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schliefen (§ 148 II 3, sog. Tren
540).

NORT——) hIEACnHB UCH HANDL UNG

nen nach § 129a StGB jede Erschwerung des miindlichen oder schriftlichen Verkehrs, insb. jede Briefkon-
trolle oder -beschlagnahme sowie eine darauf abzielende Durchsuchung des Verteidigers oder die Anbrin-
gung einer Trennscheibe unzulissig ist (so grds. auch OLG Hamm NJW 1980, 1404). Dies schlief3t
freilich eine Durchsuchung des Vert. und der von ihm mitgebrachten Sachen aufgrund sitzungspolizeili-
cher Verfiigungen (§ 176 GVG) nicht aus, wenn der Vorsitzende willkiirfrei eine Gefahr fiir die Ordnung
in der Sitzung annimmt (BVerfGE 48, 118; krit. Krekeler, NJW 1979, 185). Zulissig ist es auch, den Vert.
bei Besuchen eines inhaftierten Gefangenen aus Griinden der Erhaltung der Anstaltssicherheit wie jeden
anderen Besucher zu behandeln und auf Waffen und Ausbruchswerkzeuge zu untersuchen (vgl. BVerfGE
38, 26; BGH NJW 1973, 1656). Gegen solche Mafinahmen ist der Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG ge-
geben (BGH NJW 1980, 3514).

2. Unter dem Eindruck des Entfithrungsfalles Schleyer hat der Gesetzgeber in einem Blitzgesetz (Gesetz 78
zur Anderung des EGGVG v. 30.9.1977, BGBL.1 1877) eine vollstindige Kontaktsperre zwischen An-
walt und Mandanten wihrend laufender terroristischer Aktivititen eingefiihrt, nachdem diese bereits seit
der Nacht vom 5. zum 6. 9. vom GBA, Bundes- und Landesjustizminister entgegen dem Beschl. des Er-
mittlungsrichters beim BGH v. 6.9. (aufgehoben vom 3. StS des BGH am 23.9. [BGHSt 27, 260 m. krit.
Anm. Amelung, NJW 1978, 623; Sydow, JuS 1978, 222]) durchgesetzt worden war (Antrige der Verteidi-
ger auf einstweilige Anordnung dagegen zuriickgewiesen durch BVerfGE 46, 1; zum ,Kontaktsperrege-
setz” vgl. die krit. Auseinandersetzung bei Junker, Analyse u. Kritik d. strafverf.rechtl. Terrorismusgesetzge-
bung, 1996, 204{f.). Nach §§ 31, 33 EGGVG konnen die Justizbehorden der Linder die Verbindungen
,von Gefangenen untereinander und mit der Aufenwelt einschliefllich des schriftlichen und miindlichen
Verkehrs mit dem Verteidiger unterbrechen, wenn eine Landesregierung bzw. eine von ihr bestimmte
oberste Landesbehérde oder der BMJ (s. § 32 EGGVG) eine dreifache Feststellung treffen: dass eine ge-
genwirtige Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person besteht, dass bestimmte Tatsachen den Ver-
dacht begriinden, diese Gefahr gehe von einer terroristischen Vereinigung aus, und dass zur Abwehr dieser
Gefahr die Unterbrechung der Verbindungen mit Gefangenen, die im Zusammenhang mit Straftaten
i.S.d. § 129a StGB einsitzen, geboten ist (zur Unanwendbarkeit des Kontaktsperregesetzes auf nicht orga-
nisierte terroristische , Einzelginger* BGHSt 27, 260). Uber die Ausfithrung und die Auswirkungen der
Kontaktsperre s. § 34 EGGVG, iiber das Auflerkrafttreten, die gerichtliche Bestitigung und die Erneue-
rung der Feststellung nach § 31s. §§ 35, 36 EGGVG. Die Verfassungsmifigkeit des umstrittenen Kon-
taktsperregesetzes ist zwar von BVerfGE 49, 24 bejaht worden, richtigerweise aber sogar trotz seiner deut-
lichen Abmilderung durch den mit Gesetz v. 4.12.1985 (BGBI. I 2141) eingefiigten § 34a EGGVG zu
verneinen. Obwohl es zu begriiflen ist, dass dem Gefangenen nunmehr auf seinen Antrag ein Rechtsanwalt
als Kontaktperson beizuordnen ist, werden die rechtsstaatlichen Mindestbediirfnisse hierdurch deshalb
nicht erfiillt, weil die Beiordnung nur auf dessen Antrag erfolgt (§ 34a I). Denn durch die Aufhebung jeg-
lichen Kontakts zur Auflenwelt wird die Menschenwiirde der Gefangenen angetastet, und dass ein Rechts-
staat dies auch ohne Antrag des Gefangenen vermeiden sowie in seinem eigenen Interesse den bloflen An-
schein eines iibertrieben harten Vorgehens vermeiden muss, zeigt der bis heute mit ungeklirten Details
versehene Tod von Baader, Ensslin und Raspe in der Nacht vom 17. auf den 18.10.1977 (dazu Aust, Der
Baader-Meinhof-Komplex, 1985; Weidenhammer, Selbstmord oder Mord?, 1988; zur Bewiltigung der
rechtsstaatlichen Probleme in dem vorangegangenen Prozess Amboff; Der Stammbheim-Prozess — ein
rechtswidriges Verfahren?, 2010; in der ansonsten instruktiven Analyse von Zénfelde, Die Rote Armee
Fraktion und die Strafjustiz, 2009, ausgespart).

