarischHannich in: Hannich (Fn. 2), GVG § 132
Rn. 1.
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(Art. 101 Abs. 1 S. 2 GGY Der GrofRe Senat fiir Strafsacherund Qualifikation); in einem solchen Fall ist natém Zwei-
entscheidet dann ausschlieRlich tber die (absjréteehts- felssatz nach dem milderen Delikt zu bestrafen.
frage nicht jedoch tber den konkreten Einzelfall (§ 22%. 1 (5) Die denkbaren Sachverhaltsalternativen mis&em-s
S. 1 GVG). In dem konkreten Einzelfall ist jedodk cecht- lich Gegenstand des Verfahrens s&in.
liche Wurdigung des GrofRen Senats fur den erkerarend (6) Die beiden Delikte missen ,psychogisch und tech
Senat bindend (8§ 138 Abs. 1 S. 3 GVG). ethisch” gleichwertig seiff

Zulassig ist eine Vorlage an den Grol3en Senat jedac
dann, ,wenn der Senat, von dessen Entscheidungvatigen  bb) Konsequenzen fir die Wabhlfeststellung zwisElestahl
werden soll, auf Anfrage des erkennenden SenaldreHat, und Hehlerei

daf er an seiner Rechtsauffassung festhalt” ($A323 S. 1 pjepstanl und Hehlerei werden in der Rechtsprechseit
GVG). Um eine solche Anfrage handelt es sich bevdéie-  |angem als gleichwertig im Sinne des Kriteriums g8pese-
genden Entscheidung. hen® Die Hehlerei habe ,nach allgemeiner Rechtsiiberzeu-
o ) gung die gleiche sittliche MiRbilligung verdientendie des
k_)) Zulf";iSS|gke|t des Anfragebeschlusses: Entschggiitheb-  piepest und ,auch die seelische Verfassung diesiden
lichkeit der Rechtsfrage Tater, deren Verfehlungen in gleichem MaRRe gegemdes
Da fir die Zulassigkeit der Anfrage zur Divergenage die Eigentum gerichtet sind“, seien ,nicht wesentlickrschie-
Rechtsfrage fir den konkreten Sachverhalt entsuhgibr- den“3
heblich sein mus¥’ stellt sich die Frage, ob eine (echte) Wahl- Damit Kriterium (2) erfiillt ist, ist notwendig, daslas
feststellung zwischen Diebstahl und Hehlerei libgphaot- Gericht zur Uberzeugung gelangt, dass der Angek]dugti
wendig und mdglich ist. dem der gestohlene Gegenstand aufgefunden wudssnfas
hinsichtlich dessen deliktischer Herkunft bosglauliar®
aa) Voraussetzungen der echten Wabhlfeststellunig bisbe- Ein Stufenverhéltnis im Sinne des Kriteriums (4§telt nach

riger Rechtsprechung der Rechtsprechung zwischen Hehlerei und Diebgtalen-
Die Rechtsprechung hat die folgenden sechs Vortusse falls nicht. _ _ L

gen entwickelt, deren Vorliegen fir eine echte Vigstel- Erhebliche rechtliche Zweifel bestehen allerdingsikht-
lung notwendig isf® lich des Kriteriums (3): Ist — wie im vorliegend8achverhalt

(1) Zunachst ist erforderlich, dass sich endguitignt —— nicht klar, ob der Angeklagte das Tatobjekt segestohlen
Klaren lasst, welche der denkbaren Sachverhaltsatteen ©0der vom Dieb (oder einem Zwischenhehler) erworbat
tatsachlich zutriff?® Auch die Moglichkeit der Wahlfeststel- kommt auch eineindeutigeVerurteilung wegen Unterschla-
lung entbindet das Gericht nicht von der grundiiteh 9ung gem. § 246 Abs. 1 StGB in Betracht; dann bst alie
Pflicht zur vollstandigen Sachverhaltsaufklarungivamts —Wahlfeststellung uberfluss?@_.lst dagegen klar, dass der An-
wegen (§ 244 Abs. 2 StPO). gekla_gte die Sache zwar nicht selbst dem urspm:hn@le-

(2) Weiterhin muss der Angeklagte in jeder derratigv ~ rechtigten entwendet hat, sondern ist unklar, obierSache
denkbaren Sachverhaltsvarianten strafbar Zaieitere mog- Seinerseits vom Dieb gestohlen oder freiwillig vdiesem
liche Geschehnisse, bei deren Zugrundelegung dgelagte erhalten hat, lage nach der ganz Uberwiegendenaggiihg

straffrei wére, miissen ganzlich ausgeschlossenemekdn- das fur die Wabhlfeststellung erforderliche alteietExklu-
nen2® sivitatsverhaltnis vor, weil nach der ganz h.M. fiie Hehle-

(3) Die méglichen Sachverhaltsvarianten miisserFaige rei ein einverne_hmli_ches Zusamm_enwirken von Vor_témj
haben, dass jeweils der eine bzw. der andere &bafitand Hehler erforderlich ist, dass bei einer Wegnahnehtngege-
Anwendung findet; die beiden Delikte missstklusiv alter-
nativ vorliegen?®

(4) Zzwischen den beiden Delikten darf kein Stufenve
haltnis bestehen (z.B. Versuch und Vollendung, Gdefikt 30 Etywa BGH, Urt. v. 16.12.1969 — 1 StR 339/69 = B&HS

23, 203 (207) = NJW 1970, 668. Detailliert zu dras&spekt
% EtwaHannich(Fn. 22), GVG § 132 Rn. 10 m.w.N. etwaSatzger(Fn. 25), § 1 Rn. 69 f., 75.

