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Einfithrung

A. Problemaufriss

Dem Strafverfahren liegt das Legalititsprinzip zugrunde, womit im engeren
Sinne die Erforschungspflicht und der Verfolgungszwang der Staatsanwalt-
schaft nach § 152 Abs. 2 StPO bezeichnet sind, im weiteren Sinne zudem die
Pflicht des Gerichts, das Hauptverfahren bei hinreichendem Tatverdacht zu er-
offnen und den Angeklagten im Falle der Uberzeugung von seiner Tiéterschaft
zu verurteilen. Diese prozessrechtliche Grundentscheidung gilt jedoch nur,
,soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist*. Dies ist das Einfallstor fiir
eine Vielzahl von Durchbrechungen, welche die Verfahrensbeendigung aus
Griinden der ZweckmaiBigkeit erlauben. Die praktische Bedeutung der Durch-
brechungen des vermeintlich leitenden Legalitdtsprinzips kann nicht hoch ge-
nug geschétzt werden. Im Jahre 2014 wurden etwa nach Angaben des statisti-
schen Bundesamts von den Staatsanwaltschaften bei den Landgerichten insge-
samt 4.696.112 Verfahren erledigt, wovon Anklagen und Strafbefehlsantriage
ca. 21 % (981.264 Verfahren) ausmachten und in ca. 29 % der Félle (1.372.357
Verfahren) eine Einstellung aus ZweckmifBigkeitserwidgungen erfolgte. Eine
der wohl wichtigsten Opportunititsvorschriften ist der zum Gegenstand dieser
Arbeit gemachte § 153a StPO. Er erlaubt bei Vergehen die Einstellung des
Strafverfahrens gegen Auflagen oder Weisungen, wenn diese geeignet sind, das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere der
Schuld nicht entgegensteht. Das Verfahren wird zweistufig eingestellt, nimlich
zunéchst vorldufig und nach Erfiillung der Auflagen oder Weisungen endgiiltig.
Im Jahre 2014 hing die Einstellung in ca. 4 % aller Félle (180.811 Verfahren)
von Auflagen und Weisungen ab.'

Dass die Einstellung gegen Auflagen und Weisungen seit Inkrafttreten des
§ 153a StPO im Jahre 1975 zu einem viel genutzten Instrument zur Beendigung
des Strafverfahrens avanciert ist, liegt insbesondere an ihrer praktischen Un-
kompliziertheit. Einerseits hat keiner der Verfahrensbeteiligten einen Anspruch
auf Einstellung, weshalb die Nichteinstellung keiner gerichtlichen Kontrolle

Vgl. Fachserie 10, Reihe 2.6, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/
Staatsanwaltschaften2100260147004.pdf? _ blob=publicationFile, S. 26, zuletzt ab-
gerufen am 16.5.2016.


https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Staatsanwaltschaften2100260147004.pdf?_blob=publicationFile

unterliegt. Andererseits bedarf das Vorgehen nach § 153a StPO der Zustim-
mung des Beschuldigten, der Staatsanwaltschaft und grundsitzlich des Ge-
richts. Besteht also Konsens hinsichtlich der Einstellungsfahigkeit des Verfah-
rens, wird es zur regelmifigen Zufriedenheit aller Beteiligten beendet. Lasst
sich ein solcher Konsens indes nicht erzielen, scheidet die Einstellung aus.

In der Offentlichkeit stoBt die Verfahrensbeendigung nach § 153a StPO in aller
Regel auf keinerlei Widerstand. Uberhaupt gerit sie in den seltensten Fillen
zum Gegenstand Offentlicher Wahrnehmung. Denn die {iberwiegende Masse
der eingestellten Verfahren ist der Alltagsdelinquenz zuzuordnen, an deren
strafrechtlicher Aufarbeitung die breite Offentlichkeit nicht interessiert ist. Nur
dann, wenn die Einstellung einem im Fokus der Medien Stehenden zuteilwird,
regt sich bisweilen Emporung. Aus der jlingsten Vergangenheit sind hier bei-
spielhaft insbesondere die Verfahren gegen den ehemaligen Bundesprasidenten
Christian Wulff, den ehemaligen Bundestagsabgeordneten Sebastian Edathy
und Formel-1-Chef Bernard Charles Ecclestone zu nennen. Jedes dieser Ver-
fahren stieB3 in der 6ffentlichen Meinung auf Kritik, wenngleich aus den unter-
schiedlichsten Griinden.

Im Fall Wulff war es besonders der Versuch der Staatsanwaltschaft Hannover,
dem Beschuldigten die — schlieBlich verweigerte — Zustimmung zu einer Ein-
stellung gegen Zahlung von 20.000 € abzuringen, obgleich die Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit denkbar gering war. Dies warf die seit langem diskutierten
Fragen wieder auf, wie freiwillig die Zustimmung in Ansehung einer drohen-
den Verurteilung tiberhaupt ist* und ob ein Verfahren eingestellt werden kann,
wenn der Freispruch des Beschuldigten zu erwarten ist.

Im Verfahren gegen Edathy sorgte der Beschuldigte mit seinen AuBerungen
nach der vorlaufigen Einstellung gegen Zahlung von 5.000 € fiir 6ffentliche
Verwirrung. Die Staatsanwaltschaft hatte ihre Zustimmung néamlich von einem
Gestiandnis abhidngig gemacht. Nachdem Edathy dieses abgelegt hatte, verkiin-
dete er iiber seine Facebook-Seite, die Tat nicht eingerdumt zu haben. Dies be-
ruhte wohl auf der Verkennung der Tragweite der Unschuldsvermutung. Wird
das Verfahren gegen Auflagen oder Weisungen eingestellt, endet es ohne ge-
richtlichen Schuldspruch. Deshalb wird die Unschuldsvermutung aus Art. 6

> Wulff beantwortete diese Frage, indem er seine Zustimmung verweigerte. Durch Urteil

des Landgerichts Hannover vom 27.2.2014, Az. 4212 Js 40 Kls 6/13 27683/13, wurde er
schlieBlich freigesprochen.



Abs. 2 EMRK nicht beriihrt.” Seine Legitimation dafiir, den Beschuldigten oh-
ne Schuldfeststellung mit einer Auflage oder Weisung zu belegen, bezieht das
Verfahren aus der stets erforderlichen Zustimmung des Beschuldigten, weshalb
es auch als Beendigungsverfahren mit Selbstunterwerfung® oder kooperative
Verfahrensbeendigung® bezeichnet wird. An dem Zugestindnis der dem Be-
schuldigten zur Last gelegten Tatsachen dndert dies freilich nichts. Diese Un-
terscheidung zwischen den zugestandenen Tatsachen und dem Fortwirken einer
rechtlichen Vermutung hatte Edathy wohl unzutreffend eingeschétzt. Sein of-
fensichtlich widerspriichliches Verhalten trat deshalb zahlreiche Versuche in
den Medien los, den Gehalt der Unschuldsvermutung zu erkléren.’

Der wohl brisanteste Fall der letzten Jahre war das Verfahren gegen Ecclestone,
das gegen Zahlung von 100 Mio. US-Dollar, umgerechnet ca. 75 Mio. €, einge-
stellt wurde. Dem Formel-1-Chef war vorgeworfen worden, den Vorstand der
BayernLB bestochen und zur Untreue angestiftet zu haben. Wihrend in der Of-
fentlichkeit vor allem seine Aussage nach der Einstellung, er ,,finde dieses ka-
pitalistische System gut*’, fiir Erregung sorgte, fragten sich Teile der Rechts-
wissenschaft, ob das von dem Gericht und der Staatsanwaltschaft empfundene
Erfordernis einer derart hohen Zahlungsauflage nicht die Verhdngung einer
Strafe nihergelegt hitte als die Einstellung des Verfahrens.®

Wer in derlei prominenten Verfahren nun die regelméfig nicht im Juristischen
liegende offentliche Emporung ausblenden und priifen will, ob die Vorausset-
zungen der Verfahrenseinstellung tatsichlich vorlagen, sieht sich zwangslaufig
mit Problemen konfrontiert. Denn bei aller praktischen Relevanz der Vorschrift
ist zu konstatieren, dass ihre Voraussetzungen denkbar unbestimmt sind. Das
Gesetz hilt weder eine Definition des Offentlichen Interesses an der Strafver-
folgung bereit, noch wird die Schwere der Schuld, welche der Einstellung ent-
gegenstehen kann, ausgedeutet. Auch das Verhéltnis beider Rechtsbegriffe zu-

Vgl. BVerfG, NJW 1991, 1530 (1531); BGHSt 28, 174 (176); BT-Drs. 12/1217, S. 34.

BGHSt 28, 69 (70); SK-Wefslau, § 153a, Rn. 2.

LR-Beulke, § 153a, Rn. 10.

Vgl. nur http://www.spiegel.de/panorama/justiz/sebastian-edathy-hat-schuld-laut-strafrecht

ler-nicht-eingestanden-a-1022173.html, zuletzt abgerufen am 16.5.2016; http://www.

sueddeutsche.de/politik/edathy-prozess-reue-wider-willen-1.2373744, zuletzt abgerufen am

16.5.2016.

7 Vgl. nur http://www.spiegel.de/wirtschaft/ecclestone-zum-eingestellten-prozess-a-984
670.html, zuletzt abgerufen am 16.5.2016.

8 Vgl. hierzu etwa Kudlich, NJW 2015, 11; Briining, ZIS 2015, 591; Beulke, FS-Heint-

schel-Heinegg, S. 45.
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einander bleibt im Unklaren. Dies hat dem Einstellungsverfahren den Vorwurf
eingebracht, dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG zu wider-
sprechen,” und dem Gesetzgeber, sich seiner Verpflichtung zur Gewihrleistung
von Rechtsgewihrung in erheblichem MaBe entzogen zu haben.'’ Die Unbe-
stimmtheit der Vorschrift 1dsst einen Mangel an Einheitlichkeit der Rechtsan-
wendung befiirchten. Gerade wegen der groBen praktischen Relevanz dieser
Art der Verfahrensbeendigung ist deshalb eine Konkretisierung der unbestimm-
ten Rechtsbegriffe unumgéanglich.

In der Rechtsprechung ist eine Kldrung der Begriffe aus zahlreichen Griinden
nicht zu erwarten. Dies liegt einerseits daran, dass die Schuld und die Beseiti-
gungsfahigkeit des offentlichen Interesses an der Strafverfolgung insbesondere
in umfangreichen Verfahren aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitét nicht
die entscheidungserheblichen Faktoren sind. Theile hat im Rahmen einer empi-
rischen Untersuchung als wesentliche Selektionskriterien vielmehr die ,,Bewail-
tigungsinteressen der Verfahrensbeteiligten®, namentlich die Nachweisbarkeit
der Titerschaft und den zu erwartenden Ermittlungsaufwand festgestellt.!' Da-
rauf, ob die gesetzlichen Einstellungsvoraussetzungen erfiillt seien, komme es
allenfalls nachrangig an. Doch auch in den Fillen, in denen die Einstellung un-
ter Beriicksichtigung der gesetzlichen Vorgaben erfolgt, fehlen wegweisende
Entscheidungen des einstellenden Gerichts in aller Regel, weil der Einstel-
lungsbeschluss nicht begriindet werden muss.'> Dasselbe gilt fiir die Einstel-
lungsverfiigung der Staatsanwaltschaft. Erklart sich ein Gericht dennoch einmal
bereit, die Griinde fiir die Einstellung mitzuteilen,” strahlt die Entscheidung
keine (faktische) Allgemeinverbindlichkeit aus. Da die Einstellung nach § 153a
StPO nur bei Vergehen und bis zum Ende der Hauptverhandlung, in der die
tatsdchlichen Feststellungen letztmals gepriift werden konnen, in Betracht
kommt, also bis zum Schluss der Berufungshauptverhandlung, ist eine Einstel-
lung durch den Bundesgerichtshof in Génze und durch Oberlandesgerichte

? Roxin/Schiinemann, § 14, Rn. 14.

10 KK-Diemer, § 153a, Rn. 4.

" Theile, S. 205.

2 vagl. Saliger/Sinner, ZIS 2007, 478.

Lobend hervorzuheben ist hier in puncto Ausfiihrlichkeit die Begriindung des LG Bonn,
NStZ 2001, 375 (376 ff.), im Fall Kohl, zumal sie nicht einem gerichtlichen Einstel-
lungsbeschluss, sondern allein der Zustimmung zur staatsanwaltschaftlichen Einstellung
diente. Zur inhaltlichen Kritik vgl. die zutreffende Anmerkung von Beulke/Fahl,
NStZ 2001, 426 ft.



praktisch ausgeschlossen.'* GemaB § 153a Abs. 2 S. 4 StPO ist schlieBlich auch
kein Instanzenzug gegen den Einstellungsbeschluss der Amts- und Landgerich-
te eroffnet."”

Das Schrifttum ist im Hinblick auf die Ausdeutung der unbestimmten Rechts-
begriffe ebenfalls zuriickhaltend. So wurde zwar bereits mehrfach versucht, das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu bestimmen. Hinsichtlich der
entgegenstehenden Schwere der Schuld finden sich aber nur vereinzelt schwer-
punktméBige Definitionsversuche. '

B. Gang der Darstellung

Diese Arbeit unternimmt den Versuch, die Schwere der Schuld zu bestimmen
und dadurch zu einer Vereinheitlichung der Rechtsanwendung beizutragen. Da
das Bundesverfassungsgericht gegen die Norm insgesamt keine Einwendungen
erhoben hat und nicht davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber sie aufgeben
werde, zielt die Arbeit auf die Entwicklung sinnvoller MaB3stibe sowie eventu-
ell erforderlicher Modifikationen ab."’

Hierfiir wird zunéchst die geschichtliche Entwicklung des § 153a StPO darge-
stellt, um Verstidndnis beziiglich der fiir die Entstehung relevanten Umsténde
und der Tendenzen in der Gesetzgebung zu schaffen (Kapitel I). Sodann wird
der Begriff der Schuld erortert sowie der weitere unbestimmte Rechtsbegriff
des oOffentlichen Interesses an der Strafverfolgung. An dieser Stelle geht die
Arbeit auch auf das Verhiltnis beider Begriffe zueinander ein, dessen Ver-
standnis fiir die Kldrung der Bedeutung des Schuldschweremerkmals unver-

Der Bundesgerichtshof darf von § 153a StPO keinen Gebrauch machen, weil er nach
§ 135 GVG nur fiir das Rechtsmittel der Revision und der Beschwerde zustindig ist.
Eine Einstellung durch Oberlandesgerichte kommt indes in Betracht, soweit sie gemil
§ 120 GVG fiir Vergehen erstinstanzlich zustidndig sind. Tatsdchlich wurde etwa im
Jahre 2014 kein Verfahren vor den Oberlandesgerichten in erster Instanz geméal3 § 153a
Abs. 2 StPO eingestellt, wohl aber sechs Revisionen (!), vgl. https://www.destatis.de/
DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Strafgerichte210023014
7004.pdf? _ blob=publicationFile, S. 124, zuletzt abgerufen am 16.5.2016.

Ohnehin wiirde er nur selten beschritten, weil die Einstellung das Einvernehmen der
Verfahrensbeteiligten voraussetzt und ein Rechtsmittelinteresse damit regelmafig nicht
besteht.

16 Vgel. etwa Schirrmacher, S. 39 ft.; Jostes, S. 29 ft.

7" Ob es sich empfehle, die Vorschrift ginzlich abzuschaffen, soll indessen nicht erwogen
werden. Dafiir zuletzt Deiters, GA 2015, 374; Briining, ZIS 2015, 591 f., die aber die
Aussichtslosigkeit ihrer Forderung erkennt.
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zichtbar ist (Kapitel II). Im Anschluss wird das konkrete Schuldmal3 in den
Blick genommen, dessen Erreichen eine Verfahrenseinstellung ausschlieB3t. Die
Ausfiihrungen befassen sich im Schwerpunkt mit der Bestimmung eines
Grenzwerts, gehen aber auch auf die Schwierigkeiten ein, die sich daraus erge-
ben, dass die Verfahrenseinstellung den gewiinschten Entlastungseffekt am
besten erreicht, wenn sie zu einem Zeitpunkt vorgenommen wird, in dem die
Gefahr besteht, die schuldrelevanten Umstidnde nicht abschlieend beurteilen
zu konnen (Kapitel III). SchlieBlich wird ein Reformvorschlag ausgearbeitet,
welcher dem Ziel einer Vereinheitlichung der Rechtsanwendung verschrieben
ist (Kapitel IV).



Kapitel I: Historische Entwicklung des § 153a StPO

A.Das Legalititsprinzip im Deutschen und Norddeutschen Bund
(1815 —-1873)

Im Laufe des 19. Jahrhunderts entwickelte sich in den deutschen Staaten ein
allgemeines Bewusstsein fiir die Notwendigkeit einer Abkehr vom geheimen,
schriftlichen Inquisitionsverfahren hin zu einem o6ffentlichen und miindlichen
Prozess, dessen Einleitung von der Erhebung einer Anklage abhingig sein soll-
te. Diese flichendeckende Tendenz fand ihren Niederschlag in den §§ 178, 179
Abs. 1 der am 28.3.1849 verkiindeten Paulskirchenverfassung.'® Wenngleich
einerseits die Nationalversammlung keinen Konsens iiber die konkrete Ausge-
staltung des Anklageprozesses erzielen konnte und andererseits die Verfassung
keine Geltung im gesamten Deutschen Bund erlangte', bestand doch in den
deutschen Staaten iiberwiegend Einigkeit dahingehend, dass die Ermittlungen
und die das Hauptverfahren einleitende Anklage entsprechend der in der Ver-
fassung vorgesehenen Gewaltenteilung von einer von dem Gericht verschiede-
nen Institution iibernommen werden sollten, da einer der Hauptkritikpunkte am
Inquisitionsprozess die Identitdt von Verfolger und Richter war. Die Mehrzahl
der Lander legte die Anklage in die Hinde der Staatsanwaltschaften, die zuvor
tiberwiegend Untersuchungsaufgaben wahrzunehmen respektive Rechtsmittel
zu priifen und einzulegen hatten.” Bis zum Ende der sechziger Jahre hatten alle
deutschen Staaten eine Staatsanwaltschaft eingerichtet, freilich ohne die not-

18 § 178 FRV: ,,Das Gerichtsverfahren soll 6ffentlich und miindlich sein. Ausnahmen von

der Offentlichkeit bestimmt im Interesse der Sittlichkeit das Gesetz.

§ 179 Abs. 1 FRV: ,In Strafsachen gilt der Anklageprozef3.*

Anerkannt wurde sie nur von den Unterzeichnern der so genannten ,,Note der Acht-
undzwanzig®“. Zu den Verweigerern zdhlte neben Sachsen, Osterreich, Bayern, Hanno-
ver, Wiirttemberg, Luxemburg, Hessen-Homburg, Liechtenstein, Lippe und Schaum-
burg-Lippe auch PreuBlen, dessen Konig Friedrich Wilhelm IV. als ,Kaiser der Deut-
schen“ (§ 70 FRV) vorgesehen war. Von seiner Bereitschaft, Kaiser zu werden, hing das
Gelingen der Bundeseinheit maB3geblich ab. Bereits im Dezember 1848 hatte er in einem
Schreiben an den Gesandten Freiherr von Bunsen, abgedruckt bei Huber, S. 402 f., aber
klargestellt, eine ,,aus Dreck und Lettern gebackene* Krone, also eine vom Volke verge-
bene, nicht zu akzeptieren, sondern nur eine, welche ,,den Stempel Gottes* trage.

Eine Vorreiterstellung kam dabei den Landern Baden und Preuflen zu. In Baden war
bereits seit dem Inkrafttreten des ,,Gesetzes iiber Ehrenkrankungen® und des ,,Gesetzes
iiber die Polizei der Presse und iiber die Bestrafung der Prevergehen* am 28.12.1831
eine Staatsanwaltschaft mit der Anklage in ,,Presachen betraut. In Preu3en oblag der
Staatsanwaltschaft aufgrund des ,,Gesetzes betreffend das Verfahren in den bei dem
Kammergericht und dem Kriminalgericht in Berlin zu fiihrenden Untersuchungen® vom
17.7.1846 das Anklagemonopol, vgl. Elling, S. 83.
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wendige Frage einheitlich zu beantworten, ob fiir sie ein Verfolgungszwang
gelten solle oder sie nach ihrem freien Dafiirhalten {iber die Verfolgung von
Straftaten entscheiden kénnen sollten.

Fiir das Legalitatsprinzip, ndmlich die Verpflichtung der Staatsanwaltschaft,
,bel allen zu ithrer Kenntniss gelangenden Strafgesetz-Uebertretungen, welche
nicht ausschliesslich auf Antrag der Betheiligten (Verletzten oder dessen Ver-
treter) untersucht werden, von Amtswegen dafiir zu sorgen, dass dieselben un-
tersucht und bestraft werden, zugleich aber auch dariiber zu wachen, dass Nie-
mand schuldlos verfolgt werde®, sprach sich Hannover aus.”' Inhaltsgleiche
Vorschriften wurden anschlieend etwa in die Prozessordnungen der Herzogtii-
mer Anhalt**, Sachsen-Weimars®>, Sachsen-Coburg-GothaS24 und der Schwarz-
burgischen Fiirstentiimer® aufgenommen. In PreuBen, Bernburg und Waldeck
wurde der Staatsanwaltschaft durch die ,,Verordnung vom 3.1.1849 {iber die
Einfithrung des miindlichen und 6ffentlichen Verfahrens mit Geschworenen in
Untersuchungssachen“*® lediglich aufgegeben, darauf zu achten, dass kein
Schuldiger der (verdienten)”” Strafe entgehe und niemand schuldlos verfolgt
werde, sodass mangels ndherer Ausgestaltung einer Verfolgungsbestimmung
faktisch das Opportunititsprinzip galt. Eine gesetzliche Kodifikation erfuhr es
sogar in Bayern. Die Hierarchie der Staatsanwaltschaft war mit der preuflischen
vergleichbar, in der alle Beamten an die Weisungen ihrer Vorgesetzten, also
des Oberstaatsanwalts und des Justizministers, gebunden waren.”® Um die Ent-
scheidung iiber die Verfahrenseinleitung von politischen Einfliissen freizuhal-
ten, wurde in den Verhandlungen zu dem ,,Gesetz die Gerichtsverfassung und
die Einfiihrung der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren betreffend* angeregt,

2l Vgl. § 38 Abs. I hannStPO vom 8.11.1850, abgedruckt bei Haeberlin, S. 279 ff. Eine
Ausnahme galt gemil3 § 42 hannStPO nur, ,,wenn der Beziichtigte bereits wegen eines
anderen erheblicheren Verbrechens in Untersuchung sich® befand. In diesem Fall war
die Staatsanwaltschaft befugt, vorldufig keine 6ffentliche Klage zu erheben.

22 ygl. § 26 StPO vom 10.9.1853, abgedruckt bei Sundelin, Gesetze, S. 328 ff.

23 Vgl. § 15 StPO, eingefiihrt durch das ,,Gesetz vom 9. December 1854, die Abidnderung

der Strafprocess-Ordnung und Gebiihrentaxe betreffend, abgedruckt bei Sundelin, Ge-

setze, S. 294 ff.

Vgl. Art. 45 StPO, eingefiihrt durch das ,,Gesetz iiber die Einfiihrung einer neuen

Strafprocess-Ordnung* vom 21.9.1857, abgedruckt bei Sundelin, Gesetze, S. 356 ff.

Das Gesetz betreffend die Abdnderung der Strafprozessordnung und die Gebiihrentaxe

Sachsen-Weimars wurde gleichlautend am 24.11.1854 in Schwarzburg-Rudolstadt und

am 10.12.1854 in Schwarzburg-Sondershausen verkiindet.

26 Fiir Preufien und Bernburg § 6, fiir Waldeck § 3, abgedruckt bei Haeberlin, S. 196.

27 Qo die Fassung in Waldeck, abgedruckt bei Haeberlin, S. 196, Fn. 9.

28 Carsten/Rautenberg, S. 70 {.; Elling, S. 79.
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die Staatsanwaltschaft dahingehend einem Verfolgungszwang zu unterwerfen,
dass sie verpflichtet sein sollte, die Eroffnung der Voruntersuchung zu beantra-
gen.” Wihrend der Verhandlungen wurde der Vorschlag jedoch insoweit abge-
andert, als der Staatsanwaltschaft in Anlehnung an Art. 41 der Badischen Straf-
prozessordnung nur dann die Er6ffnung der Voruntersuchung abverlangt wer-
den sollte, wenn sie die strafbare Handlung als erheblich erachtete.’® Damit
sollte dem Staatsanwalt die Mdglichkeit gegeben werden, sich wohltétig zu
zeigen, soweit ihm ein an sich strafbares Verhalten nicht strafwiirdig erschien.
In dieser Fassung fand der Vorschlag allerdings keine Zustimmung. Stattdessen
wurde der Staatsanwaltschaft in Bezug auf die Strafverfolgung ein allgemein
gehaltenes Ermessen eingerdumt,’’ wodurch das Legalitétsprinzip ausgeschlos-
sen wurde. Osterreich kehrte sogar dem Anklageprozess insgesamt den Riicken
und fiihrte die Grundsitze des Inquisitionsprozesses wieder ein.”

Da diese Rechtszersplitterung in den Deutschen Staaten als unertraglich emp-
funden wurde,*® wurde nach dem Scheitern des Deutschen Bundes und der
Griindung des politischen Norddeutschen Bundes am 1.7.1867 im Reichstag
gefordert, dieser moge den Bundeskanzler bitten, ein gemeinsames Strafrecht
samt Strafprozessrecht und das dazugehorige Gesetz iiber die Gerichtsorganisa-
tion entwerfen zu lassen. Im November 1870 lag der Entwurf (E-StPO [1870])

?  Verhandlungen des Gesetzgebungs-Ausschusses der Kammer der Reichsrithe vom

Jahre 1848 des Konigreichs Bayern, 1848, Miinchen, Beilagenband 2, S. 40 ff.
,Verhandlungen des Gesetzgebungs-Ausschusses der Kammer der Reichsrithe vom
Jahre 1848 des Konigreichs Bayern, 1848, Miinchen, Beilagenband 2, S. 45.

Art. 23 Abs. 1 des ,,Gesetzes die Gerichtsverfassung und die Einfiihrung der Staatsan-
waltschaft im Strafverfahren betreffend®, abgedruckt bei Haeberlin, S. 237: ,,Der Staats-
anwalt an dem Kreis- und Stadtgerichte kann iiber alle strafbaren Handlungen, von wel-
chen er Kenntnis erlangt, bei dem zustiandigen Gerichte seines Bezirks eine Voruntersu-
chung beantragen; er kann {iber den Stand einer jeden Voruntersuchung Aufkldrung ver-
langen, um die geeigneten Antrage zu stellen.*

Wihrend im Jahre 1850 zunidchst der Anklageprozess eingefiihrt worden war, wurde
derselbe mit der Prozessordnung vom 29.7.1853, abgedruckt bei Sundelin, Gesetze, S. 2
ff., wieder abgeschafft. Durch § 30 wurde die Beteiligung der Staatsanwaltschaft am
Strafverfahren neben Uberwachungstitigkeiten im Wesentlichen auf die Vermittlung der
Anklage in der Schlussverhandlung beschrinkt, die eine reine Formalitét darstellte, vgl.
Ullmann, S. 16. Im Ubrigen oblag die Einleitung des Verfahrens gemal3 § 61 den Ge-
richten. Erst durch die Strafprozessordnung vom 23.5.1873 wurde der Schwerpunkt des
Verfahrens wieder auf Offentlichkeit und Miindlichkeit der Hauptverhandlung gelegt
und der Anklagegrundsatz eingefiihrt. Gemid § 91 StPO oblag es dem Ermessen der
Staatsanwaltschaft, ob eine Voruntersuchung einzuleiten sei, wodurch das Opportuni-
tétsprinzip zur Geltung gelangt war, vgl. Ullmann, S. 19. Zu dieser Zeit war Osterreich
infolge des Deutschen Kriegs aus dem Deutschen Staatenbund schon ausgeschieden.
Aufgrund der Gebietsverteilung nach dem Ende des Deutschen Kriegs galten sogar in-
nerhalb einzelner Staaten unterschiedliche Rechtsordnungen. Fiir PreuBlen s. Schu-
bert/Regge, S. 5.
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als Manuskript vor.”* Er sprach sich fiir das Anklagemonopol der Staatsanwalt-
schaft’” und ein subsidiires Privatklagerecht des Verletzten™® aus sowie fiir das
Legalitétsprinzip, indem er der Staatsanwaltschaft abverlangte, entweder die
Er6fftnung einer gerichtlichen Voruntersuchung bei dem Untersuchungsrichter
zu beantragen oder sogleich zur Erhebung der Anklage zu schreiten, sobald die
angestellten Ermittlungen den Verdacht einer strafbaren Handlung gegen eine
bestimmte Person begriindeten.’’

B. Das Legalitatsprinzip im Kaiserreich (1873 — 1918)

L Der Entwurf einer Reichsstrafprozessordnung

Die endgiiltige Vorlage war im Januar 1873 (E-StPO [1873]) abgeschlossen
und wurde vom Reichskanzler — inzwischen waren der Norddeutsche Bund
aufgeldst und das Deutsche Reich begriindet worden — dem Bundesrat vorge-
legt.”® Sie enthielt keine Regelung mehr zu der Frage, ob die Staatsanwaltschaft
zur Anklageerhebung verpflichtet war, sondern begriindete nur die Pflicht, bei
Kenntniserlangung von einer strafbaren Handlung ,,behufs der EntschlieBung
dariiber, ob die 6ffentliche Klage zu erheben sei, den Sachverhalt zu erfor-

schen*.*

Der Bundesrat setzte eine Kommission ein, die iiber den Entwurf bis zum
2.7.1873 beriet. Den iiberarbeiteten Entwurf (E-StPO [1874]) legte sie im
Herbst dem Bundesrat vor, der ihn sogleich an den Justizausschuss iiberwies.*
Dieser beriet in der Zeit von Februar bis Mai 1874. Wiirttemberg brachte den
Antrag ein, einen § 133 Abs. 2 einzufiigen, nach dem die Staatsanwaltschaft
verpflichtet sein sollte, wegen aller gerichtlich strafbaren Handlungen einzu-
schreiten, sofern zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte vorldgen. Hierdurch
sollte das Legalititsprinzip im Gesetz verankert werden.*' In der vierten Sit-

3 Abgedruckt bei Schubert/Regge, S. 48 ff.

33 §2 Abs. 1 E-StPO (1870): ,,Zur Erhebung der Klage ist die Staatsanwaltschaft berufen
(6ffentliche Klage).*

36§ 3 E-StPO (1870): ,,Lehnt die Staatsanwaltschaft die Erhebung der Klage ab, so steht
diese dem durch die strafbare Handlung Verletzten zu (Privatklage).*

37§ 156 Abs. 1 E-StPO (1870).

38 Schubert/Regge, S. 9.

39§ 136 E-StPO (1873).

0 Schubert/Regge, S. 17.

" Schubert/Regge, S. 381.
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zung am 27.2.1874 wurde der Antrag angenommen.** § 136 des E-StPO (1873)
erfuhr allerdings keine inhaltliche Neuregelung und wurde als § 138 in den
Entwurf aufgenommen.

Dem Reichstag wurde der iiberarbeitete Entwurf am 29.10.1874 vom Reichs-
kanzler vorgelegt. Dort wurde er am 11.6.1875 in erster Lesung verhandelt.
Zwar war in § 133 Abs. 2 E-StPO (1874) nun die Pflicht der Staatsanwaltschaft
vorgesehen, wegen aller gerichtlich strafbaren Taten einzuschreiten. Allerdings
ergab sich daraus unmittelbar nur die Pflicht, die Ermittlungen aufzunehmen.
Dem Wortlaut des § 138 E-StPO (1874) zufolge lieB sich dies auf die Pflicht
zur Anklageerhebung nicht iibertragen. Ausgehend von den Motiven sollte mit
§ 138 E-StPO (1874) der Legalititsgrundsatz aber insgesamt eingefiihrt wer-
den, weil die Entscheidung, keine Anklage zu erheben, nur zu treffen sein soll-
te, wenn sich der den Ermittlungen zugrunde liegende Verdacht als falsch oder
nicht beweisbar herausstellte.”” Um dies schirfer zum Ausdruck zu bringen,
beantragte der Abgeordnete Schwarze die Anfiigung der Worte ,,und die 6ffent-
liche Klage zu erheben® an § 133 Abs. 2 E-StPO (1874).* Nachdem der Direk-
tor im Reichskanzleramt von Amsberg und der kaiserliche Geheime Oberregie-
rungsrat Hanauer die Geltung des Legalitdtsprinzips im Gegensatz zum vorhe-
rigen Entwurf erklért hatten, nahm Schwarze seinen Antrag zuriick.”

II.  Die Reichsstrafprozessordnung des Jahres 1877

Am 1.10.1879 trat die im Jahre 1877 verkiindete Strafprozessordnung schlief3-
lich in Kraft und bestimmte in § 152 Abs. 2 die Verpflichtung der Staatsan-
waltschaft, vorbehaltlich abweichender gesetzlicher Bestimmungen wegen aller
gerichtlich strafbaren und verfolgbaren Handlungen einzuschreiten, sofern zu-
reichende tatsdchliche Anhaltspunkte vorligen. Damit ordnete sie fiir alle Staa-
ten des Deutschen Reichs einheitlich die Geltung des Legalititsprinzips an.

2 Schubert/Regge, S. 365.

 Hahn/Mugdan, S. 148: ,Die Wichtigkeit dieser Aufgabe leuchtet ein, wenn man erwigt,
wie grof3 die Zahl der Fille ist, in denen unbegriindete Denunziationen erhoben werden
oder in denen wenigstens keine Beweise vorliegen, die eine Verurtheilung des Bezich-
tigten erwarten lieBen. In der That liegt einer der wesentlichsten Vortheile, welchen die
Einrichtung der Staatsanwaltschaft bietet, gerade in der Mdglichkeit, ohne gerichtliches
Verfahren die Grundlosigkeit einer Denunziation oder eines angeregten Verdachts zu er-
kennen und also ergebnislose Untersuchungen zu vermeiden.*

" Hahn/Mugdan, S. 707.

" Hahn/Mugdan, S. 707.
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Ausnahmen von dem Verfolgungszwang der Staatsanwaltschaft galten nur dort,
wo das Gesetz sie ausdriicklich eroffnete. Im materiellen Recht fand sich eine
Durchbrechung des Legalititsprinzips lediglich in § 4 RStGB™ fiir die im Aus-
land begangenen und im Inland verfolgbaren Taten. Eine prozessuale Befugnis,
von der Verfolgung abzusehen, galt fiir die beiden damals einzigen Privatkla-
gedelikte, die Beleidigung und die Korperverletzung. Soweit sie gemal3 §§ 194,
232 RStGB nur auf Antrag zu verfolgen waren, sollte die Staatsanwaltschaft
nach den §§ 414 Abs. 1, 416 RStPO*" die 6ffentliche Klage nur erheben, wenn
dies im offentlichen Interesse lag. Im Ubrigen galten Ausnahmen nur, soweit
das Landesrecht abweichende Regeln enthielt.*®

Erst mit dem Ausgang des Jahrhunderts, ndmlich durch die Einfiihrung des Ge-
setzes zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs vom 27.5.1896%, erfuhr
der Verfolgungszwang eine weitere Auflockerung.”® Zu dieser Zeit nahm die
Missstimmung gegen das strenge, seit jeher kritisch bedugte Legalititsprinzip
in der Bevdlkerung zu. Auch die Rechtswissenschaft 16ste sich insgesamt lang-
sam von dem absoluten Strafanspruch und erkannte die Vorziige davon,
ZweckmiBigkeitserwigungen bei der Strafverfolgung walten zu lassen.’
Grund hierfiir waren die libermifBige Anzahl der Bestrafungen und das starke
Anschwellen der Strafbestimmungen, die aus dem ausnahmslosen Verfol-
gungszwang erwuchsen.”” Dies fiihrte allgemein zu der Erkenntnis eines Re-
formbedarfs, wenngleich keine Einigkeit darliber bestand, ob die notwendigen
Veridnderungen auf dem Wege der Umgestaltung des materiellen Strafrechts™
oder des Prozessrechts™ zu erreichen waren.

46

h Normtext im Anhang Nr. 1.

Normtext im Anhang Nr. 2 und 3.

B Lowe, § 152, Ra. 5b.

* RGBI. 1896, 1, S. 145.

0§12 Abs. 1 S. 1 sah vor, dass die Strafverfolgung mit Ausnahme der in § 5 bezeichneten
Fille nur auf Antrag eintrat.

Vgl. Mittermaier in Aschrott, Reform, S. 150; Aschrott, Entwurf, S. 329 ff. Freilich war
dies auch zuvor nicht unumstritten. So hatte etwa Sundelin, GS 14 (1862), 362, bereits
im Jahre 1862 die Einfiihrung einer Norm befiirwortet, ,,wodurch die Staatsanwaltschaft
fiir befugt erklért wird, die Verfolgung der fiir die Rechtsordnung unerheblichen Verbre-
chen zu unterlassen®.

Stratmann, S. 16.

Vgl. Aschrott, Entwurf, S. 339 f.; wohl auch Mittermaier in Aschrott, Reform, S. 159.

In diesem Sinne Schmidt-Ernsthausen in Aschrott, Reform, S. 197 f.; Thiersch in
Aschrott, Reform, S. 218 f.

51

52
53
54
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III. Der Entwurf einer Strafprozessordnung des Jahres 1908

Im Jahre 1902 setzte das Reichsjustizamt eine Sachverstindigenkommission
ein, die sich mit den notwendigen Reformen der Strafprozessordnung befassen
sollte. Reformbedarf wurde insbesondere gesehen auf den Gebieten der Ge-
richtsorganisation, der Verteilung der sachlichen Zustdandigkeit, der Beteiligung
von Schoffen und Geschworenen sowie der Offentlichkeit am Strafverfahren,
der Verpflichtung der Staatsanwaltschaft zur Strafverfolgung, der Stellung des
Beschuldigten und des Verteidigers im Vor- und im Zwischenverfahren, der
Untersuchungshaft, der Verfahrensbeschleunigung und des Verfahrens gegen
Jugendliche.” Die Kommission trat am 10.2.1903 erstmals zusammen. Die
Frage, ob es sich empfehle, das Legalitéatsprinzip zu beseitigen, beriet sie in ers-
ter Lesung in ihrer 18. und 19. Sitzung am 29. und 30.9.1903. Sie lehnte die
vollstindige Beseitigung zwar ab, weil das Legalititsprinzip die unentbehrliche
Biirgschaft fiir eine objektive Rechtspflege bilde,’® mit einer knappen Mehrheit
von 11 zu 10 Stimmen sprach sich die Kommission jedoch dafiir aus, das Lega-
litdtsprinzip einzuschrinken, um Strafverfolgungen entgegenzutreten, die durch
das offentliche Interesse nicht geboten seien.”” Hintergrund war der nicht mehr
zu bewiltigende Anstieg der Strafverfahren wegen einer wachsenden Zahl von
Ubertretungstatbestidnden.”® Die starre Durchfithrung des Verfolgungszwangs
verlangte eine Bestrafung jeder Tat ohne Riicksicht auf ihre Strafwiirdigkeit.
Einem Staatsanwalt oder Polizeibeamten, der von der Verfolgung absehen
wollte, drohte eine bis zu fiinfjahrige Zuchthausstrafe gemiB § 346 RStGB.”
Daher kam es in vielen Fillen ,,zu nutzlosen Harten gegen den Betroffenen®,
wodurch den Behorden ,,unersprieBliche Arbeit* und der ,,Vorwurf der Hirte
und der Kleinkrimerei“ zuteilwurden.”” Um diesen Zustand zu beseitigen, be-

> Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band — Erste Le-

sung, 1905, Berlin, S. 73 ff.

Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band — Erste Le-
sung, 1905, Berlin, S. 136.

Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band — Erste Le-
sung, 1905, Berlin, S. 135.

Das Reichsstrafgesetzbuch sah noch eine Dreiteilung der Straftaten vor (Trichotomie).
Neben den heute geltenden Deliktkategorien ,,Verbrechen* und ,,Vergehen® (Dichoto-
mie) waren gemdll § 1 Abs. 3 RStGB (Normtext im Anhang Nr. 4) auch ,,Ubertretun-
gen‘ unter Strafe gestellt, namentlich Handlungen, die mit Haft oder mit Geldstrafe bis
zu einhundertfiinfzig Mark bedroht waren. Eine Legaldefinition fiir den Begriff der Haft
fand sich in § 18 RStGB (Normtext im Anhang Nr. 5).

Zur Anwendbarkeit der Vorschrift auf Polizeibeamte vgl. Bumke, S. 17.

Vgl. Bumke, S. 18; Mittermaier in Aschrott, Reform, S. 153, meinte hingegen, die Praxis
habe sich nicht an die Strenge des Gesetzes binden lassen, da den Verfolgungsbehorden

56
57

58

59
60
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schloss die Kommission mit 12 zu 9 Stimmen den Erlass einer Vorschrift, die
der Staatsanwaltschaft erlaubte, die Strafverfolgung von Ubertretungen zu un-
terlassen, wenn die Verletzung so geringfiigig war, dass ithre Verfolgung und
Bestrafung den Interessen der Rechtspflege nicht entsprach, nachdem der ur-
spriingliche Antrag, die Geltung auch auf Vergehen zu beziehen, zuriickge-
nommen worden war.’' In zweiter Lesung am 8.11.1904 stimmte die Kommis-

sion mit 11 zu 7 Stimmen fiir einen entsprechenden Zusatz zu § 152 Abs. 2
StPO.*

An die Veroffentlichung der Ergebnisse im Jahre 1905 schloss sich eine kon-
troverse Diskussion an.”’ In dieser wurde unter anderem die Verwendung des
unbestimmten Rechtsbegriffs ,,6ffentliches Interesse* kritisiert,®* ferner als
Korrektiv die umfassende Einfiihrung der subsididren Privatklage verlangt.
Andernfalls sei es denkbar, dass die Staatsanwaltschaft die Verfolgung eines
bestimmten Delikts grundsitzlich nicht als im offentlichen Interesse liegend
erachte, infolgedessen stets von der Verfolgung absehe und damit faktisch das
materielle Recht dndere.®” Trotz aller Kritik an den sonstigen Reformbemiihun-
gen wurde die Beibehaltung des maBvoll eingeschriankten Verfolgungszwangs
dem Grunde nach aber iiberwiegend begriifit.*°

Als Ergebnis der Diskussion lag dem Bundesrat am 9.7.1908 der Entwurf einer
Strafprozessordnung (E-StPO [1908]) vor, der in § 154°7 die Befugnis der
Staatsanwaltschaft vorsah, ,,in Sachen, die vor dem Amtsrichter ohne Schoffen
zu verhandeln* waren, von jedem Einschreiten abzusehen, ,,wenn die Verfol-
gung des Verdidchtigen durch das offentliche Interesse nicht geboten® er-

nicht vorgeschrieben werden konnte, mit welchem Einsatz und in welche Richtungen sie

thre Ermittlungen zu fithren hatten.

Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band — Erste Le-

sung, 1905, Berlin, S. 135.

Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Zweiter Band — Zweite

Lesung, 1905, Berlin, S. 37.

Umfassend zum Diskussionsstand Dettmar, S. 124 ff.

% Vgl. etwa Nagler, GS 73 (1909), S. 171, der den Begriff eine ,,elastische Kautschukbe-
stimmung® nannte. Diese Bezeichnung griff Mannheim, JW 1924, 1645, spiter fiir den
Begriff der ,,geringen Schuld* auf.

% Aschrott, Entwurf, S. 333 f.

66 Vgl. etwa Mittermaier in Aschrott, Reform, S. 157 f.; Schmidt-Ernsthausen in Aschrott,

Reform, S. 197 f.; Thiersch in Aschrott, Reform, S. 218 f.; gelegentlich wurde fiir die

vollstindige Abschaffung des Legalitétsprinzips pladiert, vgl. nur Kohler, GA 1908,

290.

Normtext im Anhang Nr. 7.

61

62

63

67
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schien.®® Eine Definition des Begriffs dieser Sachen fand sich in dem zeitgleich
vorgelegten Entwurf einer ,,Novelle zum Gerichtsverfassungsgesetz®. Nach
§ 23 Abs. 3 dieses Entwurfs sollte die Zuziehung von Schéffen bei Ubertretun-
gen und bestimmten Vergehen unterbleiben konnen.” Der Bundesrat erhob ge-
gen den Entwurf des § 154 StPO Einwinde und regte an, die Worte ,,durch das
offentliche Interesse durch ,,wegen der Geringfiigigkeit der Verfehlung®* zu
ersetzen.” Ferner sollte die Einstellung eines aufgrund eines Antrags des Ver-
letzten eingeleiteten Verfahrens nur moglich sein, wenn die tatsdchlichen Un-
terlagen fiir die Verurteilung nicht ausreichten, und die gerichtliche Einstellung
sollte von der Zustimmung des Verletzten abhingen.”' Der E-StPO (1908)
wurde dann am 26.3.1909 unter Beriicksichtigung der Anderungsvorschlige
des Bundesrats dem Reichstag als Gesetzesentwurf vorgelegt. Die gednderte
Regelung des § 154 befand sich nun in § 153.” Nachdem der Reichstag sich
zundchst auf die Annahme einer abweichenden Fassung der Vorschrift als
§ 155a verstindigt hatte,” geriet das Gesetzgebungsverfahren im Jahre 1911 in
der zweiten Lesung ins Stocken, weil Reichstag und Regierung keinen Konsens
dariiber erzielen konnten, ob in der Berufungsinstanz Schoffenrichter zu betei-
ligen seien.”* Die Beratung wurde deshalb zunéchst bis zum Herbst zuriickge-
stellt. Nach dem Ende der Legislaturperiode griff der am 12.1.1912 neu ge-
wihlte Reichstag das Reformvorhaben nicht mehr auf.”

% Entwiirfe einer Strafprozessordnung und Novelle zum Gerichtsverfassungsgesetz nebst

Begriindung, S. 29.

Entwiirfe einer Strafprozessordnung und Novelle zum Gerichtsverfassungsgesetz nebst
Begriindung, S. 6: ,,Die Zuziehung der Schoffen unterbleibt bei Ubertretungen und bei
solchen Vergehen, die nur mit Haft oder mit Geldstrafe von hochstens dreihundert Mark,
allein oder in Verbindung miteinander oder in Verbindung mit Einziehung bedroht sind,
sowie bei den nach § 146a der Gewerbeordnung stratbaren Vergehen.*

Entwiirfe einer Strafprozessordnung und Novelle zum Gerichtsverfassungsgesetz nebst
Begriindung, S. 232, Nr. 45.

Entwiirfe einer Strafprozessordnung und Novelle zum Gerichtsverfassungsgesetz nebst
Begriindung, S. 232, Nr. 45.

Entwiirfe einer Strafprozessordnung und Novelle zum Gerichtsverfassungsgesetz nebst
Begriindung, S. 297; Normtext im Anhang Nr. 8.

Vgl. Protokoll der Reichstagsverhandlungen, Bericht der 7. Kommission des Reichstags
(1910 -1911), S. 218 ff.; Normtext im Anhang Nr. 9.

" Nobis, S. 49, Fn. 20 m.w.N.

> Eb. Schmidt, Geschichte, S. 414; Nobis, S. 49, Fn. 20 m.w.N.

69

70
71
72

73
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IV. Der E-EGStGB von 1914

Parallel zur Reform des Prozessrechts erarbeitete eine fiinfkdpfige Kommission
des Reichsjustizamts in den Jahren 1906 bis 1909 den ,,Vorentwurf zu einem
Deutschen Strafgesetzbuch* (VE-StGB), der im Jahre 1909 veroffentlicht wur-
de.” Dieser unternahm unter anderem den Versuch, das iiberméBige Strafen auf
der Ebene des materiellen Rechts einzuddmmen. § 83 VE-StGB sah hierzu die
Moglichkeit fiir die Gerichte vor, von einer Strafe abzusehen, soweit das Ge-
setz dies zulieB.”” Neben einigen Bestimmungen im besonderen Teil der Ver-
gehen und Verbrechen war gemifl § 310 Abs. 1 StGB fiir Ubertretungen die
Straflosigkeit in besonders leichten Fillen allgemein zugelassen. Die Kommis-
sion ging dabei davon aus, dass, soweit die Ausnahmevorschrift des § 310
Abs. 1 StGB Platz greife, auch die Verfolgung unterbleiben diirfe, weil die
Vorschrift ohne diese Folgerung ihren Wert zum grofen Teil verlieren wiirde,”
und nahm damit Bezug auf § 153 E-StPO (1908). Zu diesem Vorentwurf ent-
warfen die Professoren Kahl, von Lilienthal, von Liszt und Goldschmidt im Jah-
re 1911 einen Gegenentwurf (GE-StGB), der sich insbesondere mit der Aus-
sonderung von Polizeiiibertretungen aus dem Bereich des kriminellen Unrechts
sowie mit der Einarbeitung von Nebengesetzen in den Gesetzesentwurf befass-
te.” In Bezug auf die Moglichkeit des Gerichts, von Strafe abzusehen, nahm er
keine grundlegenden inhaltlichen Anderungen vor, sondern behielt § 83 VE-
StGB in § 88 GE-StGB im Wesentlichen bei.*' Auf dieser Diskussionsgrundla-
ge wurde von einer zweiten vom Reichsjustizamt eingesetzten Kommission in
der Zeit von 1911 bis 1913 ein ,,Entwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch*
(E-StGB [1913]) erarbeitet, der in besonders leichten Féllen fiir Verbrechen
und Vergehen in § 116™ und fiir Ubertretungen in § 401% die Moglichkeit des
Absehens von Strafe vorsah. Der Entwurf wurde am 27.9.1913 verabschiedet
und als Manuskript gedruckt.™

76

. »Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch®, Verlag 1. Guttentag, 1909, Berlin.

