BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2BvR 167/18 -

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

1. desHermE...,

2. desHerrnlL...,

- Bevollmachtigte: Rechtsanwalte Widmaier Norouzi Rechtsanwalte,
Kurfirstendamm 216, 10719 Berlin -

gegen a) das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 495/
12 -,

b) das Urteil des Landgerichts Meiningen vom 30. Mai 2012 - 110 Js
19545/08 1 KLs -

und Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

hat die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Richter Huber
und die Richterinnen Kessal-Wulf,
Konig

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der

Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 5. Juli 2019 einstimmig
beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Damit erledigt sich der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung des Beschwerdefiihrers zu 1.
Griunde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, ob die gesetzesalternative Verurtei-
lung wegen (gewerbsmalig begangenen) Diebstahls oder gewerbsmaliger Hehlerei
verfassungsgemal ist.

Verurteilungen auf wahldeutiger Tatsachengrundlage sind nach Aufhebung und Au-
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Rerkraftsetzung von § 2b RStGB, § 267b RStPO (vgl. Art. 1 und 3 des Gesetzes Nr.
11 des Kontrollrats vom 30. Januar 1946, Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland
S. 55 f.), die die echte Wahlfeststellung uneingeschrankt zuliel3en, nicht erneut durch
den Gesetzgeber geregelt worden. Sie beruhen auf Grundsatzen, die die Rechtspre-
chung zum Rechtsinstitut der (echten oder ungleichartigen) Wahlfeststellung entwi-
ckelt hat.

Nach standiger Rechtsprechung setzt eine gesetzesalternative Verurteilung voraus,
dass im Rahmen des angeklagten Geschehens nach Ausschopfung aller Beweis-
moglichkeiten der Sachverhalt nicht so weit aufgeklart werden kann, dass die Fest-
stellung eines bestimmten Straftatbestandes mdglich ist, aber sicher feststeht, dass
der Angeklagte einen von mehreren alternativ in Betracht kommenden Tatbestanden
erflllt hat, und straflose Sachverhaltsgestaltungen sicher ausgeschlossen sind (vgl.
BGH, Beschluss vom 8. Mai 2017 - GSSt 1/17 -, BGHSt 62, 164 <168 f. Rn. 15>
m.w.N.). Des Weiteren missen die Straftatbestande rechtsethisch und psycholo-
gisch gleichwertig sein. Unter rechtsethischer Gleichwertigkeit versteht die Recht-
sprechung nicht nur die annahernd gleiche Schwere der méglichen Schuldvorwiirfe,
also die gleiche Strafwirdigkeit. Vergleichbar, einander ahnlich missen die in Frage
stehenden Tatbestande vielmehr in der Art der sittlichen Bewertung sein, die ihnen
im allgemeinen Rechtsempfinden zuteil wird. Die Vorwlrfe mussen in Art und Schwe-
re gleichwertig sein (vgl. BGH, Urteil vom 2. Oktober 1951 - 1 StR 353/51 -, BGHSt
1, 327 <328>). Hierflr sind alle Umstande, die den besonderen Unrechtscharakter
der Straftatbestdnde ausmachen, in Betracht zu ziehen. Psychologische Gleichwer-
tigkeit setzt eine einigermalen gleichgeartete innere Beziehung des Taters zu den
modglichen Verhaltensweisen voraus (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Oktober 1956 -
GSSt 2/56 -, BGHSt 9, 390 <394>; BGH, Urteil vom 6. November 1964 - 6 StE 1/64
-, BGHSt 20, 100 <101 f.>).

In allen anderen Fallen, in denen ein Sachverhalt nicht eindeutig festgestellt werden
kann, ist der Angeklagte nach dem Grundsatz ,.in dubio pro reo“ entweder freizuspre-
chen oder - sofern nicht trotz Tatsachenalternativitat der Schuldspruch unzweifelhaft
ist - zu seinen Gunsten nach dem milderen Gesetz mit eindeutigem Schuldspruch zu
verurteilen. Eindeutig zu verurteilen ist weiter bei Vorliegen der Voraussetzungen der
Post- und Prapendenz, wenn also von zwei sachlich aneinander anknipfenden Ta-
ten die eine erwiesen ist, wahrend die Beteiligung an der anderen nicht sicher fest-
gestellt werden kann (vgl. Sander, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2012, § 261
Rn. 125 ff. m.w.N.; Dannecker, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2007, An-
hang zu § 1 Rn. 51, 58 ff., 104 ff.).

1. Das Landgericht Meiningen verurteilte die Beschwerdeflhrer unter Freispre-
chung im Ubrigen alternativ wegen (gewerbsmaRig begangenen) Diebstahls (§ 242
Abs. 1 StGB) oder gewerbsmafiger Hehlerei (§ 259 Abs. 1, § 260 Abs. 1 Nr. 1 StGB)
in 19 beziehungsweise 15 Fallen zu Gesamtfreiheitsstrafen von sechs und vier Jah-
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ren. Nach den Urteilsfeststellungen stahlen oder hehlten die Beschwerdeflhrer seit
dem Jahr 2008 in erheblichem Umfang vor allem Fahrzeuge und Fahrzeugteile sowie
Werkzeuge und andere Hilfsmittel, die bei der Bearbeitung von Fahrzeugen Verwen-
dung finden konnten. Nach einer anonymen Strafanzeige wurden die Raumlichkei-
ten der Beschwerdefuhrer am 23. und 24. Juni 2009 durchsucht und jeweils zahlrei-
che Gegenstande sichergestellt, die in dem fUr die Einzeltaten naher konkretisierten
Tatzeitraum zwischen Marz 2007 und Juni 2009 gestohlen worden waren. Ob die
Beschwerdefuhrer die Gegenstande aus - gemeinschaftlich begangenen - Diebstah-
len (selbst) erlangt oder spater als Hehler erworben hatten, konnte das Landgericht
nicht zweifelsfrei klaren. Die Voraussetzungen einer Postpendenzfeststellung der ge-
werbsmagigen Hehlerei verneinte das Landgericht dementsprechend, da es eine zu-
mindest sichere Feststellung der Voraussetzungen der Hehlerei - hier: Erlangung der
Sache von einem anderen - nicht treffen konnte (vgl. hierzu das angegriffene Revisi-
onsurteil vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 495/12 -, NStZ-RR 2018, S. 47 <48 f.>). Weil
der Strafrahmen fur gewerbsmafRige Hehlerei gemall § 260 Abs. 1 StGB eine hohe-
re als die in § 243 Abs. 1 Satz 1 StGB angedrohte Mindeststrafe vorsieht, ging das
Landgericht vom Strafrahmen des § 243 Abs. 1 Satz 1 StGB aus. Bei der - einheitlich
vorgenommenen - Strafzumessung legte es den geringeren Schaden zu Grunde, der
beim Erwerb der einzelnen Beutestiicke durch Hehlerei verursacht worden ware. Im
Ubrigen stellte es auf allgemeine Strafzumessungsgesichtspunkte ab.

