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Einleitung

DasLeben definiert sich durch dieWahl vonHandlungsalternativen. Gemessen an
den physikalischen Parametern von Raum und Zeit, zeichnet sich das Charakteris-
tikum der Alternative vor allem dadurch aus, dass es einander ausschließende Ver-
haltensweisen beschreibt.1 Im strafrechtsspezifischen Kontext kommt es darauf an,
dass sich der Beschuldigte für eine solche Verhaltensweise entschieden hat, die
erstens strafrechtlich relevant und zweitens zur Überzeugung des Gerichts nach-
weisbar ist. Die strafrechtliche Relevanz einer Verhaltensweise ergibt sich aus den
materiell-rechtlichen Strafnormen, indem diese ein bestimmtes menschliches Ver-
halten mit einer Strafandrohung versehen. Die Eingriffsvoraussetzungen, unter
denen die Strafnormen eine Bestrafung gestatten, sind indes als ideale Anwen-
dungsbedingungen konzipiert, da sie nicht selbst diejenigen Kriterien verlautbaren,
die erforderlich sind, um ihre Voraussetzungen als gegeben annehmen zu dürfen.2

Diese Aufgabe fällt dem Strafverfahrensrecht zu, das seinerseits Beweisvorausset-
zungen aufstellt, unter denen die Eingriffsvoraussetzungen der Strafnormen (ggf.
unter Hinzutreten weiterer Bedingungen) als erfüllt anzunehmen sind.

In Anbetracht des den Angeklagten schützenden Schweigerechts, nicht vorhan-
dener oder widersprüchlich aussagender Zeugen, Beweiserhebungs- oder Beweis-
verwertungsverboten und den sonstigen Grenzen einer tatsächlichen Sachverhalts-
aufklärung (auch in Ermangelung einer der freiheitlichen Grundordnung wider-
strebenden Totalüberwachung) sind verbleibende Zweifel über den Tatsachenvor-
gang im Strafverfahren geradezu angelegt.3 Das Gericht verfügt schließlich über
keine „Fotographie der angeklagten Tat“ bzw. eine exakte Aufzeichnung aller
subsumtionsrelevanten Umstände.4 Demzufolge materialisiert sich die Handhabung
tatsächlicher Zweifel in einem strafprozessualen Problem, dass die Strafjustiz seit
Urzeiten begleitet.5

Den Konflikt zwischen der begrenzten Erkenntnisfähigkeit des Gerichts und dem
Erfordernis einer umfassenden Tatsachenfeststellung (§ 244 Abs. 2 StPO) löst
§ 261 StPO dahingehend auf, dass das Gericht über das Ergebnis der Beweisauf-

1 „Alternative“ auf Duden online (Abrufdatum: 28.08.2023).
2 Frisch, FS Henkel, S. 273 (278); Hoyer, ZStW 105 (1993), 523 (549 ff.); Stuckenberg,

ZIS 2014, 461 (461).
3 RGSt 66, 163 (164); KK-OWiG/Rogall, Vorb. §§ 1 ff. Rn. 22; Ceffinato, Jura 2014, 655

(662); Wolter, JuS 1983, 363 (363). Zur Frage differierender Sachverhalte durch Beweisver-
wertungsverbote Güntge, StV 2005, 403 (405).

4 v. Bar, GA 1867, 569 (572 f.).
5 Siehe bereits Aristoteles, Metaphysik III, 1.



nahme nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschöpften
Überzeugung urteilt. Dafür ist ein nach der Lebenserfahrung ausreichender Ge-
wissheitsgrad erforderlich, demgegenüber vernünftige Zweifel nicht mehr auf-
kommen.6 Es ist die dem Tatrichter allein übertragene Aufgabe, ohne Bindung an
gesetzliche Beweisregeln7 und nur seinem Gewissen unterworfen, zu prüfen, ob er
sich von einem strafrechtlich relevanten Sachverhalt überzeugen kann oder nicht.8