Normtext im Anhang Nr. 10.

88§ 168 Abs. 3,227, 259, 272, 296 Abs. 1 StGB.

” Begriindung des VE-StGB, S. 324.

* Uberblick bei Kahl/v. Lilienthal/v. Liszt/Goldschmidt, S. 11 ff.

| Normtext im Anhang Nr. 11.

52 Normtext im Anhang Nr. 12.

%3 Normtext im Anhang Nr. 13.

¥ Verdffentlicht wurde er wegen des Kriegsausbruchs erst mit einer zwischenzeitlich
iberarbeiteten Fassung (E-StGB [1919]) im Jahre 1920, Vormbaum/Rentrop, S. XV1.
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Im Jahre 1914 wurde der ,,Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zu dem von der
Strafrechtskommission aufgestellten Entwurf zu einem Deutschen Strafgesetz-
buch nebst Begriindung* (E-EGStGB [1914]) veroffentlicht. Da die Reform der
StPO inzwischen im Reichstag gescheitert war, es aber nach wie vor als un-
okonomisch erachtet wurde, der Staatsanwaltschaft die uneingeschrinkte Ver-
folgung abzuverlangen, um sodann dem Gericht die Moglichkeit zu erdffnen, in
besonders leichten Féllen, ohne dass weitere Voraussetzungen erfiillt sein
mussten, von der Bestrafung abzusehen, sollte mit Nr. 14 E-EGStGB (1914)
nun ein § 152a in die Prozessordnung eingefiigt werden, der der Staatsanwalt-
schaft bei Ubertretungen gestattete, von der Erhebung der Klage abzusehen,
wenn ihr eine Bestrafung nicht geboten erschien.*” Wegen des Ausbruchs des
ersten Weltkriegs im Jahre 1914 blieb es aber auch beziiglich des Strafgesetz-
buchs bei den Entwiirfen der Gesetze.

V. Der ,Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des Rechtspflege*
aus dem Jahre 1917

Wihrend des Kriegs, am 10.3.1917, legte Reichskanzler von Bethmann Holl-
weg dem Reichstag den ,,Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung der
«86

Rechtspflege*™ vor. Da die ausnahmslose Anwendung des Legalititsprinzips
weiterhin die Strafverfolgungsbehdrden erheblich belastete und wegen teilwei-
se unverhiltnisméfBigen Strafens die Missbilligung des Verfolgungszwangs in
der Offentlichkeit zunahm, hatte der Bundesrat auf die Ergebnisse der Kom-
mission aus den Jahren 1908/1909 zuriickgegriffen.’” Der Entwurf sah in
Art. V Nr. 2 die Einfiihrung eines § 152a StPO*® vor, der die Einstellung des
Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft oder die Gerichte bei Ubertretungen
und bestimmten Vergehen erlaubte. Der 29. Ausschuss des Reichstags, der un-
ter dem Vorsitz des Abgeordneten Holtschke tiber die Vorlage zu entscheiden

hatte, lehnte den Entwurf allerdings ab.*

% Begriindung des E-EGStGB, S. 49 f.; Normtext im Anhang Nr. 14.
* RT-Drs. 1914/18, 16, Nr. 658.

7" Vgl. die Begriindung in RT-Drs. 1914/18, 16, Nr. 658, S. 15 f.

5 Normtext im Anhang Nr. 15.

¥ RT-Drs. 1914/18, 18, S. 1897 (ohne Begriindung).
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C. Die Weimarer Republik (1918 — 1933)

I. Der Goldschmidt-Entwurf von 1919/1920

Nach der Griindung der Weimarer Republik im November 1918 sollte der
Strafprozess im Sinne der verdnderten gesellschaftlichen und politischen Ver-
héltnisse reformiert werden. Der am 3.10.1919 in sein Amt eingefiihrte Reichs-
justizminister Schiffer nahm sich dieses Projekts an. Wahrend sein Amtsvor-
ginger Landsberg” den Schwerpunkt des Reformbedarfs im materiellen Recht
gesehen hatte und das Prozessrecht nur auf das neue StGB abstimmen wollte,”’
strebte Schiffer mit dem , Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Ge-
richtsverfassungsgesetzes und Entwurf eines Gesetzes liber den Rechtsgang in
Strafsachen” (E-GRSt) eine véllig neue Verfahrensordnung an.”> Seinen Na-
men verdankte der Entwurf Goldschmidt, der bereits an dem GE-StGB von
1911 beteiligt und auch diesmal fiir die Mehrzahl der Anderungen der Prozess-
ordnung verantwortlich war. Schiffer mal3 seinem Projekt besondere Dringlich-
keit bei und erklérte, der Entwurf der neuen Strafprozessordnung solle noch vor
Weihnachten 1919 dem Reichsrat vorgelegt werden. Damit wollte er der Nati-
onalversammlung ermdglichen, sich noch im Mirz 1920 mit der Sache zu be-
fassen.” So wurde der Entwurf am 23.12.1919 der Reichsregierung und am
29.12.1919 dem Reichsrat zugeleitet. Mit ihm kehrte die Regierung von der
Idee, das Legalititsprinzip fiir die Staatsanwaltschaft aufzulockern, ab. Denn
der Entwurf sah in § 177 E-GRSt ein Verfolgungsverbot beziiglich geringfiigi-
ger Delikte vor, ohne der Staatsanwaltschaft ein Ermessen einzurdumen.” Die-
ses Anklageverbot wurde nur durch die subsididre Eigenklage durchbrochen,
die gemih § 389 E-GRSt” dem Anzeigeerstatter zustehen sollte. Verdffentlicht
wurde der Entwurf auf einer Pressekonferenz des Reichsjustizministeriums am
3.1.1920.

Den eiligen Plianen Schiffers zuwider wurde der Zeitpunkt fiir den Beginn der
Beratungen im Reichsrat auf Drangen des preuflischen Justizministeriums auf

% Otto Landsberg, Reichsjustizminister unter Ministerprisident Philipp Scheidemann in

der Zeit vom 13.2.1919 bis zum 20.6.1919. Vor der Amtseinfithrung Schiffers wurde das
Amt kommissarisch von Unterstaatssekretdr Heinrich Delbriick verwaltet.

91
Dettmar, S. 179.

92 Rentzel-Rothe, S. 200.

93 Rentzel-Rothe, S. 200.

% Normtext im Anhang Nr. 16.

> Normtext im Anhang Nr. 17.
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Mitte April 1920 gelegt. Nachdem das Kabinett Bauer am 26.3.1920 infolge
des Kapp-Putsches zuriickgetreten war, iibernahm Blunck’™® im Kabinett Miil-
ler 1 das Amt des Reichsjustizministers. Er teilte den Landesregierungen am
9.4.1920 mit, das Kabinett habe am Vortage beschlossen, den Beratungsbeginn
auf Ende September/Anfang Oktober 1920 zu vertagen.”” Noch vor dem avi-
sierten Beratungsbeginn, am 25.6.1920, 16ste das Kabinett Fehrenbach aller-
dings das Kabinett Miiller 1 ab. Bluncks Amtsnachfolger Heinze™® war nicht da-
ran interessiert, den Gesetzgebungsprozess zu forcieren und machte den Beginn
der Beratung von einer abschlieenden Stellungnahme Bayerns und Preufllens
abhingig.”

Das endgiiltige Scheitern des Entwurfs wurde im Jahre 1921 eingeleitet. Am

11.3.1921 wurden einige der geplanten Anderungen durch das ,,Gesetz zur Ent-

lastung der Gerichte'®

101

vorweggenommen, wodurch der Goldschmidt-Entwurf
tiberholt war.™ Auch im Reichsrat war der Entwurf faktisch gescheitert. Die
preuBlische Regierung hatte in ihrer Stellungnahme gegeniiber dem Reichsjus-
tizministerium Goldschmidts Grundkonzept ,,soziales Strafrecht — liberaler
Strafprozess* abgelehnt, weil es verfehlt und die vorgeschlagene Gerichtsorga-
nisation ,,viel zu kompliziert” und ,,viel zu teuer* sei.'™ SchlieBlich wandte
sich selbst der Initiator des E-GRSt, Schiffer, der seit dem 10.5.1921 wieder
Reichsjustizminister war, gegen eine Gesamtreform des Strafprozessrechts.
Zunichst sei eine umfassende Reform des matericllen Rechts erforderlich, nur
dringliche Punkte, darunter die Einfilhrung der Berufung gegen Strafkammer-
Urteile in erster Instanz, die erweiterte Heranziehung von Laien und die Frage
der geeigneten Auswahl der Laienrichter, seien vorzuziehen.'” Diese Teilre-

form trieb im Jahre 1922 Radbruch'® durch die Vorlage des ,,Entwurfs eines

% Andreas Blunck, Reichsjustizminister unter Reichskanzler Hermann Miiller in der Zeit

vom 27.3.1920 bis zum 21.6.1920.

°7 BArch, R 3001/5369, S. 197.

*  Rudolf Heinze, Vizekanzler und Reichsjustizminister unter Reichskanzler Constantin
Fehrenbach in der Zeit vom 25.6.1920 bis zum 4.5.1921 und Reichsjustizminister unter
Reichskanzler Wilhelm Cuno in der Zeit vom 22.11.1922 bis zum 12.8.1923.

99 Rentzel-Rothe, S. 206.

%9 RGBI. 1921, 1, S. 229.

o1 Dettmar, S. 191; Rentzel-Rothe, S. 207.

102 Rentzel-Rothe, S. 207 f.; Nobis, S. 51 m.w.N.

' BArch, R 3001/5370, S. 198 ff.

1% Gustav Radbruch, Reichsjustizminister unter Reichskanzler Joseph Wirth in der Zeit
vom 26.10.1921 bis zum 14.11.1922 und unter Reichskanzler Gustav Stresemann in der
Zeit vom 13.8.1923 bis zum 3.11.1923.
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Gesetzes zur Neuordnung der Strafgerichte®'”’

voran. Wenngleich sich der
Entwurf hinsichtlich der Neuordnung der Strafgerichte ausdriicklich in die Tra-

dition des E-GRSt stellte,'”® wurde diesem damit endgiiltig eine Absage erteilt.

II. Der Radbruch-Entwurf des Jahres 1923

Im Jahre 1923 entwickelte sich die Inflation der Nachkriegsjahre zu einer Hy-
perinflation.'” Der erste Weltkrieg war nur zu ungefihr sechs Prozent aus
Steuern'” und im Ubrigen groBtenteils durch Kriegsanleihen finanziert worden,
deren Riickzahlung auf Kosten des besiegten Feindes stattfinden sollte und nun,
nach dem Verlust des Kriegs, ungesichert war.'” Zudem hatte die Reichsbank
versucht, die Wiederaufbaubemiihungen der Nachkriegszeit durch unaufthorli-
che Erhohung der Geldumlaufmenge zu unterstiitzen. Gegeniiber 1918 war das
Geldvolumen im Jahre 1923 auf das Hundertmillionenfache angestiegen.''
Hinzukam, dass die Siegerméchte das Reich mit erheblichen Reparationsforde-
"""'Da die Republik schlieBlich mit der Zahlung von Re-

parationsleistungen an die Franzosen in Riickstand geraten war, marschierten

rungen beanspruchten.

diese am 11.1.1923 in das Ruhrgebiet ein.''> Sie zogen eine Zollgrenze jenseits
des besetzten Gebiets und schotteten es somit wirtschaftlich vom Reich ab. Der
Verlust der im Ruhrgebiet generierten Einnahmen leistete dem Wéhrungsver-
fall im Reich Vorschub, zumal die Region weiterhin mit Lebensmitteln und

Geld unterstiitzt werden musste, um den Widerstand aufrechtzuhalten.'"

Die finanzielle Not des Reichs machte Einsparungen auch im Bereich der Justiz
erforderlich. Die notwendigen Regelungen sollten im Wege der Notverordnung
getroffen werden. Daher beschloss der Reichstag am 13.10.1923 den Erlass ei-
nes Gesetzes, durch den die Reichsregierung ermichtigt wurde, die ,,MafBnah-
men zu treffen, welche sie auf finanziellem, wirtschaftlichem oder sozialem
Gebiete fiir erforderlich und dringend erachtet.'" Das Gesetz sollte mit dem

' BArch, R 3001/5371, S. 2, 9.
106 Rentzel-Rothe, S. 209.
197" Ausfiihrlich zu den Ursachen Hardach, S. 17 ft.; Bechtel, S. 405 ff.
19 vl Bechtel, S. 414.
109 Hardach, S. 17 f.; Bechtel, S. 413 ft.; Vormbaum, S. 23 f.
1o Hardach, S. 23 ff.; Bechtel, S. 419.
" Hardach, S. 31 ff.; Bechtel, S. 423 ff.
ii Vormbaum, S. 21 m.w.N.
Vormbaum, S. 23.
"% RGBI. 1923,1,S. 943 (§ 1).
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Wechsel der Reichsregierung oder ihrer parteipolitischen Zusammensetzung
auBer Kraft treten.'”

Daraufhin erstellte Radbruch, inzwischen wieder Justizminister im Kabinett
Stresemann, den Entwurf einer ,,Verordnung zur Vereinfachung der Gerichts-

“1® Dieser regelte in § 16'" ein Verfolgungsverbot bezichungswei-

verfassung
se ein Einstellungsgebot beziiglich Ubertretungen, wenn die Schuld des Titers
gering und die Folgen der Tat unbedeutend waren, und war damit erkennbar an
§ 177 E-GRSt angelehnt. Nachdem Stresemann bei der Bekdmpfung der reichs-
feindlichen Bestrebungen in Bayern nicht dieselbe Energie aufgewandt hatte
wie bei der Zerschlagung des ,,Deutschen Oktobers* in Thiiringen und Sachsen,
schied die SPD allerdings aus der Koalition aus.''® Das Ermichtigungsgesetz
vom 13.10.1923 trat damit wegen eines Wechsels der parteipolitischen Zu-
sammensetzung der Reichsregierung auller Kraft, sodass der Entwurf Rad-
bruchs als Notverordnung nicht mehr umzusetzen war.

Die Vorlage wurde dann am 16.11.1923 in den Reichsratsausschiissen fiir
Volkswirtschaft, Rechtspflege und Haushalt und Rechnungswesen beraten.'"
In dieser Beratung wurde auch ein Antrag Schiffers beriicksichtigt, der, diesmal
als Abgeordneter des Reichstags, mit Genossen aus der Fraktion der Demokra-
ten am 14.11.1923 im Einvernehmen mit dem Reichssparkommissar den ,,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des Rechtswesens*'* in den Reichstag
eingebracht hatte, um das Sparsamkeitsgebot mit den Erfordernissen einer ef-
fektiven und sicheren Rechtspflege in Einklang zu bringen.'”' In Bezug auf die

Auflockerung des Verfolgungszwangs versuchte der Entwurf, das Anklagever-

5 RGBI. 1923, 1, S. 943 (§ 2).

"9 BArch, R 3001/5374, S. 12 ff,

"7 Normtext im Anhang Nr. 18.

"8 Die KPD war am 10.10.1923 in die Regierung Sachsens und am 16.10.1923 in die Re-
gierung Thiiringens eingetreten. Obwohl von ihr keine reichsfeindlichen Aktivititen
ausgegangen waren, hielt Stresemann den Beitritt fiir die Vorbereitung eines Putsches.
Deswegen wurden die Proletarischen Hundertschaften noch im Oktober 1923 verboten
und entwaffnet, um den Regierungen ihr effektivstes Machtmittel zu nehmen. In Bayern
hingegen hatte die Regierung aus Verdrgerung iiber den Abbruch des ,,passiven Wider-
stands“ gegen die Ruhrgebietsbesetzung am 26.9.1923 den Ausnahmezustand ausgeru-
fen. Die Reichsregierung reagierte zwar, indem sie ebenfalls den Ausnahmezustand er-
klarte. Zu einem direkten Konflikt, welcher mit der Vorgehensweise in Thiiringen oder
Sachsen vergleichbar gewesen wire, kam es jedoch nicht. Zur Vertiefung vgl. die
Nachweise bei Vormbaum, S. 35, Fn. 41.

19 Dettmar, S. 200.

120 RT-Drs. 1920/24, 37, S. 7601 (Nr. 6310).

121 Dettmar, S. 197.
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bot des § 177 E-GRSt und die Einstellungsmoglichkeit des § 154 E-StPO
(1908) miteinander zu vereinen. Wéhrend § 29 des Entwurfs ein Verfolgungs-
verbot fiir Ubertretungen vorsah, fiir deren Verfolgung kein &ffentliches Inte-
resse vorlag,'** war in § 30 die Moglichkeit der Verfahrenseinstellung fiir die
Gerichte bei Ubertretungen und Vergehen vorgesehen, soweit ein &ffentliches
Interesse nicht bestand.'” Damit wurde die Einstellungspflicht zugunsten einer
Ermessensentscheidung des Gerichts aufgelockert.

Auf Wunsch der Reichsratsausschiisse wurden einige Umgestaltungen vorge-
nommen. Das Ergebnis dieser Umarbeitung wurde der Reichsregierung am
3.12.1923 als ,,Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung der Strafrechtspfle-

ge“'** zur Beschlussfassung zugeleitet. § 17'*

des Entwurfs sah erneut ein Ver-
folgungsverbot der Staatsanwaltschaft vor und nahm auch den Gerichten wie-
der die Moglichkeit, nach threm Ermessen tliber die Einstellung zu entscheiden,
indem ein Einstellungszwang konstituiert wurde. Im Gegenzug wurde der An-

wendungsbereich der gerichtlichen Einstellung auf Vergehen erweitert.

1. Die Emminger-Verordnung vom 4.1.1924

Am 8.12.1923 erlieB der Reichstag ein weiteres Ermichtigungsgesetz.'>® Dieses
erlaubte der Reichsregierung, ,,Mallnahmen zu treffen, die sie im Hinblick auf
die Not von Volk und Reich fiir erforderlich und dringend* erachtete.'”’ Auf-
grund dieses Ermachtigungsgesetzes wurde am 4.1.1924 die so genannte
Emminger—Verordnung128 erlassen. Das Ziel der Verordnung war es, ,,bis an die

2 Damit ging die Vorschrift iiber § 177 E-GRSt hinaus, weil sie nicht nur die Anklage,

sondern bereits die Verfolgung verbot; Normtext im Anhang Nr. 19.

Normtext im Anhang Nr. 20.

2% BArch, R 3001/5374, S. 72 ff.

25 Normtext im Anhang Nr. 21.

126 7u dieser Zeit war der Hohepunkt der Inflation bereits iiberschritten. Dies schlug sich
auch in der Strafgesetzgebung nieder. Wahrend geméal § 27 Abs. 1 RStGB in der Fas-
sung vom 20.10.1923 die Geldstrafe bei Verbrechen und Vergehen noch mindestens
zehn Millionen Mark und hochstens zehn Milliarden Mark betragen hatte, wobei der Be-
trag, wenn das Vergehen oder Verbrechen auf Gewinnsucht beruhte, gemiB § 27a
RStGB auf bis zu zehntausend Milliarden Mark angehoben werden konnte, belief sich
das Hochstmall der Geldstrafe ab dem 7.12.1923 auf zehntausend Goldmark. Vor diesem
Hintergrund wurde eine weitere Notverordnungserméchtigung am 8.12.1923 kritisch ge-
sehen, vgl. etwa Nagler, GS 90 (1924), S. 400.

27 RGBI. 1923, 1, S. 1179 (§ 1).

128 Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege, RGBI. 1924, I, S. 15 — be-

nannt nach Erich Emminger, Reichsjustizminister unter Reichkanzler Wilhelm Marx in

der Zeit vom 30.11.1923 bis zum 16.4.1924.

123
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Grenze des im Interesse der Rechtspflege noch Ertriglichen die Strafrechts-
pflege zu vereinfachen und damit zu verbilligen“'*’. MaBnahmen der Verbilli-
gung waren insbesondere eine Erleichterung der schriftlichen Urteilsbegriin-
dung, die Beschrankung der Rechtsmittel, die Herabsetzung der Anzahl der Ge-
schworenen im Schwurgericht und eine Einschrinkung des Verfolgungs-
zwangs. Letzteres erreichte die Verordnung, indem sie in § 23" erstmals die
Moglichkeit der Einstellung eines eine Ubertretung oder ein Vergehen betref-
fenden Verfahrens wegen Geringfiigigkeit kodifizierte. Die Vorschrift sah ein
Verfolgungsverbot fiir Ubertretungen vor, wenn die Schuld des Titers gering
und die Folgen der Tat unbedeutend waren und nicht ein 6ffentliches Interesse
an der Herbeiflihrung einer gerichtlichen Entscheidung bestand. Die Einstel-
lung eines Verfahrens, welches ein Vergehen zum Gegenstand hatte, wurde in
das Ermessen der Staatsanwaltschaft und der Gerichte gestellt. § 43 der Ver-
ordnung rdumte dariiber hinaus dem Reichsjustizminister die Befugnis ein, den
Text der Strafprozessordnung an die Regelungen der Verordnung anzupassen.
So wurde § 23 der Emminger-Verordnung unter Streichung des Absatzes 4,
welcher die Anwendbarkeit der Absitze 2 und 3 fiir militirische Vergehen aus-
geschlossen hatte, am 22.3.1924 als § 153 in die Strafprozessordnung aufge-
nommen."' Die Art und Weise des Vorgehens war heftiger Kritik ausgesetzt.'*>
Der Regierung wurde vorgeworfen, unter dem Deckmantel von Notmalinah-
men die Jahrzehnte schwelenden Reformpline unter gezielter Umgehung des
Reichstags durchgesetzt zu haben,'” sei doch das Ziel, die Not des Volkes ab-
zuwenden, auch durch eine zeitlich begrenzt wirkende Verordnung zu erreichen
gewesen.”* Besonders offenkundig sei dies daran geworden, dass allein der
V. Abschnitt der Verordnung, die §§ 44 ff., als ,,NotmaBnahmen* {iberschrie-
ben gewesen sei, die fiir die Zeit vom 15.1.1924 bis zum 31.3.1924 getroffen
wurden, ,um dem drohenden Stillstand der Rechtspflege vorzubeugen®.

12 S0 der Bericht des Ausschusses des Reichstags, der vor Erlass der Verordnung gehort

worden war, abgedruckt bei Bumke, S. 96.

30 RGBL 1924, 1, S. 18; Normtext im Anhang Nr. 23.

B1URGBL. 1924, 1, S. 338 (§ 153); Normtext im Anhang Nr. 24.

B2 Drucker, TW 1924, 241; Mannheim, JW 1924, 1647; Oetker, GS 90 (1924), 342; Nagler,
GS 90 (1924), 401; Kronecker, ZStW 45 (1924), 421.

133 Vgl. Oetker, GS 90 (1924), 342; Nagler, GS 90 (1924), 401.

B4 Oetker, GS 90 (1924), 343; Kronecker, ZStW 45 (1924), 421.
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Gleichwohl wurde insbesondere die Auflockerung des Legalitatsprinzips in-

haltlich iiberwiegend begriifit.'*

Dem Vorwurf der Unbestimmtheit des Begriffs der ,,geringen Schuld* versuch-
te das Reichsjustizministerium zu begegnen. In der Erlduterung der Verordnung
wurde zwar eingerdumt, dass sich allgemeine Richtlinien dariiber, wann eine
Schuld als gering und die Folgen der Tat als unbedeutend anzusehen seien,
nicht aufstellen lieBen, insbesondere konne nicht auf einen Vergleich mit § 116
E-StGB (1919) abgestellt werden, sodass es nicht davon abhénge, ob selbst die
geringste bei mildernden Umstdnden zugelassene Strafe noch eine unbillige
Hérte enthalten wiirde. Dieser Mallstab erscheine als zu streng, weil die ge-
ringste Strafe regelmédBig in einer kleinen Geldstrafe bestehe, die kaum als un-
billige Harte anzusehen sei. Andererseits konne es nicht auf einen Vergleich
der konkreten Schuld mit dem gesamten Wertesystem ankommen, weil in die-
sem Fall Verfahren wegen Ubertretungen regelmiBig einzustellen wiren, weil

. . . . 136
thnen per se eine geringe Schuld innewohne.

Maligebend miisse vielmehr
sein, ,,wie die Schuld und die Folgen zu bewerten sind, wenn man sie mit dem
durchschnittlichen Mal3 der Schuld und der Folgen von Verfehlungen gleicher

Gattung vergleicht“."”’

IV. Der E-EGADStGB von 1929

Ein Jahr spiter, im Jahre 1925, veroffentlichte das Reichsjustizministerium den
,LEntwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches nebst Begriindung*
(E-ADStGB [1925])'*®. Dieser ging zuriick auf einen Entwurf Radbruchs aus
dem Jahre 1922"°, der in § 75 die Moglichkeit erdffnet hatte, in besonders
leichten Féllen, wenn also selbst die mildeste zuldssige Strafe noch unbillig hart
erschien, von Strafe abzusehen.'* Der E-ADStGB (1925) iibernahm diese Vor-
schrift ohne inhaltliche Anderung und wurde nach eingehender Erdrterung in

35 Vgl. Kronecker, ZStW 45 (1924), 446; kritisch Drucker, JW 1924, 242; Scanzoni von
Lichtenfels, JW 1924, 1645; Mannheim, JW 1924, 1648.

136 Bumke, S. 73.

137 Bumke, S. 73.

138 Amtlicher Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches nebst Begriin-

dung®, Verlag Walter de Gruyter [u.a.], 1925, Berlin [u.a.].

Abgedruckt in ,,Gustav Radbruchs Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetz-

buchs®, Verlag J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1952, Tiibingen. Der Entwurf Radbruchs

ging seinerseits in Teilen zurilick auf den E-StGB (1919).

Normtext im Anhang Nr. 22.

139

140
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der offentlichen Kritik und sorgfiltiger Priifung durch die Landesregierungen
und in den Ausschiissen des Reichsrats am 13.4.1927 vom Reichsrat verab-
schiedet und mit Begriindung und zwei Anlagen am 14.5.1927 dem Reichstag
zur Beschlussfassung vorgelegt.'*' Die Reichstagsvorlage sah abweichend da-
von in § 76 vor, dass ein besonders leichter Fall vorliege, wenn aufgrund der
geringen Schuld des Taters und der Bedeutungslosigkeit der Tatfolgen kein
Strafbediirfnis bestehe.'** Durch die neue Definition des ,,leichten Falles sollte
der Anwendungsbereich an den des § 153 StPO angepasst werden.'*’ Tatsdch-
lich blieb § 76 der Reichstagsvorlage aber hinter § 153 StPO zuriick. Wahrend
ein Absehen von Strafe gemall § 76 Abs. 1 E-ADStGB nur in den vom Gesetz
vorgesehenen Féllen in Betracht kam, konnte eine Einstellung gemil3 § 153
StPO grundsétzlich bei allen Vergehen erfolgen.

Diese Inkongruenz suchte das Einfiihrungsgesetz, dessen Entwurf im Jahre
1929 verdffentlicht wurde (E-EGADStGB [1929])'*, zu beseitigen.'*> Nach
der Neufassung des § 153 StPO'* sollte die Verfolgung von Ubertretungen al-
lein von dem Ermessen der Staatsanwaltschaft abhdngen. Diese hatte zu beur-
teilen, ob die Strafverfolgung im o6ffentlichen Interesse lag. Ob die Schuld des
Taters gering und die Folgen der Tat bedeutend waren, hétte fiir sich allein kei-
nen Einfluss mehr auf die Entscheidung gehabt. Bei schweren Tatfolgen sollte
aber regelmifig die Riicksicht auf das offentliche Interesse die Verfolgung ge-
bieten.'”” Fiir den Bereich der Vergehen differenzierte der Entwurf. In beson-
ders leichten Fillen, in denen das Gericht nach dem materiellen Recht von Stra-
fe absehen konnen sollte, sollte die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des
Amtsrichters von der Erhebung der Klage absehen konnen. Doch dabei belief3
es der Entwurf nicht. Vielmehr {iberschritt er den Anwendungsbereich des § 76

MU Schdfer, S. IX.

12 Normtext im Anhang Nr. 25.

' Begriindung zum E-ADStGB (1927), S. 57. Die Klarstellung des Verhaltnisses zu § 153

StPO sollte einem Einfiihrungsgesetz vorbehalten bleiben.

,Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuch und

zum Strafvollzugsgesetz nebst Begriindung®, Verlag Walter de Gruyter [u.a.], 1929,

Berlin [u.a.].

Begriindung zum Entwurf eines Einfilhrungsgesetzes zum Allgemeinen Deutschen

Strafgesetzbuch und zum Strafvollzugsgesetz, S. 59: ,,Es erscheint nicht angidngig, im

ProzeBrecht die Grenzen fiir das Absehen von der Strafverfolgung bei Vergehen anders

zu ziehen und den staatlichen Behorden hier ein weitergehendes Verfiigungsrecht iiber

den staatlichen Strafanspruch einzurdumen als im materiellen Recht.*

146 Art. 67 Nr. 89 E-EGADStGB (1929); Normtext im Anhang Nr. 26.

47 Begriindung zum Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Allgemeinen Deutschen
Strafgesetzbuch und zum Strafvollzugsgesetz, S. 59.

144

145
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E-ADStGB (1929), indem er der Staatsanwaltschaft ermoglichte, samtliche
Vergehen einzustellen, wenn nur der Amtsrichter zustimmte und der Verletzte,
dem Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben war, nicht ausdriicklich wider-
sprach. Dabei nahm der Entwurf an, dass bei einem fehlenden Verfolgungsinte-

resse des Verletzten auch das dffentliche Interesse nicht bestehe.'*

Der Reichsrat beriet den Regierungsentwurf im Marz und April 1930 und ver-
abschiedete schlieSlich am 16.4.1930 im Plenum die Reichstagsvorlage vom
20.5.1930.'"” Diese ging in Bezug auf § 153"° deutlich iiber den Regierungs-
entwurf hinaus. Wihrend die Bestimmung iiber die Ubertretungen unverindert
blieb, wurde der Staatsanwaltschaft in besonders leichten Féllen von Vergehen
erlaubt, auch ohne die Zustimmung des Amtsrichters von der Verfolgung abzu-
sehen; im Ubrigen war ein Absehen von der Anklageerhebung mit Zustimmung
des Gerichts moglich, wenn ein berechtigtes Interesse des Verletzten oder ein
offentliches Interesse an der Strafverfolgung nicht bestand. Entsprechend hatte
das Gericht die Moglichkeit, das Verfahren bis zum Beginn der Hauptverhand-
lung einzustellen. Eine bemerkenswerte Neuerung brachte die Vorlage in § 153
Abs. 4. Hiernach konnte die Entscheidung, das Verfahren einzustellen respekti-
ve von der Verfolgung abzusehen, ausgesetzt werden, um dem Beschuldigten
Gelegenheit zu geben, sich zu bewédhren. Damit hatte der Reichsrat sich fiir ei-
ne vorlaufige Entscheidung im Sinne des heutigen § 153a StPO ausgesprochen.
Erstmals wire es also moglich gewesen, dem Beschuldigten iiber die zukiinfti-
ge Rechtstreue hinausgehende Auflagen zu erteilen, deren Erfiillung fiir die

,.gute Fiithrung Ausschlag gegeben hiitte.""

Die Vorlage wurde letztlich nicht Gesetz, weil der Reichstag sich im Juli 1930

52 Der Entwurf

aufldste, ohne zuvor ein Uberleitungsgesetz erlassen zu haben.
wurde zwar noch im selben Jahr erneut in den Reichstag eingebracht und in den
Ausschuss liberwiesen, scheiterte jedoch zunachst am Widerstand der national-
sozialistischen Ausschussmitglieder und letztendlich an dem Ende der Weima-

rer Republik."”® Gleichwohl waren die Vorarbeiten und Diskussionen nicht

% Begrindung zum Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Allgemeinen Deutschen

Strafgesetzbuch und zum Strafvollzugsgesetz, S. 59.
% RT-Drucks. 1928/30, 20, Nr. 2070.
150 RT-Drucks. 1928/30, 20, Nr. 2070 (Art. 70, Nr. 88), Normtext im Anhang Nr. 27.
i; Vgl. Hoefer, S. 18 1.
153 Eb. Schmidt, Gesch%chte, S. 407.
Eb. Schmidt, Geschichte, S. 407 f.
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vergebens, weil die wesentlichen Gedanken der Vorlage in Bezug auf die Ein-
stellung durch spitere Verordnungen umgesetzt werden sollten.

V. Verordnung vom 6.10.1931

Die erste Verordnung zur Einfithrung des § 153 E-EGADStGB (1929) wurde
noch zu Zeiten der Weimarer Republik erlassen. Die ,,Dritte Verordnung des
Reichspriasidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zur Be-

154
1" ordnete an, dass

kdmpfung politischer Ausschreitungen vom 6.10.193
Ubertretungen nur noch zu verfolgen waren, wenn das &ffentliche Interesse es
erforderte,’” und verhalf somit § 153 Abs. 1 E-EGADStGB (1929) zu Geset-
zeswirkung. Die Beurteilung, ob ein 6ffentliches Interesse bestehe, oblag allein
der Staatsanwaltschaft. Die Bedeutung der Folgen der Tat und das Gewicht der
Schuld des Téters waren fiir die EntschlieBung der Staatsanwaltschaft unbe-
achtlich. Ferner erhielten die Gerichte die Moglichkeit, Verfahren wegen im
Wege der Privatklage verfolgter Vergehen einzustellen, wenn die Schuld des

Titers gering und die Folgen der Tat unbedeutend waren.'*°

Neben diesen Neuregelungen hielt ein Verfahren Einzug in die Justizpraxis, das
sich im Laufe der néchsten Jahrzehnte als Grundlage der Einfiithrung des § 153a
StPO herausstellen sollte. Mit dem Ausgang der Weimarer Republik wurde es
ndmlich tiblich, das gerichtliche Verfahren zu vertagen und dem Beschuldigten
die Erfiillung einer Auflage aufzugeben. Fiir den Fall der Erfiillung wurde die
Einstellung des Verfahrens geméB § 153 StPO in Aussicht gestellt."”’

% RGBL. 1931, 1, S. 537.

'35 RGBI. 1931, 1, S. 563 (Sechster Teil, Kapitel I, § 2).

13 RGBI. 1931, 1, S. 563 (Sechster Teil, Kapitel I, § 7).

157 Peters, S. 150, Fn. 7: ,,Dagegen mehren sich in letzter Zeit die Fille, in denen die
Hauptverhandlung vertagt wird unter Inaussichtstellung der Einstellung des Verfahrens
gemal § 153 StPO, wenn der Angeklagte binnen einer Frist den Schaden wieder gut
macht und die Gerichtskosten bezahlt.”; Kausch, S. 32. Nach Kern, DRiZ 1953, 169, soll
die Praxis der Staatsanwaltschaft, die Einstellung von einer Auflage abhingig zu ma-
chen, erst unter nationalsozialistischer Herrschaft {iblich geworden sein.
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D. Das Dritte Reich (1933 — 1945)

L. Der Entwurf einer Strafprozessordnung vom 1.5.1939

Im Jahre 1933 berief Giirtner'™® eine amtliche Kommission ein, um eine neue
Strafverfahrensordnung und ein Gerichtsverfassungsgesetz zu entwerfen. Die
Kommission nahm am 2.11.1933 ihre Arbeit auf und beschloss den ,,Entwurf
einer Strafverfahrensordnung, einer Friedensrichter- und Schiedsmannsordnung
und eines Gerichtsverfassungsgesetzes“'>” in seiner zweiten Lesung, die am
27.2.1936 beendet wurde. Der Entwurf stellte in § 25 den Grundsatz des An-
klagezwangs der Staatsanwaltschaft auf, gestattete ihr jedoch in § 26'%, bei ge-
ringer Schuld und fehlendem 6ffentlichen Interesse von der Verfolgung abzu-
sehen.

Das Ministerium setzte anschliefend eine weitere Kommission ein, die iiber
den Entwurf in zwei Lesungen in der Zeit vom 14.12.1936 bis zum 10.12.1938
beriet. In threm ersten Entwurf vom 28.10.1937 verwarf die Reformkommissi-
on das bis dahin vorherrschende relative Verstindnis des Begriffs der ,,geringen
Schuld® und sah in § 12'®' eine zu erwartende Hochststrafe vor, bei deren
Uberschreiten eine Einstellung ausscheiden sollte. Diese Vorschrift wurde in
zweiter Lesung nur insoweit modifiziert, als die zu erwartende Sanktion um die
Verfallanordnung, Verwarnung mit Strafvorbehalt, Einziehung, Vernichtung
und Unbrauchbarmachung erweitert wurde. Mit leicht verdndertem Wortlaut
hielt die Vorschrift als § 15'°* Einzug in den abschlieBenden Entwurf vom
1.5.1939.

Gegeniiber § 153 StPO brachte § 15 E-StPO (1939) zwei grundlegende Neue-
rungen. Zum einen sollte die Mdglichkeit der Verfahrenseinstellung durch das
Gericht entfallen, weil die Kommission die Auffassung vertrat, dass es einer-
seits das Verfahren beschleunige, wenn die Entscheidung, ob es eingestellt
werde, nicht bis zur Hauptverhandlung hinausgeschoben werden konnte, und
andererseits die Moglichkeiten des Strafrechts, den Angeklagten straffrei zu
lassen, ausreichend seien und nicht von einer ungleich umfangreicheren Rege-
lung, die noch zudem ohne einen Schuldspruch auskomme, unterlaufen werden

% Franz Giirtner, Reichsjustizminister in der Zeit vom 1.6.1932 bis zum 29.1.1941.

159 Abgedruckt bei Schubert/Regge/Riefs/Schmidt, S. 3 ff.

10" Normtext im Anhang Nr. 28.

o1 Abgedruckt bei Schubert/Regge/Rief3/Schmidt, S. 108; Normtext im Anhang Nr. 29.
192 Abgedruckt bei Schubert/Regge/Rief3/Schmidt, S. 302; Normtext im Anhang Nr. 30.
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solle.

Zum anderen verzichtete der Entwurf beim Absehen von der Erhebung
der offentlichen Klage auf die Zustimmung des Gerichts. Damit sollte die Stel-
lung der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren gestirkt werden,'® womit auch

der Einfluss der Politik zugenommen hitte.

Der Entwurf scheiterte letztendlich an einem Antrag, den Hef3 bereits im Herbst
1938 gestellt hatte. Er verfolgte die Aufnahme einer Vorschrift, die es dem
Reichsminister im Einvernehmen mit dem Stellvertreter des Fiihrers ermogli-
chen sollte, bei Straftaten, die jemand in Erfiillung von Parteiauftrigen began-
gen hatte, die Abstandnahme von der Strafverfolgung anzuordnen, wenn das

offentliche Interesse dies gebot.'®

Dieser Antrag stief3 jedoch auf den Wider-
stand Gruirtners. Er wollte Hitler selbst nach einem personlichen Vortrag iiber
die Aufnahme der Vorschrift in den Entwurf entscheiden lassen, da es dessen
Privileg sei, liber die Niederschlagung des Verfahrens zu entscheiden, sofern
nicht ein Straffreiheitsgesetz anzuwenden sei. Ob er diese Befugnis tatsdchlich
abtreten wolle, kénne nur Hitler selbst bestimmen, nicht sein Stellvertreter.'®®
Zu dem Gesprachstermin kam es aber vor Ausbruch des zweiten Weltkriegs
nicht mehr, da Hitler offenbar einer Entscheidung ausweichen wollte.'®” Infol-
gedessen wurde der Entwurf dem Reichskabinett nicht mehr zur Verabschie-
dung vorgelegt.'®® Wesentliche Reformgedanken wurden aber spiter im Ver-

ordnungswege umgesetzt.

II.  Verordnung vom 13.8.1942

Die erste Modifikation im Verordnungswege erfuhr § 153 StPO im Jahre 1942.
Mit der Begriindung, die kriegsbedingte Not des Volkes erfordere Einsparun-

'S Protokolle der Sitzungen der GroBen Strafprozess-Kommission 1936/1937, 7. Sitzung
vom 4.2.1937, S. 14 f.

So schon die ,,Leitgedanken der Erneuerung des Strafverfahrens® zum E-StPO (1936),
abgedruckt bei Schubert/Regge/Rief3/Schmidt, S. 6 f. Mit dem Entwurf sollte die gericht-
liche Voruntersuchung insgesamt abgeschafft werden. Gleichzeitig sollte die Staatsan-
waltschaft zur Herrin des Vorverfahrens heranwachsen. Sdmtliche Ermittlungshandlun-
gen sollten ihr obliegen. Nur ausnahmsweise wére es ihr gestattet gewesen, das Gericht
um Hilfe zu ersuchen (§ 19 E-StPO [1936]). Gegenstiick dieses Zuwachses an Pflichten
sollte das Recht sein, allein — wenngleich gebunden an das Legalitétsprinzip — iiber die
Erhebung der offentlichen Klage zu entscheiden.

165 Gruchmann, S. 1046.

166 Gruchmann, S. 1047.

17" Gruchmann, S. 1049.

18 Schubert/Regge/Riefy/Schmidt, S. IX.
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gen, wurde mit ,,Erlall des Fiihrers iiber die Vereinfachung der Strafrechtspfle-
ge* vom 21.3.1942 angeordnet, dass der Reichsminister der Justiz das Verfah-
ren in Strafsachen einschlieBlich des Strafvollzugs unter Fortfall aller entbehr-
lichen Mallnahmen und unter Einsatz aller verfiigbaren Kréfte so weit zu ver-
einfachen und zu beschleunigen habe, wie dies mit dem Zweck des Verfahrens
noch vereinbar sei, um die reibungslose und schnelle Arbeit der Rechtspflege
zu gewihrleisten, die fiir die Verteidigung von Volk und Reich erforderlich

- 169

sei.'®” Infolgedessen erlieB Schlegelberger'” am 13.8.1942 die ,,Verordnung
zur weiteren Entlastung der Strafrechtspflege'”'. Diese sah vor, dass gemiB
§ 152 Abs. 2 StPO bei stratbaren Handlungen, deren Verfolgung nur auf An-
trag eines Beteiligten eintrat, der Staatsanwalt, auch wenn der Strafantrag ge-
stellt war, von der Verfolgung absehen konnte, wenn ein 6ffentliches Interesse
an der Strafverfolgung nicht bestand.'” § 153 StPO erfuhr insoweit eine Ein-
schrinkung, als in Absatz 2 die Worte ,,mit Zustimmung des Amtsrichters* ge-
strichen wurden. Damit wurde nicht nur die Justiz entlastet, weil die Gerichte
sich nicht mehr mit der Priifung der Verfahren zu befassen hatten, die die
Staatsanwaltschaft flir geringfiigig hielt. Gleichzeitig wurde die Position der
Staatsanwaltschaft gestéirkt, die nun endgiiltig allein dariiber befinden durfte,

welche Verfahren zum Hauptverfahren gelangten.

III. Rundverfiigung vom 12.6.1943

Mit Runderlass vom 12.6.1943 fiillte Thierack'” den Begriff der geringen
Schuld aus, indem er thn im Sinne des Entwurfs von 1939 mit einer absoluten
Straferwartung verband. Er ordnete an, dass Strafverfahren in aller Regel nicht
durchgefiihrt werden sollten, wenn der Téter nur geringfiigig oder gar nicht
vorbestraft und auch sonst nicht schlecht beleumdet war, seine Tat die Allge-
meinheit nicht tiefer beriihrte und daher eine Freiheitsstrafe bis hochstens drei
Monate zu erwarten war.'© Bemerkenswerter als diese Regelung, die im

9 RGBI. 1942, 1, S. 139.

0" Louis Rudolph Franz Schlegelberger, kommissarischer Reichsjustizminister in der Zeit
vom 30.1.1941 bis zum 19.8.1942.

"I RGBI. 1942, 1, S. 508.

2 RGBI. 1942, 1, S. 510 (Art. 9, § 2).

'3 Otto Georg Thierack, Reichsjustizminister in der Zeit vom 23.8.1942 bis zum 20.5.1945.

7% Rundverfiigung des Reichsjustizministeriums vom 12.6.1943 — 9133/2 — IVa 821, abge-
druckt bei Olczewski, S. 111. Diese Anordnung sollte keine Geltung entfalten beziiglich
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Grundsatz bereits Gegenstand der jahrelangen Reformdiskussion war, erscheint
jedoch die Anordnung, in diesen Fillen die Einstellung meistens von der Erfiil-
lung einer Auflage abhingig zu machen.'” Damit war die erste — wenn auch im
Wege des Kriegsnotrechts ergangene — Legitimation der Justiz zur Auflagen-
einstellung erfolgt.

IV. Verordnung vom 13.12.1944

Im Jahre 1944 zwang die Kriegslage zur Biindelung aller Ressourcen, womit
im gesamten Offentlichen Bereich weitere Rationalisierungen erforderlich wur-
den. Aufgrund des ,,Erlasses des Fiihrers liber den totalen Kriegseinsatz® vom
25.7.1944 wurde deshalb ein ,,Reichsbevollméchtigter fiir den totalen Kriegs-
einsatz” bestimmt, den gesamten Staatsapparat einschlieBlich Reichsbahn,
Reichspost und aller 6ffentlichen Anstalten, Einrichtungen und Betriebe mit
dem Ziele zu Uberpriifen, durch einen restlosen rationellen Einsatz von Men-
schen und Mitteln, durch Stilllegung oder Einschrankung minder kriegswichti-
ger Aufgaben und durch Vereinfachung der Organisation und des Verfahrens
das HochstmaB von Kriften fir Wehrmacht und Riistung freizumachen.'”
Aufgrund dieses Erlasses wurde mit der ,,Verordnung zur weiteren Anpassung
der Strafrechtspflege an die Erfordernisse des totalen Kriegs“'’’ das Strafver-
fahren erleichtert. Neben einer Verminderung der Besetzung des Volksge-
richtshofs und des Reichsgerichts und einer Einschrinkung der Zustindigkeit
des Oberlandesgerichts wurde etwa das Recht, einen Haftbefehl zu erlassen,
dem Staatsanwalt iibertragen. Schlieflich wurde auch der Verfolgungszwang
den Erfordernissen des Kriegs angepasst. In § 8 Abs. 1 wurde die Staatsanwalt-
schaft erméchtigt, von der Erhebung der 6ffentlichen Klage abzusehen, wenn
die Verfolgung im Kriege zum Schutze des Volkes nicht erforderlich war; unter
den gleichen Voraussetzungen durfte das Gericht gemiB § 8 Abs. 2 das bereits
anhingige Verfahren einstellen.'”® GemiB § 8 Abs. 3 konnten Staatsanwalt-
schaft und Gericht das Absehen von Strafe und die Einstellung des Verfahrens

kriegswichtiger Verfahren, Straftaten, die die Gefahr einer seuchenméfBigen Verbreitung

in sich trugen, und Jugendstrafsachen.

Rundverfiigung des Reichsjustizministeriums vom 12.6.1943 —9133/2 — IVa 821.

76 RGBL. 1944, 1,'S. 161 (§ 1 Abs. 1).

7" Vierte Verordnung zur Vereinfachung der Strafrechtspflege” vom 13.12.1944,
RGBI. 1944, 1, S. 339.

'8 RGBI. 1944, 1, S. 341 (§ 8), Normtext im Anhang Nr. 31.
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auch von der Erfiillung bestimmter Auflagen abhingig machen. Damit war
erstmals eine gesetzliche Grundlage fiir die Auflageneinstellung geschaffen.

E. Die Bundesrepublik Deutschland (1949 — 1993)

L. Die Wiederherstellung der Rechtseinheit im Jahre 1950

Nach der Beendigung des Kriegs wurden in den vier Besatzungszonen jeweils
unterschiedliche Strafverfahrensordnungen geschaffen.'”” Dies fiihrte auch in
Bezug auf § 153 StPO zu einer Rechtszersplitterung. Wahrend die Verfahrens-
ordnungen der britischen und amerikanischen Zone Art. 9 § 2 der Verordnung
vom 13.8.1942 authoben und die Fassung des Jahres 1924, die die Zustimmung
des Amtsrichters beim Absehen von der Erhebung der 6ffentlichen Klage be-
ziiglich eines Vergehens erforderte, wieder einfiihrten,'™ blieb in der franzosi-
schen und der sowjetischen Zone die Fassung von 1942 aufrechterhalten, wo-

nach die Zustimmung nicht erforderlich war.'®'

Diese Rechtszersplitterung
wurde durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Ge-
biete der Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafverfah-

rens und des Kostenrechts vom 12.9.1950 aufgehoben, indem festgelegt wurde,

' Uberblick bei Schiirer, S. 82; s. auch die Gesetzgebungsiibersicht in NJ 1947, 45 ff.,
68 ff., 110 ff.

