§ 10 Indubio pro reo — Wahlfeststellung -
Postpendenzfeststellung

Vertiefung zu § 10 Rn. 42 f.: Wahlfeststellung, prozessuale Tat
und Anklage

Die Darlegungen in § 10 Rn. 1841 des Buches betrafen die materiellen Voraus-
setzungen der Wahlfeststellung (der wahldeutigen Verurteilung). Sachverhalte der
Wahlfeststellung werfen jedoch auch schwierige spezifisch prozessuale Probleme auf
(dazu Beulke/Fahl JURA 1998, 262 ff.), die Gegenstand strafrechtlicher Examens-
klausuren sein kdnnen.

1. Auch in Fillen der Wahlfeststellung (bzw. der Entscheidung iiber normative Stu-
fenverhaltnisse usw) gilt der Grundsatz, dass nur das abgeurteilt werden kann, was
angeklagt ist.! Dieser Grundsatz kann zu Problemen fithren, wenn zunichst nur we-
gen einer bestimmten Tat (zB eines Diebstahls aus einem Haus an einem bestimmten
Tag) angeklagt ist. Stellt sich hier im Laufe der Hauptverhandlung heraus, dass auch
eine andere Straftat (zB eine Hehlerei zu einem spiteren Zeitpunkt) in Betracht
kommt und bleibt unaufklirbar, ob die eine oder andere Straftat gegeben ist, so stellt
sich die Frage: Ist auch dieses alternative Delikt angeklagt? (denn nur dann kann es
- eindeutig oder wahldeutig — abgeurteilt werden):

Orientiert man sich zur Beantwortung dieser Frage an den allgemeinen Prinzipien
der Tat und der Tatidentitit (Tat als einheitlicher Lebenssachverhalt; siche dazu die
online-Ergianzung zu § 9 des Buches — Rn. 2 ff.), ist dies letztlich eine Frage des Ein-
zelfalles: Es ist durchaus denkbar, dass die Delikte, die im Verhaltnis der exklusiven
Alternativitit oder eines normativen Stufenverhiltnisses stehen, prozessual zur selben
Tat gehoren (demselben Lebenssachverhalt zugehoren). Beispiele dafiir bilden der
Raub und die riuberische Erpressung in — § 10 Fall 4 und die Beteiligung des A an
einem Delikt, die in tatsichlicher Hinsicht moglicherweise die Voraussetzungen der
Beihilfe, aber uU auch der Mittiterschaft erfiillt (— § 10 Fall 2). Ein weiteres Beispiel
bilden die alternativen Delikte des A in — § 10 Fall 5 (mag hier nach dem in — § 10
Rn. 36 Gesagten auch eine Wahlfeststellung letztlich nicht in Betracht kommen).
Durchaus denkbar ist freilich auch, dass beide Delikte (nach allgemeinen Grundsit-
zen) nicht mehr demselben Lebenssachverhalt angehdren — zB der Diebstahl oder
Raub zu einem bestimmten Zeitpunkt und an einem bestimmten Ort und die Tage
spater vorgenommene Hilfe bei der Verschleierung oder Verwertung der Beute oder
der Verwischung der Tatspuren (dabei ist zZB denkbar, dass zunachst nur wegen Letz-
terem angeklagt ist, sich dann aber eine Beteiligung an Ersterem als moglich heraus-
stellt).

2. Bei einer Orientierung an den allgemeinen Grundsitzen zur prozessualen Tat und
zur Tatidentitdt ergeben sich damit ganz unterschiedliche Schwierigkeiten bei der

1 Dazu BGHSt 32, 146 (150 £.) = NJW 1984, 2109 BGHSt 35, 86 (87 £.); BGH NStZ 2014, 42 mwN;
SK-StGB/Wolter Anh. zu § 55 Rn. 34 mwN.
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Verwirklichung der Grundsitze der Wahlfeststellung (bzw. der sonstigen Grundsitze
des Vorgehens bei Unklarheit). Unproblematisch sind danach zunichst nur die Fille,
in denen eine prozessuale Tat vorliegt (hier sind dann auch insoweit alternativ in Be-
tracht kommende Delikte oder Deliktsformen mitangeklagt). Eine Verurteilung we-
gen des alternativen Delikts (usw.) bzw. eine wahldeutige Verurteilung ist daher hier
nach entsprechendem rechtlichem Hinweis nach § 265 StPO moglich. Anders ist es
dagegen in den Fillen, in denen das alternative Delikt nicht zur selben prozessualen
Tat gehort. Hier gentigt der Hinweis nach § 265 StPO nicht. Notwendig ist insoweit
vielmehr eine Anklage (Nachtragsanklage, Neuanklage) des Sachverhalts, der das al-
ternative Delikt enthilt; zuvor fehlt es insoweit an einer Verurteilungsvoraussetzung.