2. Der zur Entscheidung Uber die auf die Sachriige gestitzte Revision berufene 2.
Strafsenat vertrat - in Abkehr von bisheriger standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs - die Auffassung, dass die richterrechtlich begriindete Rechtsfigur der
ungleichartigen Wabhlfeststellung unzulassig sei, weil sie strafbarkeitsbegrindend
wirke. Er legte deshalb dem Grof3en Senat fur Strafsachen die Frage vor, ob die ge-
setzesalternative Verurteilung mit Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar ist (vgl. Beschluss
vom 11. Marz 2015 - 2 StR 495/12 -, StV 2016, S. 212), nahm die Anfrage in der
Folge jedoch wieder zuriick (vgl. Beschluss vom 9. August 2016 - 2 StR 495/12 -,
StV 2017, S. 818).

Nachdem der 5. Strafsenat entschieden hatte, dass die gesetzesalternative Verur-
teilung wegen (gewerbsmallig begangenen) Diebstahls oder gewerbsmafiger Heh-
lerei bei gleichzeitiger Verwirklichung des Tatbestands der Geldwasche einen
Schuldspruch wegen Geldwasche ausschlie3t (vgl. Urteil vom 16. August 2016 -
5 StR 182/16 -, BGHSt 61, 245 <247 f.>), legte der 2. Strafsenat gemal § 132 Abs. 4
GVG dem GrolRen Senat fur Strafsachen die Fragen vor, ob die gesetzesalternative
Verurteilung wegen gewerbsmalRigen Diebstahls oder gewerbsmaliger Hehlerei ver-
fassungsgemal ist, bejahendenfalls, ob sie bei gleichzeitiger Erfullung des Tatbe-
stands der Geldwasche ausgeschlossen ist. Der 2. Strafsenat vertrat weiterhin die
Auffassung, dass die ungleichartige Wahlfeststellung strafbarkeitsbegrindend wirke:
Aus der exklusiven Alternativitat von zwei Verdachtsfallen folge eine Sachverhalts-
gewissheit im Ergebnis nur in Bezug auf einen gemeinsamen Unrechtskern, da das
Tatgericht hinsichtlich der alternativ in Frage kommenden Tatbestéande gerade nicht
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jeweils das Vorliegen aller Tatbestandsvoraussetzungen feststellen konne. Die Ver-
urteilung beruhe damit praktisch auf einer ungeschriebenen dritten Norm, welche die
ubereinstimmenden Unrechtselemente mit ihrem Kern in sich vereinige. Da eine Ver-
urteilung nur erfolgen kdnne, wenn die Tatbestande rechtsethisch und psychologisch
vergleichbar seien, bestimme die Rechtsfigur im Ergebnis Uber die ,Strafbarkeit” im
Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG; sie entscheide zwischen Freispruch und Bestrafung.
Auch die Unschuldsvermutung als den Schuldgrundsatz sichernde Regelung werde
durch die gesetzesalternative Verurteilung verletzt. Des Weiteren sei die gesetzesal-
ternative Verurteilung mit dem Vorrang des Gesetzes nicht zu vereinbaren. Die suk-
zessive SchlieRung von Strafbarkeitslicken durch den Gesetzgeber, etwa im Bereich
der Geldwasche, entziehe der Wahlfeststellung die Grundlage; eine insoweit mogli-
che eindeutige Verurteilung durfe durch die Wahlfeststellung nicht umgangen werden
(vgl. Vorlagebeschluss vom 2. November 2016 - 2 StR 495/12 -, Rn. 49 ff.).

3. Der Grolke Senat fur Strafsachen bejahte die Zulassigkeit der gesetzesalternati-
ven Verurteilung wegen (gewerbsmaRig begangenen) Diebstahls oder gewerbsma-
Riger Hehlerei entsprechend den zum Rechtsinstitut der Wahlfeststellung durch den
Bundesgerichtshof entwickelten Grundsatzen. Des Weiteren vertrat er die Auffas-
sung, dass sie bei gleichzeitiger Verwirklichung eines Tatbestands der Geldwasche
einen Schuldspruch wegen Geldwasche ausschlieRe (vgl. Beschluss vom 8. Mai
2017 - GSSt 1/17 -, BGHSt 62, 164). Seine Entscheidung begriindete er im Wesent-
lichen wie folgt:

Die ungleichartige Wahlfeststellung sei eine prozessuale Entscheidungsregel, die
dem Tatgericht vorgebe, wie es nach Abschluss der Beweisaufnahme bei einer be-
stimmten Beweislage zu entscheiden habe. Als solche sei sie nicht an dem nur flr
das sachliche Recht geltenden strengen Gesetzlichkeitsprinzip nach Art. 103 Abs. 2
GG, § 1 StGB zu messen, sondern unterliege lediglich den allgemein fur die richterli-
che Rechtsfortbildung bestehenden Zulassigkeitsvoraussetzungen, denen sie genu-

ge.

Die Rechtsfigur der ungleichartigen Wahlfeststellung wirke nicht strafbarkeitsbe-
grindend. Grundlage der Bestrafung sei in den Fallen der Wahlfeststellung keine un-
geschriebene Norm, die Ubereinstimmende Unrechtselemente oder einen ,gemein-
samen Unrechtskern® der nicht unzweifelhaft zur Anwendung gelangenden
Strafgesetze in sich vereinigen wirde. Vielmehr misse in jeder Sachverhaltsvariante
jeweils ein Straftatbestand vollstandig verwirklicht sein. Damit sei sichergestellt, dass
Uber die Strafbarkeit als solche sowie Uber Art und Mal} der Strafe der Gesetzgeber
entscheide.

Dem Tater sei auch nicht ungewiss, ob sein Verhalten strafbar sei oder nicht. Die
Strafbarkeit folge aus den in Betracht kommenden, vorab gesetzlich normierten Straf-
tatbestanden. So wisse der Tater selbstverstandlich, dass er nicht stehlen oder heh-
len durfe und dass er andernfalls Strafe zu furchten habe. Der Zweck des Gesetz-
lichkeitsprinzips, die Vorhersehbarkeit der Bestrafung fur den Normadressaten zu

4117

10

11



gewahrleisten, sei deshalb nicht berthrt.

Das Erfordernis der rechtsethischen und psychologischen Vergleichbarkeit der
Straftatbestande vermdge an der Einstufung der Wabhlfeststellung als prozessuale
Entscheidungsregel nichts zu andern. Mit diesem Erfordernis solle die Ungerechtig-
keit vermieden werden, die eintrate, wenn in den Schuldspruch Tatbestande aufge-
nommen wurden, die ,eine verschiedene seelische Verfassung des Taters voraus-
setzen und ihm eine verschiedene sittliche Bewertung zuziehen“. Das Gebot
schranke den Anwendungsbereich der an sich unbeschrankt zulassigen Wahlfest-
stellung mithin lediglich ein und konstituiere diesen nicht.

