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Vorwort

Die Abhandlung verfolgt im wesentlichen drei Ziele. Entsprechend besitzt sie
einen materiellrechtlichen, einen strafprozessualen und strafzumessungsrecht-
lichen sowie einen kriminologischen und kriminalpolitischen Schwerpunkt. Sie
ist zunichst die zweite und erheblich erweiterte Auflage einer sechsteiligen Fall-
und Aufsatzreihe in der JuS 1983 und 1984. Auf diese Weise kann dem Wunsch
nach einer zusammenhingenden Schrift und Einarbeitung wichtiger neuer Ent-
scheidungen (etwa BGHSt 32, 48, 146) am besten entsprochen werden. Doch
macht diese Neuauflage nur die Hélfte des Buches aus. DerText ist um 23 neue
Fille (Nr. 9a, 10a, 10b, 12a-c, 18a - c, 20a - d, 24a, 37, 38,41 - 47) auf nunmehr
70 Beispiele einschlieflich der Abwandlungen erweitert worden. Auf die Rechts-
vergleichung und die Ziele des Strafprozesses wie der richterlichen Entscheidung
wird verstarkt Bedacht genommen. Funktion, Verhiltnis, Rechtscharakter und
Reichweite von Wahlfeststellung und in dubio pro reo werden dargestellt. Eine
Systematisierung des gesamten Materials, eine dogmatische Rechtfertigung und
Prazisierung der sog. normativen Stufenverhiltnisse und eine Konkretisierung
der materiellrechtlichen Gleichwertigkeitsformel werden versucht.

Das zweite Anliegen ist von erheblicher praktischer Bedeutung. Es wird erst-
mals umfassend angestrebt, die in Rechtsprechung und Wissenschaft zu Unrecht
vernachlissigten Bereiche des Strafprozefrechts (etwa §§ 264, 265, 266 StPO bei
Wabhlfeststellungen), der Tenorierung und der Strafzumessung anhand der er-
reichbaren hochstrichterlichen Entscheidungen darzustellen. Zusammen mit
den tatsichlichen und materiellrechtlichen Voraussetzungen der Wahlfeststel-
lung ergeben die strafprozessualen und strafzumessungsrechtlichen Erforder-
nisse der alternativen Verurteilung ein Gesamtbild, das auch prizisierte urteils-
und gutachtentechnische Hinweise erlaubt. Auf diese Weise wird Gewinn
sowohl fiir die praktische Entscheidung wie vor allem fiir die Ausbildung erzielt.

Das Hauptanliegen der Abhandlung ergibt sich aus dem Untertitel. Er betrifft
den kriminologischen und kriminalpolitischen Teil der Arbeit. 50 Jahre Recht-
sprechung zur Wahlfeststellung und zu in dubio pro reo sind dokumentiert. Die
Ubersicht iiber insgesamt fast 400 Voten beginnt mit der Plenarentscheidung
RGSt 68, 257 aus dem Jahre 1934, in der erstmals die Wahlfeststellung zwischen
zwei verschiedenen Straftatbestinden (Diebstahl und Hehlerei) zugelassen
wurde. Und sie endet — zwischen 1944 und 1946 zwangslaufig unterbrochen -
1986. In dieser Dokumentenanalyse wurden sidmtliche ohne weiteres erreich-
baren Entscheidungen ausgewertet: vor Kriegsende die publizierte Judikatur;
nach dem Kriege die gesamte veroffentlichte und unverdffentlichte Rechtspre-
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chung des OGH und des BGH sowie samtliche publizierten Voten der anderen
Strafgerichte.

Zum Teil ging es um die Uberpriifung von Hypothesen; im wesentlichen be-
schrinkt sich die Dokumentation auf deskriptive Aussagen. Schon diese Ergeb-
nisse sind von Interesse. Jede zweite Entscheidung des BGH und OGH betrifft
die Alternativitit von Diebstahl und Hehlerei. Zwei von drei Voten beziehen sich
ausschlieBlich auf die Eigentums- und Vermogenskriminalitit. Ein wenig abge-
schlagen nimmt die Alternativitit von Vollrausch und Rauschtat den nichsten
Rang ein - angesichts der Tatbestandsfassung von § 323a StGB und der Inter-
pretation in BGHS? 32, 48 freilich ebenfalls bemerkenswert. Freispriiche kom-
men in den beiden Hauptfeldern der Wahlfeststellung so gut wie nicht vor. Und
die Grenzen der prozessualen Tatidentitat werden grofenteils nicht problema-
tisiert. In bestimmten Bereichen 14t die unveroffentlichte BGH-Rechtspre-
chung die Wahlfeststellung in grolerem Umfang zu als die publizierte Judikatur.
Die veroffentlichten Entscheidungen sind so zum Teil nicht reprisentativ. Auf
der Grundlage dieser Ergebnisse werden kriminalpolitische Losungskonzepte
angesprochen (Restriktionen bei der Rechtsprechung; Verfassungsbeschwerde;
gesetzgeberisches Einschreiten).