Vgl. fiir die amerikanische Zone Art. 2 Nr. 4 des ,,Einfilhrungsgesetzes zur Strafrechts-
pflegeordnung 1946 und § 153 der ,,StrafprozeBordnung 1946 (etwa GVOBI. Hessen,
S. 13, 31 oder Reg.-Bl. Wiirttemberg-Baden, S. 89, 115) und fiir die britische Zone
§ 153 der mit den ,,Instructions to judges No. 2 — Allgemeine Anweisungen fiir Richter
Nr. 2 (Verlag Vandenhoeck & Ruprecht, 1946, Gottingen) eingefiihrten Strafprozess-
ordnung.

Fiir die franzosische Zone s. § 1 der ,,Rechtsanordnung iiber Gerichtsverfassung und
Verfahren vom 9.7.1946% (etwa ABI. der Landesverwaltung Baden, S. 44), wonach fiir
das gerichtliche Verfahren in Zivil- und Strafsachen sowie in Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit die am 7.5.1945 in Kraft befindlichen Gesetze und Verordnun-
gen mallgebend sein sollten, soweit sie nicht durch die verdnderten Verhiltnisse gegen-
standslos geworden oder in der weiteren Rechtsanordnung gedndert worden waren. In
§ 35 Nr. 2 der Rechtsanordnung wurden nur die Art. 3 — 6, 7 und 8 der Verordnung vom
13.8.1942 aufgehoben, Art. 9 blieb jedoch unberiihrt. In der sowjetischen Zone wurde
von einer gesetzlichen Regelung abgesehen, sodass es zu keiner einheitlichen Praxis
kam. Erst auf einer von der Justizverwaltung einberufenen Konferenz mit den Vertretern
der Justizministerien der Lander der Zone am 12.10.1948 konnte Einverstindnis {iber al-
le wesentlichen Fragen erzielt werden. In Bezug auf § 153 StPO beschloss die Konfe-
renz die Beibehaltung der Anderung durch Art. 9 § 2 der Verordnung vom 13.8.1942,
vgl. Weiss, NJ 1948, S. 215 ff.
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dass in Absatz 2 die Worte ,,mit Zustimmung des Amtsrichters* eingefiigt blie-

182
ben.

Neben der Vereinheitlichung des Wortlauts des § 153 StPO wurde die Verord-
nung vom 13.12.1944 und mit ihr die Befugnis, die Einstellung des Strafver-
fahrens von der Erfiillung einer Auflage abhéngig zu machen, wieder aufgeho-
ben.'™ Allerdings hatte die formelle Abkehr von der Auflageneinstellung auf
die Rechtspraxis keine Auswirkungen. Seit dem Ausgang der Weimarer Repub-
lik war es tiblich geworden, dass Strafverfahren, die bereits bis zum Hauptver-
fahren gediehen waren, durch die Gerichte mit Zustimmung der Staatsanwalt-
schaft gemall § 153 Abs. 3 StPO gegen Zahlung einer Geldbufle eingestellt

184 Zunichst stellte nicht das Gericht die Einstellung unter die Bedin-

wurden.
gung der Zahlung einer Geldbufle, sondern die Staatsanwaltschaft ihre gemal3
§ 153 Abs. 3 StPO erforderliche Zustimmung fiir den Fall der Zahlung in Aus-
sicht. Das Gericht setzte das Verfahren aus, um dem Beschuldigten die Mog-
lichkeit zu geben, die Geldbulle zu bezahlen und so die Voraussetzungen fiir

die Zustimmungserklarung zu schaffen.'®

An dieser Rechtspraxis @nderte auch die Einflihrung der Richtlinien fiir das
Strafverfahren (RiStV) im Jahre 1953 nichts. Nr. 74 Abs. 4 RiStV untersagte
zwar, die Einstellung von der Kosteniibernahme oder der Zahlung einer Geld-

buBe an den Staat abhingig zu machen,'™

sonstige Auflagen wurden hiervon
indes nicht erfasst. Die Justizorgane hielten deshalb an der iberkommenen Pra-
xis fest und dnderten lediglich die Art der Auflagen, die der Beschuldigte zu
erfiillen hatte. Thr Vorgehen begriindeten sie mit Nr. 75 Abs. 3 RiStV, wonach
der Beschuldigte darauf hingewiesen werden durfte, dass sein Nachtatverhalten
Einfluss auf seine Schuld habe, wobei insbesondere die Wiedergutmachung des

entstandenen Schadens zu beriicksichtigen sei.'®’ Im Anschluss an diesen Hin-

'S2 BGBI. 40, S. 486 (Art. 3, I, Nr. 62).

183 BGBI. 40, S. 506 (Art. 8, II, Nr. 40).

** Instruktiv Bartsch, ZRP 1969, 128; Dencker, JZ 1973, 149; Schmidhéuser, JZ 1973,
531; Dahs, NJW 1996, 1192; Kriimpelmann, S. 226, der die Einstellung gemal3 § 153
StPO gegen Zahlung einer Geldbufe im Jahre 1966 als ,.,feste Gewohnheit* bezeichnet
hat; kritisch hierzu Hanack, FS-Gallas, S. 345, Fn. 23.

"5 Vgl. Bartsch, ZRP 1969, 128; Kausch, S. 31.

'8¢ Nr. 74 Abs. 4 RiStV vom 1.8.1953: , Die Einstellung darf nicht davon abhingig gemacht
werden, dal} der Beschuldigte die der Staatskasse erwachsenen Auslagen des Verfahrens
ubermmmt oder sich verpflichtet, eine GeldbuBe an die Staatskasse zu zahlen.*

87 Nr. 75 Abs. 3 RiStV vom 1.8.1953: i 3 Ein Verhalten des Beschuldigten nach der Tat,
das sie nachtriglich als geringfiigig erschelnen 1a6t, z. B. die Wiedergutmachung des
Schadens, darf beriicksichtigt werden. * Auf diese Einstellungsmoglichkeit darf hinge-
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weis wurde das Verfahren ausgesetzt, um dem Beschuldigten die Moglichkeit
zu geben, das Mal} seiner Schuld zu iiberdenken und zu beeinflussen.

II. Das StPAG vom 19.12.1964

Eine weitere einschneidende Veridnderung erfuhr die Vorschrift durch das ,,Ge-
setz zur Anderung der Strafprozessordnung und des Gerichtsverfassungsgeset-
zes vom 19.12.1964."" Nachdem der Entwurf der Bundesregierung'®, der
dem Bundestag am 7.2.1962 zugeleitet wurde, zunichst keine Anderung des
§ 153 StPO vorgesehen hatte, beantragte der Rechtsausschuss in seinem schrift-
lichen Bericht vom 16.6.1964, das Erfordernis unbedeutender Tatfolgen fiir die
Einstellung zu streichen.'”® Damit sollte die Abkehr vom Erfolgsstrafrecht hin
zum Schuldstrafrecht vollzogen werden."”' Hierauf rief der Bundesrat unter
dem 10.7.1964 den Vermittlungsausschuss an mit dem Antrag, in Absatz 2
nach dem Wort ,,gering* die Worte ,,und besteht kein 6ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung® einzufiigen, um zu gewadhrleisten, dass die Einstellung
nicht allein von der geringen Schuld abhingt, und einen Gleichlauf mit Ab-

"2 Der Vermittlungsausschuss gab dem Antrag statt,'” so-

194

satz 1 herzustellen.
dass das Gesetz im Sinne des Bundesrats zum 1.4.1965 in Kraft trat.

Da die Einstellung gegen Erfiillung einer Auflage nach wie vor die Praxis prag-
te, trat mit dem 1.1.1967 eine neue Fassung der RiStV in Kraft, die in Nr. 82
Abs. 4 der Staatsanwaltschaft untersagte, die Zustimmungserteilung von der
Zahlung einer GeldbuB3e an die Staatskasse oder eine andere Stelle abhédngig zu

machen.'”

Diese Einschrankung der staatsanwaltschaftlichen Befugnisse be-
einflusste jedoch nur die Vorgehensweise der Verfahrensbeteiligten. Als Reak-

tion darauf wurde es namlich iiblich, dass die Gerichte, die an die RiStV nicht

wiesen werden, wenn Mi3deutungen ausgeschlossen sind und auch der Anschein eines
unzulédssigen Drucks auf den Beschuldigten vermieden wird.*

" BGBL. 1964, 1, S. 1067.

% BT-Drs. IV/178.

0 BT-Drs. IV/2378 (Art. 10, Nr. 2).

P Meyer, GA 1997, 411.

92 BT-Drs. IV/2459 (Nr. 8).

193 BT-Drs. IV/2699 (Nr. 4).

4 BGBI. 1964, 1, S. 1079 (Art. 10, Nr. 3); Normtext im Anhang Nr. 32.

195 Nr. 82 Abs. 4 RiStV vom 1.1.1967: ,,Die Einstellung darf nicht davon abhingig gemacht
werden, dal der Beschuldigte die der Staatskasse erwachsenen Auslagen des Verfahrens
tibernimmt oder sich verpflichtet, eine Geldbule an die Staatskasse oder eine andere
Stelle zu zahlen.*
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gebunden waren, die Einstellung in Aussicht stellten und sodann das Verfahren

, 196
vorldufig aussetzten.

III. Der E-EGStGB von 1973

Durch das ,Zweite Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG) vom
4.7.1969 wurde die Deliktkategorie der Ubertretung abgeschafft.”” Die Uber-
tretungen wurden entweder zu Ordnungswidrigkeiten oder gingen in allgemei-
nen Vergehenstatbestinden auf. Insbesondere wegen der Abschaffung des
, Mundraubs*“'*® warf der Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform die Frage
auf, ob fiir die Verfolgung der Kleinkriminalitdt, namentlich von geringfiigigen
Vermogensdelikten, nicht besondere Verfahrensgestaltungen vorzusehen seien,
die darauf abzielen, die Verfolgungsorgane und Gerichte zugunsten einer inten-
siveren Verfolgung der mittleren und schweren Kriminalitit zu entlasten.'®
Diese Frage konnte aus Zeitgriinden nicht mehr abschlieBend geklart werden

und wurde der Bundesregierung zur Beantwortung liberlassen.

Die Bundesregierung griff die Frage auf und legte dem Bundestag am 4.4.1972
einen Entwurf zur Einfiihrung eines EGStGB vor. Dieser enthielt eine erste
Fassung des § 153a StPO*. Die Regierung hatte erkannt, dass es zahlreiche
Félle im Bereich der kleineren Kriminalitdt gab, bei denen eine Einstellung
gemil § 153 StPO nur deshalb nicht in Betracht kam, ,,weil es nicht verantwor-

tet werden konnte, den Téter*"!

stellen“.”” Deshalb sollte fortan eine Einstellung auch méglich sein, wenn die

ohne jede Sanktion von einer Bestrafung freizu-

Erfiillung zu erteilender Auflagen geeignet war, die ,,Hindernisse zu beseitigen,
die der Einstellung des Verfahrens nach § 153 entgegenstehen®. Zur Begriin-
dung wurde angefiihrt, es solle eine Vorschrift geschaffen werden, die in den
Féllen, in denen eine Verwarnung mit Strafvorbehalt in Betracht komme, eine

196 Kausch, S. 33.

7 BGBI. 1969, 1, S. 717 (Art. 1, Nr. 1).

198 § 370 Abs. 1 Nr. 5 StGB a. F.; Normtext im Anhang, Nr. 6.

' BT-Drs. V/4095, S. 49 f.

200 BT Drs. V1/3250, S. 39 (Art. 19, Nr. 41); Normtext im Anhang Nr. 33.a.

21 Die Bezeichnung des Beschuldigten als Titer, die auch Einzug in den Auflagenkatalog
gehalten hat (vgl. etwa § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 StPO, wonach als Auflage das ernste
Bemiihen in Betracht kommit, ,,einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen [ Tdter-
Opfer-Ausgleich] und dabei seine Tat* wieder gut zu machen), ist im Hinblick auf den

02 Fortbestand der Unschuldsvermutung bedenklich.

BT-Drs. V1/3250, S. 285.
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entsprechende Verfahrensbeendigung bereits vor der Hauptverhandlung ermog-
liche.*” Damit wollte die Bundesregierung keine neue Verfahrensweise im
Umgang mit Bagatellstrafsachen schaffen, vielmehr sollten die gegen die
Rechtswirklichkeit erhobenen Bedenken, dass eine gesetzliche Ermichtigung
fir diese Einstellungspraxis fehle,”® durch Schaffung einer Rechtsgrundlage

2% Gegen diesen Vorschlag der Bundesregierung hatte der

ausgerdaumt werden.
Bundesrat zwar bereits in seiner Sitzung vom 9.2.1972 Einwénde erhoben, weil
er eine Gefdhrdung des Prinzips der Gleichbehandlung und des Sozialstaats-
prinzips erkannte.”” In ihrer GegenduBerung hatte die Bundesregierung aber
zugesagt, den Vorschlag im Rahmen des weiteren Gesetzgebungsverfahrens zu

27 Hierzu kam es allerdings nicht mehr, weil Heinemann nach der verlo-

208

priifen.
renen Vertrauensfrage Brandts am 23.9.1972 den Bundestag aufloste.

Dasselbe Schicksal ereilte den Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Reform des
Strafverfahrensrechts (1. StVRG), den die Bundesregierung dem Bundestag am
7.6.1972 vorgelegt hatte. Der Vorschlag hatte eine Fassung des § 153a StPO

203 Vgl. BT-Drs. V1/3250, S. 284: , Mit ihr konnten zahlreiche weitere Strafsachen schneller
und zweckmaBiger erledigt werden. [...] Fiir die kiinftige Hauptverhandlung ist diesem
Bediirfnis in gewissem Umfang Rechnung getragen. In der kiinftigen Hauptverhandlung
kann das Gericht den Téter nach § 59 i.V.m. §§ 56d, 59a StGB i.d.F. des 2. StrRG mit
Strafvorbehalt unter Auferlegung einer Bu3e verwarnen. Die Einstellung unter Auflagen
oder Weisungen wiirde in zahlreichen Fillen auch im Verfahren bis zur Hauptverhand-
lung eine entsprechende Erledigung ermdglichen.* Ahnlich BT-Drs. 7/551, S. 44.

2% ygl. etwa Trapp, NIW 1958, 292; Kriimpelmann S. 228; anders Koolhaas, GA 1956,
251, der das Inaussichtstellen einer Einstellung fiir den Fall der Auflagenerfiillung fiir
zuldssig und nur den Fall der ,,unzuldssigen Verquickung* der Auflage mit der Einstel-
lung selbst fiir bedenklich hielt; kritisch hierzu mit Verweis auf § 136a StPO Dencker,
JZ 1973, 149.

2 So auch Dencker, JZ 1973, 146; Kausch, S. 31; Dahs, NJW 1996, 1192.

2 BT-Drs. VI/3250, S. 457 (Nr. 29d): ,,Die Fassung des Entwurfs wiirde es ermoglichen,
von der Strafverfolgung auch dann abzusehen, wenn die Schuld des Téters nicht gering
ist. Dies wiirde in der Praxis die Ungleichbehandlung vergleichbarer Beschuldigter be-
giinstigen, von denen der eine vor Gericht gezogen, der andere ohne 6ffentliches Ge-
richtsverfahren mit einer Auflage davonkommen mag. Mangels einer hinreichend ab-
grenzenden Formel, die in dem Tatbestandsmerkmal ,geringe Schuld® fiir die Félle des
§ 153 bisher gegeben war, konnte eine willkiirliche Handhabung der Vorschrift in der
Praxis nicht ausgeschlossen werden. Das Gleichheitsprinzip verlangt eine eingrenzende-
re Fassung dieser Vorschrift. Auch im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip bestehen Be-
denken gegen die Fassung des Entwurfs. Durch die Praxis wurde darauf hingewiesen,
daBl es hier gerade dem begiiterten Tater ermdglicht wiirde, eine Anklageerhebung zu
vermeiden. Demgemil diirfte es lediglich vertretbar sein, das Offentliche Interesse an
der Strafverfolgung geméall § 153 durch die in § 153a vorgesehenen Mallnahmen zu
kompensieren.” Zur Beschlussfassung des Bundestags s. Protokoll der 376. Plenarsit-

b, 2Ung, 9.2.1972, S. 456.

BT-Drs. VI/3250, S. 481.
2% Vgl. die Einleitung bei BT-Drs. 7/1261.
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enthalten, die nur die Zustimmung der am Verfahren Beteiligten fiir die Einstel-
lung verlangte sowie, dass die zu verhdngende Auflage geeignet war, das 6f-
fentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen.”” Wie schon im Ent-
wurf des EGStGB (1972) hatte die Bundesregierung in der Anklageerhebung
durch die Staatsanwaltschaft einen iiberfliissigen Arbeitsaufwand erkannt,
wenn das Gericht den Tater mit Strafvorbehalt unter Auferlegung einer Bulle

210
verwarnen kann.

Gegen diesen Entwurf hatte der Bundesrat ebenfalls Ein-
wiande erhoben, weil entsprechend seiner Empfehlung zum EGStGB eine Ein-
stellung gemél § 153a StPO nur moglich sein sollte, wenn die Schuld des Ta-

211

ters als gering anzusehen wire.” " Deshalb wurde auch dieser Entwurf vor der

Auflosung des Bundestages nicht Gesetz.

In der neuen Wahlperiode am 11.5.1973 brachte die Bundesregierung einen
gednderten Entwurf des EGStGB in den Bundestag ein, der eine Fassung des
§ 153a StPO vorsah, die den Anforderungen des Bundesrats im Wesentlichen
entsprach.”'* Lediglich die Forderung des Bundesrat aus seiner Stellungnahme
vom 23.3.1973, §§ 153 Abs. 1 S. 2, 153a Abs. 1 S. 6 StPO zu streichen, wo-
nach es der Zustimmung des Gerichts nicht bediirfen sollte in den Fillen des
§ 248a StGB sowie in den Féllen der §§ 259 Abs. 2, 263 Abs. 4, 265a Abs. 3
und 266 Abs. 3 StGB jeweils in Verbindung mit § 248a StGB, war von der
Bundesregierung abgelehnt worden. Der Bundesrat war der Auffassung, diese
Regelung konne zu einer Vernachldssigung der Kleinkriminalitit fithren, aus
der aber iiblicherweise die Schwerkriminalitit erwachse.”"> Dem hielt die Bun-
desregierung allerdings entgegen, jene Bagatellvergehen seien zuvor Ubertre-
tungen gewesen, die von der Staatsanwaltschaft ohne Zustimmung des Gerichts
nicht verfolgt werden mussten. Durch die Umsetzung der Forderung des Bun-
desrats widre aus Sicht der Regierung die Einstellung von Bagatelldelikte be-

2% BT-Drs. VI/3478, S. 5 (Art. 1, Nr. 36); Normtext im Anhang Nr. 33.b.

219 BT-Drs. VI/3478,S. 47 f.

211 BT-Drs. VI/3478, S. 131; zur Beschlussfassung s. Protokoll der 381. Plenarsitzung vom
19.5.1972, S. 576.

212 BT-Drs. 7/550, S. 42 (Art. 19, Nr. 41); Normtext im Anhang Nr. 33.c. Nur wenige Tage

zuvor, am 2.5.1973, war der neue Entwurf eines 1. StVRG dem Bundestag zugeleitet

worden, der dieselbe Fassung des § 153a StPO vorschlug. Das Verhiltnis zu diesem

Entwurf stellte der E-EGStGB (1973) nicht klar. Infolgedessen wurde die Vorschrift auf

Vorschlag des Rechtsausschusses (vgl. BT-Drs. 7/2600, S. 6) aus dem Entwurf des

1. StVRG gestrichen. In dieser Fassung wurde er am 18.10.1974 vom Bundestag be-

schlossen.

BT-Drs. 7/550, S. 476; zur Beschlussfassung s. Protokoll der 391. Plenarsitzung vom

23.3.1973, S. 92 ff.
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treffenden Verfahren erschwert worden, obwohl die Zeiten gerade eine Erleich-
terung des Strafverfahrens verlangten. Im Einzelfall konnte dem Missbrauch

durch MaBnahmen der Dienstaufsicht begegnet werden."*

So wurde entgegen der Anregung des Bundesrats und aller Kritik zum Trotze,

die auch in der Rechtswissenschaft gegen die Vorschrift erhoben wurde,*"

§ 153 StPO mit Inkrafttreten des EGStGB (1974) zum 1.1.1975 ersetzt durch
die §§ 153, 153a StPO in der Fassung des Entwurfs vom 11.5.1973.2'

IV. Das Rechtspflegeentlastungsgesetz von 1993

Die gedulBlerten Bedenken wichen schnell der Erkenntnis, dass § 153a StPO bei
aller Kritik ein unverzichtbares Instrument zur Bewéltigung des Arbeitsanfalls
in der Strafjustiz geworden war. So stiel schon der im Jahre 1980 veroffent-
lichte Alternativentwurf ,,Novelle zur StrafprozeBordnung®, der die Streichung

der Vorschrift vorsah,”'” auf Ablehnung.*'"®

Im Jahre 1984 bat die Bundesregierung den Bundesrat um Stellungnahme zum
Entwurf eines Strafverfahrensdnderungsgesetzes. Ziel des Gesetzes sollte die
Entlastung der Strafgerichtsbarkeit und der Staatsanwaltschaft sein, die auf-
grund des gestiegenen und weiterhin steigenden Arbeitsanfalls und der zuneh-
menden Kompliziertheit der Verfahren erforderlich wurde. Eine Neufassung
des § 153a StPO war zunichst seitens der Bundesregierung nicht angedacht
worden, der Entwurf fokussierte sich vielmehr auf die Erweiterung des Strafbe-

' BT-Drs. 7/550, S. 497.

25 Schmidhduser, JZ 1973, 531, der die Einstellungspraxis als ,,Schritt [...] weg von der
moglichst weitgehenden Berechenbarkeit des Verfahrens und der durch schiitzende
Formen gewihrleisteten Rechtssicherheit und hin zu Willkiir und Ungleichbehandlung*
bezeichnete; Dencker, JZ 1973, 149. Vgl. im Ubrigen die Zusammenstellung der kriti-
schen Stimmen bei Hirsch, ZStW 92 (1980), 221. Der Sonderausschuss fiir die Straf-
rechtsreform hielt die geduBerte Kritik, insbesondere das Risiko eines ,,Freikaufs®, fiir
ernst zu nehmen und warnte davor, dass die Art und Weise, wie § 153a StPO angewen-
det werde, fiir die Glaubwiirdigkeit der Strafrechtspflege insgesamt von erheblicher Be-
deutung sei, BT-Drs. 7/1261, S. 28.

216 Art. 21 Nr. 44 EGStGB vom 2.3.1974 (BGBL. 1974, 1, S. 469); der vormalige § 153a
StPO wurde zum heutigen § 153b StPO.

217 Erschienen im J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Verlag, 1980, Tiibingen, S. 58.

218 Vgl. Mehle, NStZ 1982, 310 f.; Hilger, NStZ 1982, 313 f.; Weigend, KrimJ 1984, 10.
Bei der Abstimmung auf dem 54. Deutschen Juristentag im Jahre 1982 wurde das Mo-
dell des Alternativentwurfs, die Einstellung nach § 153a StPO zugunsten einer nicht 6f-
fentlichen Hauptverhandlung zu verdrangen, bei sieben Enthaltungen mit nur vier Ge-
genstimmen abgelehnt, vgl. Verhandlungen des 54. Deutschen Juristentages, Band II,
1982, Miinchen, K 163.
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fehlsverfahrens. Der Bundesrat regte in seiner Stellungnahme jedoch an, im
weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob der Anwendungsbereich der
Einstellung nach § 153a StPO behutsam erweitert werden konne, etwa dadurch,
dass das gesetzliche Merkmal ,,bei geringer Schuld® durch das elastischere
Merkmal ,,und die Schuld des Téters nicht entgegensteht* ersetzt werde. Damit
konne die Vorschrift aus dem Verbund mit der auf die Kleinstkriminalitdt zu-
geschnittenen Bestimmung des § 153 StPO etwas geldst werden.”'” Die Bun-
desregierung teilte die Einschitzung des Bundesrats, dass sich die Vorschrift
als unverzichtbar herausgestellt habe und eine Modifikation wiinschenswert
sei.””’ Zur Erorterung der Priifungsempfehlung fand am 8. und 9.10.1984 in
Bonn eine Sitzung von Vertretern des Bundesjustizministeriums und den Straf-
prozessreferenten der Landesjustizverwaltungen statt. Sie konnten aber, trotz
der grundsitzlichen Einigkeit, allein die Schuldkomponente eigne sich zur Er-
weiterung des Anwendungsbereichs der Vorschrift, keinen Konsens beziiglich

. . . 22
einer Formulierung erzielen.”'

Erst im Jahre 1991 legte der Bundesrat der Bundesregierung den ,,Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege™ vor. Zielsetzung des Entwurfs
war es, das nach der Wiedervereinigung Deutschlands autkommende dringende
Bediirfnis zu befriedigen, in den neuen Bundesldndern eine rechtsstaatliche Jus-

222 Auf das Personal der alten Bundeslinder konnte hierbei

tiz herzustellen.
nicht in ausreichendem MalBle zugegriffen werden, zumal auch dort keine Ent-
lastung in Aussicht stand.””> Um der Situation mit den gegebenen Mitteln Herr
zu werden, waren weitere Entlastungsmalinahmen vonndten. Die Bundesregie-
rung stimmte dem Vorschlag im Wesentlichen zu und brachte ihn in den Bun-
destag ein. So wurde durch die Einfiihrung des Gesetzes zur Entlastung der
Rechtspflege vom 11.1.1993 das Merkmal ,bei geringer Schuld*“ durch das
heute geltende Merkmal ,,und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht* er-

224

setzt.”" Durch die modifizierte Umschreibung der Schuldkomponente sollte der

Anwendungsbereich behutsam erweitert werden. Den Gerichten und Staatsan-

% BT-Drs. 10/1313, S. 49.

20 BT-Drs. 10/1313, S. 59.

z; Vgl. Waller, DRIiZ 1986, 47.
BT-Drs. 12/1217, S. 17 £.

22 S0 die Begriindung des Bundesrats fiir den Entwurf des Rechtspflegeentlastungsgesetzes
BT-Drs. 12/1217, S. 19.

224 BGBI. 1993, I, S. 51 (Art. 2, Nr. 3); Normtext im Anhang Nr. 33.d.
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waltschaften sollte es ermdglicht werden, auch Verfahren aus dem Bereich der

mittleren Kriminalitit einzustellen.??’

F. Zusammenfassung

Die geschichtliche Entwicklung zeigt die Entstehung des § 153a StPO als das
Ergebnis eines Konflikts zwischen der theoretischen Notwendigkeit des Legali-
tatsprinzips und seiner praktischen Undurchfiihrbarkeit. Die Vorgehensweise,
das Verfahren gegen Erfiillung einer Auflage oder Weisung nicht fortzusetzen,
entstand nicht am ReiBBbrett des Gesetzgebers, sondern in der Rechtswirklich-
keit der ausgehenden Weimarer Republik. Moglich wurde diese Entwicklung
erst durch die Entscheidung des Verordnungsgebers des Jahres 1924, die
Durchbrechung des Legalitétsprinzips fiir den Bereich der Bagatellkriminalitit
nicht materiell-rechtlich auszugestalten, sondern prozessual. Wegen der zudem
recht unbestimmten Fassung der Einstellungsnorm war es den Justizorganen
nicht verwehrt, in ithnen geeignet erscheinenden Fillen die Grundlage fiir die
Einstellung erst zu schaffen respektive vom Beschuldigten schaffen zu lassen.
Damit war das zweistufige Verfahren der vorldufigen Einstellung geschaffen.
Das praktische Bediirfnis nach einer unterhalb der Kriminalstrafe liegenden
Sanktionsmoglichkeit zeigt sich daran, dass die Auflageneinstellung auch nach
der Griindung der Bundesrepublik fortgesetzt wurde, obschon ihre erste Nor-
mierung im Wege der Kriegsverordnung durch das Wiederherstellungsgesetz
ausdriicklich aufgehoben worden war.

Die Einflihrung des § 153a StPO war vor allem der Versuch, der bedenklichen,
zugleich aber in hochstem Mal3e niitzlichen Einstellungspraxis, welche sich bis
dato seit iiber 40 Jahren bewéhrt hatte, eine legale Grundlage zu geben, sie da-
durch allerdings gleichzeitig auch zu begrenzen. Letzteres geschah insbesonde-
re durch die Bindung der Zuléssigkeit an eine blof3 geringe Schuld und die Eig-
nung der zu verhdngenden Auflagen und Weisungen, das offentliche Interesse
an der Strafverfolgung zu beseitigen. Die Erweiterung des Schuldelements im
Jahre 1993 bezweckte nichts anderes. Die Rechtspraxis hatte § 153a StPO
dankbar aufgegriffen und in weiterem Rahmen angewandt, als dies mit dem
Wortlaut der Norm nach der Auffassung des Gesetzgebers zu vereinen war.

225 BT-Drs. 12/1217, S. 34.
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Gleichwohl entsprach die Rechtspraxis den Bediirfnissen der Justizverwaltung,
weil die beschriankten finanziellen und personellen Ressourcen die Einhaltung
der gesetzlichen Vorgaben unmoglich machten. Die Novelle des Rechtspflege-
entlastungsgesetzes verfolgte deshalb nicht eine Ausweitung des Anwendungs-
bereichs des Einstellungsverfahrens in der Rechtspraxis, sondern sollte die vom
Gesetzgeber goutierte aber rechtswidrige Wirklichkeit lediglich fiir die Zukunft
legitimieren.
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Kapitel II: Der Begriff der Schuld und sein Stellenwert im
Tatbestand des § 153a StPO

Um den Begrift der Schwere der Schuld richtig erfassen zu kénnen, muss zu-
ndchst geklart werden, welchen materiellen Gehalt er hat, welche Faktoren also
die Schuld ausmachen. Denn diese Faktoren sind es, die der Schuld ihr Gewicht
verleihen. Der Versuch dieser Begriffsklarung wird in dem folgenden Kapitel
unternommen. In diesem Zusammenhang wird auch die Bedeutung des
Schuldmerkmals fiir die Einstellung gegen Auflagen und Weisungen darge-
stellt. Hierfiir ist es unerlésslich, das Verhéltnis des Schuldschwerebegriffs zu
dem weiteren unbestimmten Rechtsbegriff, dem 6ffentlichen Interesse an der
Strafverfolgung, zu bestimmen.

A. Der Begriff der Schuld

Schuld bezeichnet die Verantwortlichkeit des Taters fiir die rechtswidrige Tat-
bestandsverwirklichung.”*® Dem Beschuldigten wird vorgeworfen, auf eine be-
stimmte, unrechte Art und Weise gehandelt zu haben, obgleich thm die Mog-
lichkeit eroffnet war, den Weg des rechtmifBigen Handelns zu erkennen, zu
wihlen und zu beschreiten.””’ Diese Vorwerfbarkeit, auf der das gesamte
Schuldstrafrecht fullt, wird in jlingerer Zeit in Frage gestellt. Insbesondere Teile
der Neurowissenschaften gelangen nadmlich zu der Erkenntnis, Willensfreiheit
bestehe zwar aus der Erste-Person-, nicht aber aus der Dritte-Person-Perspekti-

220 ygl. BGHSt 2, 194 (200 f.); Kriimpelmann, S. 215; Achenbach, S. 4 f.; Bloy, GA 1980,
172; Paschmanns, S. 133; Radtke/Hohmann-Radtke, § 153a, Rn. 25; vgl. auch Peters,
FS-Schmidt, S. 505.

Die Frage nach der im Kern rechtsphilosophischen Rechtfertigung dieses Vorwurfs ist
freilich umstritten. Der Bundesgerichtshof stiitzt den Schuldvorwurf auf die Annahme,
der Mensch sei ,,auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestimmung angelegt und des-
halb beféhigt, sich fiir das Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden, sein Verhalten
nach den Normen des rechtlichen Sollens einzurichten und das rechtlich Verbotene zu
vermeiden, sobald er die sittliche Reife erlangt hat“, stindige Rechtsprechung seit
BGHSt 2, 194 (200 f.). In der Literatur wird der Vorwurf hdufig darauf gegriindet, der
Beschuldigte habe sich trotz ,,normativer Ansprechbarkeit normwidrig verhalten, vgl.
zu diesem Begriff Roxin, ZStW 96 (1984), 652 f.; ders., GA 2015, 490. Einen rein posi-
tivistischen Ansatz vertritt Herzberg, ZStW 124 (2012), 58, wenn er meint, schuldhaft
sei eine Tat immer dann begangen, wenn auf sie keine schuldverneinende Gesetzesvor-
schrift zutreffe.
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ve.”® Der Mensch erlebe sich als frei und Herr seines Willens, tatsichlich seien

seine Handlungsimpulse aber durch das limbische System gesteuert; der
Mensch sei also determiniert. Ndhme man diese Ergebnisse an, wire einem
Schuldstrafrecht, welches bereits den Begriff der strafbaren Handlung an die
Freiheit der Willensbildung und die Steuerbarkeit des Verhaltens kniipft,”
ne Grundlage entzogen. Wenn nidmlich der Téter nicht entgegen der Normer-

sel-

wartung handelt oder die gebotene Handlung unterldsst, weil er will, sondern
weil er muss, und ithm die Moglichkeit tatsdchlich nicht eingerdumt ist, sein
Verhalten an der Normerwartung auszurichten, kann ihm ebendieses Verhalten
nicht vorgeworfen werden.”® In der Erkenntnis, dass die Wirkungen, welche
der Kriminalstrafe beigemessen werden, iiberwiegend nicht zu erzielen wiren,
miisste die Schuldstrafe ausschlieBlich spezialpraventiven Mallregeln weichen,
durch die zumindest eine Konditionierung des limbischen Systems stattfinden

konnte. !

Ob der strafrechtliche Schuldvorwurf durch die jlingsten wissenschaftlichen
Erkenntnisse allerdings tatsdchlich seine Legitimation verliert, muss freilich
bezweifelt werden. Selbst wenn man die Erkenntnisse der Neurowissenschaften
fiir {ibertragbar> und abschlieBend™” hielte, blicbe die strafrechtliche Schuld
in ein normatives System eingebettet. Das Strafrecht beruht auf dem gesell-
schaftlichen Menschenbild des Grundgesetzes, welches jeden Menschen als in
seiner Handlung im Allgemeinen frei erachtet.”* Die Richtigkeit dieser Pri-
misse mag durch die Forschungsergebnisse in Frage gestellt werden.”> Solange

228 Umfassend mit weiteren Nachweisen aus der Neurobiologie Hillenkamp, ZStW 127

(2015), 10 ft. Vgl. auch Schiemann, NJW 2004, 2056 ff.; Hillenkamp, JZ 2005, 313 {f.;
Landau, NStZ 2011, 538; Weifser, GA 2013, 26.

2 Vgl. hierzu Sch/Sch-Eisele, Vorbemerkungen zu den §§ 13 ff., Rn. 26 ff.; MiiKo/StGB-

Freund, Vorbemerkung zu den §§ 13, Rn. 135 ff.

Das gilt fiir den Begriindungsansatz der Rechtsprechung ebenso wie fiir den der Litera-

tur, vgl. hierzu Schiemann, NJW 2004, 2059; Jdger, GA 2013, 11; Weifler, GA 2013,

30. Auch die Strafe des normativ Ansprechbaren ist namlich nur geboten, wenn ihm das

normwidrige Verhalten vorgeworfen werden kann. Allein die Einsichtsfahigkeit im Sin-

ne einer normativen Ansprechbarkeit rechtfertigt die Strafe nicht, wenn es dem Téter

nicht moglich ist, nach dieser Einsicht zu handeln. Ablehnend Roxin, GA 2015, 495.

2190 auch Schiemann, NJW 2004, 2057; Hillenkamp, ZStW 127 (2015), 37.

22 Ablehnend etwa Hassemer, ZStW 121 (2009), 846 ff.

233 Ablehnend etwa Hillenkamp, JZ 2005, 318 f.

2% Vagl. hierzu BVerfGE 123, 267 (413); 128, 326 (376); Roxin, ZStW 96 (1984), 650 f.;
Landau, NStZ 2011, 538; Weifier, GA 2013, 36 f.

235 S0 auch Jager, GA 2013, 11; Weifer, GA 2013, 37, spricht von der Gefahr einer (aller-
dings hinzunehmenden) strafrechtlichen Gefdhrdungshaftung, wenn trotz der Unféhig-
keit des Menschen zur tatsachlich freien Willensbildung an einem rein normativen Men-
schenbild festgehalten werde.
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das Grundgesetz aber Geltung beansprucht und damit das in ithm verankerte
Menschenbild fiir das einfache Recht als normgebend zu akzeptieren ist, kann
die Entscheidungsfreiheit des Menschen von der Warte der Strafrechtswissen-
schaften aus betrachtet nicht in Zweifel gezogen werden. Denn die Verfassung
gibt damit aller staatlichen Gewalt auf, den Menschen als frei anzusehen.**°
Das Schuldelement als Vorwerfbarkeit einer freien Entscheidung fiir rechtswid-
riges Tun oder Unterlassen verdient also weiterhin Beachtung®’ und bedarf

infolgedessen nach wie vor einer inhaltlichen Ausgestaltung.

I. Die Nomenklatur strafrechtlicher Schuld

Die Zulassigkeit der Verfahrenseinstellung gegen Auflagen und Weisungen ist
mit einer gewissen Schuldschwere verkniipft, die im konkreten Einzelfall nicht
erreicht werden darf. Welche Umstinde bei der Bewertung der Schuld des Téa-
ters zu berticksichtigen sind, verrit das Gesetz indes nicht. Der Begriff wird im
Strafrecht an unterschiedlichen Stellen mit abweichendem Inhalt ausgefiillt. In
der wissenschaftlichen Diskussion haben sich hinsichtlich der einzelnen An-
wendungsbereiche im Wesentlichen drei Bezeichnungen herausgebildet. Zu-
nichst wird zwischen der prozessualen Schuld und derjenigen im materiell-

238

rechtlichen Sinne unterschieden.”” Der letztgenannte Begriff unterteilt sich

wiederum in die so genannte Strafbegriindungs- und die Strafzumessungs-

239
d.

schul Diese Begriffe beschreiben unterschiedliche Funktionen der

28 Roxin, ZStW 96 (1984), 650; ders., GA 2015, 490; vgl. auch Sch/Sch-Eisele, Vorbemer-
kungen zu den §§ 13 ff., Rn. 110.

»7So auch Landau, NStZ 2011, 538; Weifier, GA 2013, 36 f.

238 Vgl. etwa Achenbach, S. 1; KMR-Stuckenberg, § 263, Rn. 5.

39 vgl. Kriimpelmann, S. 212 f.; Bloy, GA 1980, 172; Meyer, GA 1997, 405; Jostes, S. 30.
Zu den weiteren moglichen Begriffspaaren vgl. Achenbach, S. 2. Als dritte Kategorie
des materiellen Rechts wird die sog. ,,Schuldidee® diskutiert. Sie wird im Folgenden au-
Ber Acht gelassen, da sie keinen dogmatischen Schuldbegriff beschreibt, sondern sich
mit der Schuld als Grundlage des Strafens und der inneren Rechtfertigung des in der
Strafe liegenden staatlichen Eingriffs befasst. Die Schuld in diesem Sinne ist eine aufer-
halb des positiven Rechts liegende Idee, aus der sich ein oberstes MaBprinzip ergibt, vgl.
Achenbach, S.3.Wenig sachdienlich ist der Versuch Radtkes, die Begriffspaarung um
den Begriff der ,,Schuldvergeltungsschuld anzureichern. Hierunter sei eine Schuldform
zu verstehen, die zwar nicht mit der Tatschuld identisch, aber in ithrem Sinne am Tatun-
recht orientiert sei, vgl. Radtke, Systematik, S. 166; Radtke/Hohmann-ders., § 153a,
Rn. 25; ihm folgend Haack, S. 74, Fn. 350. An anderer Stelle erklirt er, die Schuldver-
geltungsschuld laufe im Ergebnis auf dasselbe hinaus wie die Tatschuld, vgl. Radt-
ke/Hohmann-Radtke, § 153, Rn. 20.
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Schuld.**” Abhiingig von dem jeweiligen Funktionszusammenhang dndern sich
die Umstidnde, welche zur threr Ausgestaltung herangezogen werden kénnen.

Unter dem prozessualen Schuldbegriff ist der des § 263 StPO zu verstehen.
Diese Vorschrift beschreibt die in Abweichung von § 196 Abs. 3 GVG fiir die
Abstimmung iiber die Schuldfrage zum Nachteil des Angeklagten erforderliche
Zweidrittelmehrheit. Uber die Schuldfrage wird in Form einer so genannten
Totalabstimmung befunden,**' im Rahmen derer insgesamt die Frage zu stellen
ist, ob der Beschuldigte Tater oder Teilnehmer der ihm vorgeworfenen be-
stimmten tatbestandsméBigen, rechtswidrig und schuldhaft begangenen Hand-

lung ist.**

Die Strafbegriindungsschuld bezeichnet die Schuld im Sinne der dreistufigen
Verbrechenslehre, welche iiber das ,,Ob* des Strafens entscheidet. Die Frage
nach der Schuld in diesem Sinne zielt also darauf ab, die Zurechnung der Tat
zu kldren. Sie unterscheidet sich deshalb nicht wesentlich von der Schuld im
prozessualen Sinne. Wéahrend beide ndmlich zuvorderst am Unrecht der Tat
orientiert sind, liegt der Unterschied allein in der Beriicksichtigungsfahigkeit
eventueller personlicher Strafaufthebungsgriinde. In die Beurteilung der prozes-
sualen Schuld flieBBen sie ein, bei der Stratbegriindungsschuld bleiben sie auBBer
Betracht. In der Diskussion um die §§ 153, 153a StPO wird die Straftbegriin-
dungsschuld auch hiufig als (Einzel-)Tatschuld bezeichnet. Diese Begrifflich-
keit ist jedoch abzulehnen, weil sie anders als die iibrigen Begriffe keinen
Funktionszusammenhang der Schuld beschreibt, sondern einen gewissen mate-
riellen Gehalt ausdriickt. Der Vorwurf, nicht normgemaf3 gehandelt zu haben,
ist hier ausschlieBlich an dem Unrecht der Tat orientiert. Damit fungiert die
Tatschuld gleichsam als Gegenentwurf zur Lebensfithrung- oder Charakter-
schuld.

Der weitere Begriff des materiellen Rechts, die Strafzumessungsschuld, bezieht
sich schlief3lich auf das ,,Wie* des Strafens und beschreibt damit die straflimi-
tierende Funktion der Schuld. Ihr matericller Gehalt bestimmt sich nach den
Strafzumessungstatsachen, wobei im Einzelnen umstritten ist, ob alle in § 46
Abs. 2 StGB genannten Umstidnde fiir thre Gewichtung zu beriicksichtigen

24056 auch Landau, NStZ 2011, 538. Anders Achenbach, S. 5, der die funktionsbedingt
unterschiedlichen Ausprigungen nicht als Aspekte eines Schuldbegriffs, sondern als ei-
genstiandige, voneinander zu trennende Schuldbegriffe versteht.

! Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 1076; Roxin/Schiinemann, § 48, Rn. 14.
22 ygol. BGH, MDR 1976, 989; KK-Kuckein, § 263, Rn. 3; LR-Stuckenberg, § 263, Rn. 5.
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sind** oder nur diejenigen, welche tatbezogen sind***. Kohlhaas hielt dafiir,
,heben der Erflillung des gesetzlichen Tatbestands auch das Vorleben des Téa-
ters, seinen sonstigen moralischen Ruf, seine asoziale Gesinnung etc. straf-
schirfend zu bewerten“.**> Dieser ,,moralische Schuldbegriff stie3 in der Lite-
ratur auf Kritik,”*® obschon er im Grunde, nidmlich in der Bezugnahme auf
Strafzumessungserwigungen, dem heute nahezu einhellig vertretenen Ver-

stindnis nicht fern war.>*’

Freilich ist mit dieser Nomenklatur strafrechtlicher Schuld ein Erkenntnisge-
winn nicht verbunden. Sie dient lediglich der Vereinfachung der wissenschaft-
lichen Diskussion.”*® Welchen materiellen Gehalt der Begriff der Schuld in
§ 153a StPO nun hat, bedarf der Auslegung.

II. Das Wesen der Schuld

1. Der Wortlaut der Norm

Da das Gesetz in allen Funktionszusammenhéngen stets wortgleich den Begriff
der Schuld verwendet, erscheint die Wortlautauslegung auf den ersten Blick
nicht zielfiihrend. Nimmt man allerdings nicht nur das Wort ,,Schuld* in den
Fokus, sondern den erweiterten Begriff der ,,Schwere der Schuld®, so zeigt sich
das Erfordernis einer quantitativen Abstufungsfahigkeit der Schuld. Konkreti-
sieren lésst sich dieses Erfordernis im Hinblick auf die historische Entwicklung
der Norm insoweit, als sich neben der ,,Unschuld“ mindestens drei weitere
quantitative Kategorien bilden lassen miissen. Zunédchst muss es einen Bereich
geringer Schuld geben, fiir den die Einstellung gemall § 153a StPO vormals
mdglich war und noch immer nach § 153 StPO in Betracht kommt.”* Daran

24390 etwa Hobe, FS-Leferenz, S. 634; Paschmanns, S. 134.

** In diesem Sinne Boxdorfer, NJW 1976, 318; Rief3, NStZ 1981, 8; Fezer, ZStW 106
(1994), 28; Meinberg, S. 34; AK-Schéch, § 153, Rn. 15; LR-Beulke, § 153, Rn. 24.

5 Vol Kohlhaas, GA 1956, 247.

246 Vg, etwa Eb. Schmidt, StPO, § 153, Rn. 5.

27 S0 auch Meinberg, S. 23; wohl auch Heinitz, FS-Rittler, S. 332, Fn. 35; Kriimpelmann,
S.213; a.A. Jostes, S. 30 {., Fn. 76.

28 Insofern erscheint Riefp* Vorwurf fehlender Sachdienlichkeit, vgl. NStZ 1981, S. 8,

Fn. 85, jedenfalls dann als zu harsch, wenn der Begriffsverwender sich iiber den Gehalt

der Begriffe Klarheit verschaftt.

Teilweise wurde zu § 153a StPO a. F. vertreten, das zuldssige Schuldmal} sei iiber das

des § 153 StPO hinausgegangen, vgl. Kausch, S. 107 f.; Fezer, ZStW 106 (1994), 30;

davon ging offenbar auch der (insoweit nicht Gesetz gewordene) E-EGStGB (1972) aus,
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schlieft sich ein Bereich an, in dem die Schuld zwar nicht mehr gering ist,
gleichwohl noch nicht so schwer wiegt, dass die Auflageneinstellung ausge-
schlossen wire. Das ist der Bereich, um den die Einstellung gegen Auflagen
und Weisungen durch das Rechtspflegeentlastungsgesetz erweitert wurde. Auf
der dritten Stufe schlieBlich wiegt die Schuld zu schwer, um das Verfahren ein-
stellen zu konnen.

Dies fiihrt Kriimpelmann®’ und Meinberg™' zu der Annahme, die Schuld im
prozessualen Sinne kdnne nicht von § 153a StPO gemeint sein. Uber sie werde
rein alternativ im Sinne von ,,schuldig® oder ,,nicht schuldig* entschieden.”
Diese Alternativitat sei mit dem Erfordernis einer Abstufungsfahigkeit nicht zu

: 253 gy 7 254 255
vereinbaren.”” Hornle”™" und Radtke

sprechen mit vergleichbarer Begriin-
dung der Stratbegriindungsschuld die (geniigende) Quantifizierbarkeit ab. Ihrer
Auffassung nach lasse sie abgesehen von der Einschrinkung der Schuldfdhig-
keit im Sinne von § 21 StGB*° keine Abstufung nach dem Grad der Schuld zu;
entweder sei der Tater normativ ansprechbar gewesen oder nicht. Diesen Auf-
fassungen ist entgegenzutreten. Unter der Pramisse, die prozessuale und die
Stratbegriindungsschuld seien rein alternativ zu verstehen, ist der Schluss, sie
schieden als Bezugsobjekt des § 153a StPO aus, durchaus konsistent. Ebendie-
ser Grundannahme ist aber nicht beizupflichten. Die prozessrechtliche Schuld
fiir einen eindimensionalen, lediglich alternativ bestehenden Begriff zu halten,
beruht auf der Ungenauigkeit, die in § 263 StPO beschriebene ,,Schuldfrage*
mit der dort nicht ausdriicklich genannten Schuld gleichzusetzen. Tatsdchlich
umfasst die Schuld im prozessualen Sinne das Tatunrecht sowie nach § 263
Abs. 2 StPO samtliche Umsténde, die die Strafbarkeit ausschlieflen, vermindern
oder erhohen. Diese Aspekte lassen eine Abstufung des Vorwurfs in zahllose
Schweregrade zu. Anders als bei der Verfahrenseinstellung erlaubt bezie-

wenn es in der Begriindung heilit, das Hindernis, welches einer sanktionslosen Einstel-

lung entgegenstehe, konne auch darin bestehen, dass das in § 153 StPO vorausgesetzte

geringfiigige Schuldmal tiberschritten sei, vgl. BT-Drs. VI/3250, S. 285. Folgt man die-
sem Ansatz, kommt sogar noch eine weitere Schuldstufe hinzu.

Kriimpelmann, S. 213.

U Meinberg, S. 23.

2290 auch KK-Kuckein, § 263, Rn. 3.