Die ungleichartige Wahlfeststellung verletze auch nicht die Unschuldsvermutung.
Unabdingbare Voraussetzung fur ihre Anwendung sei es, dass der Angeklagte nach
richterlicher Uberzeugung schuldhaft eine Straftat begangen habe. Dem Verbot einer
schuldunangemessenen Strafe sei dabei durch die Anwendung des Zweifelssatzes
in der Weise Rechnung zu tragen, dass die dem Angeklagten gunstigste Variante
zugrunde zu legen und die mildeste in Betracht kommende Strafe zu verhangen sei.
Die wahldeutige Verurteilung stelle zudem kein Verdachtsurteil dar. Denn es sei si-
cher, dass der Angeklagte eine der jeweils konkret bestimmten Straftaten begangen
habe, was in dem alternativ gefassten Schuldspruch klar zum Ausdruck komme. Die
mit der Aufzahlung mehrerer Delikte in der Urteilsformel verbundene Belastung flr
den Verurteilten sei denkbar gering und in Hinblick auf das Erfordernis der rechtsethi-
schen und psychologischen Vergleichbarkeit rechtsstaatlich hinnehmbar. Aus dem
Urteil ergebe sich, dass der Tater nur eine, in der Strafbarkeit und im Strafmal} vorab
bestimmte Tat begangen habe.

Die Rechtsfigur halte sich im Rahmen zulassiger richterlicher Rechtsfortbildung; sie
sei zur Wahrung einer ordnungsgemalen Strafrechtspflege erforderlich. Ein Frei-
spruch aufgrund mehrfacher Anwendung des Zweifelssatzes ware in Fallen, in denen
ein strafloses Verhalten des Angeklagten sicher ausscheide, schlechthin unvereinbar
mit unverzichtbaren Geboten der Gerechtigkeit, die eine am Gleichheitssatz orien-
tierte, dem Rechtsguterschutz verpflichtete Ausgestaltung eines effektiven Strafver-
fahrens forderten.

Die Rechtsprechung zur Wahlfeststellung kénne sich auf die Billigung des Gesetz-
gebers stutzen. Der nachkonstitutionelle Gesetzgeber habe bewusst davon abgese-
hen, die Voraussetzungen und Grenzen von wahldeutigen Schuldfeststellungen zu
normieren. Es seien auch keine Anhaltspunkte dafur vorhanden, dass der Gesetzge-
ber der standigen Rechtsprechung zur Wabhlfeststellung in spaterer Zeit seine Billi-
gung entzogen haben kénnte. Namentlich lasse sich den - ohnehin nur jeweils einen
Teilausschnitt der Anwendungsfalle der Wabhlfeststellung betreffenden - Regelungen
zur Geldwasche kein der wahldeutigen Schuldfeststellung generell widerstreitender
Wille des Gesetzgebers entnehmen.

4. Mit dem angegriffenen Urteil verwarf der 2. Strafsenat die Revisionen der Be-
schwerdefihrer, erkannte jedoch wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzoge-
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rung jeweils sechs Monate der verhangten Gesamtfreiheitsstrafe als vollstreckt an.
Die Beweiswurdigung des Landgerichts sei rechtsfehlerfrei, des Weiteren habe es
ohne Rechtsfehler die Voraussetzungen einer gesetzesalternativen Verurteilung be-
jaht. Soweit die Strafzumessung des Landgerichts von der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs abweiche, sei auszuschliel3en, dass der Strafausspruch darauf be-
ruhe, da es bei seiner einheitlich begrindeten Strafzumessungsentscheidung die
jeweils gunstigsten Faktoren aus beiden Alternativen herangezogen habe (vgl. Urteil
vom 25. Oktober 2017 - 2 StR 495/12 -, NStZ-RR 2018, S. 47 <48 ff.>).

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wenden sich die Beschwerdeflhrer gegen das
Urteil des Landgerichts sowie gegen das Revisionsurteil des Bundesgerichtshofs und
greifen die der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zugrunde liegende, vom Gro-
Ren Senat fur Strafsachen mit bindender Wirkung bestatigte (vgl. § 138 Abs. 1 Satz
3 GVG) Rechtsprechung zur Zulassigkeit der ungleichartigen Wahlfeststellung an.
Sie rlgen eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 103 Abs. 2 (Bestimmtheitsgrundsatz)
und Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG (Freiheitsrecht) sowie einen Verstol gegen den in der
Menschenwurdegarantie verankerten Schuldgrundsatz und die im Rechtsstaatsprin-
zip wurzelnde Unschuldsvermutung mit der Begriindung, dass allein der Gesetzge-
ber befugt sei, die Voraussetzungen fur eine gesetzesalternative Verurteilung festzu-
legen.

Nach Ansicht der Beschwerdefuhrer ist das Rechtsinstitut der ungleichartigen Wahl-
feststellung nicht mit Art. 103 Abs. 2 GG zu vereinbaren. Die Verurteilung beruhe auf
einer ungeschriebenen Norm, einem zwischen den Delikten kreierten fiktiven Rumpf-
tatbestand, der die Unrechtselemente der nicht zur Anwendung gelangenden Tatbe-
stande auf sich vereine. Die Tatbestandsmerkmale von Diebstahl und Hehlerei wur-
den in einen gemeinsamen ,rechtsethischen Kern® verschmolzen. Die von der
Rechtsprechung geforderte rechtsethische und psychologische Vergleichbarkeit die-
ne nur dazu, die Lucke zwischen den anderen beiden Straftatbestanden zu fullen; sie
ubernehme die Funktion eines materiellen Tatbestandsmerkmals der ungeschriebe-
nen Norm. Da eine gesetzliche Grundlage hierfur fehle, beruhe die ,Strafbarkeit der
ungleichartigen Wahlfeststellungen® auf Richterrecht. An der Sache vorbei gehe es,
wenn der Grol3e Senat fur Strafsachen meine, die Verurteilung beruhe nicht auf einer
ungeschriebenen dritten Norm, weil bei jeder der in Betracht kommenden Sachver-
haltsvarianten jeweils ein Straftatbestand vollstandig erflllt sei, so dass uber die
Strafbarkeit sowie Uber Art und Mal} der Strafe der Gesetzgeber entschieden habe.
Dies verkenne, dass die Straftatbestande in einem Exklusivitatsverhaltnis stinden
und eben nicht jedes Tatbestandsmerkmal erwiesen sei, sondern mindestens eines
nicht festgestellt werden konne. Mangels gesetzlicher Regelung der Wahlfeststel-
lungsverurteilung (aus dem von der Rechtsprechung zwischen den Delikten kreierten
Rumpftatbestand) sei fir den Normadressaten seine Bestrafung zudem nicht vorher-
sehbar. Die Wahlfeststellung kdnne auch nicht als ausschlielBlich prozessuale Ent-
scheidungsregel begriffen werden. |hr komme vielmehr eine Doppelnatur zu, da sie
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den Schuld- und Strafausspruch des Urteils forme und festlege, nach welchen Mal}-
staben ein gesetzesalternativer Schuldspruch ergehen kénne und wie Strafrahmen-
wahl und Strafbemessung zu erfolgen hatten. Die Anwendungsregel entscheide
zwischen Freispruch und Bestrafung; sie schaffe ,materiellrechtlich eine dritte Ent-
scheidungsregel zwischen eindeutigem Schuldspruch und Freispruch®.

Die Wahlfeststellung verstoRe auch deshalb gegen das Bestimmtheitsgebot, weil
Art und Mald der Strafe nicht durch den parlamentarischen Gesetzgeber normativ
vorgegeben seien. Die Rechtsprechung verlange von dem Tatrichter, auf der Grund-
lage der Sachverhaltsalternativen jeweils zu erértern, welche Strafe er fur angemes-
sen gehalten hatte, wenn zweifelsfrei die eine oder die andere Handlung nachgewie-
sen ware, um hiernach die niedrigere der hypothetisch in Frage kommenden Strafen
zu verhangen. Dass das entwickelte System auf den ersten Blick den Angeklagten
Zu begunstigen scheine, andere nichts daran, dass die Rechtsprechung aus eigener
Kraft Gber den jeweiligen Strafrahmen und Strafzumessungsvorgang entscheide und
dass der Angeklagte nach Malgabe einer Schuldvermutung bestraft werde, die mog-
licherweise dem Tatunrecht nicht entspreche.