Die Dokumentation will JURIS nicht vorgreifen oder ersetzen. Allerdings hat
sich gerade bei dieser Spezialuntersuchung gezeigt, dafl beim Aufspiiren der ein-
schlagigen Entscheidungen das Lesen von Eingangsvorschriften, Leitsdtzen,
Sachverhalten oder Registerheften nicht geniigt. Die eigentliche Problematik
war oftmals im unbedeutenden Detail versteckt. Deshalb mégen auch einige
Voten nicht aufgedeckt worden sein. Doch ist zu vermuten, daf sich im Gesamt-
bild Wesentliches nicht dndern wiirde. Rechtsprechung und Schrifttum sind bis
Anfang Mai 1986, zum Teil dariiber hinaus, beriicksichtigt worden.

Insgesamt versucht das Buch, den Strafrichter und Staatsanwalt ebenso anzu-
sprechen wie den Strafrechtslehrer und Studenten. Belange des Gesetzgebers
und des BVerfG sind gleichfalls beriihrt. Angesichts der umfassenden und syste-
matischen Aufbereitung des Materials, der Wiedergabe und dogmatischen
Ergianzung des aktuellen Diskussionsstandes sowie eines detaillierten Gesetzes-
und Sachverzeichnisses wird der Hoffnung Ausdruck gegeben, da3 die Abhand-
lung die Funktion eines kleinen Handbuches zur Wahlfeststellung haben moge.

Mein Dank gilt allen, die mich bei Abfassung und Druck des Textes sowie bei
der Erarbeitung der Dokumentation unterstiitzt haben. Wertvolle Hilfe beim
Zuginglichmachen und Beschaffen des Materials habe ich beim Bundesgerichts-
hof, beim Bundesministerium der Justiz und bei der Juristischen Fakultit der
Universitit Heidelberg erhalten. Namentlich danke ich Herrn Présidenten des
BGH, Professor Dr. Gerd Pfeiffer; Herrn Dr. Hildebert Kirchner und Herrn Bi-
bliotheksoberrat beim BGH Dietrich Pannier; Herrn Priv.Doz. und Reg.Dir. Dr.
Klaus Rogall (Bundesministerium der Justiz) und Herrn Professor Dr. Karl
Lackner (Universitit Heidelberg) sowie ihren Mitarbeitern. Bei der Erfassung
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des Materials haben mir meine wissenschaftlichen Hilfskrifte, Frau Rechtsan-
waltin Renate Paulus und Frau cand.iur. Hilke Pommerening zur Seite gestanden.
Die Hauptlast der Dokumentation einschlielich der Statistiken, des Gesetzes-
und Sachverzeichnisses und der Korrekturen lag jedoch bei Herrn cand.iur. Dirk
Lammer, ohne dessen unermiidlichen Einsatz die tatsiachlichen Grundlagen der
Arbeit nicht hatten erfafit werden konnen. Das Manuskript ist von meiner
Sekretirin, Frau Wilma Buchholz, vorbildlich umgesetzt worden. Nicht zuletzt
gebiihrt mein aufrichtiger Dank dem Verlag Duncker & Humblot und Herrn
Geschiftsfiihrer Ernst Thamm, der die Abhandlung in die ,Schriften zum Straf-
recht” aufgenommen und mit Verstdndnis betreut hat.

Das Buch ist in grofler Verehrung, mit aufrichtigem Dank fiir die Heidelberger
Zeit und mit sehr herzlichen Gliickwiinschen zum 70. Geburtstag Herrn Profes-
sor Dr. Karl Lackner gewidmet. Er ist mit der Abhandlung durch wertvolle Dis-
kussionen, einen gemeinsamen Seminarabend zu BGHS? 32,48 im WS 1984/85
und den Fundus seiner Heidelberger BGH-Entscheidungssammlung aufs engste
verbunden. Die Arbeit an diesem Buch hat wider Erwarten noch 1986 so viel Zeit
in Anspruch genommen, daf} ich zu meinem Bedauern der Einladung zu einer
Beteiligung an der Festschrift fiir Kar! Lackner trotz Zusage nicht mehr rechtzei-
tig nachkommen konnte.