VI. Kurze Verhinderungen des Verteidigers

Ist der Wahlverteidiger in einem Termin verhindert, so gebietet Art. 6 III ¢ EMRK, 79
dass darauf tunlichst Riicksicht genommen werde (BGH NStZ 1988, 235). Es folgt
aber weder aus Art. 103 I GG noch aus dem Gebot des Fair Trial, dass das Gericht
unter allen Umstinden die Verhandlung unterbrechen muss, wenn der (freiwillige)

Wahlverteidiger verhindert ist; vielmehr ist nach Lage des Einzelfalles abzuwiigen, was
dem Angekl. zugemutet werden kann (BGH NStZ 1984, 176). Bei einer Verspitung
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len, der sich nicht in die Sache einarbeiten konnte (BGHSt 58, 296) oder zu dem der
Angeklagte kein Vertrauen hat, sondern es muss versuchen, mit dem Verteidiger des
Vertrauens einen anderen Termin innerhalb der 3-Wochen-Frist des § 229 I abzustim-
men; eine Aussetzung kann jedoch nicht verlangt werden (BGH NStZ 1992, 247).

F. Beistande

Eine zweite, neben den Verteidigern wenig bedeutungsvolle Kategorie von Fiirspre-
chern kennt die StPO in Gestalt der Beistinde (§ 149). Anders als im Zivil- und
Verwaltungsprozess (§§ 90 ZPO, 67 II VwGO) miissen im Strafverfahren gegen Er-
wachsene nur der Ehegatte oder gesetzliche Vertreter des Beschuldigten in der Haupt-
verhandlung auf ihren Antrag zugelassen werden (weitergehend § 69 JGG fiir das Ju-
gendstrafverf.); im Vorverfahren unterliegt ihre Zulassung dem Ermessen des Richters.
Der Antrag muss allerdings vom Beistandsberechtigten selbst gestellt werden; ein blo-
Ber Antrag des Angekl. geniigt nicht (OLG Diisseldorf NJW 1979, 938). Der Bei-
stand hat ein Fiirsprache- und Anhérungsrecht und zu diesem Zweck auch das Rech,
an Zeugen Fragen zu stellen (BGHSt 47, 62, 64). Zu seiner Ausiibung muss er in der
Hauptverhandlung, deren Zeit und Ort ihm mitzuteilen sind, anwesend sein kénnen,
doch ist dieses Recht im Interesse der Wahrheitsermittlung eingeschrinke: Kommt er
als Zeuge in Betracht, so geht § 243 I 1 vor; auch kann § 247 analog angewendet wer-
den (BGHSt47, 62). Weitergehende Rechte — etwa zur Stellung von Beweisantrigen —,
die seine prozessuale Position der des Vert. annihern wiirden, hat der Beistand (anders
als im Jugendstrafverf. nach § 69 JGG) nicht. Sein miindlicher Verkehr mit dem in-
haftierten Angekl. darfauch iberwacht werden, allerdings nur bis zum Schluss der Be-
weisaufnahme (BGHSt 44, 82, 861t.).

35 OLG Diisseldorf StV 1983, 269; 1995, 454; OLG Koln StV 1984, 147; 1990, 257; OLG Zweibrii-
cken StV 1984, 148; BayObLG StV 1985, 6.
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S. ferner die Literaturnachweise zu § 52.

A. Grundlagen

I. Begriff

Gegenstand des Strafverfahrens ist i.w.S. die Frage, ob sich der Beschuldigte strafbarer 1
Handlungen schuldig gemacht hat und welche Rechtsfolgen gegebenenfalls gegen ihn
zu verhingen sind. Der Terminus technicus ,Prozessgegenstand (oder ,, Verfahrens-
gegenstand ) hat demgegeniiber eine engere Bedeutung. Er betrifft nur die ,.in der An-
klage bezeichnete Tat“ der angeklagten Person(en) (§§ 155 I, 264 ), d. h. nur den Ge-
genstand des gerichdichen Verfahrens. Diese Festlegung ist eine Konsequenz des
Anklagegrundsatzes (dazu o. § 13): Wenn die gerichtliche Untersuchung von der Er-
hebung einer Klage abhingt (§ 151), so muss sie auch thematisch durch die Anklage
gebunden sein (dazu niher u. § 40 Rn. 12). Innerhalb der Grenzen des Prozessgegen-
standes ist das Gericht dagegen zu umfassender Aufklirung der Tat nach ihrer tatsich-
lichen wie rechtlichen Seite hin verpflichtet (vgl. §§ 155 11, 264 II, 265).