Die auf Richterrecht beruhende ungleichartige Wahlfeststellung begriinde weiter ei-
ne Verletzung des Freiheitsgrundrechts aus Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG, der einen
spezifischen Gesetzesvorbehalt fur Beschrankungen der Freiheit der Person vorse-
he.

Die ungleichartige Wahlfeststellung missachte den Schuldgrundsatz. Mit diesem sei
es nicht zu vereinbaren, strafrechtliche Schuld festzustellen, obgleich hierzu eine ge-
setzliche Grundlage fehle.

Die Verletzung der Unschuldsvermutung begriinden die Beschwerdeflhrer schliel3-
lich damit, dass die Schuld fur zwei alternative Straftaten vorgehalten wirde, von de-
nen eine nicht begangen worden sei. Fur eine derartige alternative Verdachtsstrafe
gebe es im Gesetz keine Grundlage.

Iv.

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen, weil die
Annahmevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Weder kommt
der Verfassungsbeschwerde grundsatzliche Bedeutung zu, noch ist ihre Annahme
zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte der Beschwerde-
fuhrer angezeigt. Die Verfassungsbeschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf
Erfolg (vgl. BVerfGE 90, 22 <25 f.>). Es kann dahinstehen, ob sie den Begriindungs-
anforderungen (vgl. §§ 23 Abs. 1 Satz 2, 92 BVerfGG) genugt und damit zulassig er-
hoben ist. Denn sie ist jedenfalls nicht begrindet (zum Prifungsmalstab bei strafge-
richtlichen Entscheidungen, vgl. BVerfGE 95, 96 <127 f.>).

1. Die gesetzesalternative Verurteilung auf wahldeutiger Tatsachengrundlage ver-
letzt nicht das Bestimmtheitsgebot.
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a) Art. 103 Abs. 2 GG gewabhrleistet, dass eine Tat nur bestraft werden kann, wenn
die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Art. 103
Abs. 2 GG enthalt - neben dem hier nicht zu erérternden Ruckwirkungsverbot - die
Verpflichtung des Gesetzgebers, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu
umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestédnde zu er-
kennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfGE 47, 109
<120>; 75, 329 <340 f.>; 126, 170 <194>). Diese Garantie dient einem doppelten
Zweck:

Einerseits wird sichergestellt, dass der Gesetzgeber selbst abstrakt-generell Gber
die Strafbarkeit entscheidet. Insoweit enthalt Art. 103 Abs. 2 GG einen strengen Ge-
setzesvorbehalt, der es der vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt ver-
wehrt, die normativen Voraussetzungen einer Bestrafung festzulegen (vgl. BVerfGE
47,109 <120>; 75, 329 <341>; 126, 170 <194>). Es ist eine grundlegende Entschei-
dung, in welchem Umfang und in welchen Bereichen ein politisches Gemeinwesen
gerade das Mittel des Strafrechts als Instrument sozialer Kontrolle einsetzt; wesentli-
che Fragen der Strafwirdigkeit sind im demokratisch-parlamentarischen Willensbil-
dungsprozess zu klaren (vgl. BVerfGE 123, 267 <408>; 126, 170 <194>). Den Ge-
richten ist es daher verwehrt, die Entscheidungen des Gesetzgebers zu korrigieren
(vgl. BVerfGE 92, 1 <13>). Sie mlssen in Fallen, die vom Wortlaut einer Strafnorm
nicht mehr gedeckt sind, zum Freispruch gelangen und dirfen nicht korrigierend ein-
greifen (vgl. BVerfGE 64, 389 <393>). Dies gilt auch dann, wenn infolge des Be-
stimmtheitsgebots besonders gelagerte Einzelfalle aus dem Anwendungsbereich ei-
nes Strafgesetzes herausfallen, obwohl sie ahnlich strafwirdig erscheinen mdégen
wie das ponalisierte Verhalten. Es ist dann Sache des Gesetzgebers zu entscheiden,
ob er die Strafbarkeitsliicke bestehen lassen oder durch eine neue Regelung schlie-
Ren will (vgl. BVerfGE 92, 1 <13>). Aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit
folgt ein Verbot analoger oder gewohnheitsrechtlicher Strafbegriindung. Dabei ist
»<Analogie“ nicht im engeren technischen Sinn zu verstehen; ausgeschlossen ist viel-
mehr jede Rechtsanwendung, die - tatbestandsausweitend - Uber den Inhalt einer
gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht (vgl. BVerfGE 71, 108 <115>; 82, 236
<269>; 92, 1 <12>; 126, 170 <197>; stRspr).

Andererseits dient Art. 103 Abs. 2 GG dem rechtsstaatlichen Schutz des Nor-
madressaten. Es muss vorhersehbar sein, welches Verhalten verboten und mit Stra-
fe bedroht ist (vgl. BVerfGE 47, 109 <120>; 92, 1 <12>; 126, 170 <195>). Art. 103
Abs. 2 GG will sicherstellen, dass jedermann sein Verhalten auf die Rechtslage ein-
richten kann und keine willkurlichen staatlichen Reaktionen befurchten muss (vgl.
BVerfGE 85, 69 <73>). Mit der strengen Bindung der strafenden Staatsgewalt an das
Gesetz gewahrt das Bestimmtheitsgebot Rechtssicherheit und schitzt zur Wahrung
ihrer Freiheitsrechte das Vertrauen der Burger, dass der Staat nur dasjenige Verhal-
ten als strafbare Handlung verfolgt und bestraft, das zum Zeitpunkt der Tat gesetzlich
bestimmt war (vgl. BVerfGE 95, 96 <130 ff.>; 105, 135 <152 f.>).
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b) Die Wahlfeststellung zwischen (gewerbsmalig begangenem) Diebstahl und ge-
werbsmagiger Hehlerei berthrt keine der Garantien des Art. 103 Abs. 2 GG.

