Zwischenpriifungsklausur im Strafprozessrecht: Private Investigations

Von Dipl.-Jur. Christopher Schope, Gottingen*

Diese Klausur wurde im Wintersemester 2013/2014 als Zwi-
schenpriifungsklausur im Strafprozessrecht an der Georg-
August-Universitdt Gottingen gestellt. Schwerpunkte sind die
Verwertbarkeit privatdeliktisch erlangter Beweismittel und
die Rechtweite der Opportunitiitseinstellung nach § 153a
Abs. 1 StPO. Hinzu treten Fragen zur Weisungsbefugnis des
Oberstaatsanwaltes gegeniiber den ihm nachgeordneten
Staatsanwdlten sowie zur Rolle des Verteidigers. Im Durch-
schnitt wurden 6,25 Punkte erzielt; die Misserfolgsquote lag
bei 27,41 %.

Sachverhalt

B ist Gesellschafter-Geschiftsfiihrer eines Bauunternehmens,
der B-GmbH. Um sein Gehalt aufzubessern, bezieht er minder-
wertige Bauprodukte zu iiberhohten Preisen von einem Unter-
nehmen U in Osteuropa, welches an B eine hohe Bonuszah-
lung zum Jahresende per Verrechnungscheck abfiihrt. Die
minderwertigen Bauprodukte ldsst B spiter bei den Kunden
der B-GmbH verbauen und stellt sie diesen als ,,hochwertige
Qualitdtsware” in Rechnung. Den Scheck 16st er hingegen zu
Gunsten eines Privatkontos ein. Wihrend die B-GmbH nur
einen #uBlerst bescheidenen Jahresgewinn ausweisen kann,
fiihrt B ein Leben im Uberfluss. Der Nachbar des B, Jura-
student J, dem wihrend seines Verwaltungspraktikums bei
der Finanzdirektion die Steuerbilanz der B-GmbH in die
Hinde fillt, erkennt sofort eine erhebliche Diskrepanz zwi-
schen dem Umsatz der B-GmbH und dem ausschweifenden
Lebensstil des B. Er beschlief3t, den B zu tiberfiihren.

Am 1.3.2013 steigt J durch ein offenes Fenster in die Villa
des B ein, um sich dort umzusehen. Bei seiner ,,Spurensuche*
findet er aber keine Geschiftsunterlagen, sondern lediglich
einen Zettel mit den Zugangsdaten fiir ein E-Mail-Postfach,
die er sich geistesgegenwidrtig notiert. Im Schreibtisch des B
entdeckt er zudem eine goldene Taschenuhr, die er spontan —
quasi als Honorar fiir seine Ermittlungsarbeit — einsteckt.
Uber mehrere Wochen liest J die E-Mails im Postfach des B
mit und leitet am 1.5. grole Teile der Korrespondenz zwi-
schen B und U unter der E-Mail-Adresse des B an Staatsan-
walt S weiter. Die E-Mails belegen, dass B von der Minder-
wertigkeit der Bauprodukte wusste und sich wegen Untreue
(§ 266 Abs. 1 Var. 2 StGB) ggii. der B-GmbH strafbar ge-
macht haben konnte. Zudem lassen sie vermuten, dass B die
minderwertigen Bauprodukte seinen Kunden als teure Quali-
titsware berechnet hat. Die bei einer spiteren Durchsuchung
der Geschiftsriume der B-GmbH beschlagnahmten Rech-
nungen geben Anlass zur Annahme, dass sich B auch wegen
gewerbsmifigen Betruges (§ 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 Var. 1
StGB) strafbar gemacht haben konnte.

Auch der Besuch des J in der Villa bleibt nicht lange un-
entdeckt, da er beim Einstieg durch das Fenster von einer

* Der Verf. ist Wiss. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Rechtsvergleichung und internationales
Strafrecht der Georg-August-Universitit Universitit Gottin-
gen bei RiLG Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos.

Uberwachungskamera des B gefilmt wurde. Das Fehlen der
Taschenuhr bemerkt B zwar nicht, ist sich aber sicher, dass J
hinter den mysteriosen E-Mails an S steckt. Mit Schreiben
vom 1.6. erstattet V, der Wahlverteidiger des B, daher Straf-
anzeige wegen Hausfriedensbruchs (§ 123 Abs. 1 StGB) und
Ausspidhens von Daten (§ 202a StGB) gegen J. Den Haus-
friedensbruch riaumt J ein, schweigt aber im Ubrigen. Weitere
Ermittlungen veranlasst S nicht, da er es fiir aussichtslos hiilt,
J als den anonymen Verfasser der E-Mails zu iiberfiihren. Am
1.8.13 fordert ihn sein Vorgesetzter, der leitende Oberstaats-
anwalt O, aber auf, unverziiglich gegen J zu ermitteln und
diesen in jedem Fall wegen Hausfriedensbruchs und Ausspi-
hens von Daten anzuklagen. S befiirchtet, dass O seinem
Schulfreund B damit einen Gefallen erweisen méchte und
dabei iibersieht, dass J der Zugriff auf das E-Mail-Postfach
wahrscheinlich nicht nachgewiesen werden kann.

Frage 1: Muss S die Weisung des O dennoch befolgen?

S kann O schlieBlich davon tiberzeugen, das Verfahren wegen
Ausspidhens von Daten nach § 170 Abs. 2 StPO und das Ver-
fahren wegen Hausfriedensbruchs nach § 153a Abs. 1 StPO
gegen Zahlung einer Geldauflage einzustellen. B ist emport,
als er hiervon erféahrt.

Frage 2: Wie kann B gegen die Einstellungsverfiigungen vor-
gehen?

Die Bemiihungen des B bleiben erfolglos. Kurze Zeit spiter
wird auch B die Anklageschrift zugestellt, in der ihm gewerbs-
méBiger Betrug und Untreue vorgeworfen werden. V bean-
tragt, die Eroffnung des Hauptverfahrens nach § 204 StPO
abzulehnen, weil die Beweismittel der StA unverwertbar seien.
Er trdgt vor, die Strafverfolgungsbehdrden wiren auf legalem
Wege nie in den Besitz der E-Mails gekommen, weil — was
zutrifft — ein Zugriff auf den im Ausland befindlichen E-Mail-
Server bzw. die verschliisselte Kommunikation zwischen
dem PC des B und dem Server den Strafverfolgungsbehdrden
aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht moglich
gewesen wire. Eine Verwertung der E-Mails wiirde, so V, die
Rechtsstaatlichkeit des gesamten Verfahrens in Frage stellen
und Dritte dazu animieren, die Strafverfolgung in eigene
Hénde zu nehmen. Das Verwertungsverbot miisse sich daher
auch auf die Rechnungen erstrecken, zu deren Beschlagnah-
me es andernfalls nie ggkommen wire.