233 Vgl. Meinberg, S. 23; Kriimpelmann, S. 213, legt den Akzent auf das Telos. Die Funkti-
on der prozessualen Schuld, zwischen schuldig oder nicht schuldig zu unterscheiden,
solle das Schuldmerkmal des § 153 StPO gerade nicht erfiillen.

% Hornle, 1Z 1999, 1084; dies, Strafzumessung, S. 153.

235 MiiK o/StGB-Radtke, Vorbemerkungen zu den §§ 38 ff., Rn. 15; § 17 JGG, Rn. 20.

236 S0 MiiKo/StGB-Radtke, Vorbemerkungen zu den §§ 38 ff., Rn. 15; Hérnle, JZ 1999,
1084, spricht insoweit allgemein von ,,Schuldminderungsgriinden.
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hungsweise verlangt das Gesetz in § 263 StPO lediglich keine quantitative Ge-
wichtung, sondern eine bloB alternative Bewertung der Schuld.*’

Dasselbe gilt hinsichtlich der Stratbegriindungsschuld. Auch iiber sie darf aus
threr Funktion heraus nur alternativ entschieden werden, weil der Téter sich
nicht ,.ein bisschen strafbar® gemacht haben kann.”*® Gleichwohl kann die
Strafbegriindungsschuld von einer gewissen Schwere sein, welche vom Tatun-
recht abgeleitet wird.”” Diejenige Schuld, welche die Strafbarkeit des Titers
wegen Mordes nach sich zieht, ist eingebettet in das gesamte Normensystem als
ungleich schwerer zu beurteilen als die die Strafbarkeit wegen einer fahrléssi-
gen Totung begriindende. Dem Rechtsanwender wird lediglich nicht abver-
langt, eine Gewichtung vorzunehmen, weil es hinsichtlich der Frage, ob der
Téter sich strafbar gemacht hat, hierauf nicht ankommt. Eindimensional ist also
nicht der Schuldbegriff im prozessualen Sinne oder die Strafbegriindungs-
schuld, sondern die von der Funktion abgeleitete Befugnis, mit diesen Begrif-
fen umzugehen. Beide Schuldauspriagungen scheiden deshalb als Bezugspunkt
des § 153a StPO nicht bereits aufgrund des Wortlauts aus.

Gleichwohl gibt der Wortlaut der Vorschrift Anlass, die Schuld an allen tatre-
levanten Strafzumessungsumstinden zu messen. Da nidmlich die Strafbegriin-
dungsschuld ebenso wie die Schuld im prozessualen Sinne zuvdrderst iiber das
Mal des Unrechts, an dem sie orientiert ist, abgestuft werden kann, hitte der

7 Hintergrund dieser Bestimmung ist der urspriingliche Juryprozess, in dem die Geschwo-
renen bei vorgegebener rechtlicher Wiirdigung der Umsténde allein in tatsdchlicher Hin-
sicht zu entscheiden hatten, ob sie von der Schuld des Angeklagten iliberzeugt waren,
ohne eigene Befugnis zur rechtlichen Wiirdigung. Neben der Bestimmung der Zweidrit-
telmehrheit fiir einen Schuldspruch (acht von zwolf Geschworenen) hatte die Vorschrift
also eine Kompetenzverteilung von Geschworenen und Richterbank im Blick, vgl. LR-
Stuckenberg, § 263, Rn. 2.

2% Soweit Hornle und Radtke die Einschrinkung der Schuldfihigkeit nach § 21 StGB als
Abstufung der Schuld in ihrer strafbegriindenden Funktion akzeptieren, kann dem auch
deshalb nicht gefolgt werden, weil die verminderte Schuldfdhigkeit auf die Strafbarkeit
des Taters keinen Einfluss hat, sondern ihre Folgen allein im Bereich der Strafzumes-
sung zeitigt. Hierdurch soll dem Gericht die Moglichkeit gegeben werden, auch dann ei-
ne schuldangemessene Strafe zu verhidngen, wenn die im Einzelfall reduzierte Schuld im
allgemeinen Strafrahmen keine Entsprechung findet, vgl. zum Zweck der Milderungsop-
tion BGHSt 7, 28 (29 ff.) zu § 51 Abs. 2 StGB a. F. An dieser Stelle wird im Ubrigen
deutlich, dass es sich bei der Strafbegriindungs- und der Strafzumessungsschuld nur um
unterschiedliche Auspridgungen ein und desselben Schuldbegriffs handelt. Denn es wire
nicht einzusehen, warum die Einschrankungen der Schuldféhigkeit je nach Intensitét ih-
rer Auspragung entweder die eine oder die andere, hiervon vollig verschiedene, Schuld-
form beeinflussen sollte.

Ausfiihrlich Kaufmann, Normentheorie, S. 199 ff.; so auch Kriimpelmann, S. 63, wes-

halb seine Einschétzung der prozessualen Schuld als rein alternativ tiberrascht.
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Gesetzgeber, wire es ihm um diesen Begriff gegangen, sich nicht fiir die
»Schwere der Schuld“ als Bezugsobjekt aussprechen miissen. Naher hétte es
gelegen, die Einstellung von der ,,Schwere der Tat* abhingig zu machen. In-
dem er sich gegen diese Formulierung entschied, befiirwortete er wohl die Ein-
beziehung der Tateraspekte, welche gerade im Rahmen der Strafzumessungs-
schuld Beriicksichtigung finden. Freilich ist dieses Argument keineswegs allein
imstande, eine Auslegung im Sinne der Strafzumessungsschuld zu stiitzen,
sondern es hat blof3 indiziellen Wert.

2. Die Schuld im Normensystem

Ein Blick auf die Systematik des Regelungszusammenhangs mag jedoch weite-
ren Aufschluss liber den materiellen Gehalt der Schuld geben. Ausgehend von
der Stellung der Vorschrift im Prozessrecht liegt es nahe, sie im prozessualen
Sinne zu verstehen, also all diejenigen Umstidnde einzubeziehen, die auch Ge-
genstand der Schuldfrage nach § 263 StPO sind. Vornehmlich wire danach das
Gewicht des Unrechts fiir die Schwere der Schuld maf3geblich. Allein die Ver-
ortung im Prozessrecht rechtfertigt diesen Schluss allerdings nicht, wie schon
ein Blick in die Peripherie der Vorschrift beweist. § 153b StPO etwa macht die
Einstellung des Verfahrens ausdriicklich von der Moglichkeit abhdngig, von
Strafe abzusehen. Diese Strafzumessungserwigung ist zweifellos materiell-
rechtlicher Natur.

Hobe unternahm zu § 153a StPO a. F. den Versuch, die Verfahrenseinstellung
in das gesamte Sanktionssystem einzubetten. Das Strafverfahren sei das In-
strument zur Durchsetzung des materiellen Strafrechts, dessen Grundsitze dem
kriminalpolitischen Ziel der schuldangemessenen Reaktion folgten. Daraus er-
gebe sich, dass bei einem sehr geringen Schuldgehalt nicht mehr eine eigentlich
strafrechtliche Reaktion (Freiheitsstrafe, Geldstrafe und unter Umstdnden eine
Nebenstrafe) angebracht sei, wohl aber eine solche, die in geméBigter Form
einen Ausgleich enthalte.”® Fiir die Frage des Schuldausgleichs seien jedoch
simtliche aus § 46 Abs.2 StGB ersichtlichen Umstinde heranzuziehen.*®'
Hobe erkannte, dass den Auflagen des § 153a StPO gerade nicht die Funktion

260 Hobe, FS-Leferenz, S. 631.
261 Hobe, FS-Leferenz, S. 631.
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des Schuldausgleichs zukommt, meinte aber lapidar, es sei gleichwohl méglich,

die Auflagen als Form desselben zu begreifen.**

Seine These krankt im Wesentlichen an zwei Fehleinschidtzungen. Den Aufla-
gen und Weisungen schuldausgleichende Bedeutung beizumessen, ist schon
deshalb nicht tragfahig, weil die Schuld be1 Anwendung des § 153a StPO {iber-
haupt nicht festgestellt wird. Vielmehr gilt die Unschuldsvermutung zugunsten
des Beschuldigten fort. Folgerichtig kniipft auch § 153a StPO die Auflagen und
Weisungen nicht an das Schuldmal3, sondern an ihre Eignung, das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. Die Auflage konnte deshalb al-
lenfalls Ausgleich eines Schuldverdachts sein. Ein solcher Verdachtsausgleich
ist dem Sanktionssystem, auf welches Hobe ausdriicklich rekurriert, aber
fremd. Noch grundlegendere Kritik verdient der Gedanke, der Grundsatz
schuldangemessener Reaktion bestimme dariiber, in welchem Mafe die Ver-
hiangung einer Kriminalstrafe geboten sei. Zutreffend ist dies, soweit das Erfor-
dernis einer Kriminalstrafe feststeht, also nur ihr Umfang in Frage steht. Hin-
sichtlich der Erforderlichkeit selbst, also des ,,Ob* der Strafe, ist jedoch nicht
die Schuld des Titers maBgeblich. Hier entscheiden die Strafzwecke.” Der
These, das Schuldprinzip sehe in der Schuld nicht nur eine notwendige, son-
dern auch hinreichende Voraussetzung der Strafe, also jedes verschuldete Un-
recht miisse mit einer Kriminalstrafe belegt werden,”** ist nicht beizupflich-
ten.”” Jedenfalls seit dem Jahre 1993 lisst sich Hobes These nicht mehr vertre-
ten. Sie beruht auf dem Verstdndnis des § 153a StPO als eine Vorschrift, wel-
che zwischen der folgenlosen Einstellung nach § 153 StPO und der Kriminal-
strafe rangierte. Vertretbar war sie liberhaupt nur, weil § 153a StPO auf die Be-
kdmpfung von Bagatellkriminalitdt zugeschnitten war. Aus diesem System
wurde die Einstellung gegen Auflagen und Weisungen durch das Rechtspflege-
entlastungsgesetz jedoch herausgelost. Die Einstellung soll seitdem auch im
Bereich der mittleren Kriminalitit moglich sein, also auch dann, wenn unter

262 Hobe, FS-Leferenz, S. 644.

26390 auch BGHSt 24, 40 (42); Roxin, ZStW 96 (1984), 654.

264 Vgl. hierzu etwa Kaufmann, Schuldprinzip, S. 205.

205 7utreffend Roxin, ZStW 96 (1984), 654; Weigend, ZStW 109 (1997), 104 f.; auch Kauf-
mann dnderte seine Annahme im Anhang zur zweiten Auflage seines Werks, vgl. Kauf-
mann, Schuldprinzip, S. 276: ,,Man darf aber auch nicht sagen, da} die Strafe einzig
durch die Schuld gerechtfertigt sei; denn Siithne fiir Schuld kann auch in anderer Weise
als durch Verbiiflen einer vom Staat auferlegten Strafe geleistet werden.*
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Schuldgesichtspunkten die Rechtfertigung einer Kriminalstrafe nicht ernstlich
in Zweifel gezogen werden kann.

Der Versuch, den Begriff der Schuld wegen des vermeintlich schuldausglei-
chenden Charakters des Verfahrens durch die Einordnung der Vorschrift in das
Sanktionsgefiige zu konkretisieren, ist also ungeeignet, weil die Auflagen und
Weisungen im Falle des § 153a StPO nicht schuldgebunden sind und die Sank-
tion ohne Schuldfeststellung einzigartig ist. Es darf aber ein anderer systemati-
scher Gesichtspunkt nicht iibersehen werden. Der Gesetzgeber liefert dem
Rechtsanwender bloB an einer Stelle im gesamten Strafrecht Anhaltspunkte da-
fiir, woran sich eine Schuldgewichtung zu orientieren hat, nimlich in § 46
Abs. 2 StGB. Soweit auch § 263 StPO einzelne zu beriicksichtigende Umstidnde
nennt, ist die Vorschrift nicht vergleichbar, weil die Funktion der Schuldfrage
nicht die Gewichtung des Vorwurfs, sondern die Feststellung der Zurechenbar-
keit ist. Wann immer im Ubrigen die ,,Schwere der Schuld“ in Bezug genom-
men wird, sind damit ebenfalls die Faktoren beschrieben, die bei der Bewer-
tung der Strathohe Beriicksichtigung finden. So beurteilt sich etwa die beson-
dere Schwere der Schuld des § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB nach einer Gesamt-
wiirdigung von Tat und Titerpersonlichkeit’® und erlaubt somit die Beriick-
sichtigung all jener Umstédnde, welche auch fiir die Strafbemessung von Belang
sind.”®” Offenkundig nimmt der Gesetzgeber auch in § 105 Abs. 3 S. 2 JGG die
Strafzumessungsschuld in Bezug, wenn er dort das Hochstmal3 der Jugendstrafe
fiir Heranwachsende auf 15 Jahre anhebt, soweit bei einer Verurteilung wegen
Mordes das grundsitzliche Hochstmall von zehn Jahren wegen der besonderen
Schwere der Schuld nicht geniigt. Denn die Frage, ob das Hochstmal3 geniigt,
beantwortet sich danach, ob die im Einzelfall der Strafzumessungsschuld an-
gemessene Strafe dem Regelstrafrahmen entnommen werden kann oder iiber
dessen Obergrenze liegt. Weniger evident ist der Inhalt des Begriffs in § 17
Abs. 2 JGG. Der Richter ist gehalten, Jugendstrafe zu verhdngen, wenn dies
wegen der Schwere der Schuld erforderlich ist. Anders als bei § 105 Abs. 3 S. 2
JGG entscheidet das Schuldgewicht hier nicht iiber die Strathohe, sondern iiber
die Strafart, sodass ein direkter Bezug zur Strafzumessungsschuld nicht herge-
stellt werden kann. Dies ist der Zweckdivergenz des Jugendstrafrechts zwi-
schen Erziehung und Schuldausgleich geschuldet. Die Schuld ist hier insoweit

26 BVerfG, NIW 1995, 3244 (3245); BGHSt 40, 360 (370); 42, 226 (227); NK-Diinkel,
§ 57a, Rn. 8; Sch/Sch-Stree/Kinzig, § 57a, Rn. 5.
27 Vgl. BGHSt 42, 226 (228 f.); so auch BVerfGE 86, 288 (312 f.).
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anders zu beurteilen, als sie nicht das MaB fiir den Schuldausgleich bildet, son-
dern als Indikator fiir die Frage dient, ob die Verhdngung einer Jugendstrafe
aus erzieherischen Griinden geboten ist.**® Daran wird wiederum deutlich, wel-
che Faktoren vorrangig zu beriicksichtigen sind. Die Schuld kann hier nicht
vornehmlich, geschweige denn allein, von dem Ausmal} des verwirklichten Un-
rechts abhdngen. Um die erzieherische Erforderlichkeit einer Jugendstrafe be-
urteilen zu konnen, miissen vielmehr die titerbezogenen Aspekte gewertet wer-
den, namentlich seine charakterliche Haltung und sein Personlichkeitsbild.*®”
Dem Unrechtsgehalt seiner Tat kommt nur insoweit indizielle Bedeutung zu,
als sich daraus Riickschliisse auf die Personlichkeit des Titers ziehen lassen.””
Damit ist die Schuld im Ergebnis anhand derselben Faktoren zu gewichten wie
bei der Strafzumessung, wenngleich freilich die Besonderheiten des Jugend-
strafrechts und der dort dominierende Erziehungsgedanke eine unterschiedliche
Schwerpunktsetzung gebieten. Wenn nun der Gesetzgeber dem Gesetzesan-
wender allgemein im Zusammenhang mit der Verwendung des Begriffs der
Schwere der Schuld die Gewichtung aller fiir die Strafzumessung relevanten
Schuldaspekte abverlangt, ist nicht einzusehen, warum er hiervon im Rahmen
der §§ 153 f. StPO eine Ausnahme gemacht haben sollte, ohne dies kenntlich
zu machen und seine anstelle dessen gestellten Anforderungen kundzutun. Der
Vergleich der Schuldschwereklausel mit anderen Normen, welche dieselbe
Formulierung verwenden, spricht also fiir ein Verstdndnis im Sinne der Straf-
zumessungsschuld.

3. Der gesetzgeberische Wille hinsichtlich des Schuldbegriffs

Zu derselben Erkenntnis fiihrt eine Betrachtung des Willens des Gesetzgebers.
Da sich der Schuldbegriff in den §§ 153 f. StPO nicht hinsichtlich der Qualitit
der beschriebenen Schuld, sondern nur beziiglich des Ausmalles des Vorwurfs
unterscheidet, konnen hierbei auch Erkenntnisse beriicksichtigt werden, welche
zu dem Begriff der ,,geringen Schuld®“ des § 153 StPO erlangt wurden. Den
Versuch einer historischen Auslegung ebendieses Begriffs unternahm Meyer-
Goldau. Er erkannte eine zunéchst seit dem E-StPO (1908) und dem VE-StGB
(1909) bestehende Parallele zwischen dem materiellen Absehen von Strafe und

268 Vgl. Eisenberg, § 17, Rn. 11.
269 BGHSt 16, 261 (263).
270 BGHSt 16, 261 (263).
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der prozessualen Geringfiigigkeitseinstellung.”’' Geringe Schuld habe immer
dann vorgelegen, wenn die Moglichkeit gegeben gewesen sei, von Strafe abzu-
sehen. Legte man dies zugrunde, miisste die Schuld des § 153 StPO und dem-
zufolge auch die des § 153a StPO als Strafzumessungsschuld verstanden wer-
den. Denn die Entscheidung, von Strafe abzusehen, ist Strafzumessung, fiir die
§ 46 StGB den Ausschlag gibt. Liefen der Schuldbegriff der Einstellungsnor-
men und das materiell-rechtliche Absehen von Strafe parallel, wire deshalb
auch das MaR der Schuld zwangslaufig an Strafzumessungserwégungen zu ori-
entieren. Zutreffend stellte Meyer-Goldau allerdings fest, dass sich diese Wer-
tung auf das geltende Recht nicht iibertragen lasse.””* Mit Einfithrung des
§ 153a StPO*” durch das 1. StrafrAndGes vom 30.8.1951274, der in den Fillen,
in denen das Gericht von Strafe absehen konnte, die Einstellung des Verfahrens
erlaubte, gab der Gesetzgeber die Parallelitidt der Vorschriften auf. Liele man
die Einstellung nach § 153 StPO nur in den Féllen zu, in denen ohnehin nach
(dem heutigen) § 153b StPO eingestellt werden kann, verlore die Geringfiigig-
keitseinstellung ihren selbstindigen Anwendungsbereich. Demzufolge kann aus
der urspriinglichen Parallelitit nicht auf einen bestimmten Willen des Gesetz-
gebers im Jahre 1974 geschlossen werden.

Dem Gesetzgebungsverfahren zum EGStGB ist ein solcher auch nicht zu ent-
nehmen. In der Begriindung des E-EGStGB (1972) stellte die Bundesregierung
zwar klar, § 153a StPO trage den Grundsitzen des § 46 Abs. 2 StGB Rech-
nung, wonach fiir die Strafzumessung auch das Verhalten des Téters nach der
Tat zu beriicksichtigen ist.””> Daraus darf aber nicht der Schluss gezogen wer-
den, der Gesetzgeber habe den Schuldbegriff des § 153a StPO ebenso verstan-
den wie den des § 46 Abs. 2 StPO, ndmlich im Sinne der Strafzumessungs-
schuld. Tatsdchlich ging es dem Gesetzgeber nur um die Klarstellung eines
Verhiltnisses zwischen Nachtatverhalten und zu erwartender Sanktion. Wih-
rend ein positives Nachtatverhalten bei festgestellter Schuld zugunsten des
Verurteilten in die Strafzumessung einflie3t, erlaubt es in bestimmten Fillen,
ndmlich wenn es geeignet ist, das 0ffentliche Interesse an der Strafverfolgung
zu beseitigen, das Strafverfahren nicht fortzusetzen.

2" yol. Meyer-Goldau, S. 27 ff.

22 Meyer-Goldau, S. 69.

2 Inhaltsgleich mit dem heutigen § 153b StPO.
27 BGBI. 1951, I, S. 746 (Art. 4, Nr. 2).

273 ygl. BT-Drs. VI/3250, S. 285.
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Meinberg meint, das Begreifen der Schuld als Strafzumessungsschuld entspre-
che dem Verstdndnis des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform des Jah-
res 1973, der ausfiihrte, es komme fiir die Beurteilung einer Bagatelle nicht al-
lein auf den objektiven Schaden bei einem Vermogens- oder Eigentumsdelikt
an, sondern auch auf die individuelle Bedeutung des Schadens fiir das Opfer in
Ansehung seines Vermogens und die aus der Tat sprechende Gesinnung des

Titers.>’®

Hiermit seien Umsténde beschrieben worden, die nicht Gegenstand
der Strafbegriindungsschuld seien, weshalb die Schuld offensichtlich an den
Faktoren des § 46 Abs. 2 StGB zu bemessen sei. Tatsdchlich betreffen die eben
beschriebenen Aspekte nicht die Strafbegriindungsschuld. Allerdings bezog
sich der Sonderausschuss in seinen Ausfiihrungen auf den Begriff der Bagatelle
aus dem Regierungsentwurf E-EGStGB (1972). In diesem wurde eine Bagatell-
tat angenommen, wenn die Schuld gering war und ein 6ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung nicht bestand. Der Sonderausschuss nahm keine Stellung
dazu, ob er die individuellen Tatfolgen und die Gesinnung des Titers als einen
Aspekt der Schuld oder des 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung auf-
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fasste,””’ sodass nicht ohne Weiteres darauf geschlossen werden kann, er habe

eine bestimmte Schuldform bezeichnen wollen.

Ein Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers ergibt sich aber aus der Erkla-
rung seiner Absicht, § 153a StPO in den Féllen zur Anwendung gelangen zu
lassen, in denen das Gericht den Angeklagten verwarnen kann.””® § 59 StGB
wird durch eine konkrete Straferwartung, ndmlich eine Geldstrafe von bis zu
180 Tagessitzen begrenzt. Insoweit liegt es nahe, auch im Rahmen der Aufla-
geneinstellung auf diejenige Schuldauspriagung abzustellen, die funktional die
Grundlage fiir die Strath6henbemessung ist. Zwingend ist das freilich nicht.
Denn die konkrete Straferwartung von 180 Tagessétzen ergibt sich nicht nur
aus der Bewertung der Strafzumessungsschuld, sondern einer Betrachtung aller
Strafzumessungstatsachen, also auch solcher, die nicht schuldbezogen sind.
Trotz dieser Divergenz scheint ein Riickgriff auf die Strafzumessungsschuld
geboten, weil sich allein anhand einer Unrechtsbewertung nicht entscheiden
lasst, ob ein Fall des § 59 StGB gegeben ist. Dies ergibt sich schon aus der
Anwendbarkeit der Verwarnung mit Strafvorbehalt auch auf Verbrechen. Da-
mit hat der Gesetzgeber sich dafiir ausgesprochen, grundsétzlich jede Tat, wenn

76 Meinberg, S. 30, mit Verweis auf BT-Drs. 12/1261, S. 17.
71 Vgl. BT-Drs. 12/1261, S. 17.
278 ygl. BT-Drs. VI/3250, S. 284.
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nur das Ausmal} der Strafzumessungsschuld eine entsprechende Rechtsfolge
erlaubt, gemal § 59 StGB zu sanktionieren. Eine bloBe Betrachtung des Tatun-
rechts ist insoweit unzureichend.

4. Zweck des Schuldmerkmals

Letztlich hat sich anhand des Telos der Schuldschwereklausel zu entscheiden,
welche Umstdnde zu beriicksichtigen sind. Kriimpelmann sowie ihm folgend
Paschmanns und Bloy sprachen sich fiir eine rein an der Tat orientierte Schuld
aus,”” verstanden die Schuld also nur als das verschuldete, nimlich vorwerfba-
re Unrecht. Bis in die jiingere Literatur werden sie als Vertreter dieser Auffas-
sung genannt.”*’ Ob sie ihre damalige These allerdings heute tatsdchlich noch
vertreten wiirden, muss bezweifelt werden. Als grundlegendes Argument fiir
die Beschriankung der Schuld auf das verschuldete Tatunrecht fiihrten sie nim-
lich den Zweck der Vorschrift ins Feld, der bis zum Inkrafttreten des Rechts-
pflegeentlastungsgesetzes in der zweckmafigen Sanktionierung der Bagatell-
kriminalitit bestand.”®' Uber die Frage, ob eine Tat dem Bereich der Bagatell-
kriminalitdt zuzuordnen sei, konne ndmlich allein das Unrecht entscheiden. Die
Strafzumessungsschuld verfolge indes einen gidnzlich anderen Zweck, namlich
282

die Individualisierung der Tat im weiteren Sinne.”~ Thre Aufgabe sei es, die
Umstdnde des Einzelfalls angemessen zu wiirdigen. Diese seien jedoch fiir die
Frage, ob die Tat eine Bagatelltat darstelle, nicht entscheidend. Wollte man die
Qualifizierung einer Tat als Bagatelle etwa von dem Alter oder der sozialen
Stellung des Téters abhidngig machen, mithin die Tat in dem einen Fall als Ba-
gatelle ansehen und in einem anderen als erheblich, so lige darin eine Art. 3
> Von solchen auBerhalb der Tat

im engeren Sinne liegenden Wertungsmal3stdben sei die Tatschuld frei, weil sie
284

GG zuwiderlaufende Ungleichbehandlung.

nur die Vorwerfbarkeit der Tat im engeren Sinne zum Gegenstand habe.

Diese Argumentation bedarf hier keiner Wertung, denn sie ist jedenfalls des-
halb obsolet geworden, weil der Zweck des § 153a StPO, Instrument zur Be-

27 Vgl. Kriimpelmann, S. 63; Paschmanns, S. 133, Bloy, GA 1980, 172.

280 Vgl. LR-Beulke, § 153a, Rn. 31; Schirrmacher, S. 40 {f.; Trepper, S. 97; Meyer,
GA 1997, 405; Jostes, S. 30.

21 ygl. Paschmanns, S. 135.

282 Kriimpelmann, S. 214; in diesem Sinne auch Bloy, GA 1980, 172.

2 Vgl. Paschmanns, S. 134; dhnlich Kriimpelmann, S. 61.

24 paschmanns, S. 135 £.; Bloy, GA 1980, 172.
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wiltigung der Bagatellkriminalitidt zu sein, mit Inkrafttreten des Rechtspflege-
entlastungsgesetzes fortfiel. Die Erweiterung des Schuldbegriffs im Jahre 1993
sollte § 153a StPO gerade aus dem Verbund mit § 153 StPO, der auf die
Kleinstkriminalitit zugeschnitten war, herauslosen.® Der hauptséchliche
Zweck liegt seitdem in der Entlastung der Rechtspflege und in der Verfahrens-
beschleunigung.”®® Es soll also eine im Einzelfall gerechte sowie zweckmiBige
Beendigung des Strafverfahrens erreicht werden. Deshalb darf angenommen
werden, dass die Auslegung im Sinne einer allein am Unrecht der Tat orientier-
ten Schuld nach der Einfithrung des Rechtspflegeentlastungsgesetzes aufgege-
ben worden wire, wenn ithre damaligen Verfechter sich danach noch einmal zur
Sache geduBlert hitten.

Seit Inkrafttreten des Rechtspflegeentlastungsgesetzes hat diese Auffassung nur
Radtke bekriftigt.” Er erkennt den Verlust des wesentlichen Arguments durch
die Anderung der mit der Auflageneinstellung verbundenen Zielsetzung.
Gleichwohl hilt er an der hergebrachten Einordnung fest, da das Rechtspflege-
entlastungsgesetz § 153a StPO nicht aus dem Gesamtkonzept strafrechtlicher
Reaktionen herausgeldst habe.” Deshalb sei der Schuldbegriff mit dem in § 46
Abs. 1 S. 1 StGB und § 153 StPO identisch. Die Schuldbegriffe der §§ 153,
153a StPO identisch zu verstehen, erscheint schon wegen der geschichtlichen
Entwicklung des § 153a StPO zwingend. Das Rechtspflegeentlastungsgesetz
sollte das Schuldelement nur in quantitativer Hinsicht modifizieren, im Ubrigen
aber unberiihrt lassen. Daraus aber den Schluss zu ziehen, die Schuld orientiere
sich allein am Tatunrecht, iberzeugt nicht. Denn auch fiir § 153 StPO ist diese
Sicht nicht zwingend. Die Fehlerhaftigkeit des Mantras, die Schuld diene der
Limitierung und limitieren kénne nur die am Unrecht orientierte Schuld, weil
die Schuld im strafzumessungsrechtlichen Sinne die Aufgabe habe, zu indivi-
dualisieren, liegt auf der Hand. Freilich hat das Merkmal der Schuldschwere
nach wie vor die Aufgabe der Begrenzung, ndmlich des Anwendungsbereichs
des § 153a StPO, indem es die geeigneten Verfahren filtert. Individualisierung
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schlie3t Begrenzung jedoch nicht aus.”™ Im Gegenteil ist die Schuld im Sinne

des Strafzumessungsrechts ein genauerer Filter als die Strafbegriindungsschuld,

* BT-Drs. 10/1313, S. 49.

286 S0 auch Fezer, ZStW 106 (1994), 35.

287 Vgl. Radtke, Systematik, S. 203 f.; Radtke/Hohmann-ders., § 153a, Rn. 25; ihm folgend
Haack, S. 74, Fn. 350, allerdings ohne eigenen Begriindungsansatz.

88 Vel. Radtke, Systematik, S. 203.

2990 auch Meyer, GA 1997, 406.
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weil sie nicht allein auf das begangene Unrecht abzielt, sondern zudem erlaubt,
die Besonderheiten des Titers zu berlicksichtigen. Ihre individualisierende
Funktion ist also nicht schédlich, sondern ermdglicht ihr gerade, die Aufgabe
des Schuldbegriffs besser zu erfiillen, als wenn ihre Schwere allein durch das
Tatunrecht bestimmt wiirde. Ein individualisierender Schuldbegriff ist auch
deshalb mit dem Gesamtkonzept der Vorschrift in Einklang zu bringen, weil
die Auflage oder Weisung, welche das 6ffentliche Interesse an der Strafverfol-
gung beseitigen soll, ebenfalls individuell auf den Téter zugeschnitten ist.
Wenn aber fiir die Frage, ob das offentliche Verfolgungsinteresse beseitigt
werden kann, Tat und Téter ausschlaggebend sind, ist nicht einzusehen, warum
das Schuldmerkmal allein von der Tat abhdngen sollte.

Schirrmacher untermauert diesen Ansatz mit der Pflicht der Staatsanwaltschaft,
den Verdacht fiir die Auflageneinstellung auszuermitteln, wohingegen bei der
Einstellung nach § 153 StPO bereits eine Bewertung des Unrechts geniige. Die-
ses Mehrerfordernis im Falle der Einstellung gegen Auflagen ergebe nur Sinn,
wenn der Mehrertrag der Untersuchung in der Entscheidung auch beriicksich-
tigt werde. Dies sei nur bei Zugrundelegung der Strafzumessungsschuld der
Fall.”*° Diesem Argument ist freilich entgegenzutreten. Zutreffend ist, dass na-
hezu einhellig in der Literatur die Auffassung vertreten wird, anders als bei
§ 153 StPO, der nur eine hypothetische Schuld verlange (Konjunktiv: ,,wenn
die Schuld des Téters als gering anzusehen wdre*), miisse fiir eine Einstellung
gegen Auflagen und Weisungen die Schuld umfassend ermittelt sein (Indikativ:

,und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht).”!

Dabei vermag die an
dem Wortlaut der unterschiedlichen Schuldmerkmale ausgerichtete Argumenta-
tion tatsdchlich nicht zu tiberzeugen. Die Schuld wird bei der Einstellung gegen
Auflagen und Weisungen ebenso wenig festgestellt wie bei der Geringfiigig-
keitseinstellung und damit auch nicht zur Grundlage der Entscheidung. Warum
die Strafbarkeit des Beschuldigten im Rahmen der Frage, ob die Schwere der
Schuld der Einstellung entgegensteht, also zu einem bestimmten Grade gewiss
sein soll, ist unklar. Im Gegenteil ist die Wahrscheinlichkeit einer der Einstel-
lung entgegenstehenden Schwere der Schuld umso geringer, je unwahrscheinli-

cher die Verurteilung des Beschuldigten ist. Uberspitzt formuliert lieBe sich

290 Schirrmacher, S. 43 f.
! Vgl. nur Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 844; Radtke/Hohmann-Radtke, § 153a, Rn. 29;
ders., Systematik, S. 208 ff.; Schdfer/Sander/v. Gemmeren, Rn. 34; LR-Beulke, § 153a,
Rn. 39 m.w.N.
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konstatieren: Ist der Beschuldigte offenkundig unschuldig, steht die Schwere
seiner Schuld einer Verfahrenseinstellung gewiss nicht im Wege. Daraus lésst
sich schlieBen, dass flir die Beurteilung der Schuldschwereklausel nicht die
Schuld mit einem bestimmten Grad an Gewissheit feststehen muss, sondern im
Gegenteil gerade, dass dem Beschuldigten ein gewisser Schuldvorwurf nicht
gemacht werden kann. Ob dem Beschuldigten dann unterhalb des Grenzwerts
angesiedelte Schuld vorzuwerfen ist, hat fiir die Filterfunktion der Schuld-
schwereklausel keine Bedeutung.””> Sowohl bei der Einstellung wegen Gering-
fligigkeit als auch bei der gegen Auflagen und Weisungen muss also nur ausge-
schlossen werden konnen, dass das Mal3 der potenziellen Schuld die Einstel-

2% Neben dieser fundamentalen Kritik ist Schirrmacher vorzu-

lung verbietet.
werfen, nicht darauf einzugehen, inwiefern die Moglichkeit besteht, die iiber
das Unrecht hinausgehenden Schuldaspekte bei der Bestimmung des ,,0ffentli-
chen Interesses an der Strafverfolgung® zu beriicksichtigen. Schon deshalb ist

ihre Argumentation nur von eingeschrinkter Uberzeugungskraft.

5. Zwischenergebnis

Der Begriff der Schuld beschreibt nach alledem keinen rein am Tatunrecht ori-
entierten Vorwurf, sondern ist im Sinne personaler Schuld zu verstehen. Dies
folgt nicht nur aus dem Wortlaut der Norm und dem Vergleich mit anderen
Normen, welche das Merkmal der Schwere der Schuld beinhalten. Das
Schuldmerkmal kann seine Aufgabe, einstellungswiirdige Verfahren von sol-
chen zu trennen, die der Beendigung durch Verhdngung einer Kriminalstrafe
bediirfen, auch besser erfiillen, wenn neben dem reinen Tatunrecht weitere fiir
die Strafzumessung relevante Umstande beriicksichtigt werden diirfen.

III. Der materielle Gehalt der Schuld

Erlaubt man also die Beriicksichtigung aller fiir die Strafzumessung relevanten
Schuldaspekte, stellt sich zwangslaufig die Frage, welche diese sind. § 46 StGB

22 Freilich ist fiir die Einstellung insgesamt ein gewisses MaB an Verurteilungswahrschein-
lichkeit erforderlich. Dies findet seine Ursache aber nicht in dem Schuldmerkmal,
vgl. hierzu unten Kapitel III, B, .

2% Fiir § 153 StPO s. BT-Drs. V1/3250, S. 284; fiir § 153a StPO s. BT-Drs. 12/1217, S. 34.
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enthélt einen Katalog der Strafzumessungsgesichtspunkte, der allerdings weder
abschlieflend ist, noch ausschlieflich schuldrelevante Strafzumessungsumstin-
de nennt. Denn nach § 46 Abs. 1 StGB ist die Schuld nur die Grundlage fiir die
Strafe. Daneben sind freilich auch rein praventive Faktoren zu beriicksichtigen.

Zuvorderst sind alle tatbezogenen Umstidnde zu beriicksichtigen, die nach § 46
Abs. 2 StGB fiir die Strafzumessung Bedeutung erlangen. Damit sind neben
dem von dem Téter begangenen Unrecht die Beweggriinde und Ziele des Ta-
ters, die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat aufgewendete
Wille, das Mal} der Pflichtwidrigkeit sowie die Art der Ausfiihrung und die
verschuldeten Auswirkungen der Tat bezeichnet.

Nicht unmittelbar tatbezogene Faktoren der Strafzumessung koénnen nur be-
ricksichtigt werden, soweit sie indiziell auf bestimmte tatrelevante Faktoren
schlieBen lassen (so genannte ,,Indizkonstruktion‘‘).294 Das i1st insbesondere fiir
das ebenfalls in § 46 Abs. 2 StGB genannte Vor- und Nachtatverhalten bedeut-
sam. Vorverurteilungen des Téters etwa fithren nicht per se zu einer Schulder-
hohung. Sie wirken sich auf die Schuld zum Tatzeitpunkt aber dann aus, wenn
der Téter sie sich nicht zur Warnung gereichen lie8 und sein Verhalten deshalb
als Ausdruck seiner kriminellen Neigungen anzusehen ist.””> Demgegeniiber
beeinflusst rechtstreues Verhalten des Téters nach der Tat die Schuld nicht
zwangslaufig positiv. Denn es kann ebenso Ausdruck fehlender schidlicher
Gesinnung schon bei der Begehung der Tat sein wie der bloe Versuch, eine
milde Strafe zu erreichen. Nur wenn sich Riickschliisse auf den Tatzeitpunkt

ziehen lassen, beeinflusst es das MaB der Schuld.?®

Sonstige Strafzumessungserwigungen, welche in dem Katalog des § 46 Abs. 2
StGB nicht enthalten sind, betreffen die Tat zumeist nicht einmal mittelbar und
berithren die Schuld infolgedessen nicht, sondern verursachen lediglich eine

% Stindige Rechtsprechung seit BGHSt 1, 105 (106); vgl. auch Bruns, Strafzumessung,
S.220 ff.; Schdfer/Sander/v. Gemmeren, Rn. 640 ff.; Sch/Sch-Stree/Kinzig, § 46,
Rn. 29 ff.; ablehnend zur Indizkonstruktion Streng, ZStW 101 (1989), 326 ff.; Meier,
GA 2015, 445 f.

¥ Vgl. BGHSt 24, 198 (200); Bruns, Strafzumessung, S. 223 (zur Beriicksichtigungsfihig-
keit der Vorstrafenfreiheit vgl. S. 228); NK-Streng, § 46, Rn. 65 ff.

296 Deswegen ist der Ansicht Hanacks, FS-Gallas, S. 348, das Mal} des Schuldvorwurfs
werde durch die Erfiillung der Auflagen beeinflusst, entgegenzutreten. Denn nur eine
freiwillige Wiedergutmachungsleistung lasst Riickschliisse auf die Téterpersonlichkeit
im Tatzeitpunkt zu. Diese Indizwirkung kann von einer Leistung, welche dem Beschul-
digten von der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht auferlegt wird, aber regelmifig
nicht ausgehen, so auch Kausch, S. 109, Fn. 20.
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Reduktion der Praventionsbediirfnisse. Hierzu gehoren etwa die aufgrund der
Tat bereits erlittenen berufsrechtlichen Konsequenzen,”’ die besondere Straf-

8

empfinglichkeit des Titers™® oder eine der Tat vorangegangene unzuldssige

.2 . . . .
Tatprovokation®” sowie die lange Verfahrensdauer’”, sofern man sie als einen

Strafzumessungsaspekt akzeptiert’”'.

IV. Zusammenfassung

Der Schuldbegrift des § 153a StPO beschreibt die Schuld im strafzumessungs-
rechtlichen Sinne. Thr materieller Gehalt bestimmt sich nach allen Umstinden,
welche der Tat ihr eigentiimliches Geprédge verleihen. Dies meint nicht nur die
Schwere des Tatvorwurfs, sondern auch alle in der Person des Téters liegenden
Faktoren, welche sich in der Tat realisiert haben. So kann etwa die Gesinnung
des Téters nicht per berilicksichtigt werden, sondern nur, soweit sie in der Tat

27 ygl. BGH, wistra 2015, 27 (28 f.).

2% vgl. BGH, NStZ 1983, 408; NK-Streng, § 46, Rn.29; Sch/Sch-Stree/Kinzig, § 46,
Rn. 54; anders Schdfer/Sander/v. Gemmeren, Rn. 717.

299 Schuldrelevant ist die Tatprovokation freilich insoweit, als der Titer die Tat nicht aus
eigenem Antrieb begangen hat, sondern hierzu erst bestimmt werden musste. Dies unter-
scheidet sich jedoch im Hinblick auf die Vorwerfbarkeit nicht von anderen Fillen der
Anstiftung. Mit dem Begriff der unzuléssigen Tatprovokation wird deshalb auch nicht
allgemein die Verleitung zur Tat beschrieben, sondern die Besonderheit fiir den Téter,
gerade von dem Staat, der ihn nun bestrafen will, rechtsstaatswidrig zur Tat verfiihrt
worden zu sein. Dieser Umstand ist fiir die Vorwerfbarkeit seines Verhaltens aber irrele-
vant, zumal der Titer keine Kenntnis von ihm hatte, also nicht annehmen durfte, die
Strafnorm oder der staatliche Strafanspruch gelte fiir ihn nicht. Fiir eine schuldunabhén-
gige Strafmilderung vgl. auch BGHSt 45, 321 (341); so wohl auch schon BGHSt 32, 345
(355 f.); NK-Streng, § 46, Rn. 91; anders MiiKo/StGB-Radtke, Vorbemerkungen zu den
§§ 38 ff., Rn.58. In BGH, NJW 2016, 91 (92 ff.), wird mit Verweis auf EGMR,
NIW 2015, 3631 (3632 f.), aus der rechtsstaatswidrigen Tatprovokation erstmals ein
Verfahrenshindernis abgeleitet.

39 S0 etwa Heghmanns, ZJS 2008, 200; abl. Krehl/Eidam, NStZ 2006, 9 f.; unklar BVerfG,
NStZ 2006, 680 (681), wo angenommen wird, die Verfahrensdauer wirke schon allein
deshalb ,,schuldmildernd [...], weil im Allgemeinen mit fortschreitender Zeit das Inte-
resse an der Verwirklichung des staatlichen Strafanspruchs mit Blick auf bestimmte
Strafziele — etwa den Strafzweck der Generalpriavention — abnimmt, was den gegeniiber
dem Beschuldigten erhobenen Unrechtsvorwurf relativiert”. Die ungewohnliche Be-
griffsbildung (liblicherweise spricht man von einer Milderung im Zusammenhang mit
Strafe, wahrend die Schuld ge- oder vermindert ist) und die Verkniipfung von Schuld
und Priavention legen nahe, dass die Kammer die Verfahrensdauer nicht als Teil der
Schuld, sondern allgemein als Strafzumessungsaspekt beschreiben wollte. Nach der sog.
Vollstreckungslosung des GroB3en Senats fiir Strafsachen des BGH ist die rechtsstaats-
widrige tiberlange Dauer des Verfahrens fiir die Strafzumessung nicht von Bedeutung,
sondern ein bezifferter Teil der Strafe ist fiir vollstreckt zu erkldren, vgl. hierzu
BGHSt 52, 124 (128 ft.); zust. Heghmanns, ZJS 2008, 197 ff.

391 Ablehnend Paeffgen, StV 2007, 487.
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zum Ausdruck gelangt ist. Deshalb konnen auch Vor- und Nachtatverhalten des
Téters bloB indizielle Auswirkung auf die Schuld haben, weil sie Riickschliisse
auf die innere Tatseite im Zeitpunkt der Tatbegehung erlauben konnen. Andere
Strafzumessungsgriinde bleiben bei der Bewertung der Schuld unberiicksich-
tigt.

B. Die funktionelle Bedeutung der Schuld im Tatbestand des § 153a
StPO

Die Aufgabe des Schuldelements wurde bereits beschrieben. Es hat eine Filter-
funktion und dient dem Zweck, diejenigen Verfahren auszuscheiden, welche
sich wegen der Schwere des Vorwurfs, der dem Beschuldigten zu machen ist,
nicht fiir eine Einstellung eignen. Ob dem Schuldelement allerdings tatsidchlich
Bedeutung im Sinne eines eigenstindigen Tatbestandsmerkmals zukommt, ist
damit nicht festgestellt und in der Literatur umstritten.

Fezer vertritt die Ansicht, seit der Reform im Jahre 1993 sei das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung das allein mafgebliche Einstellungskriteri-
um.’” Dieser Gedanke ist nachvollziehbar, weil die Frage, ob die Erteilung ei-
ner Auflage oder Weisung geniigt, und ihre konkrete Ausgestaltung nach dem
Gesetzeswortlaut ausschlielich von dem offentlichen Interesse abhingen.
Auch aus der Gesetzesbegriindung lédsst sich der Wille des Gesetzgebers ent-
nehmen, dem Schuldmerkmal keine {iberragende Bedeutung mehr zukommen
zu lassen, wenn es dort heil3t, trotz der Modifikation des Schuldmerkmals sei
»eine zu grole Ausdehnung des Anwendungsbereichs [...] nicht zu besorgen,
da nach wie vor im jeweiligen Einzelfall zu priifen ist, ob das 6ffentliche Inte-
resse dem Absehen von der Erhebung der 6ffentlichen Klage entgegensteht*.*”
Der Gesetzgeber ging also offenbar davon aus, das Merkmal, welches eigent-
lich zu Begrenzung gedacht ist, lasse durch die Neufassung einen derart grof3en
Anwendungsbereich zu, dass es seinerseits einer Begrenzung durch das weitere
Merkmal des Offentlichen Interesses bediirfe. Durch dieses Zugestidndnis der
Ineffektivitit scheint er der Aufgabe der Begrenzung prima facie eine Absage

erteilt zu haben, ohne allerdings dem Schuldmerkmal an dieser Stelle eine sons-

392 Fezer, ZStW 106 (1994), 31; so auch SK/StPO-Weplau, § 153a, Rn. 27.
39 BT-Drs. 12/1217, S. 34.
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tige Bedeutung beizumessen. Dem steht die Auffassung gegeniiber, aufgrund
des Wortlauts seien beide Tatbestandsmerkmale gleichrangig.’™ Sie seien sepa-

rat zu prifen, weil keines der Merkmale das jeweils andere inhaltlich bedin-

305
ge.

Um die Bedeutung des Schuldmerkmals beurteilen zu konnen, muss zunichst
ergriindet werden, was sich hinter dem oOffentlichen Interesse an der Strafver-
folgung verbirgt und wovon es abhingt, ob eine Auflage oder Weisung geeig-
net ist, ebendieses zu beseitigen.

I. Der Begrift des ,,0ffentlichen Interesses

Das ,,0ffentliche Interesse* ist aus sich heraus nicht bestimmbar. Der Begriff
erhilt seine inhaltliche Ausgestaltung aus seinem Bezugspunkt.’”® Wer be-
stimmen mdochte, ob eine Auflage oder Weisung geeignet ist, das 6ffentliche
Interesse zu beseitigen, muss daher zunéchst kliaren, worauf sich das 6ffentliche
Interesse beziehen muss.

1. Gegenstand des ,,6ffentlichen Interesses*

Dem Wortlaut nach muss das offentliche Interesse an der Strafverfolgung be-
stehen. Nach allgemeiner Auffassung in der Literatur ist die Vorschrift insoweit
indes unprizise und bedarf einer Korrektur.””” Boxdorfer begriindet dies damit,
die Strafverfolgung solle nicht insgesamt unterbleiben, weil schlieBlich Aufla-
gen oder Weisungen, die auch Gegenstand der Strafverfolgung seien, verhdngt
werden sollen.’” Uberwiegend wird das Bediirfnis einer Wortlautkorrektur da-
rauf gestiitzt, die bloBe Strafverfolgung sei kein die Verfahrensfortfiihrung
rechtfertigender Selbstzweck.’” Hanack regt deshalb an, von einem ,,6ffentli-

394 1 R-Beulke, § 153a, Rn. 32.

305 Meyer, GA 1997, 417, hilt in Bezug auf § 153 StPO das Merkmal des 6ffentlichen Inte-
resses flr iiberfliissig. Dass sie diese Ansicht auch hinsichtlich der Auflageneinstellung
vertritt, ist aber schon wegen der besonderen Bedeutung des dffentlichen Interesses fiir
die Bemessung der Auflage oder Weisung zu bezweifeln. Dafiir, allerdings ohne Be-
griindung, Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 850.

3% 5o auch Bloy, GA 1980, 174.

397 Vgl. nur Boxdorfer, NJW 1976, 318, Fn. 1; Fezer, ZStW 106 (1994), 29; LR-Beulke,
§ 153, Rn. 28; Schirrmacher, S. 56.

3% Vel. Boxdorfer, NJW 1976, 318, Fn. 1.

39 S0 etwa Hanack, FS-Gallas, S. 353; LR-Beulke, § 153, Rn. 28; Schirrmacher, S. 56.
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chen Interesse an der Bestrafung® zu sprechen.’'’ Boxdorfer will die ,,Strafver-
folgung* durch ,,Straferkenntnis“ oder ,.Strafausspruch* ersetzt wissen.’'' Rief3
meint, es komme auf ein ,,6ffentliches Interesse an der Aburteilung* an.’'? Al-
len Vorschldgen ist die Annahme gemein, im Falle eines Schuldspruchs werde
der Beschuldigte bestraft.’"
Strafverfolgung ziele in jedem Stadium darauf ab, eine Sanktion des Beschul-

Hélt man die zugrundeliegende Erwégung, die

digten herbeizufiihren, flir zutreffend, ist das in der Konsequenz vorgeschlage-
ne Verstindnis des Begriffs der Strafverfolgung jedenfalls ungenau. Denn die

Ansitze verkennen die durch § 59 StGB eingerdumte Moglichkeit, bloB3 eine

314 und die zahlrei-

chen Moglichkeiten des materiellen Rechts, ginzlich von Strafe abzusehen®"’.