Il. Aufgaben

Der Prozessgegenstand hat zwei Aufgaben: Er bezeichnet den Gegenstand der Rechts- 2
hingigkeit (dazu u. § 40 Rn. 10) und umreif§t dadurch zugleich die Grenzen der ge-
richtlichen Untersuchung und der Urteilsfindung; und er bestimmt die Ausdehnung
der Rechtskraft (dazu s. u. § 52), d. h. was nach endgiiltigem Verfahrensabschluss defi-
nitiv entschieden ist und nicht abermals aufgerollt werden darf (,ne bis in idem®).
Beide Funktionen sind nur zwei Seiten ein und derselben Medaille, und zwar sowohl
aus logisch zwingenden Griinden als auch im Hinblick auf den hinter diesen Institu-
ten stehenden Schutzzweck: Die Reichweite des Prozessgegenstandes bestimmt nach
dem Akkusationsprinzip, welche strafrechdichen Vorwiirfe sich der Angeklagte im
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Hauptverfahren gefallen |
gegen, nach endgiiltigem Abschluss dieses Verfahrens noch ein nfl mit de lben Vor
wiirfen konfrontiert zu we!rlEﬁ %Aﬁ%ekj{nmﬁm@thu N G
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wegen der inquisitorischen Strukeur der Hauptverhandlung zugleich eine Kognitions-
pflicht bedeutet, extensiver bestimmen wiirde als die am Ende dieses Verfahrens statt-
findende Erledigung. Der in den §§ 155, 264-266 fiir die Hauptverhandlung defi-
nierte Prozessgegenstand bestimmt deshalb zugleich die Reichweite der Recheskraft.
Diese Identitiit ist vom RG von Anfang an in st. Rspr. anerkannt worden,! obwohl
der Rechtsgrundsatz ,ne bis in idem® als Kehrseite des Akkusationsprinzips in der
RS¢PO nicht ausdriicklich ausgesprochen worden war. Er ist aber eine weltweit aner-
kannte Konsequenz aus dem Rechtsstaatsprinzip? und in Art. 103 III GG sogar als
Grundrecht garantiert. Es ist deshalb dogmatisch falsch, wenn sich die Rspr. bei der
Bekimpfung des Terrorismus dem Verbot des ,,ne bis in idem“ dadurch zu entziehen
versucht, dass sie eine unterschiedliche Reichweite des Prozessgegenstandes fiir die
Hauptverhandlung einerseis, fiir die Rechtskraft andererseits behauptet. Zwar scheint
diese Identitit des Tatbegriffs beim Zusammentreffen der Mitgliedschaft in einer kri-
minellen oder terroristischen Vereinigung (§§ 129a, b StGB) mit den in deren Rah-
men begangenen speziellen Straftaten zu Schwierigkeiten zu fithren, weil die Rspr.
hier ein berechtigtes Interesse der Beschuldigten bejaht, sowohl wegen des Organisa-
tionsdelikes als auch wegen aller bekannten Einzeltaten zugleich angeklagt und abge-
urteilt zu werden, die Rechtskraft aber nicht auf die hierbei iibersehenen Einzeltaten
erstrecken will (niher u. Rn. 9). Sie schief$t aber dogmatisch tibers Ziel hinaus, wenn
sie zu diesem Zweck den Prozessgegenstand in der Hauptverhandlung gem. § 155,
264 anders (ndmlich weiter) als fiir die Reichweite der Rechtskraft gem. Art. 103 III
GG bestimmen will (BGHSt 29, 288, 297; BVerfGE 56, 22, 35f; zu entsprechenden
Ansitzen im Schrifttum s. die Nachw. u. zutr. Kritik bei Greco, 2015, S. 477 ff.). Denn
ausnahmsweise kann aus dem Rechtsstaatsprinzip auch ein Zwang zur Verbindung
und einheitlichen Aburteilung mehrerer Prozessgegenstinde folgen (zu einem anderen
Beispiel beim Agent Provocateur s. u. § 37 Rn. 8), so dass die von BGH und BVerfG
hierzu bemiihte Zerstérung des einheitlichen Tatbegriffs dogmatisch weder notwendig
noch stimmig ist.