Frage 3: Konnen die E-Mails und die Rechnungen gegen B
verwertet werden?

Die Wirtschaftsstrafkammer folgt der Argumentation des V
nicht und erdffnet das Hauptverfahren. Jetzt wird es B lang-
sam zu heifl und er beschlief3t, sich ins Ausland abzusetzen.
Zur Sicherheit bittet er V, aus einer Liste potenzieller Reise-
ziele diejenigen auszuwihlen, bei denen das Risiko einer
Auslieferung am geringsten ist. V fiirchtet seine eigene Be-
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strafung wegen Strafvereitelung (§ 258 Abs. 1 StGB) und
erwégt sogar, S zu informieren.

Frage 4: Erldutern Sie kurz die Rolle des Verteidigers. Wie
sollte V sich verhalten?

Am 1.12. entdeckt B im Schaufenster des Pfandleihers P die
goldene Taschenuhr, die J am 15.3. bei P versetzt hatte. J
wird wegen Diebstahls (§ 242 Abs. 1 StGB) vor dem Amts-
gericht angeklagt. Zu Beginn der Hauptverhandlung bean-
tragt er die Einstellung des Verfahrens gem. § 260 Abs. 3
StPO, weil er die Geldauflage bereits erfiillt habe.

Frage 5: Wie wird das Amtsgericht iiber den Antrag des J
entscheiden?

Losungsskizze

Insgesamt konnen 54 Punkte erzielt werden. Diese verteilen
sich wie folgt:

= Frage 1: 10 Punkte
= Frage 2: 8 Punkte
= Frage 3: 13 Punkte
= Frage 4: 11 Punkte
= Frage 5: 8 Punkte

Die verbleibenden 4 Punkte entfallen auf den Gesamteindruck
der Arbeit, insbesondere auf das Argumentationsvermogen.
Die Gesamtpunktzahl geteilt durch drei ergibt die Gesamt-
note.

Hinweise zur Bewertung: Die Klausur hat einen mittleren
bis hohen Schwierigkeitsgrad. Eine eigenstindige und
problemorientierte Argumentation ist besonders zu hono-
rieren, wobei es dem Bearbeiter unbenommen bleibt, sich
mit Detailwissen zu profilieren. Dabei kommt der Préizision
der Antwort gewiss eine hohere Bedeutung zu, als deren
Umfang, allerdings werden auch im strafprozessualen Gut-
achten — jedenfalls an den Problemschwerpunkten — tref-
fende Obersitze, klare Definitionen, eine saubere Sub-
sumtion und pridzise Normenangaben verlangt.

Frage 1: Muss S die Weisung des O dennoch befolgen?

Die Staatsanwaltschaft ist eine hierarchisch organisierte Justiz-
behorde, in der die einzelnen Staatsanwilte gem. § 146 GVG
den Weisungen ihres Vorgesetzten Folge zu leisten haben.
Vorgesetzter ist dabei, wem das Aufsichts- und Leitungsrecht
zusteht, § 147 GVG.! O ist als leitender OStA beim Landge-
richt der Vorgesetzte des S und diesem gegeniiber mithin
weisungsbefugt, § 147 Abs. 3 GVG (sog. internes Weisungs-
recht).”> Das Weisungsrecht aus § 146 GVG ist allerdings

' Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rn. 84; Engléin-
der, Examens-Repetitorium Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2013,
§ 5 Rn. 48; Volk/ders., Grundkurs StPO, 8. Aufl. 2013, § 6
Rn. 2.

2 Kindhduser, Strafprozessrecht, 3. Aufl. 2013, § 5 Rn. 13.

nicht grenzenlos, sondern wird durch das Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) beschriinkt.” Rechtswidrige Weisungen
diirfen nicht erteilt werden.* Die Weisung des O konnte hier
aber auf das Legalitidtsprinzip gestiitzt werden (§§ 152 Abs. 2,
170 Abs. 1 StPO) und mithin rechtméBig sein. Das Legali-
titsprinzip verpflichtet die Staatsanwaltschaft bei Bestehen
eines Anfangsverdachts den Sachverhalt zu erforschen und
bei Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts Klage zu er-
heben.’ Ein Anfangsverdacht liegt vor, wenn tatsichliche An-
haltspunkte die Annahme begriinden, dass eine verfolgbare
Straftat begangen wurde.® Das Uberwachungsvideo zeigt J
beim Finstieg in die Villa und liefert mithin tatsdchliche
Anbhaltspunkte fiir einen Hausfriedensbruch, den J auch ge-
steht. Das einerseits nicht aufgekldart werden kann, was J in
der Villa gesucht hat, kurze Zeit spéter aber vertrauliche E-
Mails aus dem Postfach des B an S iibermittelt werden,
macht ihn auch des Ausspédhens von Daten verdéchtigt. Beide
Taten konnen aufgrund des Strafantrags vom 1.6. (vgl. §§ 158
Abs. 2 StPO, 123 Abs. 2, 205 Abs. 1 S. 2 StGB) verfolgt
werden, weshalb S aufgrund des Legalititsprinzips — und da-
mit unabhingig von den Beweggriinden des O — dazu ver-
pflichtet ist, gegen J zu ermitteln.

Zweifelhaft erscheint hingegen, ob S auch wegen beider
Tatvorwiirfe Anklage erheben muss. Ein fiir die Erhebung der
offentlichen Klage erforderlicher hinreichender Tatverdacht
setzt voraus, dass eine Verurteilung in der Hauptverhandlung
bei vorliufiger Tatbewertung wahrscheinlich ist.” Andernfalls
ist das Verfahren nach § 170 Abs. 2 S. 1 StPO einzustellen,
wobei der Staatsanwaltschaft kein Ermessensspielraum zu-
steht.® Der Hausfriedensbruch wurde gefilmt und von J spiiter
eingerdumt, weshalb eine Verurteilung wahrscheinlich ist.
Der Vorwurf des Ausspihens von Daten kann J — den Aus-
fiihrungen des S zufolge — aber nicht nachgewiesen werden,
sodass ein Freispruch in dubio pro reo wesentlich wahrschein-
licher als eine Verurteilung ist. Eine Anklage wegen Ausspi-
hens des E-Mail-Postfaches hat daher zu unterbleiben. Auch
lasst sich O nach Auffassung des S von sachfremden Erwé-
gungen — hier die Freundschaft zu B — leiten. Die Weisung
des O, J auch bei Fehlen eines hinreichenden Tatverdachts
anzuklagen, ist ermessensfehlerhaft und mithin rechtswidrig.