Konnte sich das Gericht nach Ausschöpfung aller Beweis- und Erkenntnismittel
über die entscheidungserheblichen Tatsachen keine Gewissheit verschaffen, gilt es
zu differenzieren: Sind die Zweifel tatsächlicher Art, weil in Frage steht, ob die
Sachverhaltsfeststellungen zutreffend sind, weist der Zweifelssatz das Gericht an,
nicht zulasten des Angeklagten zu entscheiden.9 Sind die Zweifel hingegen recht-
licher Natur, weil unklar ist, ob ein zweifelsfrei angenommener Sachverhalt einen
Straftatbestand erfüllt, verbleibt für den Zweifelssatz kein Raum. Eine Rechtsfrage
ist der eindeutigen Lösung sowohl fähig als auch bedürftig und fällt demzufolge in
den originären Aufgabenbereich des Gerichts.10

Tatsachenzweifel sind allerdings nur in einer einseitigen Sachverhaltskonstella-
tion der idealtypischen Auflösung mittels des in dubio pro reo-Satzes zugänglich.
Zweifelt das Gericht in einer zweiseitigen Sachverhaltskonstellation nämlich in der
Art und Weise, dass es eine Sachverhaltsalternative nur deshalb in Frage stellt, weil
es eine andere Sachverhaltsalternative ebenso für wahrscheinlich hält, ist die rich-
terliche Überzeugung hinsichtlich jeder einzelnen Alternative zwar gemindert,
gleichzeitig ist das Gericht aber insgesamt davon überzeugt, dass ein strafrechtlich
relevanter Sachverhalt vorliegt. Dualistische Fallkonstellationen, innerhalb derer
aufgrund der teilweisen Unaufklärbarkeit des Sachverhalts eine sog. Tatsachenal-
ternativität entsteht, werden plakativ und generalisierend unter dem Begriff der
Wahlfeststellung zusammengefasst.

6 BGH NJW 1951, 122 (122); BGH NStZ 1988, 236 (237); OLG Celle NJW 1976, 2030
(2031); a.A. Hoyer, ZStW 105 (1993), 523 (533 f.), der zur Eindämmung der tatrichterlichen
Willkür auf eine objektive Wahrscheinlichkeit abstellt.

7 Siehe dagegen den Inquisitionsprozess etwa bei E. Schmidt, Einführung, §§ 79 ff. und
Schaffstein, ZStW 101 (1989), 493 (495), bei dem ein vollständiger Beweis nur durch ein
(durch Folter erzwingbares) Geständnis oder mindestens zwei unmittelbare Tatzeugen er-
bracht werden konnte.

8 BGHSt 10, 208 (209).
9 BGH StV 1987, 378 (378); BGH NStZ-RR 2001, 18 (18); BeckOK-StGB/Heintschel-

Heinegg, § 1 Rn. 45; SK-StPO/Velten, § 261 Rn. 91; Alwart, GA 1992, 545 (552 ff.); Hoyer,
ZStW 105 (1993), 523 (524); Eicker, JA 2021, 330 (330 ff.).

10 BGHSt 14, 68 (73); Sch/Sch/Hecker, Anh. § 1 Rn. 63; BeckOK-StGB/Heintschel-
Heinegg, § 1 Rn. 45; KK-OWiG/Rogall, Vorb. §§ 1 ff. Rn. 21; Wolter, Verurteilung,
S. 16 m.w.N. Daher ist es entgegen Joerden, ZStW 95 (1983), 565 (596); Schmitz, ZStW 112
(2000), 301 (323) und zust. Ceffinato, Jura 2014, 655 (665) verfehlt, die Problematik des
Alternativvorsatzes mittels der Wahlfeststellungsdogmatik dahingehend zu lösen, den Ange-
klagten wahlweise zwischen beiden Delikten zu verurteilen, da beim dolus alternativus be-
kanntermaßen nicht die Tatsachen-, sondern die Rechtsseite in Frage steht. Zu dem Themen-
komplex auch Mitsch, Jura 2023, 57 (62 f.).
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A. Die gesetzesalternative Wahlfeststellung
im Spannungsverhältnis zwischen Einzelfallgerechtigkeit