B. Ausgestaltung des Prozessgegenstandes im Einzelnen

I. ldentitat des Prozessgegenstands

Wegen des hohen Ranges des Akkusationsprinzips (§ 151) und des Grundsatzes ,ne bis
in idem® (Art. 103 III GG) ist die Frage, ob ein und derselbe Prozessgegenstand (eadem
res) vorliegt, von erheblicher Bedeutung. Die StPO gibt hierfiir keine Definition, aber
in den §§ 154 und 154a, 155, 200 I, 264, 265 wichtige Fingerzeige. Die Identitit des
Prozessgegenstandes hat eine personliche und eine sachliche, sowohl tatsichlich-
prozessuale als auch materiellrechtliche Komponente, d. h., sie setzt voraus:

' RGSt 21, 78, 80 mit weiteren zahlreichen Nachweisen. Das entspricht auch heute noch der h. M. in
Rspr. und Literatur, s. BVerfGE 23, 191, 202; 45, 434, 435; BGHSt 6, 92, 95; Achenbach, ZStW 87
(1975), 84f., 871L.; KMR/Stuckenberg, § 264 Rn. 6 mit weiteren zahlreichen Nachweisen.

Zur entspr. angloamerikanischen Rechtsfigur der double jeopardy s. Stuckenberg, 2001; zur Geltung in-
nerhalb der EU kraft Art. 54 SDU s. 0. § 3 Rn. 23.
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1. die Identitit der Person: Es esses
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2. die Identitit der Tat. 5

Der hierfiir maf§gebliche prozessuale Tatbegriff ist nach Rspr. und h. L. vom materi-
ellen Recht weitgehend unabhiingig. Er bezeichnet das gesamte Verhalten des Angekl.,
soweit es mit dem durch die Anklage dem Gericht unterbreiteten geschichtlichen
Vorkommnis nach der Lebensauffassung eine Einheit bildet.” Im Schrifttum wird
die vorgenannte Formel vielfach als ,,vordogmatisch®, ,tautologisch® oder ,,methodisch
unhaltbar® kritisiert? und statt dessen eine Normativierung gefordert (niher Roxin, JR
1984, 346, 248; ders., JZ 1988, 260f.; umfassend Greco, s. u. Rn. 14a). Immerhin
liegt ihr der normativ, nimlich prozessstrukturell im Ansatz fruchtbare Gedanke zu-
grunde, dass ein historischer Sachverhalt in sozialen Sinneinheiten von aufeinander
bezogenen Handlungssequenzen stattfindet, die in der durch den Zeugenbeweis ge-
prigten Ermittlung in eben dieser Sinneinheit umgangssprachlich rekonstruiert wer-
den miissen, worauf sich wiederum der Angekl. in der Hauptverhandlung einstellen
und was er auch vom Gericht verlangen kann, wobei die Einheitlichkeit des Lebens-
vorganges durch den in der Anklageschrift bezeichneten materiellen Straftatbestand
vorgezeichnet wird. Ferner lisst sich dem Gesetz entnehmen, dass die Tat durch die
Anklage in ihrer Identitit nicht statisch festgeschrieben, sondern in gewissem Umfang
Verinderungen zuginglich ist. Das Gericht kann sie nicht nur rechdich anders wiir-
digen (§§ 155 II, 264 1), es kann auch nachtriglich erkannten tatsichlichen Abwei-
chungen von Anklage und Eréffnungsbeschluss im Rahmen des Prozessgegenstandes
Rechnung tragen (vgl. § 265 II), solange nur die Substanz des angeklagten Vorganges
erhalten bleibt. Entscheidend ist also nicht, ob die Anklage ein bestimmtes Geschehen
erwihnt, sondern ob es mit dem durch die Anklage bezeichneten Vorkommnis einen
einheitlichen Vorgang bildet (BGH NStZ 1996, 243). Wann dies der Fall ist, wird in
der Praxis in der Regel intuitiv entschieden, wie der nachfolgende Uberblick iiber die
Rspr. zeigt.

So ist es etwa dieselbe Tat, wenn sich herausstellt, dass der Angeklagte den ihm vorgeworfenen Einbruchs- 6
diebstahl nicht am 12. Juli, sondern schon 5 Tage vorher begangen hatte oder dass er dabei nicht das Fens-
ter entriegelt, sondern die Tiir mit einem Nachschliissel gedffnet hatte (zur Hinweispflicht nach § 265 in
einem solchen Fall s. u. § 44 Rn. 271f.). Wenn dagegen ein wegen Diebstahls Angeklagter gesteht, dass das
bei ihm gefundene Geld nicht aus dem angeklagten Diebstahl, sondern aus einer frither begangenen Er-
pressung herriihrt, sind die Grenzen der Tat iiberschritten (es kommt hochstens Nachtragsanklage, § 266,
in Betracht; s. dazu u. § 48 Rn. 4ff.). Bei folgenlosen Gefihrdungsdelikten im Stralenverkehr kénnen da-
gegen schon geringe zeitliche Verschiebungen wegen der hier bestehenden Verwechslungsgefahr die Tat-
identitit ausschlieffen (AG Gemiinden NJW 1980, 1477). Auch zwischen einer Trunkenheitsfahrt und
der durch sie bewirkten unerlaubten Einfuhr von BtM besteht nach der Rspr. Tatidentitit (BGH StV