Ob S die Befolgung einer rechtswidrigen Weisung ver-
weigern darf, ist umstritten. Nach allgemeiner Auffassung
folgt aus dem Beamtenverhiltnis des Staatsanwaltes zunéchst
die Pflicht, bei seinem Vorgesetzen oder, sofern der Vorge-
setzte auf seiner Weisung beharrt, bei dessen Vorgesetzen
gegen die Weisung zu remonstrieren (vgl. §§ 63 Abs. 2 BBG,
36 Abs. 2 BeamtStG).” Bestitigt der Vorgesetzte die Weisung,
muss der Staatsanwalt sie nach tiberwiegender Ansicht befol-

3 BVerfGE 9, 223 (228); Kindhéiuser (Fn.2),§ 5 Rn. 15.

* Beulke (Fn. 1), Rn. 85.

> Engliinder (Fn. 1), § 3 Rn. 17.

% Engliinder (Fn. 1), § 3 Rn. 17.

" Pflieger, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Handkommen-
tar, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, StPO § 170 Rn. 2.

¥ Volk/Engléinder (Fn. 1), § 12 Rn. 1.

® Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 9
Rn. 13; Kindhduser (Fn.2), § 5 Rn. 15.
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gen, sofern ihre Befolgung keine Straftat, Ordnungswidrigkeit
oder Verletzung der Menschenwiirde darstellt.'” Die Erhe-
bung der Anklage entgegen der Anklagepflicht stellt jeden-
falls bei Vorliegen begriindeter Verdachtsmomente keine
Straftat nach § 344 StGB (keine absichtliche oder wissentli-
che Verfolgung eines unstreitig Unschuldigen)'', Ordnungs-
widrigkeit, oder Verletzung der Menschenwiirde dar, weshalb
S die Weisung befolgen miisste.'” Nach anderer Ansicht ist
eine solche Verpflichtung mit der Gewissensfreiheit des Staats-
anwaltes unvereinbar und der Vorgesetzte in seinem Aus-
wahlermessen auf das Devolutiv- und Substitutionsrecht be-
schrinkt."” S konnte den Gehorsam unter Verweis auf seine
personliche Uberzeugung mithin verweigern; O bliebe ledig-
lich die Moglichkeit, die Strafverfolgung im Fall J selbst zu
tibernehmen oder einem anderen Staatsanwalt zu iibertragen.
Ein vermittelnder Ansatz zieht einen Vorrang des Devolutiv-
oder Substitutionsrechts gegeniiber dem Weisungsrecht nur
dann in Betracht, wenn das Funktionieren der Strafrechts-
pflege dadurch nicht beeintrichtigt wird.'* Eine Ubernahme
des Verfahrens durch O oder die Ersetzung des S durch einen
anderen Staatsanwalt wiirden eine effektive Strafrechtspflege
hier jedenfalls nicht beeintrichtigen, weshalb S nach dieser
Ansicht ausnahmsweise zugebilligt werden kann, den Gehor-
sam zu verweigern. Diesem Ergebnis ist zuzustimmen: Das
Legalititsprinzip (§§ 152 Abs. 2, 170 Abs. 1 StPO) ist Aus-
druck des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1
GG."” Diesem Anliegen entspricht die streng hierarchische
Organisation der Staatsanwaltschaft (vgl. §§ 144, 145 GVG),
die fiir eine hochstpersonliche Uberzeugung der einzelnen
Staatsanwiilte keinen Raum lisst.'® Allerdings ist der Effekti-
vitdt der Strafrechtspflege in Konstellationen, in denen eine
Ersetzung des widerwilligen Staatsanwaltes unproblematisch
moglich ist, schon aus praktischen Griinden am meisten ge-
dient, wenn der Vorgesetzte von seinem Substitutions- oder
Devolutivrecht Gebrauch macht, statt auf seiner Weisungs-
kompetenz zu beharren.

Anmerkung: Natiirlich ist mit entsprechender Begriindung
ein anderes Ergebnis gut vertretbar.

10 Fezer, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 1995, Fall 2 Rn. 27 (S. 21);
Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (152).

1 Vgl. Kiihne, Strafprozessrecht, 7. Aufl. 2007, § 7 Rn. 146.
"2 Vgl. Murmann, Priifungswissen Strafprozessrecht, 2. Aufl.
2010, Rn. 44; a.A. Beulke (Fn. 1), Rn. 85, der die Gewissens-
freiheit des Staatsanwaltes dem Schutz der Menschenwiirde
unterstellt.

3 Beulke (Fn. 1), Rn. 85; i.E. ebenso: Roxin/Schiinemann
(Fn.9), § 9 Rn. 13; Volk/Englinder (Fn. 1),§ 6 Rn. 11.

' Murmann (Fn. 12), Rn. 44.

15 Satzger, Gutachten zum 65. DJT, I, 2004, C131; BVerfGE
90, 145 (190); Engldnder (Fn. 1), § 3 Rn. 17.

1 Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145 (152); a.A. Beulke (Fn. 1),
Rn. 85; Volk/Engldinder (Fn. 1), § 6 Rn. 11.

Frage 2: Wie kann B gegen die Einstellungsverfiigungen
vorgehen?

I. Klageerzwingungsverfahren, §§ 172 ff. StPO

In Betracht kommt zunichst die Durchfiihrung eines Klage-
erzwingungsverfahrens gem. §§ 172 ff StPO.

1. Antragssteller- und Verletzteneigenschaft des B

Das Klageerzwingungsverfahren kann nur durch den Verletz-
ten i.5.d. §§ 171, 172 StPO betrieben werden, der die Straf-
verfolgung (zumindest konkludent) beantragt hat (vgl. § 172
Abs. 1 S.1iV.m. § 171 StPO)." Verletzter ist dabei, wer
durch die Tat in seinen Rechtsgiitern, Rechten oder rechtlich
anerkannten Interessen unmittelbar verletzt ist.'® Durch das
unbefugte Betreten der Villa und die unerlaubte Weiterleitung
der E-Mails wurden das Hausrecht und das formelle Geheim-
haltungsinteresse des B beeintrichtigt, sodass B Verletzter
ist."” Auch hat B, vertreten durch V, die nach § 123 Abs. 2
und 205 Abs. 1 S. 2 StGB erforderlichen Strafantrige (vgl.
§ 158 Abs. 2 StPO) gestellt und mithin zum Ausdruck ge-
bracht, dass er die Taten verfolgt wissen will. B ist auch
Antragssteller.