2 EtwaHannich(Fn. 22), GVG § 132 Rn. 4 m.w.N. %1 Etwa BGH, Beschl. v. 5.3.2013 — 1 StR 613/12 = NSt
% vqgl. die ibersichtliche Darstellung b®atzgerin: Satzger/ 2014, 42 m.w.N.

Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kemtar, *? Grundlegend BGH, Beschl. v. 15.10.1956 — GSSt 2/56
2. Aufl. 2014, § 1 Rn. 72 ff. m.w.N. BGHSt 9, 390 (393) = NJW 1957, 71.

% vgl. etwa BGH, Urt. v. 4.12.1958 — 4 StR 411/5B6HSt  ** Vgl. bereits BGH, Urt. v. 12.9.1951 — 4 StR 551/51
12, 386 (388) = NJW 1959, 896 (897); BGH, Urt. £.11. BGHSt 1, 302 (304); BGH, Urt. v. 17.10.1957 — 4 S®57
1966 — 4 StR 387/66 = BGHSt 21, 152 = NJW 1967, 359 = NJW 1957, 1933.

%" Etwa BGH, Urt. v. 4.12.1958 — 4 StR 411/58 = BGHSt * BGH, Urt. v. 17.10.1957 — 4 StR 73/57 = NJW 19B%33.

386 (388) = NJW 1959, 896 (897). % Etwa OLG Celle, Urt. v. 12.8.1986 — 1 Ss 270/8BI3W
% Etwa BGH, Beschl. v. 24.9.1982 — 2 StR 476/82 ¥WJ 1988, 1225.
1983, 405. % vgl. dazuFrister (Fn. 6), Nach § 2 Rn. 9@&ltenhain in:
2 Etwa BGH, Urt. v. 4.12.1958 — 4 StR 411/58 = BGHISt Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Komnmenta
386 (389) = NJW 1959, 896 (897). Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 259 RniB@&.N.
ZJS 4/2014
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ben ist’ Wie bereits an anderer Stelle dargelegt, bedarf
eines solchen Einvernehmenserfordernisses Hlahgshalb
in dieser Sachverhaltskonstellation jedenfallstdeifilerei er-
kannt werden kann, was eine Wahlfeststellung elisrdat-
behrlich mach®®

cc) Zwischenergebnis

Richtigerweise stellt sich nach dem eben Dargdsteltias
Problem der Wabhlfeststellung im Verhaltnis zwiscHhzeb-
stahl und Hehlerei eigentlich nicht. Fur die Zuigksit des
Anfragebeschlusses ist jedoch die Rechtsprechugguzde
zu legen (anderenfalls wéare insoweit ein Anfragebless
erforderlich, um die Rechtsprechung im hiesigenn&izu
andern). Auf deren Grundlage ist die verfassundgiiehe
Zulassigkeit der echten Wahlfeststellung hier Atdreler-
weise entscheidungserheblich. Da keine Anhaltsgunkt-
liegen, die am Vorliegen der lbrigen Voraussetzargeei-
feln lassen, ist der Anfragebeschluss damit zudassi

2. Verfassungswidrigkeit der echten Wabhlfeststglfun

Es stellt sich daher die Frage, ob dgematauch in der Sache
zugestimmt werden kann.

a) Historische Entwicklung

Dabei ist es unerlasslich, zunéchst die historigehwvick-
lung des Rechtsinstituts der echten Wahlfeststglhechzu-
zeichnen:

Die Reichsstrafprozessordnung von 1877 sah keine
setzliche Regelung der Wahlfeststellung vor. Diagernach
der Zulassigkeit der Wahlfeststellung war bereitgar in der
Literatur heftig umstritten gewesen und die Entsveffasser
der Reichsjustizgesetze wollten diese Diskussiehtrdurch
eine gesetzliche Regelung unterbrechen, die eesclgerten
wissenschaftlichen Grundlage entbéfirt.

37 vgl. etwa RG, Urt. v. 6.10.1930 — Il 445/30 = RGE&t,
326 (327); RG, Urt. v. 9.7.1918 — Il 264/18 = RGt 203;
RG, Urt. v. 23.3.1920 — IV 1004/19 = RGSt 54, 2881(f.);
BGH, Beschl. v. 28.4.1998 — 4 StR 167/98 = wist&98,
264 (265); BGH, Beschl. v. 29.3.1977 — 1 StR 646£76
BGHSt 27, 160 (163); BGH, Beschl. v. 20.7.2004 St®
231/04 = wistra 2005, 27 (28); BGH, Urt. v. 22.6609-
2 StR 192/60 = BGHSt 15, 53 (56 f.); aus der Litaraxem-

es Anfanglich hatte das Reichsgericht eine echte Véahif
stellung noch abgelehfit.Eine alternative Sachverhaltsfest-
stellung liel3 es nur zu, wenn unterschiedlichecbleertige
Ausfiihrungsvarianten desselben Delikts im Raunmdstaff