3 Grundl. bereits RGSt 5, 249, 250f.; BGHSt 10, 396, 397; 23, 141; 35, 60, 61; 41, 292, 298; 45, 211;
NStZ 1984, 469; 1999, 524; 2006, 350; zahlreiche weitere Nachweise bei KMR/Stuckenberg, § 264
Rn. 15, 17, 25; LR/Kiihne, Einl. K Rn. 60f. Hiufig wird auch folgende #hnliche Definition benutzt
(BGHSt 41, 385, 388; 43, 252, 255): ,Zwischen den einzelnen Verhaltensweisen des Téters muss eine
innere Verkniipfung bestehen, dergestalt, dass ihre getrennte Aburteilung in verschiedenen erstinstanz-
lichen Verfahren als unnatiirliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorganges empfunden wiirde.“

4 Siehe Marxen, StV 1985, 472, 473; Hruschka, JZ 1966, 700, 703; Pfeiffer, § 264 Rn. 2; KMR/Stucken-
berg, § 264 Rn. 28 m.w.N.
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1995, 62; StV 2010, 119). Leit
Teil des Anklagevorwurfs noch eine eindeutige, Verwechslungen ausschlieflende Individgalisierung des

Prozessgegenstandes zuldsst (nihi =N 8 ). in; ufjvérsghigde apge
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zessgegenstinde bilden (BGH StraFo , 383).

3. Obwohl diese Konturen des prozessualen Tatbegriffs im Ansatz nichts mit der ma-
teriellrechtlichen Konkurrenzlehre zu tun haben, folgt nach h. M. aus ihnen a fortiori,
dass eine Handlung auch nur einen Prozessgegenstand bilden kann, wihrend mehrere
Handlungen unter Umstinden einen einzigen historischen Vorgang und dementspre-
chend ein und dieselbe prozessuale Tat darstellen konnen. Wenn man die Konstellati-
onen, die nach der materiellrechtlichen Konkurrenzlehre entweder als Tateinheit (§ 52
StGB) oder als Tatmehrheit (§ 53 StGB) qualifiziert werden, in den prozessualen Tat-
begriff einordnet, also auf die jeweilige Reichweite der Kognitionsbefugnis des Ge-
richts und der materiellen Rechtskraft des Urteils hin befragt, so ergibt sich folgendes
Bild:

a) Liegt materiellrechtlich Idealkonkurrenz vor (z. B. bei einer Ohrfeige: §§ 52, 223, 185 StGB), so ist
jedenfalls in der Grundform (eine Handlung, mehrere Gesetzesverletzungen) auch eine prozessuale Tat ge-
geben (instrukeiv BGH NJW 1981, 997; BGHSt 38, 37; a. A. Greco, 2015, S.445fT., 5811F.). Bei der
gleichzeitigen unerlaubten Einfuhr von Waffen und Betiubungsmitteln handelt es sich um eine Tat; die
rechtskriftige Verurteilung wegen des Waffendelikts ldsst daher eine spitere Aburteilung nach dem BIMG
nicht mehr zu (BGH NStZ 1989, 38). Unklar und umstr. ist dagegen die prozessuale Behandlung des Zu-
sammentreffens eines Zustands- mit einem Dauerdelikt sowie der Idealkonkurrenz durch die sog. Klam-
merwirkung einer dritten, nicht minderschweren Straftat (dazu materiellrechtlich Roxin, AT 1I, § 33
Rn. 93ff, 101f). Hier hat der BGH seit langem in dufierst grofiziigiger Weise Idealkonkurrenz und eine
einheitliche prozessuale Tat angenommen: Ein Fahren ohne Erlaubnis (§ 21 I Nr. 1 StVG) stehe mit den
wihrend der Fahrt begangenen Raub- und Sexualdelikten im Verhiltnis der Tateinheit und bilde mit ihnen
eine Tat (BGH NStZ 1984, 135); ein einheitlicher Lebensvorgang soll nach BGH NStZ 1996, 41 auch
dann vorliegen, wenn der Téter wihrend des Fahrens ohne Fahrerlaubnis zwischendurch einen Bankraub
veriibt, oder nach BGH StV 2013, 141, wenn wihrend einer Trunkenheitsfahrt bewaffnet BtM transpor-
dert werden und damit Handel getrieben wird.