aa) Die (richterrechtlichen) Grundsatze zur ungleichartigen Wahlfeststellung wirken
nicht strafbarkeitsbegriindend. Die Regeln greifen nicht korrigierend in die Entschei-
dung des Gesetzgebers Uber strafwlrdiges Verhalten ein; sie bestimmen nicht - Gber
den Inhalt gesetzlicher Strafnormen hinausgehend - die Voraussetzungen, unter de-
nen ein bestimmtes Verhalten als strafbar anzusehen ist. Das Rechtsinstitut der un-
gleichartigen Wahlfeststellung kommt vielmehr in einer bestimmten prozessualen La-
ge zur Anwendung und legt fest, welche Rechtsfolgen die nach abgeschlossener
Beweiswirdigung verbleibenden Zweifel Uber materiell-rechtlich erhebliche Tatsa-
chen haben, wenn die Feststellung einer bestimmten Tat nicht moglich ist, aber si-
cher feststeht, dass sich der Angeklagte nach einem gesetzlichen Tatbestand straf-
bar gemacht hat. Die von der Rechtsprechung aufgestellten Grundsatze bestimmen
in dieser besonderen Beweissituation die Voraussetzungen, unter denen das Tatge-
richt trotz subsumtionsrelevanter Tatsachenzweifel eine Verurteilung (auf wahldeuti-
ger Tatsachengrundlage) auszusprechen hat. Die Regeln zur Wahlfeststellung die-
nen nicht dazu, materiell-rechtliche Strafbarkeitslicken zu schlieen, was allein
Aufgabe des Gesetzgebers ist; sie ermoglichen ausschliel3lich die Bewaltigung ver-
fahrensrechtlicher Erkenntnislicken (Stuckenberg, ZIS 2014, S. 461 <470>). Die un-
gleichartige Wahlfeststellung ist damit eine besondere, dem Strafverfahrensrecht zu-
zuordnende Entscheidungsregel, die nicht den Schutzbereich des Art. 103 Abs. 2 GG
berthrt (vgl. Beschluss der Vereinigten Strafsenate vom 2. Mai 1934 - 1 D 1096/33 -,
RGSt 68, 257 <259, 262>; BVerfGE 25, 269 <294> fur die Entscheidungsregel ,in
dubio pro reo®; Stuckenberg, ZIS 2014, S. 461 <468>; ders., in: KMR, StPO, § 261
Rn. 106, 149 [August 2013]; Wolter, GA 2013, S. 271 <272 f.>; Gunther, Verurteilun-
gen im Strafprozess trotz subsumtionsrelevanter Tatsachenzweifel, 1976, S. 168 f.).

Der Umstand, dass sich das Gericht nicht von der Richtigkeit einer Sachverhaltsva-
riante Uberzeugen kann, fuhrt - entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrer -
nicht zur Anwendung einer richterrechtlich begrindeten ,dritten Norm®, welche die
ubereinstimmenden Unrechtselemente der Straftatbestadnde Diebstahl und Hehlerei
in einem gemeinsamen Unrechtskern in sich vereinigen wurde (vgl. aber BGH, Vor-
lagebeschluss vom 2. November 2016 - 2 StR 495/12 -, Rn. 50 ff.; Freund, in: Fest-
schrift fur Wolter, 2013, S. 35 <48 ff.>; Endruweit, Die Wahlfeststellung und die Pro-
blematik der Uberzeugungsbildung, der Identitatsbestimmung, der Urteilssyllogistik
sowie der sozialen und personalen Gleichwertigkeit von Straftaten, 1973, S. 269 f.,
275; Montenbruck, Wahlfeststellung und Werttypus in Strafrecht und Strafprozess-
recht, 1976, S. 117). Insbesondere Ubernimmt das von der Rechtsprechung gefor-
derte Kriterium der rechtsethischen und psychologischen Vergleichbarkeit nicht die
Funktion eines materiellen Tatbestandsmerkmals einer solchen auf3ergesetzlichen
Norm. In der Wahlfeststellungssituation kann das Tatgericht zwar keine bestimmte
Tat nachweisen und damit keinen bestimmten Straftatbestand feststellen, es steht zu
seiner Uberzeugung aber fest, dass der Angeklagte einen von mehreren Straftatbe-
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standen sicher erfillt hat: Der Angeklagte hat nach Uberzeugung des Gerichts ent-
weder den einen (gesetzlich bestimmten) Straftatbestand erflllt oder den anderen
(vgl. Stuckenberg, ZIS 2014, S. 461 <469 f.> sowie StV 2017, S. 811 <816>). Dieser
Uberzeugung entsprechend wird der Schuldspruch disjunktiv gefasst. AusschlieBlich
wegen der Verletzung dieser alternativ in Betracht kommenden - gesetzlich bestimm-
ten - Einzelstraftatbestande wird der Angeklagte in der Wahlfeststellungssituation
(wahldeutig) verurteilt (vgl. BGH, Beschluss vom 11. September 2014 - 4 ARs 12/14
-, NStZ-RR 2015, S. 40 <40>; Sander, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2012, §
261 Rn. 145 Fn. 1024; Schmitz, in: Minchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. 2017,
Anhang zu § 1 Rn. 16; Stuckenberg, ZIS 2014, S. 461 <468 ff.>; Wolter, GA 2013, S.
271 <274, 276>; Gunther, Verurteilungen im Strafprozess trotz subsumtionsrelevan-
ter Tatsachenzweifel, 1976, S. 167 f.; Nuse, GA 1953, S. 33 <38>). Ein eindeutig fest-
stehender gemeinsamer Unrechtskern und eine darauf bezogene ,Sachverhaltsge-
wissheit* genugt fur eine gesetzesalternative Verurteilung demgegenuber nicht (vgl.
Stuckenberg, ZIS 2014, S. 461 <469 f.> sowie StV 2017, S. 811 <816>). Das Er-
fordernis der rechtsethischen und psychologischen Vergleichbarkeit stellt hierbei si-
cher, dass der Schuldspruch trotz wahldeutiger Verurteilung auf Grundlage alterna-
tiver Sachverhalte an einen ausreichend einheitlichen Unrechts- und Schuldvorwurf
anknupft und der Angeklagte nicht unverhaltnismallig belastet wird (vgl. hierzu unten
unter Rn. 38).

Da die Strafbarkeit aus gesetzlich normierten Straftatbestanden folgt, waren die
maldgeblichen strafbewehrten Verbote - Diebstahl und Hehlerei - fir die Beschwer-
deflhrer zum Zeitpunkt der Tatbegehung zudem in Tragweite und Anwendungsbe-
reich ohne Weiteres erkennbar (vgl. BGH, Beschluss vom 11. September 2014 - 4
ARs 12/14 -, NStZ-RR 2015, S. 40 <40>).

bb) Die ungleichartige Wahlfeststellung verletzt nicht den von Art. 103 Abs. 2 GG
erfassten Grundsatz ,nulla poena sine lege®, der das Gebot der Gesetzesbestimmt-
heit auch auf die Strafandrohung erstreckt (vgl. BVerfGE 25, 269 <285>; 105, 135
<153 f.>). In der Wahlfeststellungssituation hat das Tatgericht aufgrund des jeweils
anwendbaren Straftatbestands zu prufen, auf welche Strafe zu erkennen ware, wenn
eindeutig die eine oder die andere strafbare Handlung nachgewiesen ware. Von den
so ermittelten Strafen ist dann zu Gunsten des Angeklagten die mildeste zu verhan-
gen (vgl. BGH, Beschluss vom 29. Oktober 1958 - 2 StR 375/58 -, BGHSt 13, 70
<72>; BGH, Beschluss vom 8. Mai 2017 - GSSt 1/17 -, BGHSt 62, 164 <177 Rn. 36>
m.w.N.; Dannecker, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2007, Anhang zu § 1
Rn. 52). Dass sich hiernach die zu verhangende Strafe durch einen Vergleich (der
fur jede Sachverhaltsvariante konkret ermittelten Strafen) bestimmt, andert nichts
daran, dass das Tatgericht Art und Mal} der Bestrafung einem gesetzlich normierten
Straftatbestand entnimmt, genauer dem Gesetz, das fur den konkreten Fall die mil-
deste Bestrafung zulasst (vgl. BGH, Beschluss vom 30. September 2014 - 3 ARs 13/
14 -, NStZ-RR 2015, S. 39 <40>; Stuckenberg, ZIS 2014, S. 461 <470 f.>; Wolter,
GA 2013, S. 271 <274 .>).
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Da bei einer wahldeutigen Verurteilung in allen Punkten die dem Angeklagten guns-
tigste der alternativen Tatgestaltungen zugrunde zu legen ist (vgl. BGH, Urteil vom
15. Mai 1973 - 4 StR 172/73 -, BGHSt 25, 182 <186>), ist schliellich die Verhangung
einer den Schuldgrundsatz verletzenden, weil die tatsachliche Schuld Ubersteigen-
den, Strafe (vgl. BVerfGE 73, 206 <253>; 86, 288 <312 f.>; 140, 317 <344 Rn. 55>)
ausgeschlossen.