Diese Rechtsprechung wurde durch eine Entscheidung
der Vereinigten Strafsenate im Jahre 1934 geKibpte Ent-
scheidung fuhrt aus, grundsatzlich sei zwar ,detléMles
Richters dem des Gesetzgebers untergeordhBeet Auftrag
der Vereinigten Strafsenate fihre aber ,aus diessgalma-
Rigen Aufgabenkreis hinau$* Sie seien ,berechtigt und ver-
pflichtet, [...] zur Erganzung einer im Verfahrensdrevor-
handenen Gesetzesliicke [...] rechtsschopferischzétiger-
den“’® Dabei miissten sie ,gleich dem Gesetzgeber arbei-
ten“*’ Zwar kénne die Wahlfeststellung nicht generelleug
lassen werdeff Eine Ausnahme miisse aber fiir das Verhéltnis
von Diebstahl und Hehlerei gelten, weil ein Freispr bei
Unmadglichkeit der vollstandigen Sachverhaltsaufikté@ nicht
hinnehmbar sef’

Ein Jahr spater wurde die Wabhlfeststellung durah@e-
setzgeber uneingeschrankt zugelassen. Durch difreétints-
novellen v. 28.6.1938 wurde unter anderem § 2b RStGB a.F.
eingeflgt, der lautete:

§ 2b RStGB i.d.F.v. 28.6.1935

Steht fest, dalR jemand gegen eines von mehrerafy&tr
setzen versto3en hat, ist aber eine Tatfeststelhurg
wahlweise mdglich, so ist der Tater aus dem miktest

Gesetz zu bestrafen.
ge

ordnung, Erste Abtheilung, 2. Aufl. 1885, S. 223vrll. aus
der Literatur.

“1vgl. RG, Urt. v. 9.11.1891 — 2638/91= RGSt 22, 2286);
RG, Urt. v. 8.4.1892 — 822/92 = RGSt 23, 47; RGt. Wr
29.5.1902 — 1808/02 = RGSt 35, 299 (300); RG, Wrt.
30.4.1919 — 111 156/19 = RGSt 53, 231 (232).

“2\gl. RG, Urt. v. 9.11.1891 — 2638/91= RGSt 22, 2236);
RG, Urt. v. 8.4.1892 — 822/92 = RGSt 23, 47; RGt. Wr
29.5.1902 — 1808/02 = RGSt 35, 299 (300); RG, Wrt.
30.4.1919 — Il 156/19 = RGSt 53, 231 (232); RGt. Wr
18.6.1920 — Il 476/20 = RGSt 55, 44; RG, Urt. 2.1921 —
Il 899/20= RGSt 55, 228 (229); RG, Urt. v. 19.4.192
483/21 = RGSt 56, 35; RG, Urt. v. 4.1.1922 — || £28=
RGSt 57, 174.

“*RG, Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt 69,2

“ RG, Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt @& 2

plarischPflieger, in: Délling/Duttge/Réssner (Hrsg.), Gesam259).

tes Strafrecht, Handkommentar, 3. Aufl. 2013, St&R59
Rn. 30; Altenhain (Fn. 36), § 259 Rn. 25 ff.Maier, in:

Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zurafStr ¢ RG,

gesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 259 Rn. B8ckner/

Kuhl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 254 RG,

Rn. 10; Stree/Heckerin: Schonke/Schréder (Fn. 6), § 259259).

Rn. 15; jeweils m.w.N.

BGHSt 27, 45 (46)

3 vgl. M. Wagner ZJS 2010, 17 (18 ff.).
39 vgl. M. Wagner ZJS 2010, 17 (28).

% RG, Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt @& 2
(259).

Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt @&/ 2
(259).

Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt @&/ 2
“ RG, Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt @& 2
(260 f.).
% RG, Beschl. v. 2.5.1934 — 1 D 1096/33 = RGSt @& 2
(262).

0 vgl. Hahn (Hrsg.), Die gesammten Materialien zwn de®® Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs = RGBBS,

Reichs-Justizgesetzen, Bd. 3: Materialien zur Btoalel3-

S. 839.
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Diese Regelung wurde durch eine prozessuale Regéam  sei®® Vielmehr knipfte er — wie zuvor bereits der Oberst

kiert:> Gerichtshof fiir die Britische Zore— an die Rechtsprechung
der Vereinigten Strafsenate des Reichsgerichtsnansetzte
§ 267b RstPO i.d.F.v. 28.6.1935 sie fort®
Trifft das Gericht eine Wahlfeststellung (8 2b d&#=afge- Der Bundesgesetzgeber verzichtete im Zuge der -Straf