2. Kein Zuldassigkeitsausschluss, § 172 Abs. 2 S. 3 StPO

Das Klageerzwingungsverfahren konnte dennoch unzulédssig
sein. Dies ist gem. § 172 Abs. 2 S. 3 StPO bei Privatklagede-
likten (§§ 374 ff. StPO) und Opportunititseinstellungen
(§8 153 ff. StPO) der Fall, da es sich um Durchbrechungen
des Legalitiitsprinzips handelt, die einer Absicherung durch
das Klageerzwingungsverfahren nicht bediirfen. Der Haus-
friedensbruch nach § 123 StGB kann gem. § 374 Abs. 1 Nr. 1
StPO im Wege der Privatklage verfolgt werden und wurde
zudem nach § 153a Abs. 1 StPO, also aus Opportunititsgriin-
den, eingestellt, weshalb das Klageerzwingungsverfahren dies-
beziiglich unzuléssig ist. Das Ausspdhen von Daten gem.
§ 202a StGB ist hingegen weder ein Privatklagedelikt noch
erfolgte die Einstellung aus Opportunititsgriinden, sodass
§ 172 Abs. 2 S. 3 StPO der Verfahrensdurchfiihrung nicht
entgegensteht.

3. Vorabbeschwerde zum Generalstaatsanwalt

Gegen die Verfahrenseinstellung ist gem. § 172 Abs. 1 StPO
die Vorabbeschwerde zum Generalstaatsanwalt beim OLG
statthaft.

4. Antrag auf gerichtliche Entscheidung beim OLG

Im Falle einer negativen Bescheidung konnte B, vertreten
durch V und unter Wahrung der Monatsfrist, eine gerichtliche
Entscheidung des OLG beantragen, §§ 172 Abs. 2, 3, 4 StPO.

' Rackow,JA 2011, 1 (5 £.).

' Beulke (Fn. 1), § 17 Rn. 346.

¥ Lackner/Kiihl , Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011,
§ 123 Rn. 1i.V.m. § 202a Rn. 1.
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I1. Dienstaufsichtsbeschwerde

B konnte die Entscheidung der StA zudem frist- und formlos
mit einer Dienstaufsichtsbeschwerde riigen. Da sich S und O
letztlich tibereinstimmend fiir eine Verfahrenseinstellung aus-
gesprochen haben, wire eine Dienstaufsichtsbeschwerde eben-
falls an den Generalstaatsanwalt am OLG zu richten, der ihr
durch Ausiibung seines Weisungs-, Devolutiv- oder Substitu-
tionsrechts (§§ 145, 146 GVG) abhelfen konnte.

II1. Privatklage

B konnte auch erwigen, den Hausfriedensbruch im Wege der
Privatklage gem. § 374 Abs. 1 Nr. 1 StPO zu verfolgen. S hat
allerdings ein 6ffentliches Interesse an der Strafverfolgung im
Rahmen des § 153a Abs. 1 StPO bejaht und die Strafverfol-
gung des J selbst iibernommen. Wird die Staatsanwaltschaft
im Rahmen ihrer Verfolgungshoheit (vgl. §§ 376,377 Abs. 2
StPO) titig, so iiberwiegt das Allgemeininteresse an einem
okonomischen Abschluss des Verfahrens durch die Einstel-
lung das Interesse des Privatkldgers an einer weiteren Straf-
verfolgung.” Ein Privatklageverfahren ist infolge der Einstel-
lungsverfiigung nach § 153a Abs. 1 StPO daher unzulissig.

Anmerkung: Da die Privatklage kein Rechtsbehelf im ei-
gentlichen Sinne gegen die Einstellungsentscheidungen
darstellt, werden Ausfiithrungen hierzu nicht erwartet.

Frage 3: Konnen die E-Mails und die Rechnungen gegen
B verwertet werden?

Die E-Mails konnen in einem Strafverfahren gegen B verwer-
tet werden, sofern ihrer Verwertung kein Beweisverwertungs-
verbot entgegensteht. Beweisverwertungsverbote stellen stets
Einschrinkungen des Untersuchungsgrundsatzes (§§ 244
Abs. 2, 155 Abs. 2, 160 Abs. 2 StPO) dar und bediirfen somit
der gesetzlichen Anordnung oder iibergeordneten Griinden
im Einzelfall.”'

I. Verwertbarkeit der E-Mails

1. Unselbstindiges Verwertungsverbot aufgrund rechtswidri-
ger Beweiserhebung

Ein Beweisverwertungsverbot konnte zunéchst aus einer vor-
herigen, rechtswidrigen Beweiserhebung resultieren, da die
Wahrheit nicht um jeden Preis ermittelt werden darf.”> Hier
stellt sich das Problem, dass die E-Mails durch die Straftat
einer Privatperson erlangt wurden.

a) Wegen Verstofies gegen die Vorschriften der StPO (insb.
in Analogie zu § 136a StPO)

Nach einer Auffassung folgt bereits aus dem Rechtsstaats-
prinzip die (analoge) Anwendung der Vorschriften der StPO
auf Private, um zu verhindern, dass sich der Staat durch den
Einsatz privater Ermittler iiber die Beweiserhebungsvorschrif-

2 Réssner, in: Dolling/Duttge/Réssner (Fn. 7), StPO § 376
Rn. 4.

U BVerfG, Urt. v. 2422011 — 2 BvR 1596/10, Rn. 10.

22 BGHSt 14, 358 (365); 38, 214 (220).

ten der StPO hinwegsetzt.” Demzufolge wiire der Zugriff auf
das E-Mail-Postfach an den Beweiserhebungsvorschriften der
StPO zu messen.”* Nach ganz h.M. sind Private aber nicht
Adressat der StPO, da sich die Vorschriften nach ihrer Syste-
matik, ihrem Wortlaut und ihrem Telos allein an den Staat
richten.” Ein Beweisverwertungsverbot aufgrund der Verlet-
zung von Beweiserhebungsvorschriften scheidet mithin aus.

b) Wegen Verstofses gegen § 202a Abs. 1 StGB

J hat jedoch den Straftatbestand des § 202a Abs. 1 StGB er-
fiillt. Die vorsitzliche Verletzung materieller Strafgesetze
stellt regelmiBig eine besonders schwerwiegende Verletzung
des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG dar und zieht
daher zumeist auch ein Beweisverwertungsverbot nach sich.*
J ist aber nicht Verpflichteter des Rechtsstaatsprinzips, son-
dern der Staat, weshalb es einer Zurechnung des strafbaren
Verhaltens bedarf.”” Dazu miissten die Strafverfolgungsbe-
horden aber in zurechenbarer Weise (z.B. durch Anstiftung,
Unterstiitzung oder Instrumentalisierung des J) an der Beweis-
mittelbeschaffung beteiligt gewesen sein.”® J hat das E-Mail-
Postfach jedoch unabhingig vom Willen der Strafverfolgungs-
behorden ausgespiht und die E-Mails an S iibermittelt. Hier
aus der Straftat des J ein Beweisverwertungsverbot folgern zu
wollen, kann daher nicht iiberzeugen.