Eine Ausnahme soll jedoch nach BGHSt 29, 288 fiir die Organisationsdelikte der §§ 129, 129a StGB gel-
ten: Wenn jemand Mitglied einer kriminellen oder terroristischen Vereinigung ist, so stiinden die im
Dienste dieser Vereinigung begangenen Straftaten mit den §§ 129, 129a StGB in Idealkonkurrenz (str.;
fiir Realkonkurrenz u.a. Géssel, JR 1982, 111); trotzdem sollten sie selbststindige , Taten® i.S.d. der
Rechtskraftlehre sein, wenn sie (z. B. Mord, Sprengstoffverbrechen) mit schwererer Hochststrafe bedroht
sind als das Organisationsdelikt.” Nachdem OLG Hamm NStZ 1986, 278 diese Argumentation verallge-
meinern und die rechtskriftige Verurteilung wegen des Waffendelikts nicht zum Strafklageverbrauch hin-
sichtlich eines mit der Waffe begangenen Totungsdelikts fiihren lassen wollte,® l6ste der 4. StS in BGHSt
36, 1517 (dhnlich wie OLG Zweibriicken NJW 1986, 2841) den gordischen Knoten hier bereits im mate-
riellen Recht: Unerlaubter Waffenbesitz und eine mit der Waffe begangene versuchte rduberische Erpres-
sung stiinden materiellrechtlich in Realkonkurrenz und seien deshalb auch prozessual zwei verschiedene

> Das Urteil ist vom BVerfG (BVerfGE 56, 22) mit der Begriindung bestitigt worden, dass eine Tateinheit
zwar bei tatsichlichen Handlungseinheiten notwendig zur Annahme eines einheitlichen Geschehens
i.S.d. Art. 103 TII GG fiihre; dies gelte jedoch niche fiir lediglich rechtliche Handlungseinheiten, wie
sie etwa durch eine Dauerstraftat begriindet werden. Die Verwirrung wird dadurch vollgemacht, dass
das BVerfG zuvor im Haftverfahren in derselben Angelegenheit die Annahme einer Realkonkurrenz ak-
zeptiert und gerade deshalb die Tatidentitit verneint hatte, BVerfGE 45, 434.

¢ Scharf abl. Griinwald, StV 1986, 243; Tateinheit verneinend und daher i. E. zust. Puppe, JR 1986, 205;
vgl. ferner Neuhaus, NStZ 1987, 138, und Mitsch, NStZ 1987, 457; MDR 1988, 1005.

7 Mit Anm. Neuhaus, StV 1990, 342; Mitsch, JR 1990, 162; ebenso fiir den europarechtl. Tatbegriff des
Art. 54 SDU (dazu 0. § 3 Rn. 22) BGHSt 59, 120.
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stinde vorliegen sollen, wenn in der Anklageschrift nicht en einés Daderdelikts erfasst sin
Aber darin steckt eine Inkonsequenz. Denn wenn als vorgreifliche Wertung des materiellen Rechts richtig
ist (wiire), dass Idealkonkurrenz vorliegt und deshalb gem. § 52 StGB nur auf eine einzige Strafe erkannt
werden kann, dann kann dieser einzelne Strafanspruch auch nur einen einzigen Prozessgegenstand bilden
(zutr. Puppe, JR 1986, 205). Es ist deshalb daran festzuhalten, dass bei materiellrechtlicher Idealkonkur-
renz auch prozessual nur eine Tat vorliegt.

b) Umstritten ist, ob die Regel ,ein einziger Strafanspruch = ein Prozessgegenstand® 10
auch fiir den Fall der Alternativitit gilt, d. h. wenn sich die Strafbarkeit des Angeklag-
ten entweder aus dem Sachverhalt x oder aus dessen ,,negativem Spiegelbild y ergibt.”
Datfiir gibt es zwingende Griinde, sowohl im berechtigten Interesse des Beschuldigten
wie in demjenigen des Staates: Wenn der angeklagte Sachverhalt mit rechtlicher Not-
wendigkeit die Verneinung eines anderen, zu einer alternativen Strafbarkeit fithrenden
Sachverhalts voraussetzt, dann muss der Beschuldigte vor der Gefahrverdoppelung
(engl. double jeopardy) geschiitzt werden, dass ihm spiter (woméglich sogar nach Ver-
biifflung der Strafe wegen des Vorwurfes x) der entgegengesetzte Sachverhalt y zusitz-
lich zum Vorwurf gemacht wird. Und weil ein derart widerspriichliches Verhalten in
einem Rechtsstaat nicht vorkommen darf, miissen die Justizorgane die Maglichkeit
und dementsprechend auch die Pflicht haben, den gesamten Komplex im ersten Ver-
fahren definitiv zu untersuchen und zu entscheiden. In dem viel erdrterten Fall RGSt
21, 78 (Freispruch vom Vorwurf der unterlassenen Anzeige des Mordes; erneutes Ver-
fahren wegen Anstiftung zu eben diesem Mord) hat das RG deshalb mit Recht ausge-
sprochen, dass nur eine Tat vorlag, denn der Angeklagte hitte nur entweder wegen un-
terlassener Anzeige oder wegen Anstiftung bestraft werden konnen. '