setzbuchs), so ist der Angeklagte in der Formeldarr rechtsbereinigung explizit darauf, eine Neuregelemgchaf-
Verletzung des anzuwendenden Strafgesetzes schaudigfen, sondern Uberlie die Frage unter Bezugnahrheliau
sprechen. Nachkriegsrechtsprechung der Entwicklung in Wisckaf
Die Urteilsgrilnde miissen angeben, welche Gesetze mhd Praxi$*
verletzt in Betracht kommen. Die Tatsachen, die \den Im Weiteren ging der BGH jedoch letztlich Uber Riecht-
stol3 ergeben, sin festzustellen; es ist darzutwshalb sprechung des Reichsgerichts hinaus, was der Gto&fsenat
eine eindeutige Feststellung nicht méglich ist. des BGH bhilligte, aus den verschiedenen Entscheiglunlas
Sieht das Gericht entgegen einer in der Hauptveithag  Kriterium der ,rechtsethischen und psychologisck&eich-
gestellten Anfrage von einer Wabhlfeststellung abimdis-  wertigkeit* herausdestillierte und zum allgemeindaf3stab
sen die Grunde dafir dargelegt werden. erhob® Vor diesem Hintergrund wurde die echte Wahlfest-
stellung in einer groRen Zahl von Konstellationagetassef®

In den Féllen, die die Rechtsprechung des Reicltdgeibe-

schaftigt hatten, sei ein Freispruch ,fir das Regéfiihl un- b) VerstolR gegen Art. 103 Abs. 2 GG hinsichtliahAd€or-

ertraglich[]“.> Die Regelung solle dem abhelfen. Sie geltderungen an die Tatbestandsseite eines Strafgesetze

auch dann, wenn die beiden alternativ vorliegendefikte  per Senatbegriindet die Verfassungswidrigkeit der Recht-

durch verschiedene Taten (im strafprozessualerebegan- sprechung zur Wahlfeststellung mit einem Verstofegedas

gen vyurder?? Gesetzlichkeitsprinzip gem. Art. 103 Abs. 2 GG.
Die Regelung hat den Zweck, den formalen Charalasr

gen zu suspendieren. Sie ist daher Ausdruck ddsctyn aps 2 GG

nationalsozialistischen Gesetzgebungsphanomenslateri- Art. 103 Abs. 2 GG normiert den zentralen Grundsates

. . 4 . . . . . .
alisierung" und somit typisch nationalsozialistisches Recht. aufgeklarten rechtsstaatlichen Strafreéht®anach kann eine

Dementsprechend wurde sie durch Gesetz Nr. 11 Hig=r-A : o
ten Kontrgllrats fur Deutschland v. 30.1.18%8ufgehoben’ Tat ,nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeitegeizch be-
o ' gtimmt war, bevor die Tat begangen wurde*.

Der BGH sah in dieser Aufhebung keinen Grund, di Die Vorschrift besitzt zwei unterschiedliche Zwechtun-
Wahlfeststellung aufzugeben. Die Aufhebung der tgésken 65 ! .
gen>” Zum einen soll der Normadressat vorhersehen knnen

Regelung bedeute nicht, dass die Wahlfeststellmagléssig welches Verhalten strafbar ist (subjektiv-rechiiclGehalt).
Zum anderen legt sie fest, dass nur der parlanisciar Ge-
setzgeber selbst die Entscheidung treffen darfcheeNer-
haltensweisen strafbar sind (objektiv-rechtlichehé&it).

®1 Gesetz zur Anderung von Vorschriften des Straffedns
und des Gerichtsverfassungsgesetzes = RGBI. | 23%4.
2 Amtliche Sonderveréffentlichungen der Deutschestidu
Die Strafrechtsnovellen v. 28. Juni 1935, GesetZAnerung *® Vgl. etwa BGH, Urt. v. 19.4.1951 — 3 StR 165/5BGHSt
des Strafgesetzbuchs (RGBI. | S. 839), Gesetz mgieAung 1, 127 (128); BGH, Urt. v. 21.6.1951 — 4 StR 26/5BGHSt
von Vorschriften des Strafverfahrens und des Gengnfas- 1, 275 (276) = NJW 1952, 193.

sungsgesetzes (RGBI. |, S. 844) und amtliche Befynigen °° Vgl. OGH Brz, Urt. v. 20.6.1949 — StS 198/49 = OS2,

zu diesen Gesetzen, 1935, S. 31. 89 (93).

>3 Amtliche Sonderverdffentlichungen der Deutschestidu ®° Vgl. BGH, Urt. v. 19.4.1951 — 3 StR 165/51 = BGHSt
(Fn. 52), S. 31. 127 (128); BGH, Urt. v. 21.6.1951 — 4 StR 26/51 GHESt 1,
¥ Dazu Voge| Einflisse des Nationalsozialismus auf dag75 (276) = NJW 1952, 193.

Strafrecht, 2004, S. 15, 61 ff. . BT-Drs. /3713, S. 19.

% S0 auch die Einschatzungen Beister (Fn. 6), Nach § 2 °?Vgl. BGH, Beschl. v. 15.10.1956 — GSSt 2/56 = BGHS
Rn. 6, undSchmitz in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener390 = NJW 1957, 71.

Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 208rh.  ®Vgl. die Ubersicht beBtuckenbergFn. 55), § 261 Rn. 145.

zu § 1 Rn. 4; a.A. BT-Drs. 1/3713, S. 1Stuckenbergin: v. % Vgl. etwaSchiinemanm\ulla poena sine lege?, Rechtstheo-
Heintschel-Heinegg/Stéckel (Hrsg.), KMR, Kommentar retische und verfassungsrechtliche ImplikationenRiechts-
Strafprozessordnung, 68. Lfg., Stand: August 2@B.261 gewinnung im Strafrecht, 1978, S. 1 ff. m.w.N. Katr Gel-
Rn. 151. tung des Bestimmtheitsgrundsatzes im StrafrBdisch ZJS

5 Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland, S. 55. 2008, 132 (134 f., 138).

" Dazu Etze| Die Aufhebung von nationalsozialistischen®® Exemplarisch jingst BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 —
Gesetzen durch den Alliilerten Kontrollrat (1945-8941992, 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09 = BVerfGE
S. 84. 126, 170 (194 f.) m.w.N.
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Der Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG balas Gericht den Sachverhalt bereits den beidenaigeFkom-

schrankt sich erstens auf das materielle Straffédweitens
beschrankt er sich auf die Sanktionsnormen, dibé gatséch-
lich unmittelbar die Rechtsfolge der Strafbarkeibainen?’
Allerdings gilt das Gesetzlichkeitsprinzip nichtrnfiir die
Voraussetzungen der Strafbarkeit, sondern aucki\fiiund
MaR der Sanktion selb&t.

bb) Art. 103 Abs. 2 GG als Prufmaf3stab fiir die esahl-
feststellung

Es stellt sich nun die Frage, ob die Wahlfeststelliiberhaupt
den sachlichen Anwendungsbereich des Art. 103 2liSG
beriihrt und — bejahendenfalls — dessen Anforderuggeecht
wird.

Ob es sich bei der Wabhlfeststellung um ein prozdesu
oder um ein materiell-rechtliches Institut handeltr seit

menden Deliktstatbestanden subsumiert und festtjesat,
dass beide Tatbestande jeweils fur sich genomnen ain-
schlagig sind. Dass materiell gesehen einer ddoeBtinde
tatsachlich verwirklicht wurde, ist insoweit irrgbnt, weil
Subsumtionsgrundlage des Gerichts ausschlie3kchrdizess-
ordnungsgeman festgestellten Tatsachen ‘Sidendete das
Gericht das materielle Recht ohne weiteres an, t@iésszum
Ergebnis eines Freispruchs kommen. Denn fir dieuNeir
lung wegen des einen oder des anderen Delikteshidstine
— materielle () — Ermachtigungsgrundlage (namkdah ent-
sprechender Deliktstatbestand); die Anforderungambéste-
henden Rechtsgrundlagen sind jeweils nicht erfDik. Wahl-
feststellung dient also dazu, materiell zu einerdeaen Er-
gebnis zu kommen, als es das positive Recht eigentor-
sieht; sie kann daher selbst zwangslaufig nur nediear Natur

jeher umstrittefi® Dass die gesetzliche Regelung der echtetfin. Dies gilt umso mehr, als die Rechtsprechumgszhlie-

Wabhlfeststellung wéahrend des Nationalsozialismuao
eine Vorschrift im StGB wie auch eine Vorschriftder StPO
enthielt, trifft hierliber keine dogmatisch abscRéade Aus-
sage, sondern hat bestenfalls IndizcharaRter.

Fur den (ausschlief3lich) prozessualen CharakteY\td-
feststellung wird angefiihrt, dass materiell keiolfem be-
stehe, weil der Angeklagte materiell ja gerade ®ier bei-
den im Schuldspruch aufgefiihrten Delikte tatsabhtiegan-
gen hat' Die tatbestandlichen Voraussetzungen dieses
likts sowie seine Strafdrohung seien vor der Tatdichend
bestimmt gewesen, weshalb ein Versto3 gegen ABtALS. 2

GG ausscheid®. Die Tatsachenunsicherheit stelle lediglic

ein Beweisproblem dar, das prozessualer Natur rsgides-
halb nicht am strafrechtlichen Gesetzlichkeitsgpru mes-

Rung dieser materiell-rechtlichen ,Licke" ein eladisfmate-
rielles Kriterium heranzieht, ndmlich dasjenige dexchts-
ethischen und psychologischen Vergleichbarkeit“iddfrage
kommenden Deliktstatbestariflédas letztlich keinen Begriffs-
inhalt hat, sondern nur eine leere Floskel datstdle der
Rechtsprechung eine willkiirliche Handhabung ernciuli).
Letztlich ist damit demSenatdarin zuzustimmen, dass im
Falle der echten Wahlfeststellung eine Verurteillgtgtlich

pauch nicht darauf gestutzt wird, dass eine wahigeutatsa-

chengrundlage zwei bestehenden Straftatbestandsnraiert
wird. Vielmehr griindet die Verurteilung auf einargeschrie-

rpenen dritten Strafnorii.Die Voraussetzungen dieser Norm

bestehen zum einen in den tatbestandlichen Anfondem,
die den beiden wahlweise abgeurteilten Delikisttthelen

sen sel® Uber die Frage der Zulassigkeit einer mehrdeutige#emeinsam sind, zum anderen in dem von der Reebtsjmg

Verurteilung treffe das Gesetzlichkeitsprinzip keiussagé?