Bonn, 1. Januar 1987
Jiirgen Wolter
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Erster Teil

Kriminalpolitische Notwendigkeit,
rechtsstaatliche Grenzen und rechtstatsichliche Grundlagen*

Fall I: Auf den Geldboten G ist ein Uberfall veriibt worden. Der vermummte Titer hat
G mit einer scharf geladenen und entsicherten Schuflwaffe eingeschiichtert. Der Titer ist
mit dem Geld geflohen. Spater kommt es zur Hauptverhandlung gegen den Angeklagten
X vor der Groflen Strafkammer.

a) Das Gericht ist am Ende der Verhandlung davon iiberzeugt, dal der Tater das Geld
»an sich gerissen“ hat, ist sich jedoch nicht sicher, ob der Angeklagte X der Titer ge-
wesen ist.

b) Das Gericht ist sowohl von der Taterschaft des X wie von dem Umstand iiberzeugt,
daBl G dem X das Geld ,iibergeben” hat.

c) Das Gericht ist von der Téaterschaft des X iiberzeugt, bleibt aber unsicher, ob X das
Geld an sich gerissen oder ob G das Geld dem X iibergeben hat (vgl. auch BGHS! 5,
281).

I. Das Problem von Wabhlfeststellung und ,,in dubio pro reo“
1. Unproblematische Fille (Freispruchsfille; ,Rechtsfragen”)

Auch nach Ausschépfung simtlicher Erkenntnis- und Beweismittel in der
Hauptverhandlung (§ 244 II StPO) ist das Gericht oftmals nicht in der Lage, das
Tatgeschehen vollstidndig in allen Einzelheiten aufzukldren. Das liegt schon in
der Begrenztheit menschlicher Erkenntnisfihigkeit begriindet'. Das Gericht
muB deshalb in zahlreichen Fillen mangels ausreichender Uberzeugung (§ 261
StPO) nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo“ freisprechen. So liegt es im Fall
la. Hier steht zwar das anzuwendende Strafgesetz fest (§ 250 INTr. 1). Denn ganz
gleich, ob man mit der h.L.” auf die angesichts der SchuBwaffe mangelnde Hand-
lungsfreiheit (und die dann fehlende Vermdégensverfiigung) des G oder mit dem
BGH® auf das duBere Erscheinungsbild der Tat abhebt: Das Ansichreifien des
Geldes ist Wegnahme, die Tat ein schwerer Raub. Jedoch bleibt die Beteiligung
des X offen. Solche in dubio-Fille interessieren schon deshalb nicht, weil ihre
Losung - hier Freispruch - unbestreitbar ist (ndher 4. Teil III 1).

* §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

' RGSt 66, 134; Trondle, in: LK, § 1 Rdnr. 61.
? Etwa Samson, in: SK StGB, § 249 Rdnrn. 4 ff.
> BGHSt 17, 254.



20 1. Teil: Kriminalpolitik und rechtsstaatliche Grenzen

Nibher zu erdrtern sind hingegen solche Konstellationen, die gleichsam um-
gekehrt liegen: Die Beteiligung des X steht zur Uberzeugung des Gerichts fest,
nicht jedoch das anzuwendende Strafgesetz. Freilich 146t sich dabei Fall 1b von
vornherein als ebenfalls unproblematisch ausklammern. Denn hier steht das
erstinstanzliche LG allein vor der Rechtsfrage, ob es mit der h.L. (trotz der
,Ubergabe“ des Geldes) wegen der mangelnden Handlungsfreiheit des G
schweren Raub (§ 250 I Nr. 1) oder mit dem BGH wegen des duBleren Erschei-
nungsbildes schwere rauberische Erpressung (§ 255 i.V. mit § 250) annehmen
soll. Eine Rechtsfrage ist stets der eindeutigen Losung fahig und bediirftig: iura
novit curia‘. Das Gericht darf also weder zu einer in dubio-Entscheidung greifen
- sei es zu einem Freispruch oder sei es zu der Verurteilung aus dem konkret mil-
deren Delikt (das angesichts der gleichen abstrakten Strafrahmen ohnehin
schwerlich auszumachen wire); noch darf es eine wahlweise Feststellung (§ 250
oder § 255)° treffen. Es muB sich vielmehr zu einem eindeutigen rechtlichen
Votum durchringen und mag - ohne rechtliche Bindung an, aber mit Blick auf
die BGH-Rechtsprechung - den X wegen schwerer rduberischer Erpressung ver-
urteilen.

2. Die Problemfiille

Nach allem liegen die eigentlichen Problemfille von , Wahlfeststellung und
»in dubio pro reo“ zutage. Es geht im wesentlichen um Beweislagen, bei denen
die Beteiligung (des X) feststeht, das Tatgeschehen jedoch nicht vollstindig in
allen Einzelheiten aufzukliren ist und dieser Tatsachenzweifel — wollte man ihn
rechtlich ummiinzen - mit Sicherheit zur Feststellung verschiedener Strafgesetze
fithren wiirde. So liegt es etwa im Fall 1¢. Das LG, das der BGH-Rechtsprechung
zu folgen bereit ist, kann nur (und immerhin) wahlweise einen schweren Raub
oder eine schwere rauberische Erpressung feststellen. Es steht dann vor der
Frage, ob es X wahldeutig ,,aus § 250 oder § 255“ verurteilen darf, d.h. eine sog.
, Wahlfeststellung“® treffen bzw. — wie neuerdings auch formuliert wird - zu einer
alternativen Verurteilung auf mehrdeutiger Tatsachengrundlage’ gelangen kann.
StGB und StPO geben auf diese Frage keine Antwort. Der Gesetzgeber hat die
Losung des Problems bewuft Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen
(ndher unten II und III).