Verwarnung auszusprechen und die Strafe vorzubehalten,

Entscheidend diirfte deshalb nicht sein, ob der Beschuldigte im Falle einer Fort-
fiihrung des Verfahrens bestraft wiirde, sondern ob das Gericht die Schuld des
Taters feststellen und in einer von dem materiellen Recht vorgesehenen Weise
auf sie reagieren wiirde. Dementsprechend miisste eine Korrektur des Wortlauts

316

darauf abzielen, ob die Erfiillung™ " der erteilten Auflagen und Weisungen ge-

eignet ist, das Offentliche Interesse an der Herbeifiihrung einer gerichtlichen

Reaktion auf die festgestellte Schuld zu beseitigen.’'’

Allerdings ist schon zweifelhaft, ob das Interesse an der Strafverfolgung tat-
sachlich der falsche Bezugspunkt ist und es deshalb einer Korrektur des Wort-

319 Hanack, FS-Gallas, S. 353; so auch LR-Beulke, § 153a, Rn.35; Fezer, ZStW 106
(1994), 29; Radtke/Hohmann-Radtke, § 153a, Rn. 27; wohl auch Schirrmacher, S. 56.

31 Boxdorfer, NTW 1976, 318, Fn. 1.

312 Rief3, NStZ 1981, 8.

313 Das gilt wohl auch fiir Rief3, der ausdriicklich auf Hanack Bezug nimmt. Eine Ausnahme

macht nur LR-Beulke, § 153, Rn. 28, der die Mdglichkeit des Absehens von Strafe er-

kennt.

Die genaue Rechtsnatur der Verwarnung mit Strafvorbehalt ist umstritten. Einhellig wird

sie jedoch nicht als Strafe verstanden, weil eine solche ja gerade nicht verhdngt werden,

sondern nur vorbehalten bleiben soll.

Die Moglichkeit, von Strafe abzusehen, muss jedenfalls beriicksichtigen, wer die

§8§ 153a, 153b StPO nebeneinander fiir anwendbar hélt, so etwa Schroeder, FS-Fezer,

S. 552 f.; KK-Diemer, § 153b, Rn. 3; abl. AK-Schoch, §153b, Rn. 4; SK/StPO-Wefslau,

§ 153b, Rn. 7; LR-Beulke, § 153b, Rn. 7. Eine Auflistung der Tatbestdnde, die ein Abse-

hen von Strafe erlauben, findet sich bei SK/StPO-Weflau, § 153b, Rn. 3.

Zutreffend weist Beulke darauf hin, dass allein die Erteilung von Auflagen und Weisun-

gen das offentliche Interesse nicht zu beseitigen vermag, vgl. LR-Beulke, § 153a, Rn. 35.

SchlieBlich wird das Verfahren zunéchst vorlaufig und erst nach der Erfiillung der Auf-

lagen und Weisungen endgiiltig eingestellt, nicht nach deren Erteilung; so auch Schel-

lenberg, S. 204; Fezer, ZStW 106 (1994), 29.

317 Ahnlich schon § 153 Abs. 1 RStPO (1924), der von einem ,.6ffentlichen Interesse an
einer gerichtlichen Entscheidung® sprach.

314

315

316
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lauts bedarf. Das Argument Boxdorfers, die Strafverfolgung solle nicht génz-
lich unterbleiben, tiberzeugt freilich nicht. Zutreffend sieht er in der Verhén-
gung einer Auflage oder Weisung einen Aspekt der Strafverfolgung, da hier-
durch eine Sanktionierung des Beschuldigten erfolgt. Wenngleich die Auflagen
und Weisungen keinen Schuldausgleich bezwecken, kann der Sanktionscharak-
ter jedenfalls der Auflagen nicht bestritten werden.’'® Allerdings fiihrt die Er-
fiillung ebendieser Auflagen und Weisungen gerade erst zum Fortfall des 6f-
fentlichen Interesses an der Strafverfolgung. Nach ihrer Erfiillung soll tatsach-
lich jedwede Form der Strafverfolgung in Ginze unterbleiben, weswegen die
Erfiillung auch zu einem Verfahrenshindernis fiihrt und eine Fortfithrung nur
dann in Betracht kommt, wenn sich die Tat nachtrdglich als Verbrechen dar-
stellt. Boxdorfers Argument eignet sich daher nicht als Rechtfertigung fiir eine
Modifikation des Begriffs der Strafverfolgung, sondern rechtfertigt nur eine
dahingehende Klarstellung, dass die Erfiillung der Auflagen und Weisungen
das Interesse an der weiteren Strafverfolgung beseitigen muss.

Soweit die Anpassung des Wortlauts damit begriindet wird, die Strafverfolgung
diirfe nicht um ihrer selbst willen fortgesetzt werden, mag dem ein falsches Be-
griffsverstandnis zugrunde liegen. Von der Einstellung abzusehen, weil ein —
durch die Erfiillung einer Auflage oder Weisung nicht zu beseitigendes — Inte-
resse daran besteht, der Beschuldigte moge verfolgt, gleichsam mit Ermitt-
lungsmafBinahmen {iberzogen werden, ist zugegebenermallen nicht angingig.
Das ist unter dem Begriff der Strafverfolgung aber nicht zu verstehen. Er be-
schreibt vielmehr die Durchfithrung des Strafverfahrens. Als solche bezieht er
sich nicht auf die Verfolgung des Straftiters, sondern der Straftat. Dies ergibt
sich bereits aus den §§ 160 Abs. 1, 163 Abs. 1 S. 1 StPO, die der Staatsanwalt-
schaft und der Polizei vornehmlich die Aufgabe zuweisen, den ,,Sachverhalt*
beziehungsweise ,,Straftaten zu erforschen®. Strafverfolgung meint also Ver-
dachtsklirung, welche in der Uberzeugung des Gerichts nach § 261 Abs. 1
StPO und erst zuletzt in der Bestrafung des Angeklagten miindet. Freilich ist
zuzugeben, dass ein nachvollziehbares, also berechtigtes Interesse an einer wei-
teren Verdachtsklarung nur besteht, wenn am Ende des Verfahrens auch eine
Reaktion auf die Schuld erfolgt. Dieser Aspekt hingt allerdings nicht mit dem

318 7ur Differenzierung von Auflagen und Weisungen nach ihrer Stofrichtung vgl. allein
Beulke, FS-Dahs, S. 211 f. m.w.N.
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Bezugsobjekt des Interesses, der Strafverfolgung, zusammen, sondern mit der
Frage, wie das Interesse beschaffen sein muss.

2. Bestimmung des ,,0ffentlichen Interesses*

Damit ist die Frage aufgeworfen, wann das Interesse an der Strafverfolgung im
Sinne einer weiteren Verdachtskldrung ein ,,6ffentliches* ist.

a. Das tatsichliche Interesse der Offentlichkeit

Blickt man auf den Wortlaut des Begriffs, scheint zundchst ein tatsidchliches
Interesse der Offentlichkeit beschrieben zu sein. Dass ebendieses in Wahrheit
nicht gemeint sein kann, darf allerdings als einhellige Auffassung angesehen
werden.”"” Selbst wenn es gelinge, den Begriff der Offentlichkeit wider-
spruchsfrei zu bestimmen, wire ihr Interesse nicht ohne einen Aufwand zu
messen, der die Verfahrenseinstellung aus ZweckmaiBigkeitsgriinden zur Ent-
lastung der Justiz ad absurdum fiihrte. Ein solches schon im Einzelfall aufwén-
diges Verfahren miisste dann tausendfach jedes Jahr angewandt werden.

Neben diesem tatsdachlichen Aspekt, konnte der Entlastungseffekt auch aus ei-
nem weiteren Grunde nicht eintreten. Die Einstellung nach § 153a StPO setzt
das Bestehen eines offentlichen Interesses voraus. Dieses muss sich durch eine
Auflage oder Weisung beseitigen lassen. In aller Regel erlangt die Offentlich-
keit von denjenigen Strafverfahren, in denen eine Auflageneinstellung intuitiv
in Betracht kommt, aber iiberhaupt keine Kenntnis. In diesen Fillen schiede
§ 153a StPO wegen des von Anfang an fehlenden 6ffentlichen Interesses aus.
Die Einstellung wire also den wenigen Verfahren vorbehalten, in denen grund-
sdtzlich ein Strafbediirfnis der Offentlichkeit besteht. Das einmal entstandene,
tatsdchliche Verfolgungsinteresse wird sich in der Regel aber nicht durch die
Erfiillung einer Auflage oder Weisung beseitigen lassen. Im Gegenteil wird in
der Bevolkerung der Gedanke vorherrschen, der Beschuldigte sei ,,zu billig*
davongekommen. Fiir die Vorschrift verbliebe damit praktisch kein Anwen-
dungsbereich.

319 Vgl. nur Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 866; Hobe, FS-Leferenz, S. 645; SK/StPO-Weflau,
§ 153a, Rn. 26; HK-Gercke, § 153, Rn. 5; Beulke/Fahl, NStZ 2001, 429; missverstiand-
lich allerdings LG Bonn, NStZ 2001, 375 (376).
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SchlieBlich brichte ein solcherart verstandenes Offentliches Interesse auch die
Garantie des gleichformigen Verfahrens zu Fall. Ein Interesse der Allgemein-
heit wird tiblicherweise durch mediale Berichterstattung iiber den Beschuldig-
ten geweckt. Die Ausrichtung der 6ffentlichen Meinung wird dabei durch Art,
Inhalt und Umfang der Berichterstattung beeinflusst. Wahrend ein zuriickhal-
tender, sachlicher, das Fiir und Wider argumentativ abwigender Journalismus
ein 0ffentliches Interesse im Regelfall nur bedingt autkeimen lésst, ist es gerade
die reiBBerische, unsachliche Berichterstattung, die die Allgemeinheit Interesse
hegen und an dem Schicksal eines Beschuldigten Anteil nehmen lasst. Im Falle
medialer Vorverurteilung wire es demzufolge regelmifBig nicht mehr moglich,
das Interesse der Offentlichkeit an der Strafverfolgung durch eine unter der
Kriminalstrafe liegende Sanktion zu beseitigen. Damit hitten die Medien nicht
nur mittelbar, wie dies bereits heute in Offentlichkeitswirksamen Verfahren
beméngelt wird, sondern unmittelbar Einfluss auf den Ausgang des Strafverfah-
rens, indem sie das Gericht auf eine Beendigung des Verfahrens durch Urteil
festlegen konnten. Da mediale Berichterstattung und ein tatsdchliches Interesse
der Allgemeinheit keinem Gleichbehandlungsgebot unterliegen, wire die Ent-
scheidung ohne klare Strukturen vom Einzelfall abhingig.

b. Das offentliche Interesse als Interesse aller nicht wenigstens mittelbar
Verletzten

Teilweise wird der Begriff entsprechend dem gleichlautenden Merkmal in
§ 376 StPO ausgelegt, wonach die 6ffentliche Klage wegen der in § 374 StPO
bezeichneten Privatklagedelikte nur erhoben wird, wenn dies im 6ffentlichen

320 Wann dies wiederum der Fall sein soll, wird nicht einheitlich

Interesse liegt.
beantwortet. Gelegentlich wird angenommen, das offentliche Interesse fehle,
wenn eine praventive Einwirkung auf den Tater oder auf die Allgemeinheit
durch eine Bestrafung im formlichen Verfahren nicht erforderlich erscheine.’”
Diese Begriffsbestimmung ist der Versuch, eine allgemeine, sowohl fiir die
Einstellungstatbestinde wie auch fiir das Privatklageverfahren geltende Defini-

tion des Offentlichen Interesses zu finden. Bisweilen wird aber zur Konkretisie-

320 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 130; Jostes, S. 42; AK-Schéch, § 153, Rn. 20; ein-
schrankend LR-Beulke, § 153, Rn. 30.
' So etwa Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 130.
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rung des Begriffs auch auf Nr. 86 RiStBV*** Bezug genommen, die das 6ffent-
liche Interesse davon abhéngig macht, ob der Rechtsfrieden liber den Lebens-
kreis des Verletzten hinaus gestort und die Strafverfolgung ein Anliegen der
Allgemeinheit ist.”> Nach dieser auf das Privatklageverfahren gemiinzten Be-
griffsbestimmung bestiinde ein 6ffentliches Interesse an der Strafverfolgung
immer dann, wenn nicht nur alle wenigstens mittelbar Verletzten an der Straf-
verfolgung interessiert wiaren. Da Nr. 86 RiStBV eine Exekutivnorm ist, kann
diese Auffassung nur iiberzeugen, wenn es dem Richtliniengeber gelungen wi-
re, den Willen des Gesetzgebers, wie der Begriff des 6ffentlichen Interesses in
§ 376 RStPO verstanden werden sollte, zutreffend abzubilden. Einen Finger-
zeig fiir eine Auslegung nach dem Willen des Gesetzgebers ldsst sich nur den
Motiven des E-RStPO (1874) entnehmen, in denen das offentliche Interesse
rein kasuistisch umschrieben wurde. Es sollte etwa anzunehmen sein, wenn ei-
ne Korperverletzung begangen werde, indem auf offentlicher Stral3e Personen
angefallen oder misshandelt wiirden, ohne ihrerseits hierzu irgendwie Anlass
gegeben zu haben, oder in Fillen der Verletzung hilfloser Personen oder un-
miindiger Kinder durch ihre Eltern, also durch diejenigen, die ihre gesetzlichen
2% Jedenfalls hitte ein 6ffentli-

ches Interesse wegen der besonderen Verwerflichkeit der Handlungsweise des

Vertreter im Privatklageverfahren sein miissten.

Taters oder wegen fortgesetzter Begehung gleichartiger Vergehen bestehen
konnen.’> Selbst wenn man dem Richtliniengeber zubilligen wollte, den Kern-
gehalt dieser Kasuistik in § 86 RiStBV abstrakt eingefangen zu haben, wére der
Erkenntnisgewinn einer Bezugnahme auf sie zweifelhaft. Damit hétte er nam-
lich zwar definiert, in welchen Féillen der Rechtsfrieden iiber den Lebenskreis
des Verletzten hinaus gestort ist. Ungekldrt bliebe aber weiterhin, wann die
Strafverfolgung der Allgemeinheit ein Anliegen ist. Hinge es von dem tatsich-
lichen Interesse der Allgemeinheit ab, ob das Strafverfahren nach den Legali-

2 Nr. 86 Abs. 2 RiStBV: ,Ein 6ffentliches Interesse wird in der Regel vorliegen, wenn der

Rechtsfrieden iiber den Lebenskreis des Verletzten hinaus gestort ist und die Strafver-
folgung ein Anliegen der Allgemeinheit ist, z.B. wegen des Ausmalles der Rechtsverlet-
zung, wegen der Rohheit oder Gefdhrlichkeit der Tat, der niedrigen Beweggriinde des
Téters oder der Stellung des Verletzten im 6ffentlichen Leben. Ist der Rechtsfrieden tiber
den Lebenskreis des Verletzten hinaus nicht gestdrt worden, so kann ein 6ffentliches In-
teresse auch dann vorliegen, wenn dem Verletzten wegen seiner personlichen Beziehung
zum Téter nicht zugemutet werden kann, die Privatklage zu erheben, und die Strafver-
folgung ein gegenwirtiges Anliegen der Allgemeinheit ist.*

32 Jostes, S. 42; AK-Schéch, § 153, Rn. 20.

324 Vgl. Hahn/Mugdan, S. 278.

325 Vgl. Hahn/Mugdan, S. 278.
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tats- oder Opportunititsgrundsdtzen beendet wiirde, 16ste dies erneut die oben
bereits ausgefiihrten Bedenken aus.

Letztlich kann die Definition des 6ffentlichen Interesses in § 376 StPO jedoch
dahinstehen. Unabhéngig davon, ob man den Begriff allgemein oder auf das
Privatklageverfahren zugeschnitten versteht, ldsst er sich nicht auf § 153a StPO
libertragen.

Schon der Wortlaut beider Normen spricht dagegen, den Begriffen eine identi-
sche materielle Dimension zu verleihen. Dabei darf freilich nicht nur auf den
Begriff ,,0ffentliches Interesse* selbst abgestellt werden. Da der Gegenstand
des offentlichen Interesses von seinem Bezugspunkt abhingt, muss die Wort-
lautbetrachtung auch diesen einbeziehen. Die Erhebung der 6ffentlichen Klage
durch die Staatsanwaltschaft hiangt nach § 376 StPO davon ab, ob ,dies” im
offentlichen Interesse liegt. Das Interesse muss also an der Erhebung der 6f-
fentlichen Klage durch die Staatsanwaltschaft bestehen. Demgegeniiber kommt
es im Rahmen des § 153a StPO auf ein Interesse an der Strafverfolgung insge-
samt an. Die Begriffsidentitit ist also bereits nur eine vermeintliche. Tatsich-
lich ist das ,,0ffentliche Interesse an der Strafverfolgung* etwas anderes als das
,offentliche Interesse an der Anklageerhebung durch den Staatsanwalt®.

Damit eng verkniipft ist ein Einwand, welcher mit dem jeweiligen funktionalen
Zusammenhang in Verbindung steht, in den der Begriff des offentlichen Inte-
resses eingebettet ist. Eine an § 376 StPO angelehnte Auslegung des Begriffes
setzt ndmlich voraus, dass beide Vorschriften eine gleiche Stofrichtung haben.
Wihrend aber das 6ffentliche Interesse in § 153a StPO {iber das ,,Ob* der An-
klageerhebung entscheidet, sein durch die Erfiillung der Auflagen und Weisun-
gen bedingter Fortfall also die Straffreiheit zur Folge hat, dient der Begriff im
Rahmen des § 376 StPO dazu, das ,,Wie* der Anklageerhebung zu spezifizie-
ren; besteht es, wird die offentliche Klage durch die Staatsanwaltschaft erho-
ben, fehlt es, schlieft dies die Bestrafung des Beschuldigten nicht aus, sondern
fiihrt zur Verweisung des Opfers auf den Weg der Privatklage. Diesem Argu-
ment hélt Beulke zwar entgegen, empirischen Untersuchungen zufolge fiihre
die Verweisung auf den Privatklageweg faktisch ebenfalls zur Straffreiheit,’*®
sodass auch hier iiber das ,,Ob* der Anklageerhebung entschieden werde. Um

den Begriff in § 153a StPO wie den des § 376 StPO auslegen zu konnen, bedarf

326 LR-Beulke, § 153, Rn. 30.
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es jedoch einer gleichen StoBrichtung beider Vorschriften, womit diejenige
StoBwirkung gemeint ist, die der Gesetzgeber intendiert hat. Auf die tatsichli-
che, eventuell kontrare StoBwirkung kommt es nicht an. Der Blick muss also
von der empirischen Rechtswirklichkeit genommen und auf den Willen des Ge-
setzgebers gelenkt werden. In § 376 StPO sollte dem Begriff des offentlichen
Interesses aber nicht die Funktion zukommen, zwischen Anklageerhebung und
Straffreiheit zu entscheiden.

Auch historisch ldsst sich ein einheitliches Begriffsverstdndnis nicht begriin-
den. Zuzugeben ist, dass die Anlehnung an § 376 StPO tatsdchlich dem Willen
des historischen Gesetzgebers entsprach. Bei Einfiihrung des § 153 StPO im
Jahre 1924, der bereits den Begriff des offentlichen Interesses beinhaltete,
nahm der Gesetzgeber unter anderem Bezug auf die Ergebnisse der im Jahre
1902 eingesetzten Kommission. Diese hatte in threr 19. Sitzung beschlossen, es
sei unbedenklich, die in § 416 RStPO*’ normierte Befugnis der Staatsanwalt-
schaft, mangels 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung von einer Ver-

. 328
folgung abzusehen, weiter auszudehnen.

Zwar lasse sich der Begriff des 6f-
fentlichen Interesses nicht nidher abgrenzen; er habe jedoch bei Anwendung des
§ 416 RStPO zu keinen erheblichen Schwierigkeiten gefiihrt und werde deshalb
auch bei einer weiteren Einschrinkung des Legalititsprinzips verwertet werden
konnen, ohne dass hieraus Unzutriglichkeiten zu befiirchten seien.’” Daraus
kann jedoch nicht gefolgert werden, der historische Gesetzgeber habe sich fiir
eine Auslegung des Begriffs im Sinne des § 376 StPO ausgesprochen. Im Jahre
1924 hatte der Begriff des 6ffentlichen Interesses im Sinne des § 376 RStPO im
Gegenteil keinerlei feste Konturen, sondern diente als Generalklausel der Ein-
zelfallgerechtigkeit. Ob die Verfolgung im o6ffentlichen Interesse lag, sollte ei-
ne nach Lage des einzelnen Falles zu beantwortende Frage sein.™ Dasselbe
sollte nach der Vorstellung des Gesetzgebers auch fiir die Verfahrenseinstel-
lung nach § 153 StPO gelten. Das 6ffentliche Interesse beschrieb demnach nur
die Befugnis des einstellenden Justizorgans, die Entscheidung von den konkre-
ten Umstidnden des Einzelfalls abhédngig zu machen, ohne die Vorgabe irgend-
eines Entscheidungsmalistabs, also ein freies Ermessen. Dass aber die Ent-

327

e Die Vorschrift entspricht inhaltlich dem heutigen § 376 StPO.

Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band — Erste Le-
sung, 1905, Berlin, S. 137.

Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band — Erste Le-
sung, 1905, Berlin, S. 137.

339 vgl. LR"-Rosenberg, § 376, Rn. 3.
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scheidung tiber die Einstellung nach § 153a StPO nicht von dem freien Ermes-

sen der Staatsanwaltschaft abhingt, entspricht wohl allgemeiner Meinung.>"

Soweit der Begriff des o0ffentlichen Interesses in beiden Vorschriften identisch
verstanden und durch eine Bezugnahme auf Nr. 86 RiStBV ausgefiillt werden
soll, kommt hinzu, dass dies den Anwendungsbereich des § 153a StPO in vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigter Weise einschrianken wiirde. Die Auflagenein-
stellung soll es ermdglichen, solche Verfahren einer schnellen und prozessoko-
nomischen Erledigung zuzufiihren, die einer Hauptverhandlung und einer
Schuldfeststellung nicht bediirfen. Sie gilt ausnahmslos fiir alle Vergehenstat-
bestéinde, selbst fiir solche mit einer im Mindestmal} erhohten Strafandrohung,
und wird ihrer Funktion auch nur auf diese Weise gerecht. Wollte man das 6f-
fentliche Interesse nun davon abhéngig machen, ob der Rechtskreis eines Indi-
vidualopfers betroffen ist oder die Tat in den Rechtskreis der Allgemeinheit
ausstrahlt, kime eine Einstellung solcher Taten, die nicht zulasten eines indivi-
duellen Opfers begangen werden, sondern gegeniiber und zum Nachteil der
Allgemeinheit, nie in Betracht. Wer beispielsweise gemdl3 § 106b StGB die Ta-
tigkeit eines Gesetzgebungsorgans stort und damit die geschiitzte Funktionsfa-
higkeit der Legislativen®” beeintrichtigt, tangiert alle Mitglieder des Staates,
sodass die Storung stets in den Rechtskreis der Offentlichkeit ausstrahlt. Das-
selbe gilt etwa beziiglich der Filschung von Wahlunterlagen im Sinne des
§ 107b StGB, der das Interesse der Allgemeinheit an ordnungsgemiflen Wah-

len zum Gegenstand hat.*”’

Diese Taten wiren trotz ihres Bagatellcharakters
der Einstellungsmoglichkeit entzogen, weil stets ein offentliches Interesse be-
stiinde und dies durch keine erdenkliche Auflage oder Weisung beseitigt wer-
den konnte. Denn hierzu miisste die Auflage oder Weisung imstande sein, das

geschiitzte Rechtsgut des Straftatbestands zu dndern.

c. Das offentliche Interesse als Umschreibung der Tatfolgen

Als im Zuge des StPAG im Jahre 1964 das Merkmal der geringen Tatfolgen in
§ 153 Abs. 2 StPO aufgegeben und durch das des 6ffentlichen Interesses ersetzt

331 Vgl. nur Satzger, S. 72; LR-Beulke, § 153a, Rn. 46; so auch Heghmanns/Scheffler-
Heghmanns, S. 421 f., zu § 153 StPO, der der Staatsanwaltschaft immerhin {iberhaupt
ein Ermessen einrdumt.

332 ygl. NK-Wohlers/Kargl, § 106b, Rn. 1; MiiKo/StGB-Miiller, § 106b, Rn. 1.

333 Vgl. MiiKo/StGB-Miiller, § 107b, Rn. 1.
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wurde, sollte jenes vorwiegend iiber die Tatfolgen ausgedeutet werden.”* Des-
halb wird teilweise mit Blick auf den gesetzgeberischen Willen angenommen,
mallgeblich sei allein oder wenigstens ganz iiberwiegend das Gewicht der Tat-
folgen. Das offentliche Interesse an der Strafverfolgung konne also durch Auf-
lagen oder Weisungen umso leichter beseitigt werden, je weniger gewichtig die

Tat sich ausgewirkt hat.”

Der Bundesgerichtshof folgt dem freilich nicht, wenn er sogar fahrldssige Kor-
perverletzungen gemil3 § 153 Abs. 2 StPO einstellt, durch die der Geschidigte
»schwerste irreparable Gesundheitsschiden erlitten hat und seiner Familie sehr
groBes Leid zugefiigt worden ist*,® und damit annimmt, ein 6ffentliches Inte-
resse an der Strafverfolgung habe von Anfang an nicht bestanden. Dies ent-
spricht auch dem neueren Willen des Gesetzgebers, der seine dem StPAG zu-
grunde liegende Absicht erkennbar gedndert hat. Gemall § 153 Abs. 1 S. 2
StPO, welcher iiber § 153a Abs. 1 S. 7 StPO auch fiir die Auflageneinstellung
gilt, entfillt das Zustimmungserfordernis in allen Féllen, in denen das Verfah-
ren ein Vergehen ohne im Mindestmal} erhohte Strafe zum Gegenstand hat und
die durch die Tat verursachten Folgen gering sind. Die Einstellung nach § 153
StPO setzt ein fehlendes offentliches Interesse an der Strafverfolgung voraus.
Wollte man dies tiber die Tatfolgen ausdeuten, miisste man sein Fehlen anneh-
men, wenn die Tat keine Folgen gezeitigt hétte oder diese wenigstens nur ge-
ring wéren. Wenn aber geringe Folgen ein reguldres Einstellungskriterium wa-
ren, hitte kein Anlass bestanden, sie in § 153 Abs. 1 S. 2 StPO erneut zu er-
wiéhnen und zu einer Voraussetzung fiir eine zustimmungsfreie Einstellung zu
machen.

Auch um den Anwendungsbereich nicht tiber Gebiihr einzuschrinken, muss es
abgelehnt werden, den Schwerpunkt auf die Betrachtung der Tatfolgen zu le-
gen. Dies wiirde namlich dazu fiihren, dass solche Taten, die keine Folgen her-
vorrufen, nicht gemdll § 153a StPO eingestellt werden konnten, weil von An-
fang kein Offentliches Interesse bestiinde. Hierunter fallen insbesondere die
abstrakten Gefahrdungsdelikte sowie Unternehmensdelikte und blof3 versuchte

3% Vgl. BT-Drs. IV/2459, S. 3; Vogel, S. 202.

335 Backmann, NZV 2013, 468, erachtet die Schwere der Folgen hingegen als maBgeblich
fiir das Gewicht der Schuld.

336 ygl. BGH, NStZ 1999, 312. Die Beschuldigte hatte bei einer Gaumenoperation des finf
Monate alten Geschédigten ihre Sorgfaltspflicht als Narkoseidrztin verletzt und den ve-
ndsen Zugang mit Wasserstoffperoxid anstelle einer Kochsalzlosung gespiilt, wodurch
der Geschédigte irreversible Hirnschidden erlitt.
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Taten, bei denen eine Rechtsgutsverletzung noch nicht eingetreten ist. Bei ge-
ringer Schuld wire eine Einstellung gemdll § 153 StPO ohne Auflagen und
Weisungen geboten. Bei dariiber liegender Schuld wére § 153a StPO hingegen
abzulehnen, weil die Struktur der Vorschrift ein bestehendes offentliches Inte-
resse fordert, das erst durch die Erfiillung der Auflage oder Weisung beseitigt
wird. Der Titer eines abstrakten Gefahrdungsdelikts wiirde, wenn seine Schuld
nicht nur gering ist, also gerade deshalb schlechter gestellt als der Verursacher
einer konkreten Gefahr, weil seine Tat keine Folgen zeitigt.”’ Dieselbe Be-
nachteiligung wiirde denjenigen treffen, dessen Tat bereits in einem frithen
Versuchsstadium zum Erliegen gekommen ist. Dieses Ergebnis ist kriminalpo-
litisch unvertretbar.

d. Das offentliche Interesse als Gegenstand fiskalischer Belange

Einen gédnzlich anderen Ansatz verfolgt Ker/. Er meint, der Umfang des 6ffent-
lichen Interesses an der Strafverfolgung sei keine statische Grofle, sondern sein
Umfang hinge grundsitzlich davon ab, ob und inwieweit ein gleichméaBiger
Einsatz der jeweils vorhandenen personellen und sachlichen Mittel in allen Fél-
len die Aussichten auf eine erfolgreiche Strafverfolgung schwerer wiegender
Fille beeintrichtigen wiirde.”® Das Legalititsprinzip sei nur so lange verbind-
lich, wie die zur Verfligung stehenden Ressourcen ausreichen, um ithm zu ge-
niigen. Deshalb konne das Bestehen oder Nichtbestehen des 6ffentlichen Inte-
resses nicht bei einer isolierten Betrachtung des jeweiligen Delikts festgestellt
werden, sondern es sei zu priifen, ob die aktuelle Gewichtung des 6ffentlichen
Interesses, die stets auf eine moglichst umfassende Verfolgung der schweren
Kriminalitit abziele, die Verfolgung der jeweiligen Tat im Einzelfall erlaube.’”’
Je weniger Personal also zur Bearbeitung samtlicher Verfahren zur Verfiigung
stehe, desto haufiger fehle es an dem oOffentlichen Interesse, an einer Verfol-
gung geringer oder mittlerer Kriminalitdt, wenn es dadurch zu einer Vernach-
lassigung schwerer Delikte kime. Zutreffend weist Hohendorf allerdings darauf

37 Vogel, S. 207, hingegen meint, es sei der Grad der Gefahrdung zu beriicksichtigen, wel-

cher ,,im Hinblick auf das offentliche Interesse am abstrakten Gefdhrdungstatbestand
eindeutig zu ermitteln sei. Unklar bleibt indes, was sich hinter dem 6ffentlichen Interes-
se am Gefdhrdungstatbestand verbirgt, und wie der Grad der Gefahrdung eindeutig er-
mittelt werden soll.

3% Vgl. Kerl, ZRP 1986, 314.

339 Vgl. Kerl, ZRP 1986, 314 f.
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hin, dass es nach dieser Lesart der Landesjustizverwaltung oblige, iiber das
Mal der bereitgestellten personellen und sachlichen Mittel die Anwendungs-
haufigkeit des § 153a StPO zu regulieren.**

e. Das offentliche Interesse als verhéltnismaBiger Aufklarungszwang

Uberwiegend wird die Auffassung vertreten, ein dffentliches Interesse an der
Strafverfolgung konne nur bestehen, wenn die Strafzwecke eine Sanktion er-
forderten,”*' wenngleich hiufig ohne Begriindung. Gleichwohl verdient dieses
Verstdandnis unbedingte Zustimmung. Die zuvor dargestellten Ansdtze waren
tiberwiegend subjektiv gefdrbt, sei es das subjektive Bediirfnis der interessier-
ten Offentlichkeit, des Verletzten oder des Staates, der finanzielle Ziele ver-
folgt. Keiner dieser Standpunkte vermag es, ein ausreichendes Mal3 an Rechts-
staatlichkeit zu wahren. Um ebendieses zu garantieren, muss der Begriff des
offentlichen Interesses objektiv bestimmt werden. Es kann also nur auf ein be-
rechtigtes, fiktives offentliches Interesse ankommen.’** Dieses steht auf dem
Boden des Legalitdtsprinzips, welches sich die Allgemeinheit im Sinne des
Staates zum Leitprinzip des Strafverfahrens gesetzt hat. Grundsétzlich sollen
der Verdacht einer Straftat aufgeklart und der Verdichtige verurteilt werden.
Deshalb besteht in aller Regel auch ein 6ffentliches Interesse, ndmlich ein fikti-
ves Interesse der Allgemeinheit, an der Durchfiihrung des Strafverfahrens. Wie
jedes staatliche Handeln wird aber auch und besonders die staatliche Sanktion
als ultima ratio durch das Gebot der VerhiltnisméBigkeit begrenzt. Die Sankti-
on muss also ein legitimes Ziel verfolgen und geeignet und erforderlich sein,
dieses Ziel zu erreichen, sowie im engeren Sinne verhiltnisméaBig. Dort, wo sie
diese Voraussetzungen nicht erfiillt, darf sie nicht verhdngt werden. Dieser Ge-
danke spiegelt sich in den §§ 153 ff. StPO wider. In den Féllen des § 153 StPO
wiare die Verhdngung einer Sanktion zur Erreichung der mit ihr angestrebten

% Vgl Hohendorf, ZRP 1987, 218.

U Vgl. Homann, S. 40; Boxdorfer, NJW 1976, 319; Fezer, ZStW 106 (1994), 29; Riefs,
NStZ 1981, 8; Schirrmacher, S. 56; Kausch, S. 110; Schroeder, FS-Peters, S. 417; Bloy,
GA 1980, 174; so wohl auch der Entwurf des Rechtspflegeentlastungsgesetzes, wenn es
in der Begriindung heifit, § 153a StPO ermdégliche ,,eine sachgemifle Reaktion der Straf-
verfolgungsbehorden, ohne den Gesichtspunkt der GleichméBigkeit der Strafverfolgung
und der Bedeutung der praventiven Wirkung der Strafrechtspflege zu vernachlissigen®,
vgl. BT-Drs. 12/1217, S. 34.

So auch Hobe, FS-Leferenz, S. 645. Wer das offentliche Interesse als ein berechtigtes
Interesse versteht, diirfte keinen Grund haben, sich an dem Bezugspunkt ,,Strafverfol-
gung‘ zu storen.

342
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Ziele unverhiltnismiBig im engeren Sinne.’* Deshalb fehlt das 6ffentliche In-
teresse an der Durchfiihrung des Strafverfahrens, sodass dieses einzustellen ist.
Im Falle des § 153a StPO besteht zundchst das Erfordernis, im Sinne des Lega-
litdtsprinzips vorzugehen, also das Verfahren durchzufiihren und den Beschul-
digten nach entsprechender Verdachtskldrung zu sanktionieren. Die Verhén-
gung einer Strafe oder der Vorbehalt einer solchen verstieBe hier auch nicht
gegen den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, weil eine Auflage oder Weisung
nicht ebenso geeignet wire, den Zweck der Strafe zu erreichen. Denn in Er-
mangelung einer Schuldfeststellung konnen dem Beschuldigten Auflagen und
Weisungen nicht einseitig vom Gericht auferlegt werden. Gleichwohl sind sie
ithm anzubieten. Erst durch die Erfiillung der Auflagen und Weisungen durch
den Beschuldigten féllt das mit der Sanktion verfolgte Ziel beziehungsweise
thre Eignung, dieses Ziel zu erreichen, weg, weil der Zweck bereits durch die
Auflagenerfiillung erzielt worden ist. Damit wird die Fortfithrung des Verfah-
rens unverhéltnisméfBig im weiteren Sinne.

Was ist nun aber unter ,,Strafzweck® zu verstehen? Freilich ist damit nicht der
vornehmliche Zweck der Schuldstrafe gemeint, repressive Ubelszufiigung als
Reaktion auf schuldhaftes Verhalten zu sein.’** Ein solcherart verstandener
Strafzweck kann auf die Anwendbarkeit des § 153a StPO schon deshalb keinen
Einfluss haben, weil mit der Einstellung gegen Auflagen und Weisungen eine
Schuldfeststellung nicht einhergeht. Unter Strafzwecken sind vielmehr die Zie-
le des Schuldausgleichs zu verstehen, also die Wirkungen, welche von der Stra-
fe ausgehen sollen. Ob nun eine Auflage oder Weisung die von der Strafe er-
warteten Wirkungen zeitigen kann, ist eine Frage des Einzelfalls. Gleichwohl
konnen die Strafziele daraufhin untersucht werden, ob eine Auflage oder Wei-
sung generell geeignet sein kann, sie ebenso gut wie die Strafe zu erreichen.
Diejenigen Wirkungen, die von der Erfiillung einer Auflage oder Weisung
schon abstrakt nicht ausgehen konnen, bleiben selbstredend auch im Einzelfall
unerreicht.

3 Ahnlich Deiters, Legalitit, S. 201; ders., GA 2015, 380.
# Vagl. zu diesem Zweck BVerfGE 7, 305 (319); 109, 133 (173); 128, 326 (377).
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aa. Generalpravention

Die Lehren von der Generalpravention gehen davon aus, der Zweck der Strafe
sei die Verhinderung zukiinftiger Straftaten durch Einwirkung auf die Allge-
meinheit. Sie untergliedern sich in die positive und die negative Generalpraven-
tion. Die Theorie der negativen Generalpriavention als Strafzweck geht zurtick
auf von Feuerbach. Sie sieht den Sinn der Strafandrohung in der ,,Abschre-
ckung Aller als moglicher Beleidiger, von Rechtsverletzungen®.’* Das Strafen
selbst soll den Biirger nur mittelbar abschrecken, indem thm die Wirkung der
Strafdrohung vor Augen gefiihrt wird.>*® Der Gedanke der positiven General-
privention zielt hingegen auf die ,,Einiibung in Normvertrauen ab.**’ Die All-
gemeinheit wird nach diesem Ansatz nicht als Gesamtheit potenzieller Strafta-
ter gesehen, sondern als eine Gesellschaft, die im tdaglichen Leben auf das Ver-
trauen in die Normtreue ihrer Mitglieder angewiesen ist.’*® Dieses Vertrauen in
die Normgeltung als Grundlage des gemeinsamen Miteinanders werde durch
die Desavouierung einer Norm durch eines ithrer Mitglieder erschiittert. Die
Strafe habe nun nicht die Abschreckung der Allgemeinheit zur Aufgabe, son-
dern solle die Rechtstreue und Normbefolgungsbereitschaft aller Menschen

. . . . . . 349
stiarken, indem die Desavouierung der Norm sanktioniert werde.

Ohne auf empirische Untersuchungen zuriickgreifen zu konnen, ist zu bezwei-
feln, ob Auflagen und Weisungen im gleichen Malle wie die Strafe geeignet
sind, auf die Allgemeinheit einzuwirken. Grundsitzlich sollte ihnen diese Wir-
kung nicht abgesprochen werden. Eine einschneidende Sanktion kann auch oh-
ne Kriminalstrafe zu sein die Allgemeinheit von der Begehung von Straftaten
abhalten oder in ihr das Gefiihl einer Normgeltungsbestitigung wecken. Die

3 Von Feuerbach bezeichnete als Zweck der Strafe die Wirkung, ,,deren Hervorbringung

als Ursache des Daseyns einer Strafe gedacht werden muss, wenn der Begriff von Strafe
vorhanden sein soll“, vgl. von Feuerbach, S. 17. Die eigentliche Rechtfertigung des
Strafens (nach seinem Duktus ,,Absicht des Strafenden®) sah er in dem Aufrechterhalten
des Bestands des Staates, vgl. S. 14.

3% Vgl. von Feuerbach, S. 17.

347 Jakobs, S. 13. In diesem und nicht im Sinne einer 6ffentlichen Interessiertheit ist auch
Boxdorfer, zu verstehen, wenn er solche Fille in das offentliche Interesse einbeziehen
will, in denen die Offentlichkeit von einer Straftat Kenntnis erlangt hat und auf die staat-
liche Reaktion wegen des Ausmalles des Eingriffs wartet. Denn es geht ihm darum, das
Vertrauen der Bevolkerung, im Schutze der Rechtsordnung zu stehen, nicht zu erschiit-
tern und damit ihre Rechtstreue zu gefahrden, vgl. Boxdorfer, NJW 1976, 319.

¥Vl Jakobs, S. 6 ff.

349 Jakobs, S. 9 ff.; wenn Jakobs, S. 13, zudem meint, durch die Strafe werde der Konnex
zwischen Verhalten und Kostentragungspflicht gelernt, hat dies freilich Ziige der negati-
ven Generalprévention.
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Wirkungen einer solchen Sanktion konnen sich aber auch ins Gegenteil verkeh-
ren. Es besteht ndmlich die Gefahr eines sich anstelle einer restituierten Norm-
befolgungsbereitschaft oder der Abschreckung einstellenden Verdrusses, wenn
derjenige, der im Verdacht einer Normdesavouierung steht, gerade nicht be-
straft wird, sondern mit einer unterhalb der Kriminalstrafe liegenden Sanktion
gleichsam davonkommt. Hinsichtlich der positiv generalpriaventiven Wirkung
mag die Allgemeinheit die Normgeltung nicht bestitigt sehen, sondern an ihr
gerade zweifeln. Denn wenn an sich strafbares Verhalten nicht bestraft wird,
droht die Garantie fiir ein gedeihliches gesellschaftliches Miteinander einzubre-
chen. Ahnlich lisst sich in Bezug auf die negative Generalprivention argumen-
tieren, die Abschreckungswirkung sei liberschaubar, wenn im Falle einer Ver-
fehlung eben nicht mit einer Kriminalstrafe und der stigmatisierenden Wirkung
eines Schuldspruchs zu rechnen sei, sondern allenfalls eine Auflage oder Wei-
sung erfiillt werden miisse.

Hinzukommt die grundsitzliche Schwierigkeit der Wirkungsentfaltung. Schon
in Bezug auf die Strafe wird bezweifelt, inwiefern die Allgemeinheit von ihr
{iberhaupt Kenntnis erlangen soll. Wegen der Offentlichkeit der Verhandlung,
jedenfalls der Urteilsverkiindung und der Zugénglichkeit des schriftlichen Ur-
teils mag das noch angenommen werden konnen. Von einem eingestellten Ver-
fahren Kenntnis zu erlangen, gestaltet sich indes als ungleich schwieriger. Fin-
det die Einstellung nach § 153a Abs. 2 StGB in der Hauptverhandlung statt,
kann durch die Saal6ffentlichkeit noch eine Kenntnisnahme moglich sein, wo-
bei die Saaldffentlichkeit in Verfahren, die den klassischen Anwendungsbe-
reich des § 153a StPO bilden, nicht iiberschédtzt werden darf. Einen Einstel-
lungsbeschluss, der Aufschluss iiber die Griinde der Einstellung gibt, wird man
in aller Regel aber nicht in der Akte finden. Von der Einstellung durch die
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren wird tiblicherweise auller dem Be-
schuldigten, dem Leistungsempfianger und dem Anzeigeerstatter’°, sofern das
Verfahren nicht von Amts wegen eingeleitet wurde, niemand jemals erfahren.
Eine Ausstrahlungskraft, welche wirklich Wirkung auf die Allgemeinheit ent-
falten konnte, ist nur in besonders medienwirksamen Verfahren anzunchmen,
die allerdings nur einen minimalen Bruchteil der Anwendungsfille des § 153a
StPO bilden.

330 Vgl. Nr. 89 Abs. 3 RiStBV.
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Zusammengefasst ldsst sich die theoretische Eignung von Auflagen und Wei-
sungen festhalten, generalpriventive Wirkung zu entfalten. Dass sie in der All-
gemeinheit das genaue Gegenteil des eigentlich Angestrebten bewirken konnen
und eine tatsdchliche Wirkung auf die Allgemeinheit mangels Kenntnis von der
Einstellung zweifelhaft ist, muss sich das einstellende Justizorgan allerdings
vor Augen fiihren.

bb. Spezialpriavention

Den generalpriaventiven Ansdtzen stehen die Lehren der spezialpriaventiven
Wirkung der Strafe gegeniiber. Sie wollen die Verhinderung kiinftiger Norm-
briiche nicht durch Einwirkung auf die Allgemeinheit erreichen, sondern zielen
auf die Besserung des Téters selbst ab. Im Sinne einer positiven Spezialpriven-
tion soll dies durch Resozialisierung respektive Verhinderung des Verlusts so-
zialer Strukturen des Téaters geschehen. Dieser soll durch die Zufiigung des
Straflibels wieder in die Gesellschaft integriert werden, von der er sich durch
den Normbruch geldst hat. Die negative Spezialpravention zielt hingegen auf
eine Abschreckung des Téters ab. Durch die Erfahrung einer Strafe als Reakti-
on auf einen Normbruch, soll er von kiinftigen Straftaten abgehalten werden. In
fritherer Zeit wurde zudem die Unschadlichmachung des nicht besserungstfiahi-

351 .
Daran wird

gen Tiéters durch den Freiheitsentzug als Strafzweck diskutiert.
heute jedoch nicht mehr festgehalten. Wohl ein Aspekt der Spezialpridvention
ist aber die Sicherung der Allgemeinheit vor dem Téater, der wéahrend der Straf-
zeit daran gehindert ist, zumindest aullerhalb des Vollzugs weitere Straftaten zu
352

begehen.”” Freilich kann diese Wirkung nur eine Freiheitsstrafe entfalten, wel-

che weder zur Bewidhrung ausgesetzt noch im offenen Vollzug verbii3t wird.

Soweit der Zweck der Strafe in der Sicherung der Allgemeinheit durch Inhaf-
tierung des Verurteilten gesehen wird, vermogen die Auflagen und Weisungen
dies nicht zu bewirken, da dem Beschuldigten nicht aufgegeben werden kann,
freiwillig seine Freiheit einzubiilen und sich — bestenfalls — in einer Vollzugs-
anstalt unterbringen zu lassen. Hinsichtlich der resozialisierenden Wirkung
wird die Eignung der Strafe, diese zu erzielen, bezweifelt. Uberwiegend wird
die positive Spezialpravention deshalb nur als Zweck der unbedingten Frei-

3V Yon Liszt, ZStW 3 (1883), 39.
352 Schott, S. 111.
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heitsstrafe anerkannt, weil sie tatsdchlich das Ergebnis der strafvollzuglichen

Wiedereingliederung des Verurteilten ist und nicht unmittelbar der Strafe.”> I

m
Bereich der Einstellung darf daraus aber nicht der Schluss gezogen werden,
mangels Freiheitsentziechung konne eine spezialprdaventive Wirkung nicht er-
zielt werden. Im Gegenteil kommt der resozialisierenden Wirkung der Sanktion
hier ungleich groBBere Bedeutung als bei der Verhidngung einer Strafe zu. Denn
im Gegensatz zur Kriminalstrafe, die nur auf Geldzahlung an die Landeskasse
oder Freiheitsentziehung abzielt, sind mit Ausnahme der Geldzahlung an die
Staatskasse samtliche Auflagen und Weisungen des § 153a StPO auf die Wie-
dereingliederung des Beschuldigten in die Gesellschaft gerichtet. Erfolgsver-
sprechend sind diese MaBBnahmen deshalb, weil sie nicht einseitig verhdngt und
im Falle der Verweigerung vollstreckt werden, sondern ihre Erfiillung freiwillig
von dem Beschuldigten ibernommen wird, und sei es auch nur zur Abwendung
einer Strafe. Nimmt der Beschuldigte etwa freiwillig fiir die Dauer von einem
Jahr an einem sozialen Trainingskurs teil oder die Zahlungen an einen Unter-
haltsberechtigten wieder auf, ist mit einem positiven Effekt fiir seine Sozialisa-
tion zu rechnen. SchlieBlich sind die strafihnlichen Auflagen auch geeignet,
den Tater abzuschrecken und somit von der kiinftigen Begehung weiterer Taten
abzuhalten.

cc. Vergeltung

Zweifelhatft ist, ob mit der Strafe auch eine vergeltende Wirkung verfolgt wird,
die von der Auflage oder Weisung ebenso erreicht werden kann. In jiingerer
Zeit wird eine Spielart der absoluten Straftheorie vertreten, die der Strafe den
Zweck beimisst, das durch die Straftat gestorte Rechtsverhédltnis im Wege der
Vergeltung zu restituieren.”® Durch den Normbruch setze der Titer sich in
Geltungswiderspruch zu dem im Grunde von ithm anerkannten Rechtsgefiige.

333 S0 schon von Liszt, ZStW 3 (1883), 41, der sich einen Besserungserfolg aus ,,ernster und
anhaltender Zucht* versprach und mit dem Eintritt desselben nur rechnete, wenn der
Verurteilte eine mehr als einjidhrige Haftstrafe zu verbiilen hatte.

Vgl. Kéhler, S. 43. Er kritisiert das Verstidndnis der absoluten Theorie als reines Tali-
onsprinzip und meint, sein Gedanke der Wiederherstellung eines gestorten Rechtsver-
hiltnisses wohne der absoluten Theorie seit jeher inne. Diese Auffassung ist aber jeden-
falls nicht mit der Ansicht Kants zu vereinbaren, ,,nur das Wiedervergeltungsrecht (ius
talionis) aber, wohl zu verstehen, vor den Schranken des Gerichts (nicht in deinem
Privaturtheil), [konne] die Quantitit und Qualitdt der Strafe bestimmt angeben®, vgl.
Kant, S. 227.