Diese Ausfuihrungen sind nicht haltbar: Bei der V&gt
stellung handelt es sich gerade nicht um eine Bsfvegje.
Sie kommt — anders als etwa der Zweifelssatz —zensn-

entwickelten Kriterium der rechtsethischen und psyogi-
schen Vergleichbarkeit. Damit wird eine génzlich neue Sank-
tionsnorm geschaffen.

wendung, wenn sowohl Beweisaufnahme wie auch Beweis

wirdigung bereits abgeschlossen sind; ja sogarreashdem

% vgl. Kudlich, in: Kudlich/Montiel/Schuhr (Hrsg.), Gesetz-

lichkeit und Strafrecht, 2012, S. 233 (239 ff.) niw

67 S0 auch jiungsEreund JZ 2014, 362 f.; a.A. etwappel

Verfassung und Strafe, Zu den verfassungsrechtlichen-
zen staatlichen Strafens, 1998, S. 571.

% Exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 26.2.1969 — 2 B\B/68,
2 BvL 23/68 = BVerfGE 25, 269 (285 f.) = NJW 194959
(1060).

9 vgl. die Nachweise zur alteren Literatur I@inther Ver-

urteilungen im Strafprozeld trotz subsumtionsreléxai at-
sachenzweifel, Ein Beitrag zum Institut der soqigeichar-
tigen Wahlfeststellung“, 1976, S. 168 Fn. 27.

030 zutreffendNolter, GA 2013, 271 (275).

" Etwa Giinther (Fn. 69), S. 168 f.Wolter, GA 2013, 271
(276).

2 EtwaWolter, GA 2013, 271 (274).

3 EtwaGunther(Fn. 69), S. 169.

" Etwa Wolter, GA 2013, 271 (274)Erister (Fn. 6), Nach
§ 2 Rn. 77 StuckenbergFn. 55), § 261 Rn. 149 m.w.N.

'S KlarstellendFreund in: Zéller/Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.),
Gesamte Strafrechtswissenschaft in internatiorzileension,
Festschrift fur Jirgen Wolter zum 70. Geburtstag7arBep-
tember 2013, 2013, S. 35 (52).

6 zutreffend derSenat vgl. BGH, Beschl. v. 28.2.2014 —
2 StR 495/12, Rn. 27 f. = NStZ 2014, 392 (394 f.).

" So auchEndruweit Die Wabhlfeststellung und die Proble-
matik der Uberzeugungsbildung, der Identitatsbestimy, der
Urteilssyllogistik sowie der sozialen und personal&eich-
wertigkeit von Straftaten, 1973, S. 182 ff., 198Stucken-
berg (Fn. 55), § 261 Rn. 148.

"® BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 26StZ
2014, 392 (394); so bereits zuvor et'wadruweit (Fn. 77),
S. 251 ff.;Freund (Fn. 75), S. 35 (49)5aede in: Leipold/
Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKkommentar Strefgez-
buch, 2011, § 1 Rn. 51.

" BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/12, Rn. 26 f
NStZ 2014, 392 (394 f.).

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com

441



BGH, Beschl. v. 28.1.2014 — 2 StR 495/12

Wagner

cc) Mdoglichkeit der Rechtfertigung des VerstolRegge
Art. 103 Abs. 2 GG

Damit greift eine Verurteilung im Wege der echteatWest-
stellung in den Schutzbereich des Art. 103 Abs.@ én.
Zwar ist dessen subjektiv-rechtlicher Gehalt nicétroffen,
weil der Angeklagte vor seiner Tat eine Strafbarkette vor-

Tater nicht ermittelt werden kann, das gem. § 46.4bS. 2
StGB einen maRgeblichen Strafzumessungsaspekeliizst
Da Art. 103 Abs. 2 GG auch die Gesetzlichkeit declrs-
folgenseite einer Strafnorm garantiert, verstoBt\iahlfest-
stellgsng auch vor diesem Hintergrund gegen das d&yemn
setz:

hersehen kénnefl. Die Verletzung manifestiert sich jedoch

mit Blick auf den objektiv-rechtlichen Gehalt desggtzlich-

IV. Exkurs: Moglichkeit einer gesetzlichen Normierung

keitsprinzips, weil die Verurteilung — wie gezeigeben ge- der echten Wahlfeststellung

rade nicht aufgrund eines Deliktstatbestandesgtrfder vom
demokratisch legitimierten Gesetzgeber geschafigmlev

Da de lege lata der Haupteinwand gegen die echtaféga
stellung das Fehlen einer gesetzlichen Regelunt wellt

Diesen Eingriff in das grundrechtsgleiche Recht desich die Frage, inwiefern die Schaffung einer satcmdglich

Art. 103 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich mit Erwéagemder
Einzelfallgerechtigkeit rechtfertigen zu woll&hist unzulés-
sig® Das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip gilsalot;
das Grundgesetz hat in Bezug auf das Strafreciloigigung
der widerstreitenden Interessen zugunsten des rRemta-
vorbehalts und der Rechtssicherheit entschieden gichl
damit gerade gegen eine absolute Einzelfallgergiohiti aus-

gesprochef® Vielmehr ist es gerade Aufgabe des Art. 10

Abs. 2 GG, mit seiner formalen und zwingenden Nalem
Richter in den Fallen zum Freispruch zu zwingendémen
ein solcher dem subjektiven Gerechtigkeitsempfindéter-
streben mag?