Anmerkung: Vor diesem Hintergrund sind wohl auch Uber-
legungen hinsichtlich der Schaffung eines Straftatbestan-
des der Datenhehlerei zu verstehen, der das Problem der
Zurechnung gegeniiber dem Staat 16st und die Verwer-
tungsfrage folglich von einer Einzelfallabwédgung abhén-
gig macht.”® De lege lata fehlt es an einer derartigen Re-
gelung.

2. Selbstandiges Beweisverwertungsverbot aufgrund iiberge-
ordneter Rechtsprinzipien

Die h.M. geht mithin von einer grundsitzlichen Verwertbar-
keit privatdeliktisch erlangter Beweismittel aus.™ Ausnahmen
von diesem Grundsatz werden bei einer Verletzung der Men-

2 Kiihne (Fn. 11), § 54 Rn. 904.1; Jahn, Gutachten zum 67.
DIT, 1, 2008, C102 f.; ders., JuS 2000, 441 (444 f.).

* A.A. Jahn (Fn. 23), C102 f.; ders., JuS 2000, 441 (445),
der in jeder rechtswidrigen privaten Beweisbeschaffung einen
VerstoB3 gegen den Leitgedanken des § 136a StPO sieht.

* Volk/Englinder (Fn. 1), § 28 Rn. 35; Beulke, Jura 2008,
653 (661); Joerden, JuS 1993, 927 (928).

% Kolbel, NStZ 2008, 241 (242).

" Demko, HRRS 2004, 382 (382 f.); Gaede, StV 2004, 46;
a.A. Godenzi, GA 2008, 504 (505 f.).

2 BGHSt 34, 39 (52); 44, 129 (134); Kindhdiuser (Fn. 2), § 23
Rn. 36; Godenzi, GA 2008, 500 (503).

? Schiinemann, NStZ 2008, 305 (308); Beulke, Jura 2008,
653 (664).

% BVerfGE 34, 238 (245 ff.); EGMR NJW 1989, 654 (656);
BGHSt 27, 355 (357); Ambos, Beweisverwertungsverbote,
2010, S. 106 ff.; Volk/Englinder (Fn.1), § 28 Rn. 35; Beulke
(Fn. 1), Rn. 478.
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schenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) oder besonders menschen-
rechtswidrigem Verhalten, einer Beeintrichtigung des Kern-
bereichs privater Lebensgestaltung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) oder aber der vorsitzlichen oder willkiirlichen
Umgehung von Beweiserhebungsverboten angenommen, zu-
mal durch die Einfithrung derart erlangter Beweise in den
Strafprozess eine erneute — dem Staat zurechenbare — Rechts-
verletzung des Beschuldigten drohen wiirde.”' Das Ausspihen
des E-Mail-Postfaches konnte allenfalls einen Eingriff in den
Kernbereich personlicher Lebensgestaltung darstellen. Der
Kernbereich privater Lebensgestaltung ist wegen seiner Néhe
zur Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und mit Blick auf die
Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG einem staatli-
chen Eingriff génzlich entzogen, wihrend Eingriffe in die
Privat- oder Geheimsphére durch ein iiberwiegendes Allge-
meininteresse an der Strafverfolgung gerechtfertigt sein kon-
nen.” J hat hier zwar generellen Zugriff auf das E-Mail-
Postfach, leitet allerdings nur geschiftliche E-Mails an S
weiter, sodass die staatliche Verwertungshandlung nicht ge-
eignet ist, den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu tan-
gieren. Ein Verwertungsverbot scheidet demzufolge aus.

Anmerkung: Die folgenden Ausfiihrungen werden nicht
erwartet. Zieht der Bearbeiter dennoch einen oder mehrere
Losungsansétze in Betracht, ist dies positiv zu vermerken.

Teile der Literatur folgern ein Verwertungsverbot aus dem
staatlichen Verwertungsakt des kontaminierten Beweismate-
rials, weil der Staat als ,,Beweishehler* auftrete und das Un-
recht der Vortat ,,perpetuiere” oder vertiefe. ¥ Stellt man al-
lein darauf ab, dass die E-Mails iiberhaupt erst im Zusam-
menhang mit dem Strafverfahren zum ,,Beweismittel* wer-
den,* so kann man in ihrer Nutzung fiir den Strafprozess
allenfalls einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
des B sehen, das im Rahmen der gebotenen Einzelfallabwé-
gung jedoch regelmifBig hinter dem o6ffentlichen Interesse an
einer funktionierenden Strafrechtspflege zuriickstehen wird.
Eine dariiber hinausgehende ,,Unrechtsvertiefung® ist nicht
ersichtlich, denn das Unrecht der Vortat — hier das Ausspédhen
des E-Mail-Postfaches — ist dem Staat nicht zurechenbar und
muss daher unberiicksichtigt bleiben.” Dafiir spricht bereits
die Anlehnung dieser Auffassung an den Charakter der An-
schlussdelikte, die zwar an das Unrecht der Vortat ankniip-
fen, aber gerade keine Zurechnungsgrundlage darstellen.*

! Kolbel, NStZ 2008, 241 (242); Beulke (Fn. 1), Rn. 478 f.;
ders., Jura 2008, 653 (661); Engldnder (Fn. 1), § 10 Rn. 260;
BGHSt 14, 358; 36, 167; 19, 325; 51, 285 (292); BVerfG
NJW 2005, 1917 (1923).

2 BVerfGE 80, 367 (373 f.); 77, 65 (76); BVerfG, Beschl. v.
18.3.2009 — 2 BVR 2025/07.

3 Schmidt-Leichner, in: Verhandlungen des 47. DJT, II, F
139; Triig/Habetha, NStZ 2008, 481 (488).

* Kaspar, GA 2013, 206 (208).

* Ambos (Fn. 30), S. 109; Kaspar, GA 2013, 206 (216 f)); a.A.
Godenzi, GA 2008, 504 (505).

*® Kaspar, GA 2013, 206 (220).