354
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Dieser Geltungswiderspruch kénne nur behoben werden, indem die Rechtsver-

355

letzung selbst zur Geltung gebracht werde.”” Dies erfordere die Strafe als Ein-

beziehung des Titers in die von ihm gesetzte Geltungsnegation.>°

Ob diesem Ansatz nach dem geltenden positiven Recht zu folgen ist, muss be-
zweifelt werden. Der Gesetzgeber hat namlich in dem Weisungskatalog des
§ 153a StPO und besonders durch seine Offnung fiir unbenannte Auflagen und
Weisungen durchaus zu erkennen gegeben, eine Resozialisierung kénne auch
anders als durch Strafe stattfinden. AbschlieBend bedarf dies hier aber keiner
Erorterung. Die Auflagen und Weisungen des § 153a StPO sind namlich jeden-
falls abstrakt schon ungeeignet, derlei vergeltende Wirkung zu entfalten. Sie
mogen ihrerseits zwar Sanktionscharakter haben, ihre Erfiillung beruht jedoch
auf der Akzeptanz des Beschuldigten. Dessen freien Willen anzuzweifeln, mag
im Einzelfall berechtigt sein. Grundsitzlich ist er jedoch das Ergebnis einer In-
teressenabwégung, die nur insoweit von Zwang gepragt ist, als der Beschuldig-
te sich der Annahme eines gewissen Tatverdachts durch die Staatsanwaltschaft
oder das Gericht ausgesetzt sieht, die Alternative zu seiner Zustimmung also
eine Anklageerhebung oder Verurteilung zu sein droht. Dies mag die Freiwil-
ligkeit beeintrichtigen, schlieBt sie aber nicht génzlich aus.”>” Die somit ver-
bleibende Freiwilligkeit verbietet die Vergleichbarkeit der Auflage mit einer
Kriminalstrafe. Denn nach dem hier beschriebenen Vergeltungsgedanken tritt
die Reintegration des Téters in die Gesellschaft durch eine von der Allgemein-
heit auferlegte Sanktion ein. Eine freiwillige Wiedergutmachung kann die
Strafwiirdigkeit zwar herabsetzen,”® aber nicht dieselbe Wirkung entfalten.
Von noch entscheidenderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang allerdings
der Fortbestand der Unschuldsvermutung. Im Rahmen des § 153a StPO kann
der Beschuldigte die Auflage oder Weisung erfiillen und sich nachher gleich-
wohl als unschuldig bezeichnen, weil seine Schuld nicht festgestellt wurde.
Wer nun aber meint, die Restitution des Beschuldigten erfolge erst, wenn dieser
»ausgleichend-verallgemeinernd in die von ihm selbst gesetzte Negation einbe-

359

zogen“, also ,,unter sein Recht subsumiert” werde,”” muss einem Verfahren,

3% Vgl. Kohler, S. 49.

356 Kéhler, S. 49.

37 S0 auch Beulke, FS-Dahs, S. 215; Saliger, GA 2005, 167; anders Dencker, JZ 1973, 149;
Schmidhduser, JZ 1973, 533; Kausch, S. 56.

358 Vgl. Kohler, S. 50.

359" Kéhler, S. 49.
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welches ohne Schuldspruch auskommt, zwangslaufig die Eignung absprechen,
die mit der Strafe angestrebten Wirkungen zu erreichen.

Es lasst sich also festhalten, dass von einer Auflage grundsétzlich keine vergel-
tende Wirkung in dem hier beschriebenen Sinne ausgehen kann. Dann muss
diese Wirkung, selbst wenn man sie der Strafe zusprechen will, aber zwangs-
laufig auch bei der Bestimmung des offentlichen Interesses aufler Betracht
bleiben. Denn anderenfalls kdnnte § 153a StPO nie zur Anwendung gelangen,
weil nach der Auflagen- und Weisungserfiillung stets die Rehabilitationswir-
kung noch ausstiinde und eine Strafe immer erforderlich wére, um sie zu erzie-
len.

dd. Genugtuungsinteresse des Opfers

Das Strafrecht als urspriinglich tat- respektive titerbezogenes Instrumentarium
fokussiert sich zunehmend auf den Opferschutz. Deshalb wird auch das Genug-
tuungsinteresse des Opfers immer ofter als zulissiger Strafzweck angesehen.’
Genugtuung meine namlich, so die Begriindung, nicht nur ,,empirischen Scha-
densersatz‘‘; gemeint sei ,,auch und vor allem etwas Normatives, ndmlich die
Rehabilitierung der verletzten Person, die Wiederherstellung ihrer menschli-
chen Wiirde, die verbindliche Nachzeichnung der Grenze zwischen gerechtem
und ungerechtem Handeln, die nachtrigliche Bestitigung fiir das Opfer, dass es
,Opfer® gewesen ist (und nicht Téter und auch nicht bloB Vorfall)“.**' Die An-
sdtze, das Genugtuungsinteresse des Opfers in das System der Strafzwecke ein-
zubetten, divergieren. Teilweise wird es im Sinne einer personenorientierten
expressiven Straftheorie als das Bediirfnis der Allgemeinheit beschrieben, mit
dem Opfer zu kommunizieren,’® teils als Gegenstand der relativen Theorien’®

364

und teilweise als repressiver Aspekt™ . Doch auch wenn man das Genug-

%0 vgl. etwa Schiinemann, NStZ 1986, 193 ff.; Hassemer, ZRP 1997, 318; Beulke/Fahl,
NStZ 2001, 429; Deiters, Legalitdt, S. 36; Hornle, Straftheorien, S. 37 ff.

361 Hassemer, ZRP 1997, 318; so auch Hérnle, Straftheorien, S. 39; Reemtsma, S. 26.

362 Hornle, Straftheorien, S. 37 ff.

30390 etwa Deiters, Legalitit, S. 36 ff.; Reemtsma, S. 27; Schott, S. 106.

364 Vgl. Homann, S. 50 ft.; Weber, S. 144, 156. In diesem Sinne zielt das Genugtuungsinte-
resse nicht auf die Rehabilitation des Opfers ab, sondern auf die Umsetzung seines indi-
viduellen Vergeltungswunsches. Zutreffend spricht sich Reemtsma, S. 26, aber dafiir
aus, dieser miisse ,,in jeder Rechtspraxis frustriert und von jeder Straftheorie mit
Néheverbot belegt werden®.
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tuungsinteresse des Opfers als legitimen Strafzweck akzeptiert, ist es jedenfalls
im Rahmen des § 153a StPO nicht zu beriicksichtigen.

In historischer Hinsicht ergibt sich das bereits aus dem ersten, letztlich nicht
Gesetz gewordenen Entwurf eines EGStGB aus dem Jahre 1972, der der zu
verhdngenden Auflage oder Weisung die Eignung abverlangte, ,,die Hindernis-
se zu beseitigen, die der Einstellung des Verfahrens nach § 153 entgegenste-
hen“.’* Es wurde angenommen, das Hindernis konne darauf beruhen, dass die
Schuld des Téters — falls erweisbar — das in § 153 StPO vorausgesetzte gering-
fligige MaB tiiberschreite oder das offentliche Interesse an der Strafverfolgung
erst durch eine irgendwie geartete Sanktion wegfalle oder sonstige im Strafver-
fahren zuldssigerweise zu beriicksichtigende Interessen — etwa das Genug-

366 : -
Damit wurde zwi-

tuungsinteresse des Verletzten — die Einstellung hindere.
schen dem offentlichen Interesse und dem Genugtuungsinteresse des Verletzten
ausdriicklich differenziert. Indem der Gesetzgeber schlieSlich nur auf die Be-
seitigungsfahigkeit des offentlichen Interesses abstellte, sprach er sich gegen

die Beriicksichtigungsfihigkeit des Genugtuungsinteresses des Verletzten aus.

Im Ubrigen ist zweifelhaft, ob eine Auflage oder Weisung iiberhaupt geeignet
ist, dem Genugtuungsinteresse des Geschédigten zu geniigen. Im Regelfall wird
das Opfer sich nicht ernst genommen fiihlen, weil die Einstellung bei ihm den
Eindruck erweckt, die Tat sei insgesamt nicht strafwiirdig oder jedenfalls nicht
die Miihe wert, das Strafverfahren durchzufiihren, oder das Opfer selbst verdie-
ne das ,,Normalverfahren® nicht, weil es als Person minderwertig sei oder das

ihm Geschehene selbst verursacht habe.*®’

Tatsdchlich wird die Eignung einer Auflage oder Weisung, dem Opfer Genug-
tuung zu verschaffen, nur selten virulent, weil ein Genugtuungsinteresse im
Sinne eines Strafzwecks in denjenigen Féllen, in denen § 153a StPO iiberhaupt
zur Anwendung gelangt, ndmlich bei Vergehen, nur selten vorliegt. Ein Genug-
tuungsinteresse kann die Verhdngung von Strafe ndmlich nur legitimieren,
wenn es auf einem Trauma gegriindet ist, also einer ,,so extremen Erfahrung, so
sehr vom Alltdglichen getrennt, dass die Instrumente des Alltaglichen es nie

> BT-Drs. VI/3250, S. 39.

%6 BT-Drs. VI/3250, S. 285.

367 Vgl. Hornle, Straftheorien, S. 40; anders Beulke, FS-Dahs, S. 210, der wohl in der Zu-
stimmung des Beschuldigten, eine Wiedergutmachungsauflage zu erfiillen, eine Uber-
nahme der Verantwortlichkeit sieht, worauf es dem Geschédigten in der Regel ankom-
me.
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. . 368 e 1. . .
ganz erreichen konnen“.” Wenn nidmlich etwa schon die Zahlung eines

Schmerzensgeldes geniigt, um dem Opfer Genugtuung zu verschaffen, ist fiir
eine Strafe, die auf Genugtuung des Opfers abzielt, aus Griinden der Verhalt-
nismaBigkeit staatlichen Strafens kein Raum mehr. Denn ein rein subjektives
Racheempfinden des Opfers kann die Strafe, die ultima ratio des Staates, nicht
legitimieren. Klassische Anwendungsfelder fiir eine Strafe, die ihre Legitimitét
in dem Genugtuungsbediirfnis des Opfers findet, sind daher Sexualstraftaten,
die mindestens eine sexuelle Notigung darstellen, schwere Kdrperverletzungen

oder diesen ihnliche Delikte.>®

ee. Zusammenfassung der zu beachtenden Strafzwecke

Fiir die Beurteilung, ob die Auflagen und Weisungen imstande sind, das 6ffent-
liche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, ist ithre Eignung zu unter-
suchen, die spezial- und generalprdventiven Wirkungen, welche von der Strafe
ausgehen (sollen), ebenso effektiv zu erzielen. Soweit der Strafe dariiber hinaus
der Zweck zugesprochen wird, das begangene Unrecht zu vergelten oder dem
Opfer Genugtuung zu verschaffen, ist dies fiir § 153a StPO nicht von Bedeu-
tung, weil Auflagen und Weisungen per se nicht geeignet sind, diese Aufgabe
zu erfiillen.

Dieser Praventionsgedanke fand sich bereits in den RiStV des Jahres 1953 wie-
der. Nr. 75 Abs. 1 der Richtlinien stellte den Zusammenhang eines 6ffentlichen
Interesses im Sinne des § 153 StPO mit hiufig vorkommenden Ubertretungen
her, weil in diesen Féllen die Strafverfolgung aus Griinden der Abschreckung
(negative Generalpravention) und wegen des drohenden Verlusts der Normak-
zeptanz (positive Generalpravention) erforderlich sei.’”’ Die Regelung der

38 Reemtsma, S. 24; so auch Hérnle, Straftheorien, S. 38 ff.; anders Deiters, Legalitit,

S. 38 f., der jede schwerwiegende Erschiitterung des Rechtsempfindens als Trauma ver-
steht und der Genugtuung des Opfers demnach auch im Bereich geringer oder mittlerer
Kriminalitit Geltung einrdumen will.

369 Vgl. Hérnle, Straftheorien, S. 38.

379 Nr. 75 Abs. 1 RiStV vom 1.8.1953: ' An der Verfolgung von Ubertretungen (§ 153
Abs. 1 StPO) wird in der Regel ein o6ffentliches Interesse bestehen, wenn gleichartige
Ubertretungen besonders hiufig vorkommen; in diesen Féllen ist die Verfolgung aus
Griinden der Abschreckung und auch deswegen geboten, weil eine ungleichmiflige Be-
handlung als ungerecht oder willkiirlich empfunden werden wiirde. * Das gilt auch, wenn
der Beschuldigte trotz Verwarnung erneut in gleicher Weise straffillig geworden ist.*
Soweit in Absatz 2 fiir Vergehen angenommen wird, ein 6ffentliches Interesse liege vor,
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RiStV wurde spiter aufgehoben. Damit wurde aber keine Distanzierung von
threm Inhalt beabsichtigt. Die Richtlinie war lediglich entbehrlich geworden,
weil die Landesjustizverwaltungen beziehungsweise die General- und Leiten-
den Oberstaatsanwilte nach Einfiihrung des § 153a StPO spezielle Konkretisie-
rungen durch Richtlinien und Allgemeinverfiigungen vorgenommen hatten.””!
Wihrend nach den RiStV des Jahres 1953 noch der Gesichtspunkt der General-
pravention im Vordergrund stand, muss der Schwerpunkt der Bedeutung seit
der Einfiilhrung des § 153a StPO im Bereich der spezialpriventiven Wirkung
gesehen werden, wobei bei den Auflagen die Spezialprivention vorrangig
durch Abschreckung erzielt wird, wahrend die Weisungen zuvorderst (re-)in-

tegrativ auf den Téter wirken.

3. Zwischenergebnis

Das offentliche Interesse an der Strafverfolgung umschreibt also ein objektives,
fiktives Interesse, welches wiederum Ausdruck eines durch den Verhéaltnismaé-
Bigkeitsgrundsatz beschriankten Aufkldrungs- und Verfolgungszwangs ist. Der
Grundsatz des Verfolgungszwangs findet seine Grenzen dort, wo die Verhén-
gung einer Kriminalstrafe unverhiltnisméafBig im weiteren Sinne wére, in Bezug
auf die Verfahrenseinstellung gemél} § 153a StPO deshalb, weil nach Erfiillung
einer Auflage oder Weisung das mit der Strafe verfolgte Ziel bereits erreicht,
jedes weitere Strafen also zweckfrei wire.

II.  Verhiltnis des ,,0ffentlichen Interesses* zur entgegenstehenden
,.Schwere der Schuld*

Damit ist der erste Schritt zu Beantwortung der Ausgangsfrage nach dem Ver-
hiltnis des Merkmals der Schwere der Schuld zu dem des offentlichen Interes-
ses getan. Ob das Offentliche Interesse an der Strafverfolgung beseitigt werden
kann und welche Auflage oder Weisung hierfiir erfiillt werden muss, héngt ins-
besondere unter dem Gesichtspunkt der Generalprdvention entscheidend vom
Mal} der Schuld ab. Denn je schwerer der Schuldvorwurf wiegt, desto gravie-

wenn eine Behorde an dem Verfahren interessiert ist, wird der Bezug zu den Strafzwe-
cken freilich durchbrochen.
' Vgl. Kausch, S. 106.
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render muss auch die Sanktion ausfallen, um der Offentlichkeit zu demonstrie-

- . 1372
ren, dass die Tat ernst genommen wird.

Fiir die negative Spezialprdavention
gilt das gleichermaBen. Je schwerer die Schuld wiegt, die dem Beschuldigten
vorzuwerfen ist, desto gravierender muss die ihm abverlangte Einbule sein, um
seine kiinftige Normtreue zu gewihrleisten. Thm muss das Gefiihl vermittelt

werden, eine Straftat lohne sich unterm Strich nicht.

Diese Erkenntnis stiftet zundchst allerdings mehr Verwirrung als Klarheit.
Denn es bleibt erst einmal unklar, warum das Schuldmerkmal neben dem des
offentlichen Interesses besteht, wenn dieses von jenem ohnehin abhidngt. Dies
scheint auf den ersten Blick ndmlich zu dem Erfordernis einer doppelten
Schuldpriifung zu fiihren. In strenger Anwendung des Gesetzes meint Beulke
deshalb, es seien Fille denkbar, in denen zwar die Auflage oder Weisung ge-
eignet wire, das offentliche Strafverfolgungsinteresse zu beseitigen, die Schwe-
re der Schuld dem aber entgegensteht.””> Wiren solche Fille allerdings tatsich-
lich denkbar, fiihrte dies zu zweifelhaften Ergebnissen. Versteht man ndmlich
das offentliche Interesse an der Strafverfolgung als Ausdruck des verhiltnis-
mifBigen Verfolgungszwangs, stellt sich die Frage, mit welchem Zweck ein
Verfahren fortgesetzt werden sollte, wenn eine Kriminalsanktion nicht geboten
ist, da ithre Wirkungen bereits von der Erfiillung einer Auflage oder Weisung
erzielt werden konnten. Eine Verfahrensfortfiihrung in derartigen Féllen wiirde
auf die Verhidngung einer rechtswidrigen Sanktion abzielen. Denn diese wiirde
nicht wegen ihrer Erforderlichkeit, um eine bestimmte Wirkung zu erreichen,
sondern allein wegen des Umfangs des Schuldvorwurfs verhingt. Allein die
Schuld kann die Verhdngung einer Sanktion dem Grunde nach aber nicht recht-
fertigen. Thr Mal} ist zwar die Grundlage der Sanktion, also relevant fiir die
Strafzumessung im engeren Sinne.”’* Bei der Strafzumessung im weiteren Sin-
ne, also der Frage, ob eine Strafe verhiangt und vollstreckt werden muss, spielen
Gesichtspunkte des Schuldausgleichs indes keine Rolle.”” Hierfiir sind allein
die priventiven Bediirfnisse des zu betrachtenden Falles ausschlaggebend.’”
Eine Bestrafung nur wegen eines bestimmten Mal3es an Schuld zu fordern, ob-

372 S0 auch Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 426; dhnlich LR-Beulke, § 153, Rn. 28.

31 ygl. LR-Beulke, § 153a, Rn. 32; ablehnend SK/StPO-Weflau, § 153a, Rn. 27.

37 7u diesem Begriff und der ,,Strafzumessung im weiteren Sinne* vgl. Bruns, Strafzumes-
sung, S. 5.

375 Roxin, FS-Bruns, S. 192; Schéch, FS-Schaffstein, S. 262; Bruns, Strafzumessung, S. 5;
Hornle, Straftheorien, S. 51.

376 Roxin, FS-Bruns, S. 192; Homann, S. 79; Hornle, Straftheorien, S. 51.
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schon weder spezial- noch generalpriventive Griinde dies gebieten, fiihrt zu
einer reinen Vergeltungsstrafe. Die Strafe hat aber nicht die Aufgabe, Schuld-
ausgleich um seiner selbst willen zu iiben, sondern ist nur gerechtfertigt, wenn
sie sich zugleich als notwendiges Mittel zur Erfiillung der praventiven Schutz-

377 . . .
Kann dieser Zweck nicht erreicht werden,

aufgabe des Strafrechts erweist.
weil ein Priaventionsbediirfnis nicht besteht oder die priventive Wirkung auf
anderem Wege erreicht werden konnte, muss wegen des Verstofles gegen den
allgemeinen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz iiber eine Einstellung wegen eines

dauernden Verfahrenshindernisses nachgedacht werden.”®

Es lasst sich also festhalten, dass dem Schuldmerkmal neben dem 6ffentlichen
Strafverfolgungsinteresse nicht die Bedeutung eines eigenstindigen Tatbe-
standsmerkmals beigemessen werden kann. [hm deshalb aber seine Bedeutung
fiir die Verfahrenseinstellung abzusprechen, wire verfehlt. Denn die limitieren-
de Funktion, welche der Gesetzgeber dem Schuldelement seit jeher beimisst,
kann auch auf andere Weise erfiillt werden. Hierfiir ist die Schuldschwere als
wesentlicher Orientierungspunkt des 0ffentlichen Interesses an der Strafverfol-
gung zu betrachten. Wegen seiner Bedeutung verdient das Schuldelement auch
die hervorgehobene Stellung im Tatbestand. Die nebenordnende Konjunktion
,L,und® 1st indes zu lesen als unterordnendes ,,insbesondere weil“. Denn nur
wenn die Schuldschwere eine gewisse Grenze nicht iibersteigt, kann eine frei-
willige Auflage oder Weisung noch mit der Erwartung verkniipft werden, sie
sei in gleichem Malle wie eine gerichtliche Sanktion geeignet, die von der
Sanktion erhofften Wirkungen zu erreichen. Deshalb scheint im ersten Zugriff
die Abschaffung des Schuldmerkmals zwar moglich. Tatsdchlich bestehen al-
lerdings erhebliche Bedenken gegen ihren Fortfall unter alleiniger Beibehaltung
des Merkmals des offentlichen Interesses. Dieser Begriff ist ndmlich in noch
groflerem Malle als der Schuldbegriff ungenau. Das Ziel einer einheitlichen
Rechtsausiibung ldsst sich nicht erreichen, wenn die Justizorgane allein iiber
das Vorliegen eines an den Strafzwecken ausgerichteten Sanktionsbediirfnisses
entscheiden miissen, weil diese Entscheidung zwangsldufig eine rein gefiihls-
maBige ist. Sie kann nur dann einigermalen objektiviert werden, wenn die ge-
nerellen Grundziige einer geeigneten Auflage oder Weisung aufgezeigt und
ausgestaltet werden. Diesem Zweck dient das Schuldmerkmal.

377 BGHSt 24, 40 (42).
378 Vgl. BVerfGE 92, 277 (326 ff.).
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[I. Bedeutung des Schuldbegriffs fiir die gerichtliche Einstellung

Angesichts der Bedeutung der Schuldschwereklausel fiir die Einstellung durch
die Staatsanwaltschaft bedarf eine weitere Frage lediglich einer Randnotiz,
ndmlich die nach der Bedeutung der Schuldschwere flir die gerichtliche Einstel-
lung. Dem Wortlaut des § 153a Abs. 2 StPO lésst sich nicht entnehmen, dass
die Schuld auch fiir die Einstellung durch das Gericht relevant ist. Hiernach
hingt die Einstellung allein von der Zustimmung der Staatsanwaltschaft und
des Beschuldigten®”® ab. Nur die entsprechende Anwendbarkeit der Sitze 3 — 6
des Absatzes 1 wird durch Absatz 2 Satz 2 angeordnet. Auch der Vergleich mit
§ 153 StPO spricht dagegen, die Schwere der Schuld bei der gerichtlichen Ein-
stellung zu beachten. § 153 Abs. 2 StPO enthilt eine vollumfangliche Verwei-
sung auf die Voraussetzungen des Absatz 1. Eine solche Verweisung fehlt
§ 153a Abs. 2 StPO, obschon § 153a StPO aus § 153 StPO hervorgegangen ist
und es dem Gesetzgeber ohne Weiteres moglich gewesen wire, die bestehende
Vorschrift zu iibernehmen und nur dort zu verdndern, wo die Auflagen- und
Weisungserteilung dies erforderte. Gleichwohl werden sdmtliche Vorausset-
zungen in der Literatur ohne Begriindung fiir iibertragbar erklirt.”® Dem ist
zuzustimmen. Versteht man ndmlich mit der hier vertretenen Auffassung das
Schuldmerkmal als wesentliches Begrenzungskriterium der Auflageneinstel-
lung, erklért sich von selbst, dass es auch bei der Einstellung durch das Gericht
unverzichtbar ist. Allein der Staatsanwaltschaft eine Selbstkontrolle hinsicht-
lich der Entscheidung, ob die Auflage oder Weisung tatsdchlich geeignet ist,
das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, abzuverlangen,
will nicht einleuchten. Im Ubrigen fehlt dem Verweis auch die Bezugnahme
auf die Deliktkategorie der Vergehen. Ndhme man den Wortlaut ernst, wére fiir
das Gericht nicht nur die Schuldschwerepriifung entbehrlich, es konnte auch
wegen Verbrechen gefiihrte Verfahren einstellen. Damit wire der Anwen-
dungsbereich der gerichtlichen Einstellung gegeniiber der staatsanwaltschaftli-

37§ 153a Abs. 2 StPO spricht von dem ,, Angeschuldigten. Da die Einstellung gemif

§ 153a Abs. 2 S. 1 StPO bis zum Schluss der Hauptverhandlung mdoglich ist, ist auch der
Angeklagte gemeint, § 157 StPO. Zur Vereinfachung wird der Oberbegriff ,,Beschuldig-
ter* verwandt.

380 Vgl. Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt § 153a, Rn. 47; Pfeiffer, § 153a, Rn. 7; HK-Gercke,
§ 153a, Rn. 13 f.; AK-Schéch, § 153a (a. F.), Rn. 55; LR-Beulke, § 153a, Rn. 120;
KMR-Plod, § 153a, Rn. 13; Radtke, Systematik, S. 203. Auch der Bundesrat ging in sei-
ner Stellungnahme zum Entwurf des Rechtspflegeentlastungsgesetzes davon aus, die
Modifikation des Schuldmerkmals erweitere den Anwendungsbereich der staatsanwalt-
schaftlichen und gerichtlichen Einstellung, vgl. BT-Drs. 12/1217, S. 67.
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chen derart erweitert, dass ihre systematische Verortung als Absatz 2 des
§ 153a StPO kaum noch zu rechtfertigen wére. Betrachtet man nun die ge-
schichtliche Entwicklung der §§ 153, 153a StPO, in der die Vorschrift iiber die
gerichtliche Einstellung stets nur als Annexregelung zur Befugnis der Staats-
anwaltschaft, also als Kompetenzzuweisung fiir den Fall einer bereits erhobe-
nen Klage, ausgestaltet war und nicht als eigenstindige Verfahrensnorm, ist nur
der Schluss auf eine redaktionelle Fehlleistung zuléssig.

IV. Zusammenfassung

Ob ein Verfahren nach § 153a StPO eingestellt wird, hiangt maB3geblich davon
ab, ob die Erfiillung einer Auflage oder Weisung geeignet ist, das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. Davon ist immer dann auszuge-
hen, wenn an die Auflage oder Weisung die Erwartung gekniipft werden kann,
sie werde diejenigen Wirkungen entfalten, welche auch der Kriminalsanktion
abverlangt werden, also general- und spezialpridventive Effekte. Die Praventi-
onsbediirfnisse hingen wiederum entscheidend von dem Maf} der Schuld ab. Je
schwerer die Schuld wiegt, desto ndher liegt das Erfordernis, den Beschuldigten
zu bestrafen und ihn nicht lediglich mit einer Auflage oder Weisung zu bele-
gen.

Obgleich die Schuld also schon bei der Bewertung des offentlichen Interesses
beziehungsweise der Ausgestaltung der konkreten Auflage oder Weisung be-
rlicksichtigt werden muss, verdient das separate Schuldelement im Tatbestand
des § 153a StPO Beachtung. Es hat zwar keine Bedeutung im Sinne eines ei-
genstandigen Tatbestandsmerkmals, zeigt aber den wesentlichen Priifungsmalf3-
stab auf und dient der Selbstkontrolle des einstellenden Justizorgans. Die Ent-
scheidung, ob es einer Strafe bedarf, ist ndmlich zuvorderst eine gefiithlsmifi-
ge. Muss nun aber die Schuldschwere eigenstindig gepriift werden, ist der
Rechtsanwender gezwungen, sich selbstkritisch die Frage stellen, ob er die
Eignung der Auflage respektive Weisung, das Verfolgungsinteresse zu beseiti-
gen, richtig eingeschétzt hat.
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Kapitel I1I: Die ,,Schwere der Schuld*

Wenn das Gesetz davon ausgeht, die Schwere der Schuld konne einer Einstel-
lung entgegenstehen, so bedeutet das, eine gewisse Schuld wiege zu schwer,
um das Verfahren einstellen zu konnen; sie tiberschreite also einen Grenzwert.
Im Einzelfall hingt die Entscheidung, ob das Schuldmal3 die Einstellung er-
laubt, dementsprechend von einem Vergleich zweier Schuldquanten ab, nam-
lich des Grenzwerts und der hypothetischen Schuld des Beschuldigten, sofern
sie sich nachweisen lieBe. In diesem Teil der Arbeit soll vorrangig der Grenz-
wert ermittelt werden, auf welchen § 153a StPO sich bezieht, bevor im An-
schluss Ausfiihrungen zur Bestimmbarkeit des hypothetischen Schuldvorwurfs
im Einzelfall gemacht werden.

A. Die Grenzwertermittlung

Die Bestimmung des Grenzwerts hat in drei aufeinander folgenden Stufen zu
erfolgen. Zunédchst muss eine Malleinheit festgelegt werden, in der das Gewicht
der Schuld angegeben werden kann. Erst die Bestimmung dieser Einheit er-
moglicht es, eine logische Skala aufzustellen, anhand derer das Gewicht der
Schuld darstellbar wird. Hierbei handelt es sich zugleich um den zweiten Ge-
dankenschritt. Ist eine solche Skala gefunden, kann schlieBlich der Bezugs-
punkt, also das konkrete Gewicht bestimmt werden, bei dessen Uberschreiten
die Einstellungsmoglichkeit nach § 153a StPO ausscheidet.

I. Strafe als Mal3einheit der Schuld

Das Erfordernis einer Malleinheit zur Gewichtung der Schuld wird in der
Rechtswissenschaft nicht als selbstverstandlich erachtet. So wird etwa im Rah-
men des § 153 StPO die Schuld liberwiegend als gering angesehen, wenn sie
bei einem Vergleich mit Vergehen gleicher Art deutlich unter dem Durch-

381

schnitt liegt.”" Diese Definition, die im Einklang mit der Kommentierung zur

31 Vel. nur Eckl, JR 1975, 100; Rief3, NStZ 1981, 8; Siegismund/Wickern, wistra 1993, 85;
Fezer, ZStW 106 (1994), 28; Meyer, GA 1997, 410; LR-Beulke, § 153, Rn. 24; Meyer-
GoBner/Schmitt-Schmitt, § 153, Rn. 4.
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Emminger-Verordnung > und den RiStV vom 1.8.1953°* steht, fasst die
Schuld als eine aus sich heraus gewichtbare Grof3e auf.

Wenn an diesem Ansatz vereinzelt die Kritik gelibt wird, es werde keinerlet
Anhalt dafiir geboten, was ,,deutlich meine und worauf sich der ,,Durch-

384

schnitt” beziehe,”™" sodass das Schuldkriterium durch die Wahl des Bezugs-

punkts unterschiedliche Einstellungsgrenzen liefere und infolgedessen beliebig

3% treffen diese Einwénde zwar zu, doch beriihren sie nicht den Kern des

werde,
Problems. Denn nach jener Definition der ,,geringen Schuld ist nicht nur die
Grofle des Bezugspunkts zweifelhaft. Unklar ist schon, in welcher Einheit und
demzufolge auf welcher Skala der Bezugspunkt liberhaupt zu suchen wire.
Freilich besteht in bestimmten Konstellationen, in denen es um den Vergleich
alltdglicher physikalischer GroB3en geht, die Mdglichkeit, jene rein faktisch zu-
einander ins Verhéltnis zu setzen. Sollen etwa zwei Gewichte gehoben werden
und gelingt das Anheben des ersten, nicht aber des zweiten Gewichts, kann —
wenn die Bedingungen beider Versuche im Ubrigen identisch waren — das erste
Gewicht als das leichtere bezeichnet werden, ohne ihm eine bestimmte Mal3-
zahl zuordnen zu miissen. Wo derlei simple Zusammenhidnge zwischen dem

theoretischen Begriindungsansatz und der erfahrbaren Welt nicht bestehen’®

oder — wie im Falle der Schuld — eine erfahrbare Komponente ginzlich fehlt,”®’
muss der Vergleich im Wege der Gegeniiberstellung der Mal3zahlen erfolgen.
Wenn etwa in einem Raum eine Temperatur von 25 °C herrscht, in einem ande-
ren eine von 22 °C, so kann festgestellt werden, dass die Temperatur im ersten
Raum hoher ist, weil ihre Malizahl die andere um den Wert 3 {ibersteigt. Ein
Vergleich von Mallzahlen ist logischerweise jedoch nur moglich, wenn auch
die zugrundeliegende Mal3einheit identisch ist. Anderenfalls miisste im Ver-

gleich eines Raums mit 20 °C zu einem anderen mit 50 K darauf geschlossen

82 vol. Bumke, S. 73.

3 Nr. 75 Abs. 3 RiStV vom 1.8.1953: ' Ob die Schuld des Titers gering und die Folgen
der Tat unbedeutend sind, 146t sich nur unter Wiirdigung aller Umsténde des Falles beur-
teilen. > Anhaltspunkte kann ein Vergleich mit dem durchschnittlichen Maf} von Schuld
und Folgen bei gleichartigen Verfehlungen ergeben.*

384 Vgl. Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 420; ders., Strafverfahren, S. 53; so auch

Boxdorfer, NJW 1976, S. 318; Waller, DRiZ 1986, 51; Meinberg, S. 37.

Vgl. Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 420.

In dem Beispielsfall fehlt es etwa an einem offensichtlichen Zusammenhang, wenn das

Anheben beider Gewichte misslingt. In diesem Fall kann nicht darauf geschlossen wer-

den, die Massen seien vergleichbar.

Kaufmann, Schuldprinzip, S. 261, bezeichnet die Schuld mit Recht als ,,metaphysisches

Phanomen®; kritisch von Linstow, S. 12.
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werden, die Temperatur im zweiten Raum sei hoher. Ubertriigt man aber 50 K
auf die Celsius-Skala, so ergibt sich ein Wert von ca. -223 °C.

An diesem Beispiel wird deutlich, dass die Vergleichbarkeit zweier Schuld-
quanten die Angabe jedes einzelnen in einer gemeinsamen Mallangabe erfor-
dert. Dies klingt auch in einer Entscheidung des Grof3en Senats fiir Strafsachen
des Bundesgerichtshofs zur besonderen Schwere der Schuld in § 57a Abs. 1
S. 1 Nr. 2 StGB™ an. Diese miindet zwar in der Erkenntnis, der Tatrichter habe
,ohne Bindung an begriffliche Vorgaben die schuldrelevanten Umstéinde zu
ermitteln und zu gewichten* und alsdann ,,im Wege einer zusammenfassenden
Wiirdigung von Tat und Téterpersonlichkeit die Schuld daraufhin zu bewerten,
ob sie nach seiner Auffassung besonders schwer ist*,**” womit einer rein ge-
fiihlsmédBigen Beurteilung durch den Tatrichter der Vorzug eingerdumt wird.
Die Entscheidung beruht allerdings auf der Feststellung, Wortsinn, Regelungs-
zusammenhang und Entstehungsgeschichte lieen keine eindeutige Bewertung
zu, ob und wenn ja, von welchem Fixpunkt bei der Feststellung der besonderen
Schuldschwere auszugehen sei.’”® Dies ist als grundsitzliches Plidoyer fiir eine
Fixpunktbestimmung zu verstehen. Dafiir ist die Festlegung einer MaBeinheit
unerldsslich. Im Folgenden soll nun versucht werden, eine solche aufzufinden.

Der Wortlaut der Vorschrift gibt keinen Hinweis auf die zu wéhlende Einheit.
Zwar lasst die ,,Schwere der Schuld® auf ein Gewicht schlie3en. Dass hiermit
jedoch keine Masseangabe gemeint ist, liegt auf der Hand. ,,Schwere* meint in
diesem Zusammenhang vielmehr den Rang der Malizahl, den die tatsdchliche
Strafzumessungsschuld des Taters im Einzelfall auf der noch zu bestimmenden
Skala einnimmt.

Soweit in der Literatur der Versuch unternommen wird, das Gewicht der
Schwere der Schuld in einer messbaren Einheit auszudriicken, wird es mit einer
konkreten Straferwartung im Falle einer Verurteilung in Verbindung ge-

bracht.””' Straferwartung in diesem Sinne ist nicht auf die tatséchliche Erwar-

> BGHSt 40, 360 ff.

%9 BGHSt 40, 360 (370).

3% BGHSt 40, 360 (367).

1 Vgl. allein Bottcher/Mayer, NStZ 1993, 153 f., die den Ertrag der Neuregelung in einer
bedachtsamen Anhebung der in der staatsanwaltschaftlichen Praxis verbreiteten Wert-
grenzen fiir Massendelikte sehen; LR-Beulke, § 153a, Rn. 34; Haack, S.81; Hegh-
manns/Scheffler-Heghmanns, S. 426, der zutreffend nicht auf eine konkrete Endstrafe
rekurriert, sondern nur die Strathohe an der Schuld bemisst; Jostes, S. 40; Loos, FS-
Remmers, S.570 ff.; Nickel, wistra 2014, 11; Radtke, Systematik, S.207 f.; Radt-
ke/Hohmann-ders., § 153a, Rn. 26; Scheinfeld, FS-Herzberg, S.856; Schirrmacher,
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tung des Einzelfalls bezogen zu verstehen, es sollen also grundsitzlich keine
richterlichen Eigenheiten beriicksichtigt werden, sondern es darf davon ausge-
gangen werden, das Gericht werde die ,richtige™ Strafe verhdngen. Auf den
ersten Blick erscheint die Verkniipfung eines Schuldmaf3es mit einer Strafprog-
nose nachvollziehbar, weil die zentrale Bedeutung der Schuld in ihrer strafzu-
messungsrechtlichen Funktion die Bestimmung der schuldangemessenen Sank-
tion ist. Sie ist jedoch in zweierlei Hinsicht als ungenau einzuschitzen. Zum
einen verdient § 46 Abs. 1 StGB besondere Beachtung, wonach die Schuld nur
die Grundlage der Strafe bildet und ihr Hochstmall beschrankt. AbschlieBend
bestimmt sich die im Einzelfall ,richtige® Strafe indes nach allen benannten
und unbenannten Strafzumessungsfaktoren, gleichviel ob sie schuldbezogen
sind. Es ist also zu vermuten, dass sich die Gleichstellung von Endstrafe und
Schuld als nicht tragfahig erweisen wird, sondern von der Gleichung ,,Endstra-
fe = Schuldstrafe., - x* ausgegangen werden muss. Wird infolgedessen die
Zulidssigkeit der Verkniipfung einer konkreten Endstrafe nach Art und Hohe
mit der Schuld ausgeschlossen, bleibt zu erdrtern, ob die Schuld einzelne As-
pekte der Strafzumessung, also die Art oder die Hohe der Strafe, abschlieend
bestimmt, sodass diese als MaBleinheit herangezogen werden konnen, oder ob
sich eine fiktive, allein an der Schuld ausgerichtete und deshalb von der End-

392 7um anderen stellt

strafe verschiedene Strafe oder Teile davon bilden lassen.
sich die Frage, ob es iiberhaupt eine einzige schuldangemessene Strafe bezie-
hungsweise einen einzigen schuldangemessenen Strafzumessungsaspekt gibt.
Eine bestimmte Strafe oder einer ihrer Aspekte, also Art oder Hohe der Strafe,
kann nur dann sicherer Ausdruck eines korrespondierenden SchuldmaRes sein,
wenn sich einem Schuldmall genau eine Strafe beziehungsweise einer ihrer As-
pekte zuweisen ldsst und andererseits jeder Strafe auch nur ein Schuldquantum

entspricht.

In dem folgenden Teil soll nun anhand der Strafzumessungstheorien betrachtet
werden, welcher Aspekt der Strafzumessung von der Schuld geprédgt wird und
ob dieser unikal ist und daher einen Riickschluss auf das Schuldmal3 des Téters
erlaubt.

S. 82 1.; Siegismund/Wickern, wistra 1993, 85; Waller, DRiZ 1986, 51. Kaufmann, Nor-
mentheorie, S. 228, héilt es gerade fiir das Charakteristikum des Strafrechts, Werte und
Unwerte in Strafquanten umzurechnen.

392 Fiir eine fiktive Strafe vgl. Rief$, NStZ 1981, 8.
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1. Punktstrafentheorie

Die Theorie von der Punktstrafe weist einer bestimmten Tat genau eine ,,richti-
ge* Strafe zu, die es zu erkennen, gleichsam zu finden gilt.*” Sie fasst die Stra-
fe also als eine theoretisch stets feste und bestimmte GroBe auf.*”* Das Problem
der Antinomie der Strafzwecke, womit der Schuld eine bestimmte Bedeutung
im Rahmen der Strafzumessung zugewiesen wird, wird dabei auf unterschiedli-
che Weise gelost. Eine Spielart sieht eine ,,doppelspurige Strathohenbemes-
sung® vor, bildet die Strafe also aus der Schuld und praventiven Gesichtspunk-
ten gleichermallen, ohne hierbei eine funktionelle Unterscheidung vorzuneh-

395
men.

Im Sinne einer strengen Schuldpunktstrafe ist ein weiterer Ansatz zu
verstehen, wonach jedem Schuldmall genau eine konkrete Strafe entspricht, die
aus priventiven Griinden allerdings iiber- oder unterschritten werden darf>*®
SchlieBlich ldsst sich die Theorie von der Punktstrafe mit der so genannten
Stellenwerttheorie kombinieren, die darum bemiiht ist, den spezifischen funkti-
onalen Stellenwert der Strafzwecke flir den jeweiligen Teilabschnitt des Straf-

- 397
zumessungsvorgangs zu erfassen und einzusetzen.

Wihrend die Bemessung
der Strathohe sich nach der Schuld richten soll, ist die Strafart eine Frage von

Praventionsbedurfnissen.

Der Strafzumessung im engeren Sinne den Gedanken von einer Punktstrafe zu-
grunde zu legen, ermoglicht es, die Schuld mit einer konkreten Straferwartung
auszudriicken. Das gilt ohne Weiteres zumindest fiir die strenge Schuldpunkt-
strafe, bei der die Schuld fiir die Hohe und Art der Strafe maligeblich ist und
eine Abweichung aus priaventiven Griinden lediglich als nicht rechtsfehlerhaft
nachgesehen wird. Die doppelspurig bemessene Punktstrafe, die als Grundlage
der richtigen Strafe ein undifferenziertes Nebeneinander von Schuld- und Pri-
ventionsgesichtspunkten erlaubt, vermag einem bestimmten Schuldmal freilich
nicht genau eine konkrete Endstrafe beizumessen, weil ein und dasselbe Quan-
tum Schuld abhingig von den jeweiligen Priventionsbediirfnissen unterschied-
liche Sanktionshohen und -arten zur Folge haben kann. Bestimmt man ein be-

393 Bruns, FS-Engisch, S. 716.

3% n diesem Sinne Kaufmann, Schuldprinzip, S. 261; Bruns, NJW 1979, 290; ders., FS-
Engisch, S. 716.

395 Vgl. hierzu Bruns, FS-Dreher, S. 254.

3% ygl. Dreher, StGB, § 46, Rn. 11 f.

397 Vagl. hierzu instruktiv Henkel, S. 23, der sich freilich gegen die Punktstrafentheorie als
Grundlage der Strath6henbemessung ausspricht; ihm folgend Horn, FS-Bruns, S. 165;
Schoch, FS-Schaffstein, S. 258 ff.
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stimmtes Strafmal} als Schwellenwert, kann dieses also bei gleichbleibender
Schuld abhingig von schuldirrelevanten Zumessungsgesichtspunkten unter-
oder iiberschritten werden. Hier lieBe sich eine Schwellenwertbildung auch
nicht dergestalt vornehmen, dass dasjenige Endstrafmal} als Grenze bestimmt
wird, welches bei einem bestimmten Schuldgehalt schlechterdings nicht iiber-
schritten werden kann. Denn ebendieser Strafe konnte auch ein Schuldmal ent-
sprechen, das oberhalb der gedachten Grenze liegt, aber von giinstigen Priaven-
tionsparametern beeinflusst wird. Dieses Problem lie3e sich jedoch umgehen,
indem der Grenzwert nicht als eine zu erwartende Endstrafe, sondern eine um
Praventionsaspekte bereinigte Schuldstrafe angesehen wird. Entscheidend
miisste also sein, ob die allein an der Schuld orientierte verwirkte Strafe einen
bestimmten Vergleichswert iibersteigt.””® Verbindet man die Punktstrafen- mit
der Stellenwerttheorie, ist die konkrete Strathohe nur von der Schuld abhingig
und geeignet, diese auszudriicken. Die Art der zu verhidngenden Strafe ware
nicht fir die Schuld, sondern ausschlieBlich fiir die Frage relevant, ob die Ertei-
lung einer Auflage und Weisung geeignet ist, das 6ffentliche Interesse an der
Strafverfolgung zu beseitigen. Sofern zur Einwirkung auf den Téter die Ver-
hingung einer Freiheitsstrafe fiir erforderlich gehalten wird, ist etwa der Erfiil-
lung einer Geldauflage regelmiBig die Eignung abzusprechen, das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen.

Allerdings ist der Gedanke einer einzigen schuldangemessenen Strafe nicht

praktikabel. Selbst die Vertreter der Punktstrafentheorie rdumen die Unmdog-

399

lichkeit ein, die ,richtige® Strafe festzustellen.”” Thr Auffinden sei zwar das

,postulierte Endziel“*”’, erreichbar seien jedoch immer nur Anniherungswer-

401

te.” Praktische Relevanz hat diese Zumessungstheorie daher nie erlangt,

wenngleich ihr jedenfalls mitverfolgtes Anliegen, die Revisibilitdt der Strafzu-

% Dieses Vorgehen wiirfe freilich die kriminalpolitisch relevante Frage auf, ob zwei Stra-
fen, die im Endstrafmal} gleich zu sanktionieren sind, unterschiedlich zu beurteilen sein
sollten, wenn dem Titer der einen Tat ein liber dem Grenzwert liegendes Mal3 an Schuld
vorzuwerfen ist, welches aber durch ein Mehr an positiven Praventionsaspekten ausge-
glichen wird. Letztlich entspricht es allerdings der Wertung des Gesetzgebers, nur die
Schuld isoliert zu betrachten, weil er anderenfalls eine konkrete Straferwartung als
Grenzwert hitte bestimmen kdnnen, wie dies etwa in § 59 StGB geschehen ist.

Vgl. Kaufmann, Schuldprinzip, S. 261: ,,Aber freilich — und das ist der richtige Kern der
,Spielraumtheorie* — sind wir erkenntnismafig nicht in der Lage, das Mal} der Schuld
eines Menschen genau festzustellen, und zudem ist es, da die Schuld ein metaphysisches
Phanomen ist, auch nicht moglich, aus ihr eine bestimmte Strafgrofe gleichsam rechne-
risch exakt zu ermitteln.*; so auch Bruns, NJW 1979, 290 f.

Y99 Bruns, Strafzumessung, S. 3.

401 Bruns, NJW 1979, 289; ders., Strafzumessung, S. 3.
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messung zu ermdglichen,*” durchaus von praktischem Interesse ist. Neben den
praktischen Bedenken entspricht es auch nicht den Anforderungen, die der Ge-
setzgeber an das Gericht bei der Strafzumessung stellt, lediglich die ,,richtige*
Strafe aufzufinden. Vielmehr fordert er einen Wertungsakt des Richters.*”
Deutlich wird das an der Aufgabe des Gerichts, nach § 46 Abs. 2 S. 1 StGB die
Strafe durch ein Abwégen der fiir und wider den Téter sprechenden Umstinden
zu ermitteln. Ausgehend von der Punktstrafentheorie diirfte die Abwigung
nicht der Ermittlung der konkreten Strafe dienen, sondern allein der Strafzu-
messungsschuld, der objektiv eine einzige ,richtige® Strafe entspricht. § 46
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 StGB beschreibt die Schuld aber als Grundlage der
Abwidgung, nicht als ihr Ziel. Insgesamt verdient die Punktstrafentheorie des-
halb aus theoretischen und praktischen Griinden Ablehnung, sodass sie bei der
Bemessung der schuldangemessenen Strafe keine Beriicksichtigung finden
kann.