Ebenfalls keine Rechtfertigung ergibt sich daradmsss
der Gesetzgeber zwar absichtlich auf eine gesh&zlRege-
lung verzichtet hat, sich damit aber nicht gegenWahlfest-
stellung aussprechen wollte, sondern die FrageR#mht-

Ist.

1. Regelungsmaglichkeiten im Allgemeinen Teil 4€8S

Eine erneute Regelung im Allgemeinen Teil des StaG&
aus mehreren Griinden zum Scheitern verurteilt:

Versuchte der Gesetzgeber, die Rechtsprechung @es B
zu normieren’ verstieRe eine solche Regelung aufgrund man-
%elnder Bestimmtheit gegen Art. 103 Abs. 2 GG, vdzib
Kriterium der rechtsethischen und psychologischergiich-
barkeit keinerlei normativen Aussagegehalt betzt.

Aber auch wenn man versuchte, eine neu gestalage L
timationsgrundlage fiir die echte Wahlfeststellungsehaffen,
ware diese erheblichen Problemen und Bedenken seizgje
Diese ergeben sich vor allem aus straftheoretisPleespek-
tive:

Ungeldst bleibt etwa das Problem, dass bei Unkéndes

sprechung uberlassen wolffeUber die rechtsstaatliche Ge-tatsachlichen Vorgangs und dessen strafrechtli&ieord-

waltenteilung darf der Gesetzgeber nicht frei diseen; er
kann sich seiner verfassungsrechtlichen Aufgabbtmech
Belieben entzieheff.

c) Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG hinsichtlichAdgor-
derungen an die Rechtsfolgenseite eines Strafgssetz

Die Probleme, die die Wahlfeststellung hinsichtlicles
Schuldspruchs aufwirft, setzen sich auch bei deafigchts-
folge fort. Nach § 46 Abs. 1 S. 1 StGB ist die Sdhdie
Grundlage der Strafzumessung. Wird die Strafbarkait
Schuldspruch offengelassen, fehlt es an dieser dige.
Dies wird etwa deutlich, wenn man sich vor Augehrfji
dass bei unklarer Tatsachenlage regelmafig dasvMet

8 zutreffendFreund(Fn. 75), S. 35 (36).
81 S0 etwaEser/Hecker(Fn. 6), § 1 Rn. 67 fDanneckerin:
Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Gésdtz-

nung Art und MaRR der Schuld unbekannt sind undased
an einer Grundlage fiir die Strafzumessung f&titoch auch
unter dem Gesichtspunkt der Generalpraveftitehlt es an
der Grundlage fiir eine straftheoretische Rechgfeni der
echten Wabhlfeststellung:Ist nicht klar, gegen welche Norm
der Tater verstoRen hat, kann durch seine Verungibuch

8750 etwalakobs GA 1971, 257 (268).

8 Zutreffend BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/1
Rn. 35 f. = NStZ 2014, 392 (395).

8 KlarstellendFreund(Fn. 75), S. 35 (56 in Fn. 79).

%' 50 etwa der Gesetzesvorschlag Weilter, GA 2013, 271
(282 ff.).

9 Kritisch auchStuckenbergFn. 55), § 261 Rn. 151.

%2 Demselben Vorwurf ist auch der Gesetzesvorschiay v
Wolterausgesetzt. Sein § 55a Abs. 1 S. 3 StGB-E labtet ,,
Taten sind vergleichbar, wenn sie sich namentiicben ge-

buch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 200hnMA 8§ 1 setzlichen Merkmalen von Unrecht und Schuld ent$pe.”
Rn. 13 ff. (GA 2013, 271 [282 ]). Diese Zweifel erharten sigienn
82 Zutreffend BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/1 Wolter die Entsprechungsklausel des § 13 Abs. 1 StGRnder
Rn. 31 f. = NStZ 2014, 392 (395); bereits zu#uckenberg Funktion und Inhalt bis heute vollstandig ungektind (vgl.
(Fn. 55), § 261 Rn. 14%rister (Fn. 6), Nach § 2 Rn. 76; Kuhl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 18

Freund(Fn. 75), S. 35 (43, 51).

Rn. 122 m.w.N.), als ,sprachliches wie inhaltlichésrbild*

8 Zutreffend BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/1 fir seinen Regelungsvorschlag anfiihrt (GA 2013,[284]).

Rn. 31 f. = NStZ 2014, 392 (395).
8 ZutreffendFreund(Fn. 75), S. 35 (51).

% Siehe bereits oben I1. 2. c).
% Zu diesem StrafzwecRoxin Strafrecht, Allgemeiner Teil,

85.0.11l. 2. a) auf S. 439. Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 21 ff.
8 Zutreffend BGH, Beschl. v. 28.2.2014 — 2 StR 495/1 * Nicht dagegen die Spezialpravention, Wfiister (Fn. 6),
Rn. 33 f. = NStZ 2014, 392 (395). Nach § 2 Rn. 80 m.w.N.