Einer etwaigen staatlichen ,,Perpetuierung des Unrechts der
Vortat wird man zusétzlich entgegnen konnen, dass die blof3e
Verwertung eines Beweismittels keine staatliche Intention im
Sinne einer Billigung oder eines Gutheilens des Beweismit-
tels oder dessen Herkunft beinhaltet.”” Vielmehr ist der Staat
durch das Legalititsprinzip gehalten, die Beweismittel zur
Sachverhaltserforschung heranzuziehen und die Beweisauf-
nahme im Interesse der materiellen Wahrheit auf alle bedeut-
samen Beweismittel zu erstrecken, §§ 152 Abs. 2, 170 Abs. 1,
160 Abs. 2, 244 Abs. 2 StPO.*® Dieses Vorgehen als ,,Un-
recht” qualifizieren zu wollen, kann nur iiberzeugen, wenn es
zu einer zusitzlichen Rechtsverletzung durch den Staat
kommt.*

Allerdings konnte man — der Argumentation des V fol-
gend — auf den hypothetischen Ermittlungsverlauf abstellen
und sich fragen, ob die Strafverfolgungsbehdrden das Beweis-
mittel auch auf legalem Wege hiitten erlangen kénnen. Im
Falle einer rechtswidrigen hypothetischen Beweiserhebung,
lieBe sich ein Verwertungsverbot damit begriinden, dass die
Verwertbarkeit eines zufillig erlangten Beweismittels, welches
aus einer privatdeliktischen Beweiserhebung stammt, nicht
iiber die Verwertbarkeit eines Beweismittels, das aus einer
hypothetischen finalen Beweisbeschaffung des Staates stammt,
hinausgehen konne.*” Aus diesem Grund nimmt das schwei-
zerische Bundesgericht bei Beweismitteln, die aus strafrechts-
widrigen Privatermittlungen stammen, ein generelles Verwer-
tungsverbot an.*' Auch B konnte sich darauf berufen, dass die
E-Mail-Korrespondenz zwischen ihm und U durch die Straf-
verfolgungsbehdrden nicht oder nur durch die Begehung
einer Straftat (§ 202a Abs. 1 StGB) hitte ermittelt werden
konnen, was nach den vorstehenden Uberlegungen ein Be-
weisverwertungsverbot zur Folge hitte. Die daraus folgende
horizontale Drittwirkung der Beweiserhebungsvorschriften,
sowie der Grund- und Menschenrechte, wird insbesondere
damit begriindet, dass sich der Staat nicht in Widerspruch zur
objektiv rechtlichen Werteordnung setzen darf.*> Dem ist
jedoch entgegenzuhalten, dass auch die Zurechnungsregeln
Teil der objektiven Werteordnung sind und die Annahme
eines Beweisverwertungsverbotes oder gar ein Verzicht auf
die Verfolgung doch gerade die Geltung der verletzten Straf-
norm in Frage stellen, mithin also die objektive Werteordnung
konterkarieren wiirden.” Die Beweishypothese allein vermag
ein Beweisverwertungsverbot mithin nicht zu begriinden.

Ein selbstindiges Verwertungsverbot liee sich im Ein-
zelfall auch aus dem Grundsatz eines fairen und rechtsstaatli-
chen Verfahrens (Art. 6 Abs. 3 EMRK, Art. 2 Abs. 1 i.V.m.

7 Kubiciel, GA 2013, 226 (235).

¥ Beulke (Fn. 1), Rn. 17; Kubiciel, GA 2013, 226 (235).

% Kaspar, GA 2013, 206 (208); Kubiciel, GA 2013, 226 (234
£.); Godenzi, GA 2008, 504 (508).

* Godenzi, GA 2008, 500 (514 f.); Beulke, ZStW 103 (1991),
657 (660).

' SchwBGer SJZ 77 (1981), 130 (132).

2 Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (303 f.); Godenzi, GA
2008, 500 (514 £.); Lesch, GA 2000, 355 (371).

® Kubiciel, GA 2013, 226 (234 f.); Kaspar, GA 2013, 206
(224).
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20 Abs. 3 GG) herleiten:* Eine Verletzung des Fair Trial-
Grundsatzes ist aber allenfalls dann anzunehmen, wenn eine
Gesamtschau auf das Verfahrensrecht, auch in seiner Ausle-
gung und Anwendung durch die Fachgerichte, ergibt, ,,dass
rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen worden
sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wor-
den ist“*> Die bloBe Verwertung der E-Mails wiegt indes
nicht so schwer, dass sie das gesamte Verfahren gegen J als
unfair erscheinen lieBe, zumal die rechtswidrige Beweisbe-
schaffung dem Staat nicht zurechenbar ist. Der Grundsatz
eines fairen Verfahrens steht einer Verwertbarkeit der straf-
rechtswidrig erlangten E-Mails mithin nicht entgegen.

Der Disziplinierungsgedanke, demzufolge ein Beweisver-
wertungsverbot zugleich Dritte von der strafrechtswidrigen
Beweiserhebung abhalten soll, kann ebenfalls nicht iiberzeu-
gen, da nicht einzusehen ist, den Beschuldigten zu Lasten der
Rechtsgemeinschaft mit einem Beweisverwertungsverbot zu
,belohnen®, dessen Zweck der Schutz Dritter vor zukiinftigen
VerstoBen sein soll.*® Auch ist eine Disziplinierung im deut-
schen Strafprozess mit Blick auf die objektive Kontrollfunk-
tion der Staatsanwaltschaft (§ 160 Abs. 1, 2 StPO) nicht
zwingend notwendig.*’

In Betracht kommt zudem die Begriindung eines Beweis-
verwertungsverbotes aufgrund grundgesetzlicher Schutzpflich-
ten.*® Dazu miissten die getroffenen gesetzgeberischen MaB-
nahmen zur Erreichung des Zwecks — hier der Gewihrleis-
tung des formellen Geheimhaltungsinteresses — allerdings vol-
lig ungeeignet sein, wobei dem Gesetzgeber eine erhebliche
Einschiitzungsprirogative zusteht.* Mit Blick auf das umfas-
sende Schutzniveau §§ 202a ff., 303a ff. StGB wird sich eine
derasrgige Schutzpflichtverletzung wohl kaum begriinden las-
sen.

II. Verwertbarkeit der Rechnungen

Die im Rahmen der spéteren Durchsuchung beschlagnahmten
Rechnungen stammen aus einer rechtmifigen Ermittlungs-
mafinahme. Ein unselbstindiges Beweisverwertungsverbot
kommt daher nicht in Betracht. Folgt man der Argumentation
des V, konnte sich ein Verwertungsverbot allenfalls aus dem
Umstand ergeben, dass eine Beschlagnahme der Rechnungen
ohne die vorherige (strafbare) Weiterleitung der E-Mails ver-
mutlich ausgeblieben wire. In Betracht kime daher die An-
nahme einer sog. Fernwirkung nach dem amerikanischen

Vorbild der ,,fruit of the poisenous tree doctrine“.>" Dieser

* Ambos (Fn. 30), S. 110 m.w.N.; Kaspar, GA 2013, 206
(218).

4> BVerfG, Beschl. v. 7.12.2011 — 2 BvR 2500/09; Godenzi,
GA 2008, 500 (501 f.).

4 Kubiciel, GA 2013, 226 (232).

4 Heghmanns,ZJS 2011, 98 (99).

* Ambos (Fn. 30), S. 108 f. m.w.N.; Rogall, ZStW 91 (1979),
1 (41).

*“ BVerfGE 92, 26 (46); 88, 203; 77, 170 f. m.w.N.