3. Allerdings hat es in der Rechtsprechung Versuche gegeben, auch in den Fillen, in
denen nach allgemeinen Grundsitzen an sich verschiedene Taten gegeben sind, nur
eine prozessuale Tat anzunehmen und damit auch insoweit (in Fillen der Wahlfest-
stellung usw.) direkt (und ohne Neuanklage) zu einer Verurteilung zu kommen.

Nach der alteren Rechtsprechung bildeten Delikte, zwischen denen (nach den Grund-
satzen der Wahlfeststellung) eine Wahlfeststellung moglich ist, auch im prozessualen
Sinne eine Tat (also zB ein Diebstahl und die alternative spiter liegende Hehlerei?).
Freilich blieb dabei offen, wie sich dies im Blick auf die Grundsitze des Tatbegriffs
begriinden lsst. Einen Versuch, dies zu begriinden, bildete die sog. Spiegelbildtheorie:
Nach ihr hingen Delikte, die sich gegenseitig ausschlieflen, insoweit sachlich zusam-
men und bilden wegen dieser inneren Verkniipfung nur eine prozessuale Tat (gewis-
sermafien deren verschiedene Seiten).

Die neuere Rechtsprechung lehnt diese Auffassungen jedoch mit Recht ab. Die Erfuil-
lung der materiellen Voraussetzungen einer Wahlfeststellung bedeutet keineswegs
automatisch, dass derart wahlfeststellungsfahige Delikte auch prozessual eine Tat bil-
den. An einer solchen fehlt es beispielsweise bei raum-zeitlich ganz unterschiedlichen
Lebenssachverhalten.* Auch die Spiegelbildtheorie ist nicht haltbar.’ Sie stellt auf Ge-
sichtspunkte ab (gegenseitiger Ausschluss, das Nichtgegebensein des einen Delikts sei
das negative Spiegelbild des Gegebenseins des anderen), auf die es fiir den Tatbegriff
nicht ankommt und die diesen aufzuldsen geeignet sind.® Es bleibt damit dabei, dass die
prozessuale Behandlung von Sachverhalten der Wahlfeststellung (usw) nur dann un-
problematisch ist, wenn die alternierenden Delikte Teil derselben prozessualen Tat sind.

4. Damit stellt sich die Frage, wie dann zu verfahren ist, wenn die alternierenden
Delikte (oder auch ein normatives Minus) im prozessualen Sinn unterschiedliche
Taten bilden, von denen bisher nur eine angeklagt ist.” Die Antwort hierauf hingt
unter anderem davon ab, wann das alternierende Delikt entdeckt wird.

2 Vgl. dazu die bei Beulke/Fahl JURA 1998, 262 (263) angefiihrte dltere Rspr. des RG und des BGH;
aus spiterer Zeit sehr deutlich idS BayObLG NJW 1965, 2211 (2213); Schliichter JR 1989, 48
(50 ff.).

3 OLG Celle NJW 1968, 2390; 1979, 228.

4 Vgl. dazu BGHSt 35, 80 ff.

5 Vgl. BGHSt 32, 146 (148 £.) = NJW 1984, 2109; BGHSt 35, 60 (62 £.) = NJW 1988, 1742; KMR-
StPO/Stuckenberg § 264 Rn. 117 mwN; im Sinne einer Verteidigung der »Alternativititstheorie«
aber Roxin/Schiinemann StrafVerfR § 20 Rn. 10 f.; eingehend und differenziert zur Problematik
SK-StPO/Velten § 264 Rn. 48 f. mwN.

6 Dazu BGHSt 32, 146 (149) = NJW 1984, 2109.

7 Dazu auch Kudlich JuS 2005, 236 f.
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Vertiefung zu § 10 Rn. 42 f.: Wablfeststellung, prozessuale Tat und Anklage

a) Wenn die Moglichkeit der Begehung des alternierenden Delikts — wie nicht selten —
erst im Rahmen der (Beweisaufnahme in der) Hauptverhandlung entdeckt wird, setzt
eine sachgerechte Entscheidung (zB die wahldeutige Verurteilung) eine Anklage
auch der bisher nicht angeklagten Tat voraus. Dies kann ggf. im Wege einer Nach-
tragsanklage erfolgen, § 266 StPO.® Diese setzt allerdings die Zustimmung des An-
geklagten voraus, die (da sie iiberhaupt erst die wahldeutige Verurteilung ermoglicht)
hiufig verweigert werden wird. Dann bleibt nur die Moglichkeit einer gesonderten
Anklage (auch) der bisher nicht angeklagten Tat nach § 1701 StPO und deren Ver-
bindung (§§ 3, 4 oder § 237 StPO) mit dem bereits anhingigen Verfahren. Um das
zeitlich zu bewiltigen, bedarf es in der Regel der Aussetzung des schon anhingigen
Verfahrens.