2. Theorie vom sozialen Gestaltungsakt

Ein weiterer Ansatz zur Bestimmung der gerechten Strafe, die Theorie vom
sozialen Gestaltungsakt, ist auf Dreher zuriickzufithren.*** Hiernach findet das
Gericht nicht die vorgegebene ,richtige* Strafe, da es eine fixe Strafgrofle fiir
eine bestimmte Tat objektiv nicht gebe; vielmehr sei die gerechte Strafe das
Ergebnis eines schopferischen sozialen Aktes durch den Richter selbst.*” Das
Ergebnis dieses Prozesses sei eine, nicht aber die einzige gerechte Strafe.*"
Gleichwohl erfolge die Festlegung der Strafe nicht willkiirlich. Der Richter sei
zundchst an den Strafrahmen gebunden. Diesem allgemeinen am Tattypus ori-
entierten Wertungsakt des Gesetzgebers passe der Richter seinen abschlieBen-
den konkreten Zumessungsakt ein, indem er entscheide, an welcher Stelle des
Strafrahmens die eine und einzigartige Tat mit ihrem einen und einzigartigen
Titer einzuordnen sei.*”” Als zweite Richtschnur diene die Tradition der Recht-

sprechung, in die der Richter hineinwachse, bis er sie schlielich selbst pra-

402 Vgl. Dreher, JZ 1968, 212; Streng, Strafzumessung, S. 34.
493 Vgl. Henkel, S. 31, 34 ff.; so sogar Bruns, NJW 1979, 291.
% Vgl. Dreher, JZ 1968, 211.
95 Dreher, JZ 1967, 43; ders., JZ 1968, 211; ders., FS-Bruns, S. 163; Engisch, FS-Peters,
w0 S: 28 Henkel, S. 34,
Dreher, JZ. 1968, 211.
N7 Dreher, JZ. 1967, 44; ders., FS-Bruns, S. 163.
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ge.*”® Ein drittes Korrektiv sei die soziale Gemeinschaft, in die das Urteil ein-

gepasst sein miisse. Die Bezeichnung des Rechtsfolgenausspruchs als sozialer
Gestaltungsakt beinhalte die Pflicht des Richters, ,,innerhalb der Gesellschaft,
an ihrer Stelle und fiir sie zu wirken, [...] den Angeklagten als Angehorigen der
Gesellschaft zu sehen, aus der heraus auch dessen Tat wuchs, und [...] ihn
durch das Urteil in diese Gesellschaft wieder einzupassen®.*”” Eine Strafe, die
diesem Anspruch geniige, sei ,,angemessen‘. Zuletzt werde die Entscheidungs-
freiheit des Richters von der Gerechtigkeit selbst begrenzt. Die Unbestimmbar-
keit dieser Grofle dndere daran nichts, weil nur die Vorstellung des Richters

von der gerechten Strafe maBgeblich sei.*"

Die Antinomie der Strafzwecke kann nach diesem Ansatz mithilfe der Stellen-
werttheorie gelost’'! oder die Strafe ,,doppelspurig® bemessen werden. Ein al-
lein an der Schuld ausgerichteter Gestaltungsakt, bei dem die praventiven Ge-
sichtspunkte nur ein Abweichen von der an sich schuldangemessenen Strafe
rechtfertigen, ist hingegen denknotwendig ausgeschlossen, wenn jede Strafe,
die ermessensfehlerfrei bestimmt wurde, ,,richtig* ist.

Waire diese Theorie fiir die Strafzumessung maligeblich, wire der Versuch, der
Schuld eine bestimmte Strafe zuzuweisen, zum Scheitern verurteilt. Denn na-
hezu jeder Strafe konnte eine Vielzahl von Schuldgewichten zugeordnet wer-
den, sodass sie nicht als Ausdruck einer bestimmten Schuld anzusehen wire.
Allerdings hat die Theorie vom sozialen Gestaltungsakt als isolierte Strafzu-
messungstheorie zu Recht {iberwiegend Ablehnung erfahren. Sie erhebt, anders
als die zuvor genannten Ansitze, keinen Anspruch auf Objektivierbarkeit des
Strafzumessungsvorgangs.’'> Damit endet jeder Strafzumessungsakt in der Er-
kenntnis einer schuldangemessenen Strafe, wenn nur der Richter sich an die
vagen Vorgaben hilt, die sein Ermessen lenken sollen. Deshalb wird dieser An-
satz teilweise nicht als Strafzumessungstheorie anerkannt, sondern nur als eine

‘% Dreher, 1Z 1967, 44; Engisch, FS-Peters, S. 36; gegen die Beriicksichtigungsfahigkeit
eines traditionellen Elements spricht sich Bruns, Strafzumessung, S. 60, aus.

Y9 Dreher, 17 1967, 44.

Y19 Dreher, 171967, 45.

Y11 S0 etwa Henkel, S. 39.

12 Folgerichtig ergibt sich Henkel, S.39, der Einsicht, der im ,Irrationalen® griindende
Stratbemessungsakt konne allenfalls durch mancherlei rationale Momente in eine iiber-
individuell-objektivierende Richtung gelenkt werden.

95



,»geistreiche und sicher fiir den Regelfall zutreffende empirisch-psychologische

. 413
Beschreibung des Strafzumessungsvorgangs* angesehen.

3. Spielraumtheorie

Die Rechtsprechung und grof3e Teile der Literatur priferieren die so genannte
Spielraumtheorie. Sie geht davon aus, die Schuld bestimme einen von dem ge-
setzlichen Strafrahmen zu unterscheidenden ,,Schuldstrafrahmen® im Sinne ei-
nes Entscheidungsspielraums.*'* Diesem sei anhand préventiver Gesichtspunkte
die konkrete Strafe zu entnehmen.*'> Hier sind zwei Spielarten zu unterschei-
den. Einerseits wird angenommen, innerhalb des Schuldrahmens sei jede Strafe
,,1ri(:htig:,r“,416 andererseits soll es sich nur um ein Zwischenstadium zur Erkennt-
nis der einen ,,richtigen* Strafe handeln.*'” Bruns sprach insoweit von der ,,0b-
jektiv existierenden Strecke* gerechter Strafen im Gegensatz zur blof3 ,,subjek-
tiven Ungewissheit iiber die richtige Bestimmung der Punktstrafe® und erkann-
te zutreffend, dass dieses theoretische Problem fiir die Praxis der Strafzumes-
sung nicht von Bedeutung ist, weil sich die Spielraumtheorie auch unter Zu-
grundelegung einer nur subjektiven Ungewissheit aufrechterhalten lasst.*'®
Dasselbe gilt in Bezug auf die hier angestellte Uberlegung. Denn unabhiingig
davon, ob nun jede innerhalb des Schuldstrafrahmens liegende Strafe gerecht
ist oder nur eine einzige, ist doch jedenfalls allein der Schuldstrafrahmen un-
mittelbar und ausschlieBlich mit der Schuld verkniipft. Nach diesem Ansatz
lief3e sich die Schuld also nicht durch eine konkrete Endstrafe ausdriicken, son-
dern nur durch eine Vielzahl innerhalb eines bestimmten Rahmens liegender

moglicher Strafen.

3 Frisch, NJW 1973, 1346; so auch Schaffstein, FS-Gallas, S. 100, Fn. 4, und ihm folgend
Bruns, NJW 1979, 290, sowie Streng, Strafzumessung, S. 41.

BGHSt 7, 28 (32): ,,Welche Strafe schuldangemessen ist, kann nicht genau bestimmt
werden. Es besteht hier ein Spielraum, der nach unten durch die schon schuldangemes-
sene Strafe und nach oben durch die noch schuldangemessene Strafe begrenzt wird. Der
Tatrichter darf die obere Grenze nicht tiberschreiten. Er darf also nicht eine Strafe ver-
hingen, die nach Hohe oder Art so schwer ist, dass sie von ithm selbst nicht mehr als
schuldangemessen empfunden wird. Er darf aber nach seinem Ermessen dariiber ent-
scheiden, wie hoch er innerhalb dieses Spielraums greifen soll.*

15 Roxin, FS-Bruns, S.183; Schaffstein, FS-Gallas, S. 107 f.; Zipf, S. 6, 43 ff.; Bruns,
Strafzumessung, S. 105 ff.

So etwa Roxin, Ponometrie, S. 60.

So etwa Zipf, S. 6, 43 ff.; anders Streng, Strafzumessung, S. 33, der diese Variante fiir
eine Spielart der Punktstrafentheorie hilt.

Bruns, Strafzumessung, S. 107.
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Eine sinnvolle Begrenzung des Anwendungsbereichs von § 153a StPO konnte
nun in der Bezugnahme auf die Ober- oder Untergrenze des der Tat entspre-
chenden Schuldstrafrahmens zu sehen sein. Die Einstellung konnte also ausge-
schlossen sein, wenn der Schuld des Téters ein Schuldstrafrahmen entspricht,
dessen Obergrenze eine bestimmte Strafe iiberschreitet, also die hochste denk-
bare Endstrafe nicht oberhalb eines bestimmten Schwellenwerts liegt. Alterna-
tiv konnte darauf abgestellt werden, ob der Spielraum wenigstens eine mogli-

che Endstrafe unterhalb des noch zu bestimmenden Grenzwerts erlaubt.*"’

Die hiergegen vorzubringenden Bedenken scheinen auf der Hand zu liegen.
Ebenso wie die Bestimmung der Punktstrafe ist selbstverstandlich auch die ob-
jektive Bestimmung der Grenzen des schuldangemessenen Spielraums nicht
moglich.*® Allerdings verlangt die wohlverstandene Spielraumtheorie dem
Tatgericht die Bestimmung der objektiven Grenzen des Schuldstrafrahmens
nicht ab. Wenn der Bundesgerichtshof dem Richter aufgibt, keine Strafe zu
verhdngen, die nach Hohe oder Art so schwer ist, dass sie von ithm selbst nicht
mehr als schuldangemessen empfunden wird,”' so appelliert er daran, solche
Grenzen des Spielraums nicht zu {iberschreiten, die der Richter sich selbst setzt.
Das Festsetzen subjektiv richtiger Grenzen muss dem Tatrichter ebenso mog-
lich sein, wie das Bestimmen der ,,richtigen* Endstrafe, das thm zugestanden

d.*” Die Objektivierbarkeit der Strafrahmengrenzen ist eine Frage der Revi-

Wwir
sibilitdit von Strafzumessungsentscheidungen. Hilt man nidmlich dafiir, eine
Strafe 16se sich von ihrer Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein,
wenn eine merkliche Uberschreitung des schuldangemessenen Bereichs vorlie-

ge,"” setzt dies das Bestehen einer objektiven Grenze voraus.”* Auf eine sol-

1% Damit geht ein weiteres kriminalpolitisches Problem einher. Eine innerhalb des noch

zuldssigen Schuldstrafrahmens liegende Strafe mag nédmlich auch Bestandteil eines die
Grenze tiberschreitenden Schuldstrafrahmens sein. Wenn nun trotz héherer Schuld aus
praventiven Erwdgungen heraus dieselbe Strafe fiir richtig gehalten wird, ist fraglich,
warum dem Téter die Einstellung im einen Fall er6ffnet und im anderen verwehrt sein
soll. Das Problem stellt sich entsprechend, wenn man die Einstellung fiir ausgeschlossen
hilt, sobald die Untergrenze des Schuldstrafrahmens den noch zu bestimmenden
Schwellenwert iibersteigt.

So auch Dreher, Ponometrie, S. 43 f.; Zipf, S. 26. Neumann erkennt hierin zutreffend
sogar eine Schliissigkeitsvoraussetzung der Spielraumtheorie. LieBen sich ndmlich Ober-
und Untergrenze des schuldangemessenen Spielraums unproblematisch bestimmen, wire
nicht einsehbar, warum nicht dasselbe fiir die schuldangemessene Strafe an sich gelten,
warum also die Punktstrafentheorie keine Richtigkeit fiir sich beanspruchen kénnen soll-
te, vgl. Neumann, FS-Spendel, S. 441.

21 Vgl. Fn. 414.

#2290 auch NK-Streng, § 46, Rn. 102.

42 BVerfG, NStZ 2004, 273 (274); vgl. auch Bruns, Strafzumessung, S. 108.
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che Objektivierbarkeit kommt es hier jedoch nicht an, weil die Einstellungsent-
scheidung nach § 153a StPO nicht angreitbar und damit jeder Kontrolle entzo-
gen ist.

4. Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Bestimmung der Schuld zundchst die
Festlegung einer MaB3einheit erfordert. Als solche kommt ernstlich nur die Stra-
fe in Betracht. In dieser kann die Schuld allerdings nur bedingt Ausdruck fin-
den. Folgt man der Spielraumtheorie, driickt sie nicht eine konkrete Endstrafe
aus, sondern eine Vielzahl méglicher Strafen, aus der die konkrete Endstrafe
unter Beriicksichtigung der Priaventionsbediirfnisse gewahlt wird. Schuld lasst
sich also in Form eines Strafspielraums ausdriicken, der seinerseits, damit die
Schwere der Schuld der Einstellung nicht entgegensteht, den noch zu bestim-
menden Grenzwert nicht iibersteigen darf.

II.  Der Bezugspunkt des Schuldstrafrahmens

Aus diesem Zwischenergebnis folgt die Notwendigkeit, nicht sogleich die Ska-
la zu bestimmen, der der Grenzwert zu entnehmen ist, sondern zuvor einen Be-
zugspunkt zu definieren. Hiermit ist ein Fixpunkt des Schuldstrafrahmens ge-
meint, welcher zu dem noch zu bestimmenden Grenzwert ins Verhéltnis gesetzt
wird. Denn die Aussage, der Strafspielraum diirfe den Grenzwert nicht iiber-
schreiten, ist insofern vage, als sie nicht verdeutlicht, ob dies fiir den Spielraum
insgesamt oder nur Teile davon zu gelten hat. Die Festlegung eines fixen Be-
zugspunkts erlaubt es, das Erfordernis der Einhaltung des Grenzwerts durch
den Spielraum zu konkretisieren.

Nahe liegen zwei mogliche Ankniipfungspunkte, namlich die Ober- und die
Untergrenze des Spielraums.*” LieBe man die Einstellung immer dann zu,

% Anders Neumann, FS-Spendel, S. 441 f., der unter Berufung auf Wittgenstein davor
warnt, sich von der Metaphorik der Begriffe Punkt, Strecke und Grenze irritieren zu las-
sen. Es gehe bei der Bestimmung der schuldangemessenen Strafe um die Anwendung
von Regeln, die nicht vollig prizise aber deshalb noch lange nicht vollig beliebig seien.
Freilich ist auch die Wahl jedes dazwischen liegenden Wertes moglich. Die Zwischen-
werte wiren jedoch allesamt willkiirlich gewdhlt. Dies gilt auch fiir den Mittelwert, dem
bei der Wahl der ,,richtigen* Endstrafe aus dem Schuldstrafrahmen keine besondere Be-
deutung beizumessen ist.
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wenn die Endstrafe einem Spielraum zu entnehmen ist, dessen Untergrenze un-
terhalb des Grenzwerts liegt, wiare Voraussetzung der Einstellung die blof3e
Moglichkeit einer den Grenzwert unterschreitenden Endstrafe. Diese Variante
hitte den groBtmoglichen Anwendungsbereich des § 153a StPO zur Folge, weil
selbst schwerwiegende Taten bei entsprechender Ausweitung des Spielraums
noch der Einstellung zugénglich waren. Dies gélte selbst dann, wenn die Ver-
hiangung einer Strafe, die tatsdchlich unterhalb des Grenzwerts liegt, im Einzel-
fall nahezu ausgeschlossen wire. Die Schwere der Schuld stiinde nach dieser
Variante der Einstellung nur dann entgegen, wenn die Verhdngung einer ober-
halb des Grenzwerts liegenden Endstrafe sicher wire. Die gegenteilige Extrem-
position wire, die Einstellung nur dann zuzulassen, wenn die Obergrenze des
Schuldstrafrahmens unterhalb des Grenzwerts liegt beziehungsweise diesem
entspricht, also die Verhdangung einer oberhalb des Grenzwerts liegenden Strafe
sicher ausgeschlossen werden kann.

Ob man sich nun fiir den einen oder den anderen Bezugspunkt entscheidet,
scheint auf den ersten Blick allein von kriminalpolitischen Erwéigungen abzu-
hiangen. Soll der Anwendungsbereich der Einstellungsvorschrift moglichst klar
umgrenzt sein, gebiihrt der Spielraumobergrenze der Vorzug. Die Wahl der Un-
tergrenze hat demgegeniiber einen weiterreichenden Anwendungsbereich zur
Folge. Auf den zweiten Blick muss die Wahl allerdings zugunsten der Spiel-
raumobergrenze ausfallen. Dies findet seine Ursache in der Freiwilligkeit der
Zustimmung des Beschuldigten. Der Kritik an § 153a StPO, es werde eine
Sanktion ohne Schuldfeststellung verhdngt, wird seit jeher entgegengehalten,
die Rechtfertigung sei in der Freiwilligkeit der Zustimmung des Beschuldigten
zu suchen. Wenn dieser sich erst mit der Verhdngung einer Auflage oder Wei-
sung einverstanden erkldre und dieses Einverstdndnis spéter durch die Erfiil-
lung derselben bestitige, bediirfe es eines Schuldspruchs nicht.*** Die Auflage
oder Weisung habe namlich zwar Sanktionscharakter, sei aber gerade keine
Kriminalstrafe. Damit die Zustimmung des Beschuldigten als freiwillig beur-
teilt werden kann, muss sie sich aber auf eine moglichst breite Erkenntnis-
grundlage stiitzen. Dazu gehort, dass der Beschuldigte weil3, wie das Verfahren
im Falle der Zustimmungsverweigerung weitergeht. Hinsichtlich des Schuld-
spruchs ist das unproblematisch. Setzt die Einstellung gemil3 § 153a StPO ei-

426 Vgl. nur Fezer, ZStW 106 (1994), 33; Weigend, ZStW 109 (1997), 109; SK/StPO-
Wefslau, § 153a, Rn. 15; Radtke/Hohmann-Radtke, § 153a, Rn. 4 f.
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nen gewissen Tatverdacht' voraus, kann der Beschuldigte zwar auf einen
Freispruch hoffen, er weill aber um die Verurteilungswahrscheinlichkeit, soweit
sich in der Hauptverhandlung nicht noch wesentliche Umstidnde ergeben, wel-
che den Tatverdacht beseitigen.*® In Bezug auf die Rechtsfolgenentscheidung
liegen die Dinge indes anders. Der Beschuldigte hat aus dem Verfahren heraus
keine Vorstellung davon, welche Strafe er zu erwarten hat. Fiir bestimmte Félle
der Alltagsdelinquenz mogen zwar iibliche Straftaxen als Anhaltspunkt heran-
gezogen werden konnen. Verbindlichkeit strahlen sie jedoch nicht aus, sodass
letztlich nie sicher vorhergesagt werden kann, wie das mit der Sache befasste
Tatgericht beziiglich der Rechtsfolgen urteilen wird. Kniipfte man den Bezugs-
punkt fiir den Grenzwert nun an die Spielraumuntergrenze, wiirde sich fiir den
Beschuldigten wenig dndern. Er konnte sich nur darauf verlassen, dass eine un-
terhalb des Grenzwerts liegende Strafe moglich ist. Ein halbwegs zuverlassiger
Riickschluss auf die zu erwartende Strafe wire hingegen nicht erlaubt. Ent-
schiede man sich indes fiir die Spielraumobergrenze als Bezugspunkt fiir den
Grenzwert, hie3e dies insofern Sicherheit, als das Justizorgan, welches die Ein-
stellung angeregt hat, ebenso wie jenes, das die Zustimmung erklért hat, an sei-
ne Beurteilung gebunden wire. Das Gericht diirfte demzufolge mit Ausnahme
der Fille des § 153a Abs. 1 S. 7 StPO, in denen die Einstellung ohne seine Zu-
stimmung geschehen soll, keine iiber dem Grenzwert liegende Strafe verhén-
gen, sofern nicht nach der Erkldrung zur Einstellungsfdhigkeit des Verfahrens
noch besondere Umstinde hinzukommen, welche eine abweichende Beurtei-

429 Befiirwortet man aus diesem Grund also die

lung der Schuld rechtfertigen.
Ankniipfung an die Obergrenze des Schuldstrafrahmens, wiegt die Schuld des
Taters zu schwer, um das Verfahren einstellen zu konnen, wenn die unter

Schuldgesichtspunkten hochstmogliche Strafe den Grenzwert iibersteigt.

7S dazu unten Kapitel III, B, 1.

% Dies gilt freilich nur in den Fillen, fiir die § 153a StPO eigentlich vorgesehen ist. Soweit
die Vorschrift angewandt wird, um Verfahren zu beenden, in denen Beweisschwierigkei-
ten bestehen, mag die Wahrscheinlichkeit iberwiegen, freigesprochen zu werden.

? Die Bindungswirkung fiir die Staatsanwaltschaft ist differenziert zu betrachten. Sie liegt
wohl nur vor, wenn derjenige, der die Einstellungserkldrung abgegeben hat, auch den
Antrag im Plddoyer stellt.
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III. Die Skalenbestimmung

Unter Zugrundelegung der Straferwartung als MaBeinheit der Schuld, ist die
Skala grundsétzlich vorgezeichnet. Sie reicht von der gesetzlichen Mindest- bis
zur Hochststrafe. Thre konkrete Ausgestaltung ist jedoch auf zweierler Weise
denkbar. Einerseits kann der jeweilige Strafrahmen des betroffenen Delikts ge-
wahlt werden. Andererseits kommt eine Orientierung an dem Gesamtspektrum
der moglichen Strafen zwischen der gesetzlichen Mindest- und Hochststrafe in
Betracht. Das Gesetz gibt die Grenzen dieser Skala in den §§ 38 Abs. 2, 40
Abs. 1 S. 2 StGB vor, wonach die Strafe mindestens eine Geldstrafe von fiinf
Tagessitzen oder eine Freiheitsstrafe von einem Monat und hochstens eine
Geldstrafe von 360 Tagessitzen oder eine zeitige Freiheitsstrafe von fiinfzehn
Jahren ist.”*° In diesem Fall kann der Grenzwert, an dem das konkrete Schuld-
mal} zu messen ist, durch eine absolute Straferwartung ausgedriickt werden.

1. Deliktspezifische Bestimmung der Schuldschwere

Uberwiegend wird in der zu § 153 StPO begriindeten Tradition eines relativen
Geringfiigigkeitsbegriffes die Auffassung vertreten, die Schwere der Schuld sei

deliktspezifisch zu bestimmen.*'

Nur selten wird allerdings der Versuch unter-
nommen, diese Behauptung zu begriinden. Rief sieht den Grund fiir das Erfor-
dernis einer deliktspezifischen Bestimmung darin, dass alle Vergehen, also
auch die mit einer im Mindestmal3 erhohten Strafandrohung, der Einstellung
zuginglich sind.** Dem liegt offenbar die Sorge zugrunde, die Grenze miisse
oberhalb des hochsten erhohten Mindestmales der Strafe, also jenseits einer
Freiheitsstrafe von sechs Monaten oder einer entsprechenden Geldstrafe gezo-
gen werden, um alle Delikte zu erfassen, wodurch wiederum manche Delikte**’
selbst bei Hochstschuld der Einstellung zuginglich wiren. Dies wire allerdings
ein Zirkelschluss. Denn nur wer die Schuld deliktspezifisch betrachtet, erachtet
die Hochstschuld bei Delikten mit einer Strafobergrenze von sechs Monaten als

hoch. Wer hingegen fiir eine absolute Betrachtung pléddiert, stort sich nicht da-

% Die in § 38 Abs. 1 StGB erwihnte lebenslange Freiheitsstrafe kann hier auBer Acht blei-

ben, weil sie bei den allein der Einstellung nach § 153a StPO zuginglichen Vergehen
nicht angedroht wird.

Bl Vgl. nur LR-Beulke, § 153a, Rn. 32; Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 846; Meyer, GA 1997,
410.

B2 RieB, NStZ 1981, 8.

3 Val. etwa § 107b Abs. 1 StGB.
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ran, ein solches Verfahren unter Schuldgesichtspunkten fiir einstellbar zu hal-
ten, da eine Schuld, der eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten entspricht, ge-
messen an der absoluten Hochstfreiheitsstrafe von 15 Jahren und der ihr zu-
grunde liegenden Schuld nicht als bedeutend anzusehen ist. Soweit Rief8 die
Grenze von sechs Monaten als zu hoch erschien, ist dies ebenfalls nicht liber-
zeugend. Einerseits bezog sich seine These auf § 153a StPO a. F., der geringe
Schuld forderte. Durch die Erweiterung der Schuldkomponente diirfte sich eine
entsprechende Sorge verfliichtigt haben. Zum anderen steht die Mdoglichkeit,
auch samtliche Verfahren mit einer im Mindestmal} erhohten Strafe einzustel-
len, einer Grenzziehung unterhalb von sechs Monaten nicht entgegen. Jene
Verfahren wiren damit nicht per se der Einstellung entzogen. Es bediirfte ledig-
lich besonderer Umstidnde, die einen abweichenden Strafrahmen er6ffnen, also
minder schwerer Fille oder solcher, in denen das Gesetz eine Strafmilderung
nach § 49 StGB vorsieht.

Auch die Entstehungsgeschichte des § 153 StPO spricht gegen ein tatbestands-
bezogenes Schwereverstindnis. Urspriinglich sollte die Einstellungsmoglich-
keit fiir Ubertretungen und Vergehen gelten. Bei Ubertretungen musste die
Schuld nicht relativ gering sein, weil diesen grundséatzlich per se ein geringer

434

Schuldvorwurf innewohnte.”™ Nur die Einstellungsfahigkeit von Vergehen

sollte von relativ geringer Schuld abhingen. Damit waren Ubertretungen im

435 .
wobei

Regelfall und Vergehen bei relativ geringer Schuld einstellungsfihig,
geringe Schuld anzunehmen war, wenn der Schuldvorwurf mit dem einer Uber-
tretung vergleichbar war. Dieses Verstdndnis, all jene Vergehen der Einstellung
zuginglich zu machen, bei denen die schuldangemessene Strafe im Bereich des
Strafspektrums von Ubertretungen liegt, hat mit dem heutigen relativen Gering-
fiigigkeitsbegriff nichts gemein, sondern entspricht im Gegenteil dem absoluten

Ansatz, der an der Spanne aller erdenklichen Strafen orientiert ist.

Neben einer tragfahigen Begriindung fiir das Erfordernis, die Schuld deliktspe-
zifisch zu bestimmen, lassen die Befiirworter des relativen Geringfligigkeitsbe-
griffs zudem ein iiberzeugendes Modell vermissen, wie dies konkret auszuse-
hen hitte. Fiir eine allgemeingiiltige Bestimmung eines zu beachtenden Grenz-
werts miisste ein jedem Strafrahmen innewohnender relativer Fixpunkt gefun-

434 Vgl. Eb. Schmidt, Strafprozessordnung, § 153, Rn. 3, mit Ausnahme fiir die §§ 360, 361
StGB a. F.; so auch Kriimpelmann, S. 215.
B3 Kriimpelmann, S. 215.

102



den werden. Als solcher kime etwa eine Verhéltnisangabe zum Mindest- oder
Hochstmal3 des gesetzlichen Strafrahmens des jeweiligen Delikts in Betracht.
Die Schuld kénnte in diesem Sinne beispielsweise dann als nicht zu schwer an-
gesehen werden, wenn die hochste schuldangemessene Strafe, also die Ober-
grenze des Spielraums, einen bestimmten Bruchteil der Hochststrafe oder ein
Vielfaches der Mindeststrafe des deliktspezifischen Regelstrafrahmens nicht
libersteigt. Schellenberg erwigt etwa ein am Regelstrafrahmen des jeweiligen
Vergehens ausgerichtetes Verstindnis, wonach die mittlere Schuld durch das
arithmetische Mittel der Mindest- und Hochststrafe zu bestimmen sei.”’® Ein
dariiber liegendes Schuldmal3 wiege zu schwer, um das Verfahren einstellen zu
konnen. Er weist aber zutreffend darauf hin, dass hiernach zahlreiche Verfahren
eingestellt werden konnten, bei denen die Praxis niemals {iber eine Einstellung

437

nachdichte.”” Um dies zu vermeiden, regt die Mehrheit der Vertreter eines de-

liktspezifischen Schuldschwerebegriffs an, eine absolute Strafobergrenze zu

% Das Erfiillen der deliktspezifischen Vorgaben soll mithin ebenso

bestimmen.
wie das Unterschreiten einer bestimmten absoluten Strafobergrenze blof3 not-
wendige Bedingung der Einstellung sein. Nur wenn die Schuld eine unterhalb
beider Grenzwerte liegende Strafe rechtfertigt, ist eine hinreichende Bedingung
fiir die Verfahrenseinstellung gegeben. Es darf nun aber nicht angenommen
werden, durch die Hinzuziehung einer absoluten Strafobergrenze sei Schellen-
bergs Ansatz zur relativen Bestimmung der Schuldschwere anerkannt, gleich-
sam allgemeine Meinung geworden. Die zu dieser Frage erforderliche Diskus-
sion wurde von den Befiirwortern des deliktspezifischen Schwerebegriffs

schlichtweg nicht gefiihrt.

Es konnte nun versucht werden, das deliktspezifische Verstindnis der Schuld-
schwere dem der Geringfiigigkeit nachzubilden. Ubertriige man deren herr-
schende Definition, wonach die Schuld gering sein soll, wenn sie im Vergleich
mit Vergehen gleicher Art deutlich unter dem Durchschnitt liege, auf § 153a
StPO, lieBe sich eine der Einstellung entgegenstehende Schuld annehmen,
wenn diese im Vergleich mit Vergehen gleicher Art nicht (deutlich) {iber dem

436 Schellenberg, S. 204.
7 Vgl. Schellenberg, S. 204, Fn. 747. Das liegt nicht zuletzt daran, dass das arithmetische
Mittel mit der durchschnittlichen Begehungsweise nichts gemein hat. Richter neigen im
Allgemeinen eher zu Milde als zu Hérte, weshalb die Strafe fiir eine durchschnittliche
Begehungsweise in aller Regel dem unteren Drittel des Strafrahmens zu entnehmen ist.
8 Vgl. Waller, DRIZ 1986, 51; Siegismund/Wickern, wistra 1993, 85; LR-Beulke, § 153a,
Rn. 32; Briining, Z1S 2015, 592
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Durchschnitt liegt. Diese Definition wére freilich ungeeignet, weil sie densel-
ben Einwendungen ausgesetzt wire wie die der Geringfiigigkeit. Doch selbst
wenn man sich nicht fiir einen gefiihlsmafigen Vergleich ausspriache, sondern
fiir eine Gegeniiberstellung der zu erwartenden mit der durchschnittlichen Stra-
fe, bliebe doch einiges unklar. So wire etwa nicht bestimmt, wie eine Handlung
zu bewerten ist, die im unteren Bereich eines Tatbestands anzusiedeln ist,
gleichzeitig aber im oberen eines anderen. Als Beispiel soll die Ohrfeige die-
nen. Im Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB ist wegen einer einfachen Ohrfeige
ohne das Hinzutreten besonderer Umstinde von einer Schuld auszugehen, die
nach der hier in Bezug genommenen Definition einer Einstellung wohl nicht im
Wege stiinde. Wéhrend dies im Rahmen der Frage nach der Geringfligigkeit
schon bezweifelt werden konnte, weil innerhalb der Vergleichsgruppe ,,Kor-
perverletzungsdelikte* auch die fahrliassige Korperverletzung nach § 229 StGB
existiert, welche abstrakt mit einem geringen Schuldvorwurf verkniipft ist als
die vorsitzliche Korperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB, nimmt sich die
vorsétzliche Korperverletzung in Ansehung der weiteren Begehungsvarian-
ten®” jedenfalls nicht als iiberdurchschnittlich schwer aus. Dasselbe Ergebnis
wird erzielen, wer die vorsitzliche Korperverletzung nicht mit anderen Korper-
verletzungsvarianten vergleichen, sondern nur die konkrete Tat im Vergleich zu
anderen vorsitzlichen Korperverletzungen gemifl § 223 Abs. 1 StGB sehen
will. Denn innerhalb aller erdenklichen Begehungsweisen der vorsitzlichen
Korperverletzung ist die Strafe fiir eine einfache Ohrfeige zweifelsohne dem
unteren Bereich des Strafrahmens zu entnehmen. Die Schwere der Schuld stiin-
de der Einstellung also wohl nicht entgegen. Mit der vorsatzlichen Ohrfeige
wird iiblicherweise allerdings auch die Nicht- beziehungsweise Missachtung
des Opfers kundgetan, dieses also beleidigt. Und weil die Beleidigung mittels
einer Tatlichkeit begangen wird, ist die qualifizierte Variante des § 185 StGB
erfiillt. Im Vergleich zu iiblichen Beleidigungen nimmt sich die titliche als be-
sonders schwer aus, was nicht zuletzt an der Anhebung der Hochststrafe von
einem auf zwei Jahre deutlich wird. Konsequenterweise diirfte das Verfahren
nun nicht eingestellt werden, weil die Schuld in Bezug auf die Korperverlet-
zung zwar nur leicht, hinsichtlich der Beleidigung aber schwer wiegt. Dieses
Ergebnis ist deshalb erstaunlich, weil ein und dasselbe Verhalten in Bezug auf
die Ehrverletzung des Opfers als unbedingt strafwiirdig angesehen wird, wéh-

98§ 224 — 227 StGB.
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rend hinsichtlich seiner korperlichen Unversehrtheit eine Kriminalstrafe nicht
erforderlich erscheint, wenn der Beschuldigte sich bereit erklért, eine geeignete
Auflage oder Weisung zu erfiillen. Da beide Delikte in einer solchen Konstella-
tion in Tateinheit zueinander stehen,** ist die Strafe nach § 52 Abs.2 S. 1
StGB dem Strafrahmen des § 223 Abs. 1 StGB zu entnehmen, also dem Tatbe-
stand, dessen Verwirklichung der Einstellung eigentlich zuginglich gewesen
wire.

Einen abweichenden Ansatz zur Bestimmung der Geringfiigigkeit vertrat Riefs.
Er sah die Schuld im Rahmen des § 153a StPO a. F. als gering an, wenn die
Strafzumessungsgesichtspunkte des § 46 Abs. 2 StGB {iberwiegend zugunsten
des Titers sprachen, mit der Folge, dass die Schuldgesichtspunkte eine Strafe
im unteren Bereich des fiir das jeweilige Delikt geltenden Strafrahmens recht-

! Ubertriige man diese Definition auf den Schuldschwerebe-

fertigen wiirden.
griff, wire die Schuld dann als nicht zu schwer wiegend anzusehen, wenn die
schuldabhingigen Strafzumessungserwédgungen jedenfalls nicht {iberwiegend
zulasten des Beschuldigten sprechen, also keine Strafe im oberen Bereich des
fir das jeweilige Delikt geltenden Strafrahmens rechtfertigen wiirden. Diese
Begriffsbestimmung hilft bei der Definition eines Grenzwerts jedoch ebenso
wenig wie die zuvor genannte. Schon das Uberwiegen der Strafzumessungs-
griinde zugunsten beziehungsweise zulasten des Beschuldigten ist sowohl in
qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht moglich. Die Gewichtung liegt
hier allein beim Rechtsanwender, sodass eine einheitliche und prognostizier-
bare Rechtsanwendung nicht zu erwarten ist. Daneben wird nicht deutlich, wie
der obere Bereich des Strafrahmens definiert werden soll. Im Ubrigen war auch
Riefp der Auffassung, die Schuld konne nicht als gering eingestuft werden,
wenn eine vom Gesetz vorgesehene Privilegierung oder ein minder schwerer
Fall nicht erfiillt sei.*** Ubertragen auf das Schuldschweremerkmal diirfte also
von entgegenstehender Schuld auszugehen sein, wenn eine Qualifikation oder
ein besonders schwerer Fall erfiillt ist. Riefs kime in dem vorstehenden Beispiel
also ebenfalls zur Unmoglichkeit der Verfahrenseinstellung.

Allgemein ist dem relativen Bestimmungsversuch seine fehlerhafte Pramisse
vorzuwerfen. Konsistent ist dieser Ansatz ndmlich nur, wenn man davon aus-

40 yol. BGH, MDR 1975, 196.
1 ygl. Rief3, NStZ 1981, 8.
2 Vagl. Rief3, NStZ 1981, 8.
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geht, die Strafzumessungsschuld bestimme allein dariiber, an welcher Stelle
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens die ,richtige* Strafe zu verorten ist.
Dann konnte das konkrete Unrecht, welches dariiber bestimmt, welcher Tatbe-
stand verwirklicht wurde, ausgeblendet werden. Tatséchlich entscheidet die
Strafzumessungsschuld aber nicht nur liber die relative Strafthéhe innerhalb des
gesetzlichen Strafrahmens, vielmehr sind bereits die Strafrahmen selbst Aus-
druck einer abstrakt gewichteten Strafzumessungsschuld.*” Der Gesetzgeber
bildet in Ansehung des Unrechts das geringstmogliche und das hochstmogliche
Schuldmal} und ordnet thnen einen Strafrahmen zu. Das bedeutet freilich nicht,
dass die Mindest- und die Hochststrafe dem Mindest- und Hochstmal3 der
Schuld im Sinne einer kontinuierlichen Schwereskala entsprechen.*** Freund
etwa meint, der obere Bereich des Strafrahmens sei gleichsam als Sicherheits-
zuschlag fiir die Bildung einer Strafe beim Zusammentreffen mehrerer Delikte
in Tateinheit nach § 52 StGB freigehalten.*” Schott hilt es insbesondere bei
einigen Verbrechen fiir reinen ,,gesetzestechnischen Pragmatismus®, die Ober-
grenze des Strafrahmens nicht herabzusetzen.**® Gleichwohl sind die Strafrah-
men Ausdruck einer Vorbewertung der Schuld. Der Gesetzgeber geht davon
aus, das beschriebene Unrecht konne regelméfig nur mit einem Maf3 an Schuld
begangen werden, welches seine Entsprechung als Strafe in dem vorgegebenen
Strafrahmen finde. Die Bestimmung des Strafrahmens durch den Gesetzgeber
ist also nichts anderes als die Umsetzung der Mal3gabe des § 46 Abs. 1 StGB,
der Strafe die Schuld zugrunde zu legen.**” Dann aber ist nicht nachvollziehbar,
warum derjenige, der ein grofles Unrecht begangen hat, wodurch sein Schuld-
vorwurf bereits abstrakt vom Gesetzgeber schwer gewichtet wird, in den Ge-
nuss der Einstellung kommt, weil ihm im Verhiltnis zu allen anderen, die ein
vergleichbares Unrecht begangen haben, nur ein relativ geringer Vorwurf zu
machen ist, wihrend demjenigen die Finstellung versagt bleibt, der ein absolut
betrachtet geringes Unrecht verwirklicht hat, im Verhiltnis zu den anderen De-
linquenten aber ,,schlecht abschneidet®. Diese offensichtliche Unzulidnglichkeit
der relativen Schwerebestimmung soll an folgendem Beispiel verdeutlicht wer-
den, in dem im Sinne Schellenbergs der Grenzwert flir die Einstellungsfahig-
keit an dem arithmetischen Mittel der Mindest- und der Hochststrafe des Re-

390 auch Dreher, FS-Bruns, S. 145 ff.; ders., Ponometrie, S. 40.
4490 aber Dreher, Strafe, S. 61 ff.

5 Vgl. Freund, GA 1995, 522.

6 Schott, S. 33.

7 Vgl. Dreher, FS-Bruns, S. 145 ff.
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gelstrafrahmens orientiert wird. Hierzu soll eine Korperverletzung mit einem
Delikt verglichen werden, das den geringsten Regelstrafrahmen des Strafge-
setzbuchs, namlich einer Freiheitsstrafe von bis zu sechs Monaten, aufweist,
mit dem Félschen von Wahlunterlagen nach § 107b StGB.

Hierfiir ist zundchst festzustellen, dass je Delikt nur ein arithmetisches Mittel
gebildet werden darf. Verfiele man auf Idee, es miissten separat ein Mittel fiir
die Geld- und eines fiir die Freiheitsstrafe gebildet werden, lieen sich Ergeb-
nisse erzielen, deren Unhaltbarkeit schon ohne den Vergleich zweier Delikte
miteinander offenkundig ist. Dies kann am Beispiel der Korperverletzung ge-
zeigt werden. Der Strafrahmen des § 223 Abs. 1 StGB enthélt keine Bestim-
mung einer Mindeststrafe oder eines HochstmaBles der Geldstrafe, sodass auf
die gesetzliche Mindeststrafe, also eine Geldstrafe von fiinf Tagessdtzen oder
eine einmonatige Freiheitsstrafe, und das gesetzliche Hochstmal3 der Geldstra-
fe, also 360 Tagessitze, zuriickzugreifen wire. Das Hochstmal3 der Freiheits-
strafe belduft sich auf fiinf Jahre. Demnach ldge das arithmetische Mittel der
Mindest- und Hochststrafe der Geldstrafe bei 182,5 Tagessédtzen und das der
Freiheitsstrafe bei 30,5 Monaten. Gesetzt den Fall, der Beschuldigte hatte im
Einzelfall eine schuldangemessene Strafe von sieben Monaten Freiheitsstrafe
verwirkt, welche aus Praventionserwidgungen heraus auch zu verhdngen wire,
konnte die Einstellung nach § 153a StPO unter Schuldgesichtspunkten ohne
Weiteres erfolgen, da der Grenzwert von 30,5 Monaten deutlich unterschritten
wird. Kommt man nun zu dem Ergebnis, aus priventiven Griinden sei die Ver-
hingung einer Freiheitsstrafe nicht erforderlich, sondern es geniige eine ent-
sprechende Geldstrafe von 210 Tagessitzen, konnte das Verfahren nicht mehr
eingestellt werden, weil die Geldstrafe den Grenzwert von 182,5 Tagesséitzen
iberstiege. Einerseits hinge die Frage nach der Schuldschwere bei der Bildung
von zwei separat zu beurteilenden Mittelwerten also zum Teil von denjenigen
Praventionsaspekten ab, die bei der Wahl der Strafart zu beriicksichtigen sind.
Andererseits wird ausgerechnet demjenigen, dem unterstellt wird, eine Geld-
strafe genilige, um auf ihn einzuwirken, die FEinstellungsmdglichkeit unter
Schuldgesichtspunkten entzogen, wahrend sie dem anderen bei gleichbleiben-

448
d.

dem Schuldmal} gewidhrt wir Um dieses Problem zu umgehen, muss ein

8 Diese Abweichung iiber eine Spanne von 12,5 Tagessitzen tritt selbst dann auf, wenn
das Hochstmal3 der Geld- und Freiheitsstrafe identisch ist, soweit die gesetzliche Min-
deststrafe Anwendung findet. Denn die erh6hte Mindestfreiheitsstrafe von einem Monat,
umgerechnet 30 Tagessatzen, iibersteigt die Mindestgeldstrafe um 25 Tagessétze.
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? arithmetisches Mittel der Mindestgeldstrafe und der

Hochstfreiheitsstrafe gebildet werden.

einheitliches, fiktives*

Will man nun ein Mittel fiir die zu vergleichenden Delikte bilden, muss demzu-
folge zunéchst die Freiheitsstrafe von fiinf Jahren, welche § 223 Abs. 1 StGB
androht, in eine Geldstrafe von 1.800 Tagessidtzen umgewandelt werden. Das
Mittel der fiir die Korperverletzung vorgesehenen Strafen lige demnach bei
902,5 Tagessitzen, also, da das Hochstmal} der Geldstrafe 360 Tagessétze be-
tragt, bei einer Freiheitsstrafe von 30,08 Monaten. Bei der Félschung von
Wabhlunterlagen mit der gesetzlichen Mindeststrafe und einer Hochststrafe von
sechs Monaten Freiheitsstrafe oder 180 Tagessdtzen Geldstrafe lage das arith-
metische Mittel bei 92,5 Tagessitzen oder einer entsprechenden Freiheitsstrafe.
Wenn nun der Félscher von Wahlunterlagen eine Geldstrafe von 100 Tagessét-
zen verwirkt hétte, konnte das gegen ihn gefiihrte Verfahren unter Schuldge-
sichtspunkten nicht mehr eingestellt werden. Wegen einer Korperverletzung
kdme die Einstellung hingegen selbst bei einer an sich verwirkten Strafe von
zweieinhalb Jahren Freiheitsstrafe noch in Betracht. Diese Ungleichbehandlung
tiberzeugt nicht. Der Gesetzgeber hat durch den Strafrahmen des § 107b StGB
bestimmt, dass selbst bei Hochstschuld eine Strafe von mehr als sechs Monaten
oder 180 Tagessdtzen nicht mehr schuldangemessen ist. Ein Schuldmall, wel-
ches eine hohere Strafe erlaubt, ist angesichts des geringen Unrechts schlech-
terdings nicht vorstellbar. Im Falle der Korperverletzung sind hingegen Kon-
stellationen denkbar, in denen sogar eine Freiheitsstrafe von fiinf Jahren noch
der Schuld des Taters entspricht.

Die vorstehenden Beispiele sollen verdeutlichen, was sich abstrakt betrachtet
wie folgt beschreiben ldsst. Die deliktspezifische Bestimmung der Schuld-
schwere lduft darauf hinaus, denjenigen, der eine Tat mit einem weiten Straf-
rahmen begeht, zu begiinstigen. lhm kommt die Moglichkeit zugute, das von
thm begangene Unrecht auch auf eine Weise zu verwirklichen, die eine deutlich
hohere als die seiner Tat angemessene Strafe rechtfertigt. Den sachlichen

9 Fiktiv ist dieser Mittelwert bei § 223 Abs. 1 StGB, weil er nur gebildet werden kann,

wenn die Hochst- und die Mindeststrafe in derselben Einheit ausgedriickt werden. Dann
verstof3t aber je nach Wahl der Einheit entweder die Mindestfreiheitsstrafe von 1/6 Mo-
nat gegen § 38 Abs. 2 StGB oder die Hochstgeldstrafe von 1.800 Tagessdtzen gegen
§ 40 Abs. 1 S.2 StGB, weshalb sie nur als reiner Rechenwert beriicksichtigt werden
kann.
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Grund fiir diese Ungleichbehandlung bleiben die Vertreter dieses Ansatzes
schuldig.

2. Absolute Bestimmung / Orientierung an der gesetzlichen Mindest- und
Hochststrafe

Es scheint daher zwingend erforderlich zu sein, die Schuld absolut zu bestim-
men, also gemessen an der gesetzlichen Hochst- und Mindeststrafe. Gleichwohl
wird diese Auffassung nur vereinzelt befiirwortet.”’ Das Unterschreiten der
Obergrenze wird hier als hinreichende Bedingung fiir die Verfahrenseinstellung
verstanden. Es kann also jedenfalls unter Schuldgesichtspunkten jedes Verfah-
ren eingestellt werden, wenn der Téter eine Strafe oberhalb der noch zu be-
stimmenden Grenze nicht verwirkt hat.

Damit korrespondiert auch der erklarte Wille des Gesetzgebers, den Anwen-
dungsbereich in den Bereich der mittleren Kriminalitdt zu erweitern. Der Be-
reich der mittleren Kriminalitdt ist an absoluten Grenzen orientiert, ndmlich an
der gesetzlichen Mindest- und Hochststrafe. Welchem Bereich der Kriminalitat
die jeweilige Tat zuzuordnen ist, bestimmt sich nach der konkreten Straf-
hohe.”" Ein relatives, am jeweiligen Tatbestand ausgerichtetes Verstindnis
kann hingegen nicht ernsthaft erwogen werden. Demjenigen, der mit Hochst-
schuld etwa Wahlunterlagen im Sinne des § 107b Abs. 1 StGB félscht und da-
mit die Hochststrafe von sechs Monaten Freiheitsstrafe oder 180 Tagessitzen
Geldstrafe verwirkt hat, wiirde niemand attestieren, eine Tat aus dem Bereich
schwerster Kriminalitdt begangen zu haben. Ein weiteres Indiz fiir den Willen
des Gesetzgebers im Jahre 1993 ldsst sich dem Entwurf des Rechtspflegeentlas-
tungsgesetzes entnehmen, wenngleich in anderem Zusammenhang als mit der
Einstellung. Neben der Erweiterung des § 153a StPO wurde auch § 313 in die

0 S0 etwa fiir § 153a StPO a. F. Peters, FS-Schmidt, S. 506; AK-Schéch, § 153, Rn. 18;
Wolter, GA 1985, 74; ders. GA 1989, 411; im Ergebnis wohl auch Heinitz, FS-Rittler,
S. 332, der zwar ein relatives Verstindnis bevorzugt, dieses aber ,,an dem Schuldgehalt
der kriminellen Vergehen im allgemeinen* orientieren will; eine vermittelnde Position
nimmt Hobe ein. Er will den Schuldbegriff am jeweiligen Straftatbestand ausrichten, das
jeweilige Unrecht der Tat aber im Rahmen des 6ffentlichen Interesses an der Strafver-
folgung beriicksichtigen. Ein hoheres Unrecht konne hiernach schwerer kompensiert
werden, vgl. Hobe, FS-Leferenz, S. 638. Damit nimmt er aber genau die unzuléssige
Trennung von Unrecht und Schuld vor. Fiir § 153a StPO n. F. s. Heghmanns/Scheffler-
Heghmanns, S. 426.

B vgl. Wolter, GA 1985, 51.
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StPO eingefiihrt. Hiernach bedarf die Berufung, wenn die Verurteilung zu einer
Strafe 15 Tagessitze nicht iibersteigt sowie bei einer Verwarnung mit einer
vorbehaltenen Strafe von nicht mehr als 15 Tagessédtzen oder der Verurteilung
zu einer GeldbuBBe, der Annahme. Urspriinglich sah der Entwurf eine Grenze
von 30 Tagessitzen vor. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, ,,Verurteilungen in
dieser Hohe [liege] die kleinere Kriminalitdt zugrunde; es [handele] sich um
Straftaten geringer Schwere“.** In diesem Zusammenhang wird also klarge-
stellt, dass das Gewicht einer Tat beziehungsweise der Schuld, nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers des Jahres 1993 durchaus in absoluten Zahlen Aus-

druck finden kann.