% Kaspar, GA 2013, 206 (223 f.); Godenzi, GA 2008, 500
(512 ff.).

5! Eg sei ausdriicklich auf die zahlreichen Ausnahmen dieser
Doktrin (u.a. fiir die, aus staatlich veranlassten Privatermittlun-

Auffassung zufolge geht die Sperrwirkung eines Beweisver-
wertungsverbotes liber das unmittelbar erlangte Beweismittel
hinaus und erstreckt sich mithin auch auf spétere (fernliegen-
de) Beweismittel, die aufgrund des unverwertbaren Beweis-
mittels erlangt wurden.”® Folgt man der h.M. und lehnt ein
Beweisverwertungsverbot an den E-Mails ab, so scheitert die
Annahme einer Fernwirkung bereits daran, dass kein Beweis-
verwertungsverbot existiert, welches Fernwirkung entfalten
konnte. Die Rechnungen sind mithin verwertbar.

Anmerkung: Ein Aufgreifen des Fernwirkungs-Gedankens
kann vor dem Hintergrund der Argumentation des V erwar-
tet werden; eine umfassende Auseinandersetzung mit der
fruit of the poisenous tree doctrine dagegen nicht. Gelangt
der Bearbeiter hingegen zu einem Beweisverwertungs-
verbot, miissen an dieser Stelle einige weiterfiihrende
Uberlegungen angestellt werden: Gegen die grundsitzli-
che Annahme einer Fernwirkung ldsst sich einwenden,
dass der Disziplinierungsgedanke dem deutschen Straf-
prozess fremd ist, zu Lasten des Allgemeininteresses an
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege ginge und die
Gefahr einer volligen Lahmlegung des gesamten Verfah-
rens bestiinde.”

Frage 4: Erlidutern Sie kurz die Rolle des Verteidigers.
Wie sollte V sich verhalten?

Die inquisitorische Ausgestaltung des deutschen Strafverfah-
rens kann in der Praxis nur einen unvollkommenen Schutz
der Beschuldigtenrechte gewiahrleisten, wenn der Beschuldigte
seine Rechte nicht kennt oder ihm die Distanz zu seinem
Problem fehlt.™* Aber auch personliche Uberzeugungen der
Verfahrensbeteiligten (z.B. aufgrund der ,,Aktenlage®) kon-
nen dazu fiihren, dass entlastende Momente iibersehen oder
untergewichtet werden.” Als vollwertiges Verfahrenssubjekt
kann der Beschuldigte erst dann angesehen werden, wenn er
die Moglichkeit hat, sich eines rechtskundigen Beistandes zu
bedienen, der Fiirsprache fiir ihn ergreift, Eingriffen in seine
Rechte entgegenwirkt und dadurch ein Gegengewicht zu den
Strafverfolgungsbehorden bildet.”® Die Verteidigung dient
damit zugleich dem Allgemeininteresse an der Durchfiihrung
eines fairen und rechtsstaatlichen Strafverfahrens (Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK, Art. 20 Abs. 3 i.V.m. 2 Abs. 1 GG).”’
Die Rechtsstellung des Verteidigers ist umstritten. Betont
man die Einseitigkeit des Verteidigerhandels, liegt es nahe,

gen erlangten Beweismittel) hingewiesen, vgl. Ambos (Fn. 30),
S. 145.

32 Kiihne (Fn. 11), § 54 Rn. 912.

> Heghmanns, ZJS 2011, 98 (99); Beulke (Fn. 1), Rn. 482.

> Volk/Engliinder (Fn. 1), § 11 Rn. 1; Beulke (Fn. 1), Rn. 148.
% Roxin/Schiinemann (Fn. 9), § 19 Rn. 1; Beulke (Fn. 1),
Rn. 148.

% Volk/Engliinder (Fn. 1), § 11 Rn. 1; Dahs, Handbuch des
Strafverteidigers, 7. Aufl. 2005, Rn. 5 ff.

T BVerfG, Urt. v. 25.9.2001 — 2 BvR 1152/01, Rn. 31; Am-
bos, in: Radtke/Hohmann (Hrsg.), Strafprozessordnung, Kom-
mentar, 2011, EMRK Art. 6 Rn. 44 ff.; Demko, HRRS 2006,
250; Kindhduser (Fn. 2),§ 7Rn. 1.
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ihn als Interessenvertreter seines Mandanten anzusehen.’®
Stellt man hier auf den Willen des B ab, so miisste man V
gestatten, dass er die Fluchtpline des B unterstiitzt und zu-
gleich alles unterldsst, was diese gefdhrden konnte. § 140
StPO stellt indes klar, dass die Verteidigung keine Privat-
sache des Beschuldigten und in bestimmten Fillen sogar von
seinem Willen unabhingig ist.” Dem entspricht auch die feh-
lende Akzessorietit zwischen Verteidiger- und Beschuldigten-
rechten: ® So stehen dem Verteidiger nicht nur ein eigenes
Akteneinsichtsrecht (§ 147 StPO), sondern auch ein eigenes
Beweisantragsrecht zu. ®' Die h.M. sieht den Verteidiger da-
her als ein unabhédngiges Organ der Rechtspflege an (vgl. § 1
BRAO), der neben den Individualinteressen seines Mandan-
ten zugleich dem offentlichen Interesse an einem rechtsstaat-
lichen Strafverfahren verpflichtet ist.*> Die Rechtsstaatlich-
keit des Verfahrens kann ndmlich nur dann gewahrt werden,
wenn der Verteidiger die Strafrechtspflege — jedenfalls in
ihrem Kernbereich®™ — nicht beeintrdchtigt, die (Straf-)Ge-
setze beachtet und seine Wahrheitspflicht nicht verletzt.**
Hier verlangt B von V eine juristische Beurteilung dahinge-
hend, ob mit bestimmten Lindern ein Auslieferungsiiberein-
kommen besteht oder nicht. Die Rechtsberatung ist eine der
ureigenen Aufgaben des Verteidigers und daher unabhéngig
davon, ob man den Verteidiger als reinen Interessenvertreter
oder Organ der Rechtspflege ansieht, erlaubt.” Einer Unter-
richtung des S iiber die Fluchtpline des B steht die Ver-
schwiegenheitspflicht (§§ 43a Abs. 2 BRAO, 2 BORA, 203
Abs. 1 Nr. 3 StGB) des V entgegen, denn das Vertrauensver-
hiltnis Verteidiger und Mandant untersteht als Vorrausetzung
einer effektiven Verteidigung besonderem strafrechtlichem
Schutz.*® Es ist V mithin verboten, S zu informieren.

Frage 5: Wie wird das Amtsgericht iiber den Antrag des J
entscheiden?

Das Gericht wird das Verfahren gegen J gem. § 260 Abs. 3
StPO durch Prozessurteil einstellen miissen, wenn in der
Hauptverhandlung ein Verfahrenshindernis festgestellt wird.