und Rechtssicherheit

Ist etwa nicht aufzuklären, wie der Angeklagte in den Besitz einer gestohlenen
Sache gelangt ist, und verbleiben lediglich dieMöglichkeiten, dass er diese entweder
selbst entwendet oder sich diese vom Dieb verschafft hat, ergibt sich folgendes
Dilemma:11Betrachtet man die Sachverhaltsalternativen jeweils isoliert, scheidet die
Diebstahlsalternative aus, da nicht zweifelsfrei feststeht, dass der Angeklagte die
Sache selbst entwendet hat – er hätte sich diese ebenso von einem (anderen) Vortäter
verschafft haben können. Umgekehrtes gilt für die Hehlereialternative, da zugunsten
des Angeklagten nunmehr davon ausgegangen werden müsste, dass er selbst (Vor-)
Täter des Diebstahls war, wodurch die diebische Vortat nicht ein anderer, wie von
§ 259 Abs. 1 StGB gefordert, begangen hätte. Wendet man den Zweifelsgrundsatz
isoliert auf beide Sachverhaltsalternativen an, muss das Gericht zu einem Freispruch
gelangen, da das Vorliegen jeder Sachverhaltsalternative mit Zweifeln behaftet ist.12

Vollzieht man indes einen Perspektivwechsel zugunsten einer Gesamtbetrachtung
der Sachverhaltskonstellation, steht jedoch zur Überzeugung des Gerichts fest, dass
sich der Angeklagte strafbar verhalten hat, die deliktsspezifische Ausformung des
konkreten Verhaltens zwar offenbleibt, aber auf mindestens zwei mögliche Straf-
tatbestände konkretisierbar ist.

Angesichts dieserMakroperspektive springt selbst dem strafrechtlichen Laien der
Umstand ins Auge, dass sich der Angeklagte für eine strafbewehrte Handlungsal-
ternative entschieden hat. Es erscheint unbillig, ihn nur deswegen freizusprechen,
weil neben die eine Sachverhaltsalternative eine weitere, die erste ausschließende
Alternative tritt (Vorrang der Einzelfallgerechtigkeit).13 Abseits normativer Lö-
sungsmöglichkeiten wird in der Literatur postuliert, dass selbst ein Richter einen
Freispruch in tatsächlicher Hinsicht oftmals als „unerträglich“14 oder zumindest
„unbehaglich“15 empfinden dürfte, was die Frage aufwirft, warum der Angeklagte
von der paradoxen Beweissituation profitieren sollte16 – kann man ihm in der kon-

11 Siehe dazu etwa Sch/Sch/Hecker, Anh. § 1 Rn. 57 ff.; H. Günther, Tatsachenzweifel,
S. 19 ff.; Jescheck/Weigend, § 16 I 1 ff.; Wolter, Verurteilung, S. 15; ders., Wahlfeststellung,
S. 19 ff.; Norouzi, JuS 2008, 17 (17 f.); Schulz, JuS 1974, 635 (636); Wolter, JuS 1983, 363
(364 ff.).

12 Sch/Sch/Hecker, Anh. § 1 Rn. 57; Stuckenberg, ZIS 2014, 461 (462).
13 Dazu statt vieler LK/Dannecker/Schuhr, Anh. § 1 Rn. 8; Sch/Sch/Hecker, Anh. § 1

Rn. 66.
14 Zeiler, ZStW 72 (1960), 4 (20).
15 Schorn, DRiZ 1964, 45 (45).
16 Otto, FS Peters, S. 373 (385 f.); vgl. Dreher, JR 1966, 29 (29).
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