2. Die gesetzesalternative Verurteilung wegen (gewerbsmafig begangenen) Dieb-
stahls oder gewerbsmaRiger Hehlerei entsprechend den von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsatzen tragt auch der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Un-
schuldsvermutung (vgl. BVerfGE 74, 358 <370>) hinreichend Rechnung.

a) Jede Strafnorm enthalt ein mit staatlicher Autoritat versehenes, sozialethisches
Unwerturteil Gber die von ihr ponalisierte Handlungsweise, das durch den Straftatbe-
stand und die Strafandrohung naher umschrieben wird. Konkretisiert wird dieses Un-
werturteil im Einzelfall durch das strafgerichtliche Urteil, das den Angeklagten wegen
einer bestimmten Tat schuldig spricht und daran die im Strafgesetz vorgesehene
Sanktion knupft (vgl. BVerfGE 96, 245 <249>). Eine solche strafrechtliche Reaktion
ware ohne Feststellung der individuellen Vorwerfbarkeit mit der Garantie der Wirde
und Eigenverantwortlichkeit des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG)
und dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar (vgl. BVerfGE 20, 323 <331>; 95, 96
<140>; 133, 168 <198 Rn. 55>). Aus dem das Strafrecht beherrschenden Grundsatz,
dass keine Strafe ohne Schuld verhangt werden darf, folgt deshalb die Aufgabe des
Strafprozesses, den Strafanspruch des Staates in einem justizformig geordneten
Verfahren durchzusetzen, in welchem dem Tater Tat und Schuld nachgewiesen wer-
den mussen. Das Gericht muss die Tatsachen feststellen, die den Straftatbestand
erfullen und den Schuldvorwurf begriunden (vgl. BVerfGE 9, 167 <169 f.>). Bis zum
gesetzlichen Nachweis der Schuld wird seine Unschuld vermutet (vgl. BVerfGE 35,
311 <320>; 74, 358 <371>; 133, 168 <199 Rn. 56>). Bleiben nach sorgfaltiger Sach-
aufklarung noch Zweifel, missen sie sich zugunsten des Angeklagten auswirken (,in
dubio pro reo®). Eine Verurteilung kann also nur erfolgen, wenn sich das Gericht die
sichere Uberzeugung von Tat und Schuld verschafft hat, eine Gewissheit, die jeden
vernunftigen Zweifel ausschliel3t (vgl. BVerfGE 9, 167 <170>; 63, 380 <392>). Die
Unschuldsvermutung ist danach die selbstverstandliche Folge eines nach Inhalt und
Grenzen durch das Gebot der Achtung der Menschenwirde bestimmten, auf dem
Schuldgrundsatz aufbauenden materiellen Strafrechts (vgl. BVerfGE 74, 358 <371>).
Sie erzwingt ein prozessordnungsgemales Verfahren zum Beweis des Gegenteils,
bevor wegen eines Tatvorwurfs Entscheidungen getroffen werden, die die Feststel-
lung von Schuld erfordern (vgl. BVerfGE 74, 358 <371>; 82, 106 <114 f.>; 133, 168
<202 Rn. 61>).

Die Unschuldsvermutung als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips enthalt - wie
auch das Recht des Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren - keine
in allen Einzelheiten bestimmten Ge- und Verbote; ihre Auswirkungen auf das Ver-
fahrensrecht bedtrfen vielmehr der Konkretisierung je nach den sachlichen Gege-
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benheiten (BVerfGE 74, 358 <371 f.>).

b) Die gesetzesalternative Verurteilung wegen (gewerbsmaRig begangenen) Dieb-
stahls oder gewerbsmalliger Hehlerei verletzt die Unschuldsvermutung nicht. Zwar
kann dem Angeklagten in den Fallen der ungleichartigen Wahlfeststellung eine kon-
krete, schuldhaft begangene Straftat nicht nachgewiesen, insoweit ein eindeutiger
Tat- und Schuldnachweis nicht gefiihrt werden. Andererseits steht zur Uberzeugung
des Gerichts fest, dass der Angeklagte sicher einen von mehreren alternativ in Be-
tracht kommenden Straftatbestanden schuldhaft verwirklicht hat. Zweifelhaft ist nicht,
ob sich der Angeklagte nach einem bestimmten Tatbestand strafbar gemacht hat,
sondern aufgrund der begrenzten Erkenntnismdglichkeiten des Gerichts, welches
der mdglichen Strafgesetze verletzt ist.