I. ,,Bestehen eines Verfahrenshindernisses‘

Der Durchfiihrung eines Strafverfahrens gegen J wegen Dieb-
stahls (§ 242 Abs. 1 StGB) konnte hier ein beschrinkter

8 Scholderer, StV 1993, 228 (229); Beulke (Fn. 1), Rn. 151 f.
m.w.N.

% Roxin/Schiinemann (Fn.9),§ 19 Rn. 7.

8 Roxin/Schiinemann (Fn.9),§ 19 Rn. 8.

' Beulke (Fn. 1), Rn. 151 f.; Volk/Englinder (Fn.1), § 11
Rn. 3, 5.

2 BVerfG NStZ 2004, 259 (269); Volk (Fn. 1), § 11 Rn. 20;
Beulke (Fn.9), Rn. 151 f.

% Beulke (Fn. 1), Rn. 150.

% BGH NStZ 1999, 188 (189).

% Dahs (Fn. 56), Rn. 62; Kindhdiuser (Fn. 2), § 7 Rn. 7; Volk/
Englinder (Fn. 1), § 11 Rn. 26.

% Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers,
2. Aufl. 2010, Rn. 375; Dahs (Fn. 56), Rn. 62; zu den Aus-
nahmen: ders., NJW-Spezial 2008, 158.

Strafklageverbrauch (ne bis in idem, Art. 103 Abs. 3 GG)
infolge der Einstellung des fritheren Verfahrens wegen Haus-
friedensbruchs (§ 123 Abs. 1 StGB) nach § 153a Abs. 1 StPO
entgegenstehen. Gem. § 153a Abs. 1 S. 5 StPO scheidet die
erneute Verfolgung der Tat als Vergehen bei Erfiillung der
Auflagen und Weisungen aus. Der Hausfriedensbruch wird
gem. § 123 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
geahndet und stellt mithin ein Vergehen i.S.v. § 12 Abs. 2
StGB dar. Auch hat J die Geldauflage bereits erfiillt. Fraglich
ist jedoch, ob es sich bei dem Hausfriedensbruch und dem
Diebstahl um dieselbe Tat im prozessualen Sinn handelt.
Unter der Tat im prozessualen Sinne versteht man einen ein-
heitlichen geschichtlichen Vorgang, also das gesamte Verhal-
ten des Titers, soweit es nach natiirlicher Auffassung einen
einheitlichen Lebenssachverhalt darstellt.*’” Auch wenn streng
zwischen dem materiellen und prozessualen Tatbegriff zu dif-
ferenzieren ist, indiziert das Vorliegen von Idealkonkurrenz
(§ 52 StGB) regelmiBig eine Tat im prozessualen Sinne.”®
Der Diebstahl der Uhr erfolgt hier zwar wihrend des Haus-
friedensbruchs, allerdings liegen dem Hausfriedensbruch und
dem spontanen Diebstahl anlédsslich des Hausfriedensbruchs
zwei unabhingige Willensbetdtigungen zugrunde. Der Dieb-
stahl dient dabei auch weder der Ermoglichung noch der Auf-
rechterhaltung des Dauerdeliktes, sodass Tatmehrheit (§ 53
StGB) vorliegt.*”

Anmerkung: Ausfiihrungen zur Konkurrenzlehre (§§ 52 ff.
StGB) werden nicht erwartet, wohl aber, dass der Bear-
beiter zwischen materiellem und prozessualem Tatbegriff
differenzieren kann.

Das Bestehen von Tatmehrheit steht dem Vorliegen nur einer
Tat im prozessualen Sinne aber nicht entgegen, sofern die
getrennte Aburteilung der konkurrierenden Delikte als unna-
tiirliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebenssachverhaltes
empfunden wiirde.”’ Hier kann der Diebstahl bei lebensnaher
Betrachtung nicht von dem Hausfriedensbruch getrennt wer-
den, weshalb von einer Tat im prozessualen Sinne auszugehen
ist. Es besteht daher ein Prozesshindernis wegen beschrédnk-
ten Strafklageverbrauchs.

Anmerkung: In Fallkonstellationen, in denen das Gericht
die Unrechtsdimension der Tat vollig verkannt hat, gibt es
Bestrebungen, das Vorliegen von zwei Taten im prozes-
sualen Sinn anhand der Angriffsrichtung (prozessuale Lo-
sung), der Annahme von Realkonkurrenz bei Zusammen-
treffen von Dauer- mit Zustandsdelikten (materiell-recht-
licher Losung) oder unter Verweis auf die begrenzte Er-
kenntnisméglichkeit des Gerichts zu begriinden.”' Eine

ST BGHSt 45, 211 (212 f.); BVerfGE 56, 22 (28); Volk/Engliin-
der (Fn.1),§ 13 Rn. 2 m.w.N.

% Beulke (Fn. 1), Rn. 514.

% Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2013, § 56
Rn. 61.

" Volk/Englinder (Fn. 1), § 13 Rn. 15; Beulke (Fn. 1),
Rn. 516.

" Henkel, Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. 1968, S. 389.
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vollige Verkennung der Unrechtsdimension ist hier nicht
ersichtlich. Die kiinstliche Aufspaltung des Tatgesche-
hens begriindet zudem stets die Gefahr einer Aushohlung
des Doppelbestrafungsverbots, die weder mit Art. 103
Abs. 2 GG noch mit § 153a Abs. 1 S. 5 StPO vereinbar
wire.

II. ,,In der Hauptverhandlung*

Aus der systematischen Stellung des § 260 Abs. 3 im 6. Ab-
schnitt der StPO ergibt sich, dass die Feststellung des Verfah-
renshindernisses in der Hauptverhandlung erfolgen muss.”” J
stellt seinen Antrag auf Verfahrenseinstellung zu Beginn der
Hauptverhandlung und damit jedenfalls nach dem Aufruf zur
Sache (§ 243 Abs. 1 S. 1 StPO). Das Gericht wurde demnach
erst in der Hauptverhandlung auf das Verfahrenshindernis auf-
merksam gemacht.

I11. Ergebnis

Das Verfahren gegen J wegen Diebstahls (§ 242 Abs. 1 StGB)
ist gem. § 260 Abs. 3 StPO einzustellen.

Anmerkung: Ein vorrangiger Freispruch des J kommt hier
schon deswegen nicht in Betracht, weil zu Beginn der
Hauptverhandlung noch keinerlei Erorterungen zur Sache
(insb. hinsichtlich der Schuldfrage) stattgefunden haben.”

™ Hellmann, Fallsammlung zum Strafprozessrecht, 3. Aufl.
2008, S. 131.
7> Hellmann (Fn.72), S. 131.
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