Zwar ist diese ,,Alternativititstheorie” in der neueren Rspr. aufgegeben worden.!! Aber die inneren Wider- 11
spriiche und praktischen Unzutriglichkeiten dieser neuen Judikatur werden an der Entscheidung BGHSt
35, 60 offenbar, in der der BGH keine Bedenken getragen hat, jemanden, der wegen Hehlerei einer Sache
rechtskriftig abgeurteilt war, in einem neuen Verfahren zusitzlich wegen der Vortat des Raubes derselben
Sache zu bestrafen. Weil der Vortiter nicht zugleich Hehler sein kann (s. nur Lackner/Kiihl, StGB, § 259
Rn. 18), hat sich das neue Verfahren von Anfang an in einen Widerspruch zum friiheren Urteil gesetzt und
im Grunde genommen eine Wiederaufnahme wegen neuer Tatsachen oder Beweismittel zu Ungunsten des
Verurteilten betrieben, die mit dem Gesetz nicht zu vereinbaren ist (arg. §§ 359 Nr. 5, 362 e contrario). Da
die Strafe wegen Hehlerei bereits verbiifit war, nutzte auch eine Wiederaufnahme zu Gunsten des Beschul-
digten bzgl. des fritheren Urteils nichts, weshalb der BGH — nun aber ohne jede gesetzliche Grundlage —
eine Anrechnung der Hehlereistrafe auf die Raubstrafe angeordnet (BGHSt 35, 66) und damit die Identi-
tit des Prozessgegenstandes offensichtlich gemacht hat.

8 Grundlegend Erb, 1994, 265, 276; Schlehofer, 1997, 101; Beulke, 2000, 805f.
% Schineborn, MDR 1974, 529; Griinwald, ZStW-Beiheft Teheran, 1974, 94, 108. Vgl. auch BGH JZ
1955, 343; BGHSt 36, 167, 169.

10" Ebenso fiir die gleiche Konstellation zutr. BGH NStZ 1993, 50; zu anderen Fillen wie den Alternati-
ven ,Begehung oder Vortiuschung einer Straftat®, ,Straftat oder Strafvereitelung bzgl. derselben Straf-
tat“s. OLG Celle NJW 1968, 2390; 1979, 228; OLG Zweibriicken NJW 1980, 2144; OLG Hamm
NJW 1981, 237; StV 1984, 15.

1" FEingehend BGHSt 32, 215; fiir den freilich ohnehin sehr weitgehenden Fall einer Alternativitit von
Falschaussage und falscher Verdichtigung ebenso BGHSt 32, 146; BayObLG NStZ 1984, 569; OLG
Celle JZ 1985, 147; OLG Frankfurt a. M. NStZ 1988, 92. Dogmat. Begr. bei Greco, 2015, S. 611ft.
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4. Kapitel. Gegenstand und

12 ¢) Konkurrieren materiellrechtli e JB8zc
suale Taten vorliegen (BGHSt 35, 14). Bei Einheitlichkeit des historischen Vorgangs kann ausnahms-

weise auch eine prozessuale Tat Jolidgm (sof W T Titgr all ferfusadhe fin Wrifal
flucht begangen hat, vgl. BGHSt 23, |T41, 50 nn elteh, vén GB- rc
Nichtriickkehr zum Unfallort verwirklicht wird, BG 1982, 626). Falls auf der Flucht ein neues