Jedenfalls dann, wenn diese Straftatbestande einen vergleichbaren Unrechts- und
Schuldgehalt besitzen - wie vorliegend gewerbsmalig begangener Diebstahl und ge-
werbsmafige Hehlerei (vgl. BGH, Urteil vom 17. Oktober 1957 - 4 StR 73/57 -,
BGHSt 11, 26 <28 f.>; BGH, Beschluss vom 19. Januar 2000 - 3 StR 500/99 -, NStZ
2000, 473 <473>; BGH, Beschluss vom 27. November 2012 - 5 StR 377/12 -, Rn. 1)
-, fordert die Unschuldsvermutung keinen Freispruch. Vielmehr stinde ein Freispruch
trotz unzweifelhaft strafbaren Verhaltens aufgrund mehrfacher Anwendung des Zwei-
felssatzes seinerseits in Widerspruch zu dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit. Dieses
verlangt nicht nur eine faire Ausgestaltung und Anwendung des Strafverfahrens-
rechts. Es umfasst als eine der Leitideen des Grundgesetzes auch die Forderung
nach materieller Gerechtigkeit (vgl. BVerfGE 20, 323 <331>; 45, 187 <246>; stRspr)
und schliel3t den Grundsatz der Rechtsgleichheit als eines der grundlegenden Ge-
rechtigkeitspostulate ein (vgl. BVerfGE 84, 90 <121>). Der Staat ist von Verfassungs
wegen gehalten, eine funktionstlchtige Strafrechtspflege zu gewahrleisten, ohne die
der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden kann (vgl. BVerfGE 33,
367 <383>; 46, 214 <222>; 122, 248 <272>; 130, 1 <26>; 133, 168 <199 Rn. 57>).
Der Schutz elementarer Rechtsguter durch Strafrecht und seine Durchsetzung im
Verfahren sind Verfassungsaufgaben (vgl. BVerfGE 107, 104 <118 f.>; 113, 29 <54>;
133, 168 <199 Rn. 57>). Der Rechtsstaat kann sich nur verwirklichen, wenn sicher-
gestellt ist, dass Straftater im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt
und einer gerechten Bestrafung zugeflhrt werden, der staatliche Strafanspruch mit-
hin so gut wie mdglich durchgesetzt wird (vgl. BVerfGE 33, 367 <383>; 46, 214
<222>; 122, 248 <272 f.>; 129, 208 <260>; 133, 168 <199 Rn. 57>). Das Prinzip der
Rechtsstaatlichkeit, die Pflicht des Staates, die Sicherheit seiner Burger und deren
Vertrauen in die Funktionsfahigkeit der staatlichen Institutionen zu schitzen, und der
Anspruch aller in Strafverfahren Beschuldigter auf Gleichbehandlung rechtfertigen
es, den staatlichen Strafanspruch auch dann durchzusetzen, wenn Zweifel hinsicht-
lich des Tatgeschehens verbleiben, gleichzeitig aber ein strafloses Verhalten des An-
geklagten sicher ausscheidet (vgl. BGH, Urteil vom 19. April 1951 - 3 StR 165/51 -,
BGHSt 1, 127 <129>; BGH, Urteil vom 4. Dezember 1958 - 4 StR 411/58 -, BGHSt
12, 386 <388>; BGH, Urteil vom 11. November 1966 - 4 StR 387/66 -, BGHSt 21,
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152 <152>; Gunther, Verurteilungen im Strafprozess trotz subsumtionsrelevanter
Tatsachenzweifel, 1976, S. 219). Das von der Rechtsprechung geforderte Merkmal
der rechtsethischen und psychologischen Vergleichbarkeit der alternativ erflllten
Straftatbestande stellt hierbei sicher, dass die Taten einen gleichartigen Unrechts-
und Schuldgehalt aufweisen und sie damit an einen hinreichend einheitlichen Un-
rechts- und Schuldvorwurf ankntpfen. Hierdurch wird verhindert, dass der Verurteilte
durch das in der Urteilsformel ausgesprochene sozialethische Unwerturteil hinsicht-
lich der als moglich angelasteten, tatsachlich aber nicht begangenen Straftat einen
unverhaltnismaligen Nachteil erleidet (vgl. BGH, Urteil vom 2. Oktober 1951 - 1 StR
353/51 -, BGHSt 1, 327 <328>; BGH, Urteil vom 8. Mai 1952 - 3 StR 1199/51 -,
BGHSt 2, 351 <352>; BGH, Beschluss vom 15. Oktober 1956 - GSSt 2/56 -, BGHSt
9, 390 <394>; BGH, Beschluss vom 11. September 2014 - 4 ARs 12/14 -, NStZ-RR
2015, S. 40 <40>; Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 1 Rn. 98
f.; Gunther, Verurteilungen im Strafprozess trotz subsumtionsrelevanter Tatsachen-
zweifel, 1976, S. 112 ff., 185 f.; Otto, in: Festschrift fir Peters, 1974, S. 373 <389,
391>).

Mit der gesetzesalternativen Verurteilung geht kein unzulassiges Verdachtsurteil
einher. Zwar sind die in der Urteilsformel aufgefiihrten Straftatbestande - flr sich ge-
nommen - nicht zur vollen Uberzeugung des Gerichts nachgewiesen. Durch die al-
ternative Fassung des Schuldspruchs und die Darlegung der Voraussetzungen der
wahlweisen Verurteilung in den Urteilsgriinden (vgl. BVerfGE 82, 106 <116>) kommt
jedoch hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass die Verurteilung auf wahldeutiger
Tatsachengrundlage beruht, also zwar einerseits sicher feststeht, dass der Angeklag-
te eine der jeweils konkret bestimmten Straftaten begangen hat, andererseits aber
nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann, welcher der in Betracht kommenden Straf-
tatbestande erfillt ist (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Mai 2017 - GSSt 1/17 -, BGHSt
62, 164 <172 Rn. 22>; Otto, in: Festschrift fir Peters, 1974, S. 373 <391>).

3. Die angegriffenen Entscheidungen halten sich im Rahmen zul&ssiger richterlicher
Rechtsfortbildung und verletzen die Beschwerdeflihrer daher nicht in ihrem Recht
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG.

a) Zwar sind der anerkannten Befugnis der Gerichte zur Fortbildung des Rechts mit
Rucksicht auf die Wertentscheidungen des Grundgesetzes, hier vornehmlich der
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit, sowie den Grundsatz der Gesetzesbindung Gren-
zen gesetzt (vgl. BVerfGE 74, 129 <152>; 111, 54 <82>). Richterliche Rechtsfortbil-
dung darf nicht dazu flhren, dass der Richter seine eigene materielle Gerechtigkeits-
vorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt (vgl. BVerfGE 82, 6
<12>; 128, 193 <210>; 132, 99 <127 Rn. 75>). Eine Interpretation, die als richterliche
Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des Gesetzes hintanstellt, keinen Widerhall im
Gesetz findet und vom Gesetzgeber nicht ausdrticklich oder - bei Vorliegen einer er-
kennbar planwidrigen Gesetzesllicke - stillschweigend gebilligt wird, greift unzulassig
in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (vgl. BVerfGE
118, 212 <243>; 122, 248 <258>; 128, 193 <210>; 134, 204 <238 Rn. 115>).
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b) Die den angegriffenen Entscheidungen zugrunde liegende Rechtsprechung zur
ungleichartigen Wahlfeststellung zwischen (gewerbsmalfig begangenem) Diebstahl
und gewerbsmafiger Hehlerei wahrt diese verfassungsrechtlichen Schranken rich-
terlicher Rechtsfortbildung.

aa) Die Rechtsprechung zur Wahlfeststellung, die sich insbesondere auf den Ge-
danken der Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit stiitzt (vgl. BGH, Beschluss vom 8.
Mai 2017 - GSSt 1/17 -, BGHSt 62, 164 <172 f. Rn. 24>), steht in Einklang mit dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit. In den Fallen, in denen sich der Angeklagte nach
einem von mehreren alternativ in Betracht kommenden, in ihrem Unrechts- und
Schuldgehalt vergleichbaren Straftatbestanden sicher schuldig gemacht hat, ware
ein Freispruch unvereinbar mit der dem Rechtsstaatsprinzip immanenten ldee mate-
rieller Gerechtigkeit, die die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs zur Siche-
rung einer am Rechtsguterschutz orientierten Strafrechtspflege fordert (vgl. bereits
unter Rn. 38).

bb) Die Rechtsprechung greift auch nicht in die Kompetenzen des Gesetzgebers
ein, sie kann sich vielmehr auf seine Billigung stutzen.

Dabei kommt den betreffenden Gesetzesmaterialien eine wichtige Indizwirkung zu
(vgl. BVerfGE 129, 1 <25 ff.>; 133, 168 <205 f. Rn. 66>; 138, 261 <280 f. Rn. 44 ff.>;
145, 171 <215 Rn. 121>). Zu bericksichtigen sind insoweit die Begriindung des Ge-
setzentwurfes, die darauf bezogenen Stellungnahmen von Bundesrat (Art. 76 Abs. 2
Satz 2 GG) und Bundesregierung (Art. 76 Abs. 3 Satz 2 GG) sowie die Stellungnah-
men, Beschlussempfehlungen und Berichte der Ausschiisse. In ihnen finden sich re-
gelmafig die im Verfahren als wesentlich erachteten Vorstellungen der am Gesetz-
gebungsverfahren beteiligten Organe und Personen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 6.
Juni 2018 - 1 BvL 7/14 -, Rn. 74).

Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen der Beratungen zum Dritten Strafrechtsénde-
rungsgesetz vom 4. August 1953 mit der Wahlfeststellung befasst. Ausweislich der
Begrindung des von der Bundesregierung eingebrachten Entwurfs wurde bewusst
darauf verzichtet, § 2b RStGB (vgl. RGBI. 1935 |, S. 839) zu erneuern. Die Frage,
wie die Grenzen fur die Zulassigkeit von wahlweisen Schuldfeststellungen zu ziehen
sind, sollte vielmehr (weiterhin) der Rechtsprechung Uberlassen werden, die sich zu
diesem Zeitpunkt bereits der vom Reichsgericht (vgl. Beschluss der Vereinigten
Strafsenate vom 2. Mai 1934 - 1 D 1096/33 -, RGSt 68, 257) vor Inkrafttreten von §
2b RStGB vertretenen Rechtsauffassung zur Zulassigkeit wahlweiser Feststellungen
angeschlossen hatte und teilweise bereits daruber hinaus gegangen war (vgl. BT-
Drucks. Nr. 3713 S. 19). Die hochstrichterliche Rechtsprechung nahm hierbei an,
dass Wahlfeststellungen nach Aufhebung des § 2b RStGB durch das Gesetz des
Kontrollrats Nr. 11 nicht unzulassig geworden seien, sondern es - wie vor seinem In-
krafttreten - an einer ausdrucklichen gesetzlichen Regelung fehle (vgl. BGH, Urteil
vom 19. April 1951 - 3 StR 165/51 -, BGHSt 1, 127 <128>).

Weder in der Stellungnahme des Bundesrats (vgl. BT-Drucks. Nr. 3713 S. 59 ff.)
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noch in dem Bericht des Rechtsausschusses (vgl. BT-Drucks. Nr. 4250) wurde dem
Vorschlag der Bundesregierung entgegengetreten und eine gesetzliche Regelung -
und sei es in der Zukunft im Rahmen der geplanten groRen Strafrechtsreform - ge-
fordert. Eine diesbezugliche Erwartung lasst sich den Materialien nicht entnehmen
(in diese Richtung aber BGH, Vorlagebeschluss vom 2. November 2016 - 2 StR 495/
12 -, Rn. 59). Auch in der Folgezeit nahm der Gesetzgeber - trotz Erstreckung der
Grundsatze auf weitere Straftatbestéande (vgl. Uberblick bei Stuckenberg, in: KMR,
StPO, § 261 Rn. 145 [August 2013]) und Forderungen im Schrifttum nach einer ge-
setzlichen Regelung (vgl. etwa Dreher, JZ 1953, S. 421 <424>; Nuse, GA 1953, S. 33
<40>; Wolter, Alternative und eindeutige Verurteilung auf mehrdeutiger Tatsachen-
grundlage im Strafrecht, 1972, S. 279 ff.) - weder die Reformen des Strafrechts noch
des Strafprozessrechts zum Anlass, die Voraussetzungen und Grenzen der echten
Wabhlfeststellung zu normieren (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Mai 2017- GSSt 1/17 -,
BGHSt 62, 164 <174 ff. Rn. 27 ff.>; GUunther, Verurteilungen im Strafprozess trotz
subsumtionsrelevanter Tatsachenzweifel, 1976, S. 28 f.). Es ist daher nicht ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber der Rechtsprechung seine mit der Verabschiedung des
Dritten Strafrechtsanderungsgesetzes jedenfalls konkludent erteilte grundsatzliche
Billigung entzogen haben konnte. Das Aufhebungsgesetz des Kontrollrats steht der
Rechtsfortbildung schon deshalb nicht entgegen (vgl. aber BGH, Vorlagebeschluss
vom 2. November 2016 - 2 StR 495/12 -, Rn. 59), weil durch Art. 2 des Gesetzes Nr.
A-37 zur Beseitigung der Wirksamkeit und Aufhebung bestimmter Vorschriften des
Besatzungsrechts vom 5. Mai 1955 der Verlust seiner Wirksamkeit ausdrticklich an-
geordnet wurde (vgl. Amtsblatt der Alliierten Hohen Kommission S. 3267 f.).

4. Eine Verurteilung auf wahldeutiger Tatsachengrundlage zur Vermeidung der Ge-
rechtigkeit widersprechender Ergebnisse ist gleichwohl nur in Ausnahme-fallen zu-
l&ssig, wenn trotz Ausschopfung aller verfligbaren Erkenntnisquellen eine eindeutige
Tatfeststellung und ein eindeutiger Tatnachweis nicht moglich sind. Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es unverzichtbare Vorausset-
zung eines rechtsstaatlichen Verfahrens, dass Entscheidungen auf zureichender
richterlicher Sachaufklarung beruhen und eine in tatsachlicher Hinsicht genigende
Grundlage haben (vgl. BVerfGE 86, 288 <317>; 109, 133 <162>; 117, 71 <105>;
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 31. Juli 2014 - 2 BvR
571/14 -, NZV 2016, S. 45 <47>). Dem Tatrichter kommt dabei eine besondere Ver-
antwortung zu (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 30.
April 2003 - 2 BvR 2045/02 -, NJW 2003, S. 2444 <2445>). Die Moglichkeit einer
Wahlfeststellung darf nicht dazu flihren, dass - etwa in dem Bemihen um schnelle
Verfahrenserledigung - die weitere Aufklarung des Tatsachenstoffs unterbleibt. Den
Tatgerichten obliegt es daher, bereits im Rahmen des Eréffnungsbeschlusses das
Vorliegen der Voraussetzungen einer Wabhlfeststellung zu Uberprifen, also insbeson-
dere, ob die diesbezlglichen Feststellungen von einer rechtsfehlerfreien Beweis-
grundlage getragen sind. Die Urteilsgrinde missen anstelle der fiir erwiesen erach-
teten Tatsachen, in denen die Merkmale der strafbaren Handlung gefunden werden,
den auf3eren und inneren Sachverhalt der Verhaltensweisen schildern, die nach der
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Uberzeugung des Gerichts allein in Betracht kommen; andere Méglichkeiten miissen
sicher ausgeschlossen sein (vgl. BGH, Urteil vom 2. Juli 1980 - 3 StR 204/80 -, NStZ
1981, S. 33 <33>; Sander, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2012, § 261 Rn.
170). Es muss erkennbar sein, dass trotz Ausschdpfung aller Beweismdglichkeiten
und erschopfender Wirdigung der Tatsachen und Beweise keine eindeutigen Fest-
stellungen getroffen werden konnten (vgl. BGH, Urteil vom 4. Dezember 1958 - 4 StR
411/58 -, BGHSt 12, 386 <388>; BGH, Urteil vom 11. November 1966 - 4 StR 387/
66 -, BGHSt 21, 152 <153>).

Von einer weiteren Begriindung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgese-
hen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Huber Kessal-Wulf Kdnig
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