ZJS 4/2014
442



BGH, Beschl. v. 28.1.2014 — 2 StR 495/12

Wagner

nicht die Geltung einer Norm bekréftigt werden, ab der
generalpraventive Effekt der Strafe entfallt; denkrete Ap-
pell an die Bevdlkerung, ein bestimmtes Verhalternun oder
zu unterlassen, verkommt zu einer allgemeinen Adénung
zur Rechtstreu®

2. Regelungsmoglichkeiten im Besonderen Teil deB St

Es verbleibt nur die Mdglichkeit einzelner Normiegen im
Besonderen Teil des StGB. Zum einen kénnen einZEhte
bestandsverwirklichungsformen ein und desselbeheBsan-
des durch die Konjunktion ,oder* verkniipft werd&rzum
anderen besteht die Mdglichkeit, neue Deliktstatrete in
den Bereichen zu normieren, in denen die Wahlighisg
praktisch haufig angewandt wird (wie z.B. im Veth& zwi-
schen Diebstahl und Hehler&)insoweit stellt sich dann aber
das grundsatzliche Problem, ob aufgrund von Bewkigie-
rigkeiten neue Tatbestdnde des Besonderen Teithagksn
werden dirfert?

V. Fazit

Prinzipiell ist es sehr zu begriiRen, dassAetrafsenatvon
einer jahrzehntelangen verfassungswidrigen Redthpngs-
praxis abkehren méchte. Es ist daher zu wiinschess die
Ubrigen Senate dieser Entwicklung nicht entgegbest@der
zumindest derGroRe Strafsenaim Falle einer Divergenz-
vorlage in diesem Sinne entscheidet.

Zu bezweifeln ist jedoch, dass damit das letzte tVifor
dieser Angelegenheit gesprochen sein wird:

Wiederholt hat die Rechtsprechung in der Vergangignh
Kreativitdt bewiesen, wenn es darum ging, fir iglgehal-
tene Ergebnisse auch nach der Ruge ihrer Verfasaitigg-
keit auf anderem Wege zu erreicH&him Falle der echten
Wabhlfeststellung besteht daher etwa das Risikos das er-
kennende Gericht trotz bestehender tatséchlicheifglwor-
gibt, vom Vorliegen solcher Tatsachen lUberzeugtein, die
einen der beiden in Frage stehenden Tatbestaniéerrfum
einen Freispruch zu vermeid®i.Dass eine solche Umge-

% zutreffendJakobs GA 1971, 257 (269)reund (Fn. 75),
S. 35 (56)Frister (Fn. 6), Nach § 2 Rn. 8Velten in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozelssmg,
Bd. 5, 4. Aufl. 2012, § 261 Rn. 104; dagedstuckenberg
(Fn. 55), § 261 Rn. 150/olter, GA 2013, 271 (277 ff.).
°7vgl. etwaFreund(Fn. 75), S. 35 (47 f., 53).

% Fir einen solchen ,pragmatische[n] LésungsansSte
ckenberg(Fn. 55), 8 261 Rn. 151.

9 Zu diesem Problem jiingst etWiilte, JZ 2014, 603.

10 50 hat etwa jiingst dér. Strafsenatias (hochproblemati-
sche) Rechtsinstitut der omissio libera in causartgezogen,
um zum Ergebnis einer Untreuestrafbarkeit kommekdru
nen und dabei gleichzeitig den Anschein zu erweckesm
habe die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichtsdieg
Untreue-Entscheidung BVerfG, Beschl. v. 23.6.200BvR
2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09 = BVerfGE 12%0)
beachtet; vgl. BGH, Beschl. v. 3.12.2013 — 1 StR/52 =
NStz 2014, 158; dagegén. Wagner ZIS 2014, 364.

191 Djese Warnung auRern au@iinther (Fn. 69), S. 165,
180, 182 f.Montenbruck Wahlfeststellung und Werttypus in

hung des in dubio pro reo-Grundsatzes sogar deht&tes-
gungstatbestand gem. § 339 StGB erfiillen Kdhwijrd der-
lei Entwicklungen leider wohl kaum verhindern kénne

Zudem birgt die Erkenntnis der Verfassungswidrigkieir
echten Wahlfeststellung die Gefahr, den Gesetzgabem-
Uberlegtem populistisch motiviertem Handeln zueigzh. Es
bleibt zu winschen, dass diese eigentlich erfriealEntwick-
lung der Rechtsprechung nicht letzten Endes zugd-biat,
dass unnoétige Straftatbestdnde oder eine sonsegelihg
geschaffen werden, die nur dazu dienen, die bigheriveifel-
hafte Rechtsprechung fir die Zukunft zu legitimmere

Die nachsten Jahre werden zeigen, ob dies nur femm
Winsche sind, die von der Kriminalpolitik ungehéagthallen.

Wiss. Mitarbeiter Markus Wagner, Giel3en

Strafrecht und Strafprozef3recht, Entwicklung ungréoung
eines neuen Erklarungsmodells, 1976, S. 19BDdnnecker
(Fn. 81), Anh. 8 1 Rn. 1Freund(Fn. 75), S. 35 (55); jeweils
m.w.N.

192y/gl. BGH, Urt. v. 21.7.1970 — 1 StR 119/69 = NJ@/71,
571 (573).
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