Verfehlt wire dagegen eine Entscheidung ohne eine solche zusitzliche Anklage.
Wiirde ohne zusitzliche Anklage wahldeutig verurteilt, so lige hierin eine Verlet-
zung des Anklagegrundsatzes (in Gestalt einer Verurteilung — wenn auch nur wahl-
deutig — wegen einer Tat, die nicht angeklagt ist), §§ 151, 155, 264 StPO. Wiirde ande-
rerseits ohne zusitzliche Anklage der anderen prozessualen Tat allein Gber das
angeklagte Geschehen entschieden, so wire hinsichtlich des nur méglicherweise be-
gangenen Delikts der angeklagten prozessualen Tat im Grunde nur ein Freispruch
moglich. Wiirde dieser rechtskriftig, so entstiinde eine vollig verfahrene Situation:
Diese Tat wire rechtskriftig behandelt; die noch nicht angeklagte Tat konnte aber, da
sie ebenfalls nur moglicherweise begangen worden ist, ebenfalls nicht zu einer Verur-
teilung fuhren. Das verfehlte Verfahren droht damit auch zu sachwidrigen Ergebnis-
sen zu fithren. Umso wichtiger ist es daher, durch eine Nachtragsanklage oder eine
gesonderte Anklage (und die Verbindung der beiden Verfahren) fiir die notwendige
Verurteilungsvoraussetzung zu sorgen. — Zu den zusitzlichen Schwierigkeiten, wenn
die Moglichkeit allein einer wahldeutigen Verurteilung und die Notwendigkeit der
zusitzlichen Anklage erst in spiteren Phasen des Verfabhrens (zB in der Berufungs-
verhandlung) bemerkt werden, vgl. Beulke/Fahl JURA 1998, 262 ff.

b) Am besten zu bewiltigen ist die spezifisch prozessuale Problematik, wenn sich die
alternativ mogliche andere Deliktsbegehung und deren Zugehorigkeit zu einer ande-
ren Tat schon wéihrend des Ermittlungsverfabrens herausstellen: Dann kann wegen
beider historischer Geschehnisse derart angeklagt werden, dass der Angeklagte ent-
weder die eine oder die andere Tat begangen habe. Ein hinreichender Anlass zur An-
klage (§ 1701 StPO) besteht dabei nicht nur hinsichtlich der bisher primir ange-
nommen, sondern auch hinsichtlich der alternativen Tat, die moglich erscheint. Denn
es ist durchaus denkbar, dass diese sich am Ende als wirklich begangen herausstellt
(und ob das der Fall ist, hat das Gericht zu kliren und zu entscheiden). Aufierdem
besteht hinreichender Anlass fiir deren Anklage aber auch, um bei verbleibender Un-
aufklirbarkeit eine Grundlage fiir eine wahldeutige Verurteilung zu schaffen. Aus
ganz entsprechenden Griinden kann sich das Gericht dann auch im Zwischenverfah-
ren dazu entschlieffen, die wahldeutige Anklage zuzulassen und insoweit die Eroff-
nung des Hauptverfahrens auf dieser Grundlage zu beschlieflen (§§ 203, 207 StPO).

8 BGHSt 32, 146 (150 f.) = NJW 1984, 2109.

Frisch, Strafrecht - Examenswissen - Examenstraining 3




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (eciRGB v2)
  /CalCMYKProfile (ISO Coated v2 \050ECI\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails true
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts false
  /TransferFunctionInfo /Remove
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile (None)
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck true
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly true
  /PDFXNoTrimBoxError false
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <>
    /CHT <>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV <>
    /HUN <>
    /ITA (Utilizzare queste impostazioni per creare documenti Adobe PDF che devono essere conformi o verificati in base a PDF/X-1a:2001, uno standard ISO per lo scambio di contenuto grafico. Per ulteriori informazioni sulla creazione di documenti PDF compatibili con PDF/X-1a, consultare la Guida dell'utente di Acrobat. I documenti PDF creati possono essere aperti con Acrobat e Adobe Reader 4.0 e versioni successive.)
    /JPN <>
    /KOR <>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die moeten worden gecontroleerd of moeten voldoen aan PDF/X-1a:2001, een ISO-standaard voor het uitwisselen van grafische gegevens. Raadpleeg de gebruikershandleiding van Acrobat voor meer informatie over het maken van PDF-documenten die compatibel zijn met PDF/X-1a. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 4.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents that are to be checked or must conform to PDF/X-1a:2001, an ISO standard for graphic content exchange.  For more information on creating PDF/X-1a compliant PDF documents, please refer to the Acrobat User Guide.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 4.0 and later.)
    /DEU (Nomos-Druck \(05.12.2008\))
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /HighResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.276 841.890]
>> setpagedevice