Auf den ersten Blick liegt es nahe, X wiederum mit Hilfe des (nunmehr wech-
selseitig angewendeten) Grundsatzes ,in dubio pro reo“ freizusprechen. Der

* BGHSt 14, 73; Eser, in: Schonke-Schrider, § 1 Rdnr. 67; Wolter, S. 16 jeweils m. w. Nachw.
* Tréndle, in: LK, § 1 Rdnr. 65; Blei, AT, S. 35.

¢ Dieser Begriff ist eingebiirgert, jedoch ungenau und miBverstandlich, vgl. Tréndle, in: LK,
§ 1 Rdnr. 64; Willms, JZ 1962, 628; Wolter, S. 15 FuBin. 1.

" Eser, in: Schénke-Schrider, § 1 Rdnr. 61; Wolter, S. 16.
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(volle) Schuldnachweis beziiglich des Raubes ist ebensowenig zu fithren wie hin-
sichtlich der rauberischen Erpressung, denn eine unzweifelhafte Feststellung des
Raubes scheitert an der Moglichkeit der rauberischen Erpressung — und umge-
kehrt. Der in dubio-Satz bildet dann eine Entscheidungsregel des Rechtsanwen-
dungsrechts, die bei Zweifeln der genannten Art die Nichtanwendung beider
Straftatbestinde anordnet. Er 146t sich weiter als die prozeBrechtliche Ausfor-
mung des rechtsstaatlichen Grundsatzes der Rechtssicherheit begreifen. Mate-
riellrechtlich spiegelt er sich wider in dem ,,nullum crimen, nulla poena sine lege“-
Satz (§ 1 und Art. 103 IT GG)*.

Freilich hitte das Gericht - das sei hier nur beilaufig erwahnt - im Fall /¢ noch
eine dritte Moglichkeit. Es konnte mit Hilfe des in dubio-Prinzips eindeutig und
auf eindeutiger Tatsachengrundlage aus demjenigen (Teil-)Strafgesetz verurteilen,
das der Titer in jedem Fall verletzt hat. Und das ist - sieht man zunéchst einmal
von § 246 ab - die N6tigung nach § 240, die im Raub wie in der rauberischen Er-
pressung steckt. Doch ist zugleich der Ausnahmecharakter dieser dritten Ent-
scheidungsvariante zu betonen (ndher 4. Teil II 2c). Vielfach hat das Gericht
einen solchen ,Rumpftatbestand” nicht zur Verfiigung. Man denke an die Alter-
nativititen von Diebstahl und Erpressung, von Diebstahl und Betrug usw. Den-
noch sei im folgenden die Méglichkeit des Teilschuldspruchs aus einem ,,Rumpf-
tatbestand“ (hier § 240) stets mitdiskutiert.

IL. Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und Gerechtigkeit
sowie zwischen Schuld und General- bzw. Spezialprivention

1. Rechtssicherheit und Tatbestandsbestimmtheit

Sowohl ein Freispruch mit Hilfe einer wechselseitigen Heranziehung des in
dubio-Satzes als auch eine in dubio-Verurteilung allein aus § 240 anstelle einer
alternativen Verurteilung wegen Raubes oder rauberischer Erpressung erschei-
nen aus mehreren Griinden problematisch. Einmal gebietet es gerade der dem
Rechtsstaatsprinzip in Gestalt der Rechtssicherheit entnommene Grundsatz der
Tatbestandsbestimmtheit (§ 1, Art. 103 II GG), die Strafgesetze breit aufzu-
fachern. Hitte der Gesetzgeber einfach ins Gesetz geschrieben ,,Wer durch Ge-
walt oder unter Anwendung von Drohungen fremdes Eigentum oder Vermogen
an sich bringt oder schadigt . . .“, so hitte einer Verurteilung wegen dieses qualifi-
zierten Vermogensdelikts i.w.S. nichts im Wege gestanden. Dal} eine solche
Weite eines Straftatbestandes erheblichen Bedenken ausgesetzt wire, braucht
nicht niher begriindet zu werden. Es sind also gerade die verfassungsrechtlich

8 Zum Ganzen Rudolphi, in: SK StGB, Anhang § 55 Rdnr. S; Jescheck, S. 113, 117; vgl. auch
Gollwitzer, in: Lowe-Rosenberg (LR), § 261 Rdnr. 112 ff.; Pfeiffer, in: KarlsKomm, Einl. Rdnr.
12.
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