Verkehrsdelike begangen wird, soll dieses dagegen nach der Rspr. des BGH selbst dann eine prozessual
selbststindige Tat darstellen, wenn die gesamte Autofahrt zugleich den Tatbestand des § 316 StGB er-
fiillt.? Einen einzigen Prozessgegenstand bilden die Umsatzsteuerhinterziehungen, die einerseits durch
die Voranmeldungen, andererseits durch die Jahreserklirung begangen werden (BGHSt 49, 359; dhnlich
BGHSt 36, 105 bei mehrfachen Versuchen zur Hinterziechung ein und derselben Steuer), wihrend die An-
nahme des BGH, eine Brandstiftung und ein spiterer Betrug zum Nachteil der Versicherung bildeten eine
einzige prozessuale Tat (BGHSt 45, 211), fiir die Einheitsstiftung in unvertretbarer Weise einen blofen
Motivationszusammenhang ausreichen lisst. In anderen Entscheidungen sind deshalb auch zutreffend
zwei Taten im prozessualen Sinne angenommen werden, wenn ein Abtreibungsversuch zur Geburt eines
lebenden Kindes fiihrt und dieses anschlieflend getotet wird (BGHSt 13, 21); wenn nach dem gescheiter-
ten Versuch, dem Opfer durch Betrug 30000 DM abzunchmen, die Erlangung des Geldes durch riuber-
ische Erpressung versucht wird (BGH NStZ 1983, 87); oder wenn nach dem Erwerb von Rauschgift an-
schlielend eine Autofahrt in einem infolge des Rauschgiftgenusses fahruntiichtigen Zustand angetreten
wird (BayObLG JZ 1991, 1095; dazu Schliichter, JZ 1991, 1057; Neubaus, NStZ 1993, 202). Nach dieser
Rspr. muss, wenn die zweite Tat erst in der Hauptverhandlung bekannt wird, ihretwegen eine neue An-
klage erfolgen; wird die zweite Tat erst nach rechtskriftiger Aburteilung der ersten entdeck, so ist immer
noch eine neue Anklage méglich, wihrend ihr, wenn man das Geschehen als eine einheitliche Tat ansihe,
der Grundsatz ,,ne bis in idem® entgegenstiinde (dazu u. § 52 Rn. 61.). Hinsichdlich der bisherigen Verur-
teilung (z. B. wegen Hehlerei im Falle BGHSt 35, 60) kann eine Wiederaufnahme nach § 359 Nr. 5 zum
Freispruch fithren (LG Saarbriicken NStZ 1989, 546 m. Anm. Géssel).!3 Im Ganzen tendiert die neuere
Rspr. dahin, fiir die Frage, wann ein einheitlicher Geschehensvorgang gegeben ist, die strafrechtliche Be-
deutung der jeweiligen Teilvorginge mitbestimmend sein zu lassen (vgl. Roxin, JR 1984, 346; BGH StV
1985, 181). Sind sie im rechtlichen Unwertgehalt einander dhnlich, wird eher eine einheitliche Tat ange-
nommen, als wenn der nachtriglich entdeckte Vorgang eine wesentlich héhere Unrechtsdimension er-
reicht. Das hat zu einer kaum noch iiberschaubaren und schwer prognostizierbaren Kasuistik gefiihrt, die
sich wechselnder Formeln fiir die Begriindung der inneren Verkniipfung ,durch zeitliche oder értliche
Nihe*, ,kausale oder logische Abfolge*, ,Identitit des Tatobjekts oder der Beteiligten®, ,einheitliche Tat-
situation oder Motivation®, ,,Gesamtplan® oder (so vor allem in der Literatur) ,Richtung des Titigkeitsak-
tes* bedient (Uberblick bei KMR/Stuckenberg, § 264 Rn. 19—33), ohne dass dies bisher zu einer handhab-

baren Theorie verfestigt werden konnte.

13 d) Die Einzeltaten bei Kollektivdelikten (z. B. § 260 StGB) bilden allein wegen ihrer Gewerbs-, Gewohn-
heits- oder Geschiftsmifigkeit weder materiellrechtlich eine Handlungseinheit (vgl. Sch/Sch/Sternberg-
Lieben/Bosch, StGB Vorb. § 52 Rn. 93f.) noch prozessual eine Tat. Dasselbe gilt fiir die chemals als fortge-
setzte Handlung qualifizierten Einzelakte seit Preisgabe dieser Rechtsfigur durch BGHSt 40, 138. Gewisse
Restbestinde hat die Rspr. durch die Ausdehnung der natiirlichen Handlungseinheit und das Konzept der
Bewertungseinheit gerettet: So kénnen mit dem Besitz von Rauschgift verbundene Titigkeitsakte eine
»Bewertungseinheit“ bilden und als einheitliche Tat abgeurteilt werden, auch wenn nur einer der Titig-

keitsakte angeklagt war (BGH NStZ 1994, 495).

14 ¢) Bei Unterlassungen kommt es fiir die Frage, ob ein angeklagtes und ein abgeurteiltes Unterlassen die-
selbe Tat ist, darauf an, ob ein enger Zusammenhang zwischen den Situationen besteht, aus denen die

Handlungspflicht erwachsen ist (BGH NStZ 1995, 46).

14a 4. Dass die Formel von der ,natiirlichen Lebensauffassung® als Kriterium des prozes-
sualen Tatbegriffs sich trotz ihrer offensichtlichen methodischen Mingel in Theorie

12 BGHSt 23, 150 unter Hinweis auf den materiellrechtlichen Grundsatz, dass mehrere selbststindige

strafbare Handlungen durch eine mit ihnen in Tateinheit stehende minderschwere Dauerstraftat nicht
zu Idealkonkurrenz verklammert werden konnen; s. bereits o. a).
Zur ,Beseitigung materiellrechtlich widerspriichlicher Entscheidungen von Strafgerichten® niher

Meyer-Gofiner, FS Salger, 1995, 345.
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