3. Ergebnis

Hinsichtlich der Skalenbestimmung ldsst sich also festhalten, dass diese auf
zweierlei Weise erfolgen kann. Der Grenzwert kann entweder zu der Mindest-
und Hochststrafe des jeweils verwirklichten Tatbestands ins Verhiltnis gesetzt
werden. Alternativ kann er an der absoluten Mindest- oder Hochststrafe orien-
tiert werden. Das relative, am verwirklichten Tatbestand ausgerichtete, Ver-
standnis fithrt zu Ungleichbehandlungen unterschiedlicher Téter, weil letztlich
nicht das konkrete Schuldmalf} iiber das Erreichen des Grenzwerts entscheidet,
sondern nur das Verhéltnis des SchuldmaBes zu den Strafrahmengrenzen. Aber
auch bei der Betrachtung nur eines Téters konnen zweifelhafte Ergebnisse er-
zielt werden, wenn ein und dieselbe Handlung in dem Strafrahmen eines Tatbe-
stands an anderer Stelle zu verorten ist als in dem eines anderen. Deshalb ist
der Ansatz der absoluten Grenzwertbestimmung vorzugswiirdig. Ein Verfahren
ist unter Schuldgesichtspunkten dementsprechend immer dann einstellungsfa-
hig, wenn die Obergrenze des Schuldstrafrahmens eine noch zu bestimmende
konkrete Strathohe nicht iibersteigt.

IV. Die Festlegung des Grenzwerts

Ist nun also das Spektrum aller zuldssigen Strafen als Skala gewihlt, kann zum
nichsten und letzten Schritt der Grenzwertbestimmung iibergegangen werden,

2 Vgl. BT-Drs. 12/1217, S. 39.
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der Festlegung einer konkreten Strafe, ab deren Erreichen eine Einstellung ge-
mal § 153a StPO nicht mehr in Betracht kommt. In der Literatur haben sich
diverse Auffassung gebildet, ab welcher Straferwartung die Schuld des Taters
zu schwer wiegt, um das Verfahren einstellen zu konnen.

1. Der Vergleich mit § 46b StGB

Die weiteste Grenzziehung schldgt Nickel vor, wenn sie in einer Konstellation,
in der der Beschuldigte an der Aufdeckung und Verhinderung einer Tat aus
dem Katalog des § 100a Abs. 2 StPO mitgewirkt hat, die Einstellung erst bei
einer schuldangemessenen Strafe von iiber drei Jahren flir ausgeschlossen
hilt.* Sie begriindet ihre Auffassung mit einer Parallele zu § 46b Abs. 1 S. 4
StGB, wonach der Kronzeuge auf ein Absehen von Strafe auch dann noch hof-
fen darf, wenn eine Freiheitsstrafe von nicht mehr als drei Jahren zu erwarten
ist. Denn immerhin sehe § 153a StPO die Verhdngung von Auflagen und Wei-
sungen vor, wovon der Kronzeuge im Rahmen des § 46b StGB verschont blei-

. . . 454
be. Dann miisse jener dessen Anwendungsbereich erst recht umfassen.*

Dieser Erst-recht-Schluss iiberzeugt indes nicht. Die Einstellung des Verfah-
rens in Fillen, in denen das Gericht nach § 46b Abs. 1 S. 4 StGB von Strafe
absehen kann, ist bereits gemif § 153b StPO mdglich. Fiir die Einstellung nach
dieser Vorschrift ist die Erfiillung von Auflagen und Weisungen aber nicht er-
forderlich, weil bereits bestimmte Umstinde eingetreten sein miissen, die ein
Absehen von Strafe rechtfertigen, der Beschuldigte also schon in ,,Vorleis-
tung“* getreten ist. Auf den Duktus des § 153a StPO gemiinzt, lieBe sich der
Grund der Straffreiheit nach § 153b StPO in Verbindung mit § 46b StGB wie
folgt beschreiben: Der Téter bleibt straffrei, weil es thm durch sein Aufkla-
rungsverhalten gelungen ist, das 6ffentliche Interesse an seiner Strafverfolgung
zu beseitigen. § 153a StPO findet hingegen nur dann Anwendung, wenn dem
Beschuldigten ebendieses bis zur Erfiillung der Auflagen noch nicht gelungen
ist. Formuliert man Nickels Vorschlag um, wird seine Fehlerhaftigkeit offen-
kundig. In anderen Worten lautet er nimlich: Wenn der Beschuldigte, der durch
seine Aufklarung das offentliche Interesse an seiner Strafverfolgung beseitigt

43 yal. Nickel, wistra 2014, 11.
% yal. Nickel, wistra 2014, 11.
43 SK/StPO-Weplau, § 153b, Rn. 7.
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hat, trotz eines erheblichen Schuldvorwurfs straflos bleibt, dann miisse dies erst
recht gelten fiir den Beschuldigten, dem eben dies durch sein Aussageverhalten
nicht gelungen ist, der im Gegenteil hierzu noch weitere Auflagen und Weisun-
gen erfiillen miisste. Die Ungeeignetheit dieses Schlusses liegt auf der Hand. Er
wire allenfalls dann {iberzeugend, wenn der Beschuldigte bislang noch nicht an
der Aufklirung einer anderen Straftat mitgewirkt hitte und ihm die in § 46b
Abs. 1 StGB vorausgesetzte Aufkldrungshilfe als Auflage aufgegeben werden
konnte. Denn wenn die bereits erfolgte Aufklarungshilfe als Grund fiir die Ein-
stellung dient, ist nicht einzusehen, warum dem Beschuldigten fiir den Fall
kiinftiger Aufklarungshilfe nicht die Einstellung des Verfahrens in Aussicht
gestellt werden sollte. Die Auflage, Aufkldarungshilfe zu leisten, ist jedoch
schon deshalb nicht moglich, weil die Entscheidung des Gerichts, ob es die
Strafe mildert oder ginzlich von ihrer Verhdngung absieht, nach § 46b Abs. 2
StGB maBgeblich von Art und Umfang der offenbarten Tatsachen und deren
Bedeutung fiir die Aufkldarung oder Verhinderung der Tat, dem Zeitpunkt der
Offenbarung, dem Ausmall der Unterstiitzung der Strafverfolgungsbehorden,
der Schwere der Tat, auf die sich seine Angaben beziehen, und dem Verhéiltnis
dieser Umstdnde zur Schwere der Straftat und der Schuld des Téaters abhingt.
Diese Faktoren konnen die Staatsanwaltschaft und das Gericht vor der Aussage
nicht prognostizieren. Insbesondere die Bedeutung der Aufklarungshilfe fiir die
Aufkldrung oder Verhinderung der Tat kann nur retrospektiv beurteilt werden.
Deshalb ist es vor Kenntnis der aufklirenden Auskunft und ihrer Auswirkung
auf die Ermittlung oder Verhinderung der Katalogtat des § 100a StPO nicht
moglich, verbindlich eine Verfahrenseinstellung fiir den Fall der Auflagenerfiil-
lung in Aussicht zu stellen.

Der Blick auf die Gesetzesbegriindung offenbart im Ubrigen, mit welcher Vor-
sicht § 46b StGB vermeintlich grundsitzliche Schulderwidgungen entnommen
werden sollten, um diese auf andere Vorschriften zu iibertragen. Der Gesetzge-
ber erkannte ndmlich selbst zutreffend, dass § 46b StGB verfassungsrechtlich
insofern jedenfalls bedenklich ist, als die gegen den Kronzeugen zu verhingen-
de Strafe dem aus dem Rechtsstaatsprinzip herrithrenden Prinzip der schuldan-
gemessenen Bestrafung zuwiderlduft.””® Denn die eigentlich verwirkte Strafe
wird nicht wegen der herabgesetzten Schuld des Beschuldigten, sondern auf-
grund der geleisteten Aufklarungshilfe, welche die Schuld mangels Tatbezugs

436 BT-Drs. 16/6268, S. 11.
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aber unberiihrt ldsst, gemildert. Der Gesetzgeber meinte, diesen verfassungs-
widrigen Umstand rechtfertigen zu konnen, weil die Strafmilderung bis hin zur
Straffreiheit erforderlich sei, um die ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip ab-
geleitete Staatsaufgabe umzusetzen, schwere Straftaten aufzukliren und zu

7 Ungeachtet der Uberzeugungskraft dieses Arguments verdeut-

verhindern.
licht die Gesetzesbegriindung die Prinzipien der Strafzumessung im Rahmen
des § 46b StGB. Die Strafmilderung ist nicht an der herabgesetzten Schuld aus-
zurichten, sondern ebendiese darf ausnahmsweise zur Erfiillung verfassungs-
rechtlich gebotener Staatsauftrage gegebenenfalls deutlich unterschritten oder
sogar vollstindig unberiicksichtigt gelassen werden. Wenn in Fillen der Auf-
klarungshilfe aber die Schuld bei der Verhdngung der Strafe bestenfalls nach-
rangige Bedeutung hat,™® kann § 46b StGB schlechterdings nicht zu Rate ge-
zogen werden, um einen allgemeinen normibergreifenden Schuldschwere-

grundsatz aufzustellen, wie er Nickel vorschwebt.

Dies verstieBe auch gegen den gesetzgeberischen Willen. Der Regierungsent-
wurf des 43. StrAndG, der unverindert vom Bundestag angenommen und mit
dem § 46b StGB eingefiihrt wurde, ging ausdriicklich auf das Verhiltnis der
Vorschrift zu den §§ 153 ff. StPO ein und nahm explizit Angaben von Tétern
der einfachen Kriminalitdt aus dem Anwendungsbereich des § 46b StGB aus,
da in diesem Deliktbereich bereits das bestehende Instrumentarium (§ 46 StGB,
§§ 153 ff. StPO) hinreichende Moglichkeiten biete, ein solches Verhalten an-
gemessen zu beriicksichtigen.”” Bei oberflichlicher Lektiire konnte man auf
die Idee verfallen, es verbleibe eine Schnittmenge von § 46b StGB und § 153a
StPO, weil der Gesetzgeber nur den Bereich einfacher Kriminalitit aus dem
Anwendungsbereich des § 46b StGB habe ausklammern wollen, § 153a StPO
aber seit dem Rechtspflegeentlastungsgesetz bis in den Bereich mittlerer Kri-
minalitit anwendbar sei. Tatsdchlich werden die Begriffe der einfachen und
mittleren Kriminalitidt in den beiden Gesetzesentwiirfen aber nicht einheitlich
verwendet. Deutlich wird das in der Gesetzesbegriindung zu § 46b StGB im
43. StrAndG, wenn es heif}t, durch die Beschrinkung auf Delikte, die mit einer
im Mindestmal} erhohten Freiheitsstrafe bedroht seien, wiirden grundsitzlich
alle Taten der mittleren und schweren Kriminalitit umfasst und die leichte

7 BT-Drs. 16/6268, S. 11.
8 S0 ausdriicklich BT-Drs. 16/6268, S. 13.
49 BT-Drs. 16/6268, S. 2, 10.
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Kriminalitit ausgeschlossen.*® Ubertriige man diesen Mafstab, diirfte § 153

StPO, der auf die Behandlung leichter Kriminalitét abzielt, nur bei Delikten mit
einer im Mindestmal} nicht erhohten Strafe Anwendung finden, was nach § 153
Abs. 1 S. 2 StPO nicht zutrifft. Der Gesetzgeber wollte es nach richtiger Lesart
deshalb nicht bei einer Schnittmenge belassen, sondern die Moglichkeit der
Straffreiheit fiir simtliche, aber auch nur diejenigen Félle schaffen, in denen sie
iiber die §§ 153 ff. StPO nicht zu erreichen ist. Vor diesem Hintergrund er-
schlieft sich auch, warum die Kronzeugenregelung nicht nur fiir denjenigen
Tater gilt, der ein Vergehen begangen hat, sondern auch — und zwar hauptséich-
lich — fiir denjenigen, dem ein Verbrechen zur Last gelegt wird.*"’

Ein weiteres historisches Argument liegt in der Absicht des Gesetzgebers des
Jahres 1993 begriindet, den Anwendungsbereich des § 153a StPO durch die
Modifikation des Schuldelements nur ,,behutsam* zu erweitern. Ungeachtet der
genauen Bestimmung der Geringfligigkeit des § 153a StPO a. F. ldsst sich doch
festhalten, dass die Anhebung des Anwendungsbereichs bis zu einer Strafober-
grenze von drei Jahren {iber eine ,,behutsame* Erweiterung deutlich hinausgeht.

2. Angleichung an die Bewahrungsvorschriften

Etwas restriktiver ist Beulkes Ansatz. Er lehnt eine Einstellung ab, wenn das
Gericht die Vollstreckung der zu erwartenden Strafe nicht mehr zur Bewédhrung
aussetzen kann, da es ein schwer aufzulosender Wertungswiderspruch wire,
wenn eine Aussetzung der Vollstreckung zur Bewédhrung zwar nicht in Betracht
komme, das Gericht zugleich aber die Macht besidfle, das gesamte Verfahren

%62 7u verstehen ist diese Ansicht als Bezugnahme

von vornherein einzustellen.
auf den abstrakten Ausschluss der Aussetzung nach § 56 Abs. 2 StGB wegen
einer zu erwartenden Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren. Darauf, ob die
Aussetzung der Vollstreckung im Einzelfall moglich ist, kann es Beulke gerade
nicht ankommen, weil dies allein von den an dem konkreten Tater zu bemes-

senden Priventionserfordernissen abhingt und nicht die Schuld betrifft.**’

460 ygl. BT-Drs. 16/6268, S. 10.

401 Salditt, StV 2009, 377, sieht den Regelanwendungsfall im Bereich der Schwerkriminali-
tat.

421 R-Beulke, § 153a, Rn. 34.

463 Dies ergibt sich schon aus dem Verweis auf Siegismund/Wickern, wistra 1993, 85, wo
ausdriicklich nicht darauf abgestellt wird, ob konkret mit einer Aussetzung zu rechnen
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Dieser Auffassung ist zuzugeben, dass der Gesetzgeber in § 56 Abs. 2 StGB
eine grundlegende Wertung getroffen hat. Wenn selbst bei der giinstigsten So-
zialprognose die Vollstreckung einer Strafe von mehr als zwei Jahren seitens
des Gerichts nicht mehr zur Bewéhrung ausgesetzt werden kann, erscheint ein
Recht der Staatsanwaltschaft, im Ermittlungsverfahren bereits von der Anklage
der Tat Abstand nehmen zu diirfen, nur schwer zu begriinden. Freilich entkraf-
tet gerade der von Nickel ins Feld gefiihrte § 46b StGB diese Argumentation
prima facie, da das Gericht hier von einer Bestrafung vollends absehen kann,
obwohl der Beschuldigte eine Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren verwirkt
hat. Hierbei ist aber der bereits beschriebene Ausnahmecharakter dieser Vor-
schrift zu beachten. Da sich § 46b StGB bewusst von dem Grundsatz schuldan-
gemessener Bestrafung entfernt, ist er dullerst restriktiv anzuwenden, weshalb
die Bildung und Ubertragung eines allgemeinen Rechtsgedanken ausscheidet.
Grundsitzlich verdient die Wertung Beulkes, § 153a StPO sei nicht anwendbar,
wenn eine Strafe verwirkt ist, deren Vollstreckung nicht zur Bewadhrung ausge-
setzt werden konnte, daher Zustimmung.

Freilich liegt die obligatorische Vollstreckung einer zwei Jahre tibersteigenden
Freiheitsstrafe nicht in dem hohen Schuldmal3 begriindet, das dem Tater vor-
zuwerfen ist, sondern sie ergibt sich daraus, dass es aus generalpriaventiver
Sicht bei Uberschreiten einer bestimmten Strafgrenze nicht verantwortet wer-
den kann, eine Strafe bloB3 zu verhdngen, ohne sie zu vollstrecken.*®* Hierbei
kann aber die Schuld nicht unberiicksichtigt bleiben. Es lieBe sich also nach
dem hier vertretenen Ansatz durchaus formulieren, dass das 6ffentliche Interes-
se an der Strafverfolgung nicht durch die Erfiillung einer Auflage oder Wei-
sung beseitigt werden kann, weil der Téter eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren
verwirkt hat. Der Ansatz ist aber aus einem anderen Grund nicht fruchtbar zu
machen. Beulke bildet ndmlich zwar eine absolute Hochstgrenze, wenn er fest-
stellt, jedenfalls eine abstrakt nicht aussetzungsfihige Strafe lasse auf ein
Schuldmal} schlieflen, das als zu schwer einzustufen ist, um das Verfahren ein-
stellen zu konnen. Damit ist aber nicht der Riickschluss erlaubt, jedes unterhalb

ist, sondern infrage gestellt wird, ob die Einstellung bei einer ,,in der Regel nicht mehr
aussetzbaren Freiheitsstrafe® in Betracht kommt. Im Sinne einer konkreten Betrachtung
aber Schdfer/Sander/v. Gemmeren, Rn. 43, wonach, leider ohne Begriindung, eine Ein-
stellung auch moglich sein soll, wenn im Falle einer Verurteilung eine Freiheitsstrafe
von neun Monaten zu verhdngen wére, deren Vollstreckung zur Bewdhrung auszusetzen
ware; so im Ansatz auch Nickel, wistra 2014, 11.

6% Vgl. allein BT-Drs. 10/5828, S. 3.
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dieser Obergrenze liegende SchuldmaR lasse eine Einstellung zu. Denn Beulke
ist Anhdnger eines deliktspezifisch verstandenen Schuldschwerebegriffs,* so-
dass im Einzelfall schon in dem unterhalb der von ihm als Hochstgrenze festge-
setzten Schuld liegenden Bereich eine Einstellung ausgeschlossen sein kann. Das
Unterschreiten einer Straferwartung von zwei Jahren ist also nur notwendige,
nicht aber hinreichende Bedingung fiir die Einstellung. Aus eben diesem Grunde
ist auch die Auffassung Siegismunds, Wickerns**® und Wallers**” nicht verwert-
bar, die mit derselben Begriindung wie Beulke, aber mit Ankniipfung an § 56

Abs. 1 StGB die Grenze bei einer Freiheitsstrafe von einem Jahr ansetzen.*®®

3. Beschrinkung auf eine zu erwartende Geldstrafe

Abweichend von den bisher genannten Vorschlagen wird mit teilweise unter-
schiedlichen Begriindungsansdtzen dafiirgehalten, § 153a StPO nur dann zur
Anwendung gelangen zu lassen, wenn im Falle einer Verurteilung eine Geld-
strafe zu erwarten sei.*”

Loos griindet seinen Ansatz auf die Annahme, die Geldauflage sei die ,,normale
Quasisanktion bei § 153a StPO“.*’’ Die weiteren Auflagen seien in der Praxis
aus unterschiedlichen Griinden nicht von Bedeutung, sodass es sich anbiete, das

495 1 R-Beulke, § 153a, Rn. 32.

466 Siegismund/Wickern, wistra 1993, 85.

467 Waller, DRiZ 1986, 51, in der Begriindung identisch mit Beulke.

8 S0 im ersten Zugriff auch Radtke, Systematik, S. 207, der die Vorziige einer Anpassung
an § 56 Abs. 1 StGB darin erkennt, dass eine Vereinheitlichung der Rechtsanwendung
stattfinde, weil die Justizorgane mit den Voraussetzungen der Vollstreckungsaussetzung
vertraut seien.

469 Vgl. Loos, FS-Remmers, S. 570 ff.; Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 856; Radtke, Systema-

tik, S. 207 f.; Radtke/Hohmann-ders., § 153a, Rn. 26; ihm folgend Haack, S. 81.

Loos, FS-Remmers, S. 570. Seine Vermutung, die iibrigen Auflagen und Weisungen

wiirden auch kiinftig ein Schattendasein fristen, hat sich jedenfalls bis heute bewahr-

heitet. Von den im Jahre 2014 seitens der Staatsanwaltschaft gemill § 153a Abs. 1

StPO eingestellten 180.811 Ermittlungsverfahren wurden Angaben des statistischen

Bundesamts zufolge 147.659 (81,67 %) von der Zahlung eines Geldbetrags an die

Staatskasse oder eine gemeinniitzige Einrichtung abhédngig gemacht, vgl. Fachserie 10,

Reihe 2.6, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften, abrufbar unter https://www.destatis.de/

DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Staatsanwaltschaften210

0260147004.pdf? _ blob=publicationFile, S. 26, zuletzt abgerufen am 16.5.2016. Von

den 58.954 Einstellungen der Amtsgerichte hingen 41.672 (70,68 %) von dieser Auf-
lage ab, vgl. Fachserie 10, Reihe 2.3, Rechtspflege, Strafgerichte, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/

Strafgerichte2100230147004.pdf? _ blob=publicationFile, S. 30, zuletzt abgerufen am

16.5.2016.
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Nichtentgegenstehen einer schweren Schuld nur anzunehmen, wenn im gericht-
lichen Verfahren mit einer Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen fiir eine einzelne
Tat und 720 Tagessitzen bei Tatmehrheit zu rechnen sei.*”' Eine weitere Res-
triktion erhofft er sich von den Gerichten, denen er unterstellt, den Geldstra-
fenspielraum nicht auszuschopfen, sondern bei einer hohen Strafe — selbst unter
Schuldgesichtspunkten — zu einer Freiheitsstrafe zu neigen.”’” Sein Begriin-
dungsansatz ist bedenklich. Seit der Einfiihrung des § 153a StPO wird kritisiert,
die Vorschrift umschreibe die Einstellungsvoraussetzungen nicht ausreichend
bestimmt und sei unter anderem deshalb verfassungswidrig."”” Loos stimmt in
diese Kritik mit ein und meint selbst, es konne nun, da die Vorschrift Gesetz
geworden sei, ,,nur noch um Schadensbegrenzung durch eine moglichst restrik-

tive Interpretation gehen“’’

. Wenngleich sein Vorschlag diesem Vorhaben
sachlich gerecht wird, weil er eine Konturierung des Anwendungsbereichs zur
Folge hat, ist er abzulehnen, da der Weg, welchen Loos zu einem Mehr an Ver-
fassungsmaBigkeit beschreiten will, seinerseits mit wesentlichen Verfassungs-
prinzipien nicht in Einklang zu bringen ist, namentlich der Gewaltenteilung und

dem Bestimmtheitsgrundsatz.

Nicht zu beanstanden wére es, die Einstellung, welche von der Erfiillung einer
Geldauflage abhédngt, nur in dem Bereich zuzulassen, in dem als Strafe eine
Geldstrafe in Betracht kdme. Diese Beschriankung erklirt sich aber nicht aus
dem Schuldkriterium heraus, sondern ist schon deshalb selbstverstiandlich, weil
eine Geldauflage zur Beseitigung des offentlichen Interesses an der Strafver-
folgung nur geniigen wird, wenn im Falle einer Verurteilung keine Haftstrafe
zur Einwirkung auf den Téter erforderlich wire. Ebenso lieBe sich eine Be-
schrinkung des HochstmaBes der Auflage auf die hochstzuldssige Geldstrafe
1rechtfertigen,475 wodurch eine Grenze fiir die Geldauflage bei 10,8 Millionen
Euro fiir eine Einzeltat und 21,6 Millionen Euro fiir mehrere gesamtstrafenfahi-

47 Loos, FS-Remmers, S. 570 f.

42 Loos, FS-Remmers, S. 571 f. Sogar diese Einschrinkung erscheint ihm nicht ausrei-

chend. Wie eine dariiberhinausgehende Restriktion aussehen konnte, bleibt aber offen,

vgl. Loos, FS-Remmers, S. 572.

Vgl. alleine KK-Diemer, § 153a, Rn. 4, der dem Gesetzgeber vorwirft, sich durch die

unklare Formulierung seiner Verpflichtung zur Gewéhrleistung von Rechtsgewéhrung in

erheblichem Malle entzogen zu haben.

474 Loos, FS-Remmers, S. 568.

7 So etwa Kudlich, ZRP 2015, 11; Briining, ZIS 2015, 592; Beulke, FS-Heintschel-
Heinegg, S. 45. Freilich ist diese Parallele nicht zwingend. Wegen der Freiwilligkeit der
Ubernahme einer Geldauflage kann ebenso eine Uberschreitung der hdchstzuldssigen
Geldstrafe gerechtfertigt sein.
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ge Taten gezogen wire.*”® Die Anwendung von § 153a StPO insgesamt, also
ohne Beschrinkung auf die Geldauflage, von der Erwartung einer Geldstrafe
im Falle einer Verurteilung abhidngig zu machen, weil es sich dabei um die ein-
zig praxisrelevante Auflage handele, geht jedoch nicht an. Das hiee ndmlich,
dem Gesetzgeber vollends die Entscheidung iiber die Reichweite der Vorschrift
aus der Hand zu nehmen. Staatsanwaltschaft und Gericht konnten den Anwen-
dungsbereich des § 153a StPO gleichsam frei bestimmen, indem sie haufiger
auf eine andere Auflage zuriickgreifen und diese damit zur praxisrelevantesten
Quasi-Sanktion erheben. Zumindest konnten sie hiermit die vermeintliche Pa-
rallele zur Geldstrafe beseitigen.

Die Untauglichkeit wird bei einer Betrachtung der Konsequenzen deutlich,
welche sich ergében, wenn plétzlich nicht mehr die Geldauflage die Regelsank-
tion wire. Trite etwa die Auflage des § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StPO, also die
Pflicht, sonstige gemeinniitzige Leistung zu erbringen, an ihre Stelle, wire der
Anwendungsbereich der Vorschrift insgesamt unter Schuldgesichtspunkten er-
heblich ausgeweitet. Mit einer Strafe ist diese Auflage nicht vergleichbar, sie
findet aber eine Entsprechung in § 56b Abs. 2 Nr. 3 StGB. Konsequenterweise
misste in diesem Fall die Einstellung unter Schuldgesichtspunkten moglich
sein, wenn der Téter im Falle der Verurteilung mit einer Freiheitsstrafe zu
rechnen hat, deren Vollstreckung zur Bewédhrung ausgesetzt wird. Jedenfalls
hétte dies fiir den Fall zu gelten, in dem die Bewdhrungsauflage, sonst gemein-
niitzige Leistungen zu erbringen, zu erwarten ist."”” Wiirde die Auflage des
§ 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StPO, also die Pflicht, zur Wiedergutmachung des
durch die Tat verursachten Schadens eine bestimmte Leistung zu erbringen, zur
Regelsanktion avancieren, lieBe sich der Anwendungsbereich gar nicht mehr
bestimmen. Einerseits findet auch diese Auflage eine Entsprechung in § 56b
Abs. 2 StGB, sodass die zuvor angestellten Erwagungen gelten miissten, eine
Einstellung also selbst dann noch in Betracht kdme, wenn mit einer ausset-
zungsfdhigen Freiheitsstrafe zu rechnen wire. Andererseits kennt das Gesetz

7% Nach § 40 Abs. 1 StGB betrigt die Geldstrafe fiir eine Tat hochstens 360 Tagessitze,
wobei ein Tagessatz gemal § 40 Abs. 2 S. 3 StGB auf hochstens 30.000 Euro festgesetzt
wird. § 54 Abs. 2 S. 2 StGB legt die Hochstgrenze einer Gesamtgeldstrafe auf 720 Ta-
gessitze fest.

Die Staatsanwaltschaft miisste also nicht nur die Straferwartung prognostizieren, son-
dern dariiber hinaus die Aussetzungsentscheidung und die Wahl der Bewéhrungsauflage,
ohne umfassende Kenntnis zur Person des Téters zu haben oder den Informationsvor-
sprung eines eventuell schon bestellten Bewadhrungshelfers in Anspruch nehmen zu kon-
nen.
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dieselbe Auflage in § 59a Abs. 2 Nr. 1 StGB. Die Auflage konnte damit ebenso
auf die Fille beschrinkt sein, in denen das Gericht nach § 59 StGB eine Ver-
warnung aussprechen und die Strafe vorbehalten wiirde. Mit der Auflosung
dieses Problems befasst sich Loos nicht, weil er an der fortwdhrenden Domi-

nanz der Geldauflage keinen Zweifel zuldsst.*’®

Daneben ist an Loos Ansatz, den Begriff der Schuld durch einen Riickgriff auf
die der reguldren Quasi-Sanktion entsprechende Kriminalstrafe auszufiillen, aus
systematischen Griinden Kritik zu {iben. So wie die Wahl der Auflage nicht von
dem Mal3 der Schuld abhingt, sondern von dem Erfordernis, das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, ist es auch bei der Kriminalstra-
fe keine Frage der Schuld, ob eine Geld- oder eine Freiheitsstrafe verhdngt und
die Vollstreckung einer gegebenenfalls verhdngten Freiheitsstrafe zu Bewih-
rung ausgesetzt wird, dies hingt vielmehr von den Praventionserfordernissen
des Einzelfalls ab.*”” Loos wendet hiergegen die Vermutung ein, die Praxis un-
terscheide zwischen den unterschiedlichen Sanktionsarten nicht allein nach

480 -
Einer-

Praventions-, sondern auch nach Schuldvergeltungsgesichtspunkten.
seits gibt er aber zu, seine Annahme nicht belegen zu konnen. Andererseits
konnte selbst ein empirischer Beleg fiir seine Vermutung nicht zur Richtigkeit
seiner Annahme fiihren. Denn fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs
des § 153a StPO sind die theoretischen Vorgaben des Gesetzes zugrunde zu

legen, nicht das, was die Justiz in der Praxis aus ihnen macht.

Dies berticksichtigt Scheinfeld, der nicht nur der Justizpraxis unterstellt, Geld-
und Freiheitsstrafe in einem Nachrangigkeitsverhéltnis anzuwenden, sondern
meint, die Freiheitsstrafe sei gesetzlich tatséchlich als ein Mehr gegeniiber der
Geldstrafe konzipiert. Sie enthalte bereits eine Geldstrafe, weil der Verurteilte
fiir die Dauer seiner Inhaftierung seiner entgeltlichen Beschéftigung nicht
nachgehen konne, aullerdem sei die Freiheitsstrafe flir den Verurteilten mit dem
Verlust seiner rdumlich-gegenstindlichen, sozialen und emotionalen Bezugs-

punkte wihrend der Inhaftierung verbunden.*'

Dieser Einwand ist jedoch nicht iiberzeugend. Dass der zuvor beschéftigte Ver-
urteilte seiner Téatigkeit nicht nachgehen kann, ist keine beabsichtigte Folge der

478 Loos, FS-Remmers, S. 570.
4 S0 auch Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 426, Rn. 56; Schéch, FS-Schaffstein,
450 S. 269; Horn, FS-Schaffstein, S. 247.
Loos, FS-Remmers, S. 571.
481 Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 856 f.; so auch Hornle, Strafzumessung, S. 171 f.
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Freiheitsstrafe, sondern ein rein tatsdchlicher Rechtsreflex. Wollte man dies als
Beleg fiir ein Stufenverhiltnis zwischen Geld- und Freiheitsstrafe gelten lassen,
hétte dies zur Folge, dass das Verhéltnis zwischen der Geld- und der Freiheits-
strafe im Einzelfall daran zu bemessen wire, ob der Verurteilte sich vor seinem
Haftantritt in einem Beschiftigungsverhiltnis befand. Fiir den Arbeitslosen wé-
re die Freiheitsstrafe also ein aliud, wihrend es fiir den Berufstitigen grund-
sitzlich ein Mehr wire.*** Folgte man dieser Auffassung, miisste das Gericht
aullerdem vor dem Urteil erkennen, ob der Arbeitgeber allein die Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe, deren Vollstreckung ausgesetzt wird, zum Anlass neh-
men werde, das Arbeitsverhéltnis zu beenden. Denn dies wiirde in Bezug auf
die Verdienstmoglichkeiten eine ebenso harte Einbule bedeuten wie die tat-
sdchliche Freiheitsentziehung. Das Gericht miisste zur Bewertung der personli-
chen Strafwirkung auch eine Prognose anstellen, wie lange der Verurteilte be-
notigt, um einen neuen Arbeitsvertrag abzuschlieBen. Ebenso wenig liberzeugt
das Argument, der zu einer Freiheitsstrafe Verurteilte verliere seine Bezugs-
punkte. Dieser Verlust von Bezugspunkten droht ndmlich nur, wenn die Voll-
streckung der Strafe nicht zur Bewéhrung ausgesetzt wird*®’ und im geschlos-
senen Vollzug erfolgt. Ob und auf welche Weise die verhingte Freiheitsstrafe
vollstreckt wird, kann aber nicht dariiber entscheiden, in welchem Verhiltnis
sie zu einer anderen Strafart steht.

Zwischen der Freiheitsstrafe und der Geldstrafe ein Stufenverhéltnis anzuneh-
men, ist dariiber hinaus auch contra legem. Der Gesetzgeber hat in zahlreichen
Vorschriften, etwa den §§ 43 S. 2,47 Abs. 2 S. 2, 51 Abs. 4 S. 1 StGB, Art. 12
Abs. 4 S. 1, 290 Abs. 2 S. 2 EGStGB und § 32 Abs. 2 Nr. 5 BZRG, zum Aus-
druck gebracht, dass ein Tagessatz einer Freiheitsstrafe von einem Tag entspre-
che. Soweit Scheinfeld die gegenteilige Wertung aus § 47 Abs. 2 StGB heraus-
lesen will, weil eine Freiheitsstrafe unter sechs Monaten nur in Féillen der Uner-
lasslichkeit zu verhingen sei,"™ vermag dies nicht zu iiberzeugen. Der Grund
dieser Regelung liegt in der Erkenntnis, dass die kurzzeitige Freiheitsstrafe dem

2 Etwas anderes miisste wiederum gelten, wenn es dem Verurteilten gestattet wire, einer

AuBenbeschiftigung oder Freigang im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 1 StVollzG nachzuge-
hen.

Das erkennt auch Hornle, Strafzumessung, S. 173, weshalb sie in einem von ihr gebilde-
ten Beispiel einer Geldstrafe von 180 Tagessédtzen nur eine Freiheitsstrafe von sechs
Monaten, deren Vollstreckung zur Bewidhrung ausgesetzt wird, gleichstellt. Hiervon will
sie wiederum eine Ausnahme machen, wenn mit der Bewdhrung Auflagen einhergehen,
die pekunidren Charakter haben oder in die Freiheit der Lebensfiihrung eingreifen.

¥4 Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 857.
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Tater liblicherweise spezialpraventiv mehr schade als niitze, da er seine Ar-
beitsstelle verlassen miisse und seiner Familie entzogen werde. Wahrend seiner
Inhaftierung gerate er aulerdem in Kontakt mit anderen Kriminellen, wohinge-
gen Resozialisierungsbemiihungen schon an der Kiirze der Dauer scheitern
missten. Deshalb wirkten kurzzeitige Freiheitsstrafen in erster Linie krimino-
gen. Vor allem wiirden sie in sachlicher, personeller und finanzieller Hinsicht
den Strafvollzug in ungewohnlicher Weise belasten.** Da sie aber aus Griinden
des Rechtsgiiterschutzes nicht ginzlich ausgeschlossen werden solle, sei die
kurzzeitige Freiheitsstrafe nur im Ausnahmefall zu verhingen.**® Ebendiesem
Zweck entspricht auch § 56 Abs. 1 StGB, der bei einer Freiheitsstrafe von bis
zu sechs Monaten eine Aussetzung der Vollstreckung vorschreibt, wenn eine
giinstige Sozialprognose gestellt wird. Wenn ausnahmsweise eine kurzzeitige
Freiheitsstrafe verhiangt wird, soll gleichwohl versucht werden, die Strafvoll-
zugsanstalten zu entlasten.”®” Die kurzzeitige Freiheitsstrafe soll aber nicht des-
halb die Ausnahme sein, weil sie im Regelfall nicht schuldangemessen ist.

Zuzugeben ist Scheinfeld, dass die Umrechnung der Geldstrafe in die Freiheits-
strafe im Verhiltnis 1:1 im Einzelfall Ungerechtigkeiten bergen mag.**® Daraus
kann aber nicht der Schluss gezogen werden, die Freiheitsstrafe wiege per se zu
schwer fiir eine Einstellung. Dies hie3e ndmlich, selbst die geringste Freiheits-
strafe von einem Monat als einschneidender zu beurteilen als die hochste Geld-
strafe. Ein Verurteilter kann eine Freiheitsstrafe von einem Monat, zudem eine
solche, deren Vollstreckung zur Bewédhrung ausgesetzt wird, aber durchaus als
eine geringere Beeintrachtigung empfinden als die Einbulle eines Jahresnetto-
gehalts. Ein Nachrangigkeitsverhiltnis von Geld- und Freiheitsstrafe konnte
einem solchen Téter im Falle einer zu erwartenden Geldstrafe von etwa 360
Tagessitzen Anreiz dazu sein, die Tat auf eine Weise zu begehen, welche einen

5 BT-Drs. V/4095, S. 18 f. Der Entwurf nimmt Bezug auf die Begriindung des Alternativ-
entwurfs eines StGB — allgemeiner Teil, erschienen im J. C. B. Mohr (Paul Siebeck)
Verlag, 2. Aufl., 1969, Tiibingen, S. 75. Dieser Gedanke wohnt auch § 38 Abs. 2 StGB
inne, wonach die Verhidngung einer Freiheitsstrafe von weniger als einem Monat selbst
dann nicht in Betracht kommt, wenn sie aus Praventionsgesichtspunkten geboten wiére.

%6 BT-Drs. V/4095, S. 18.

“7 BT-Drs. V/4095, S. 19.

8 In dieser Erkenntnis wurde eine Reform angestrebt, welche im Jahre 2004 in dem ,,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Reform des Sanktionsrechts® miindete. Dieser sah die Neufas-
sung von § 43 StGB vor. Mit Zustimmung des Beschuldigten sollte ihm aufgegeben
werden konnen, die uneinbringliche Geldstrafe abzuarbeiten, wobei ein Tagessatz drei
Stunden Arbeit entsprechen sollte. Nachrangig sollte die Ersatzfreiheitsstrafe zum Tra-
gen kommen. Dabei sollten zwei Tagessétze einem Tag Freiheitsstrafe entsprechen, vgl.
BT-Drs. 15/2725, S. 7 (Art. 1 Nr. 4). Der Vorschlag wurde jedoch nicht weiter beraten.
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leicht erhohten Schuldvorwurf begriindet und deshalb die Verhdngung einer
geringen Freiheitsstrafe verlangt.

Radtke zielt mit seinem Vorschlag auf einen Ausgleich zwischen dem gesetz-
geberischen Ziel, den Anwendungsbereich des § 153a StPO bis in den Bereich
mittlerer Kriminalitdt zu erweitern, und einer gebotenen restriktiven Anwen-

* Dabei geht er von einer absoluten Hochstgrenze von einem Jahr Frei-

dung.
heitsstrafe aus, die er einerseits mit einer Parallele zu § 56 Abs. 1 StGB und
andererseits der Vergleichbarkeit mit § 407 Abs. 2 S. 2 StPO begriindet.** Eine
dariiberhinausgehende Begriindung, wie er genau zu seinem Ergebnis gelangt,

findet sich nicht.

Haack begriindet seinen Vorschlag ebenfalls mit der Stellung des § 153a StPO
im System der vereinfachten Verfahren. Er legt seiner Betrachtung die Mallga-
be des Gesetzgebers zugrunde, § 153a StPO vorrangig zur Anwendung gelan-
gen zu lassen, wenn zugleich das Strafbefehlsverfahren in Betracht komme.*”'
Um nun dem Strafbefehlsverfahren einen eigenstindigen Anwendungsbereich
zu lassen, miisse § 153a StPO restriktiv ausgelegt werden.*”” Die zu erwartende
Strafe miisse daher unter der in § 407 Abs. 2 S. 2 StPO vorgesehenen einjdhri-

gen Freiheitsstrafe liegen.*”

Schon die Pramisse Haacks, das Strafbefehlsverfahren habe denselben Anwen-
dungsbereich wie das Absehen von der Strafverfolgung gemill § 153a Abs. 1
StPO, ist nicht liberzeugend. Hiervon geht er aus, weil beide Verfahren ein
Vergehen zum Gegenstand haben miissen.””* Dariiber hinaus wird hier wie da
das Verfahren unter Verzicht auf die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
beendet. Damit hat es hinsichtlich etwaiger Gemeinsamkeiten aber auch schon
sein Bewenden. Denn beide Verfahrensarten unterscheiden sich in Bezug auf
die Priaventionserfordernisse grundlegend voneinander. § 153a StPO ist anzu-
wenden, wenn die Staatsanwaltschaft annimmt, es geniige eine unterhalb der
Kriminalstrafe liegende Sanktion zur Einwirkung auf den Téter. Im Strafbe-
fehlsverfahren hingegen wird eine Sanktion verhdngt, eben weil Staatsanwalt-
schaft und Gericht sie als erforderlich ansehen. Allein die Durchfiihrung des

489 Vgl. Radtke, Systematik, S. 208; ihm folgend Trepper, S. 120.
490 Radtke, Systematik, S. 207; Radtke/Hohmann-ders., § 153a, Rn. 26.
®1ygl. hierzu BT-Drs. 10/1313, S. 35.
492 Haack, S. 73 f.
jzz Haack, S. 81; so auch Schirrmacher, S. 84.
Haack, S. 73.
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formlichen Verfahrens in Form der Hauptverhandlung wird als entbehrlich an-
gesehen. Die Sorge um eine Verkiimmerung des Strafbefehlsverfahrens, welche
aus einer stets gebotenen Bevorzugung der Verfahrenseinstellung resultiere, ist
deshalb unbegriindet. Das Strafbefehlsverfahren ist in all denjenigen Féllen
durchzufiihren, in denen es zur Einwirkung auf den Téter einer Kriminalstrafe
bedarf, die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung aber nicht erforderlich er-
scheint. Wenn nun schon das jeweilige Priaventionsbediirfnis das zu wahlende
Verfahren vorgibt, ist der Schluss, die Auslegung der Schuld miisse restriktiv
erfolgen, weil nur so eine Abgrenzung der Anwendungsbereiche der beiden
Verfahrensmoglichkeiten in Betracht komme, nicht liberzeugend.

Entgegen Haacks Auffassung briachte es auch keinen Wertungswiderspruch mit
sich, das Strafbefehlsverfahren auf die in § 407 Abs. 2 StPO genannten Rechts-
folgen zu beschrinken, den Gerichten aber die Befugnis einzurdumen, auch
solche Taten einzustellen, bei denen mit einer schwereren Strafe zu rechnen
wire. Denn die Strafobergrenze des § 407 Abs. 2 S. 2 StPO und das Schuld-
element in § 153a StPO verfolgen zwei in diametralem Gegensatz zueinander
stechende Zwecke. Das Strafbefehlsverfahren ist auf die Falle beschriankt, in de-
nen es verantwortet werden kann, die Strafe ohne vorherige Hauptverhandlung
zu verhiangen. Ab einer Strafe, welche eine Freiheitsstrafe von einem Jahr, de-
ren Vollstreckung zur Bewédhrung ausgesetzt wird, iibersteigt, soll dies nicht
geschehen. Denn das Strafbefehlsverfahren gewéhrt nicht die gleichen Verfah-
rensrechte wie das reguldre Anklageverfahren. Zwar hat der Beschuldigte nach
Erlass eines Strafbefehls die Mdoglichkeit, Einspruch einzulegen und so eine
Hauptverhandlung vor dem zustdndigen Gericht zu erwirken. Einerseits muss
er hierfiir aber iiberhaupt titig werden, andererseits ist das Einspruchs- mit dem
Anklageverfahren schon wegen der Einschrinkung der Beweisantragsrechte
nach § 411 Abs. 2 S. 2 StPO in Verbindung mit § 420 StPO nicht vergleichbar.
Die Beschriankung des Strafbefehlsverfahrens erfolgt deshalb anders als im
Rahmen des § 153a StPO zuvorderst zu Gunsten des Beschuldigten, namlich
zur Wahrung seiner Verfahrensrechte. Der Verlust der positiven Nebenaspekte
des Strafbefehlsverfahrens, etwa sich nicht der Offentlichkeit der Hauptver-
handlung aussetzen zu miissen, ist eine vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte
negative Folge.
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4. Freiheitsstrafe von einem Jahr oder Geldstrafe von 360 Tagessitzen

In der Erkenntnis, dass die Art der Strafe von der Schuld nicht beeinflusst wird,
sondern nur ihre Hohe, hilt Heghmanns die Einstellung nach § 153a StPO dann
fiir ausgeschlossen, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr oder ei-
5 Umgekehrt erklirt er, da er den
Schuldbegriff absolut versteht, zugleich jede unterhalb dieses Males liegende

ne entsprechende Geldstrafe verwirkt sei.

Tat unter Schuldgesichtspunkten fiir einstellungsfihig.*® Der Gesetzgeber habe
durch die Beschrankung der Anwendbarkeit auf Vergehen zum Ausdruck ge-
bracht, dass eine hohere Strafe als ein Jahr mit einer Verfahrenseinstellung
nicht vereinbar sei.*’ Scheinfeld”® untermauert diesen Ansatz mit einer Paral-
lele zum Recht der Pflichtverteidigung. Die ,,Schwere der Tat*“ im Sinne des
§ 140 Abs.2 S. 1 StPO werde angenommen, wenn eine Freiheitsstrafe von
mehr als einem Jahr zu erwarten sei. Dies werde mit einem Verweis auf § 140
Abs. 1 Nr. 2 StPO begriindet, wonach eine Pflichtverteidigerbestellung erfor-
derlich sei, wenn dem Beschuldigten ein Verbrechen zur Last gelegt werde.
Dieselbe Wertung sei bei § 153a StPO geboten, sodass dessen Anwendung
immer ausgeschlossen sei, wenn der Richter eine Freiheitsstrafe von einem Jahr

, .. 499
oder dariiber prognostiziere.

Die Tragkraft dieser Parallele ist allerdings gering. Schon systematisch unter-
scheiden sich § 140 StPO und § 153a StPO insoweit, als § 140 Abs. 1 Nr. 2
StPO und § 140 Abs. 2 S. 1 StPO alternativ gelten. Auf die Schwere der Tat
darf nur ,,in anderen Fallen* als den in § 140 Abs. 1 StPO genannten rekurriert
werden. Die Tat stellt sich also entweder als Verbrechen dar oder als (unter
Schuldgesichtspunkten dhnlich) schwere Tat. § 140 Abs. 2 StPO nimmt damit
die Funktion eines Auffangtatbestands fiir Vergehen ein,®” woraus sich in
zweilerlei Hinsicht eine Abhangigkeit des § 140 Abs. 2 StPO von Absatz 1
ergibt. Einerseits bestimmt der Katalog des § 140 Abs. 1 StPO den Inhalt des
§ 140 Abs. 2 StPO negativ, indem die benannten Fille aus Absatz 2 ausge-
nommen sind. Andererseits gibt er positiv einen Maf3stab vor, an dem sich

495 Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 426; ders., Strafverfahren, Rn. 150.

96 vgl. Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 426.

7 Anders Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 856, der davon ausgeht, der Gesetzgeber habe die
Mindeststrafe des minder schweren Falles, also eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten,
vor Augen gehabt.

8 Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 852.

99 Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 852.

30 yol. SK/StPO-Wohlers, § 140, Rn. 28 ff.
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§ 140 Abs. 2 StPO zu orientieren hat, um vergleichbar zu sein. Diese systema-
tische Verkniipfung des Verbrechens und der Schwere der Tat fehlt in § 153a
StPO. Hier miissen die Voraussetzungen kumulativ vorliegen, die Tat muss al-
so ein Vergehen sein und die Schwere der Schuld darf der Einstellung nicht
entgegenstehen. Ein Riickgriff auf den Begriff des Verbrechens zur inhaltlichen
Ausgestaltung der Schuldschwere ist deshalb nicht geboten.

Zudem sind Sinn und Zweck des Regelungszusammenhangs des § 140 Abs. 1
und 2 StPO mit § 153a StPO nicht zu vergleichen. Durch das Erfordernis der
Pflichtverteidigerbestellung im Falle eines Verbrechens in § 140 Abs. 1 Nr. 2
StPO hat der Gesetzgeber entschieden, dass bei einer abstrakt drohenden Frei-
heitsstrafe von einem Jahr der Grundsatz des fairen Verfahrens die anwaltliche
Vertretung des Beschuldigten gebiete.”' Dies gilt selbst dann, wenn im konkre-
ten Fall die zu erwartende Strafe geringer ist als ein Jahr, etwa weil sich die Tat
als minder schwerer Fall darstellt oder sonstige mildernde Umstinde vorlie-
gen.””” Denn trotz der Amtsermittlungspflicht des Gerichts muss sichergestellt
werden, dass es dem Beschuldigten mdglich ist, in prozessrechtskonformer
Weise auf die Uberzeugung des Gerichts, es liege ein Strafmilderungsgrund
vor, hinzuwirken. Hintergrund dieser gesetzgeberischen Grundentscheidung ist
die bei der Anklage wegen eines Verbrechens stets abstrakt drohende Verurtei-
lung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr, welche fiir den Verur-
teilten mit erheblichen Konsequenzen verbunden ist. So gelten gemill § 56
Abs. 1 StGB etwa strengere Voraussetzungen fiir die Aussetzung der Vollstre-
ckung zur Bewihrung. Insoweit ist es nur konsequent, wenn in § 140 Abs. 2
StPO der dem Verbrechen immanent drohenden Straferwartung von einem Jahr
bei Vergehen die konkrete Straferwartung von einem Jahr gleichgestellt wird.
Ein solcher Zusammenhang fehlt bei § 153a StPO. Die Vorschrift nimmt Ver-
brechen nicht wegen der abstrakt drohenden Folge von der Einstellung aus,
sondern allgemein, also auch dann, wenn im Einzelfall wegen des Zusammen-
treffens mehrerer Milderungsgriinde eine Geldstrafe zu verhdngen wére. Ohne
einen dem des § 140 Abs. 2 StPO entsprechenden Begriindungszusammenhang
lasst sich eine Verkniipfung der Schwere der Schuld mit der Regelmindeststrafe
des Verbrechens aber nicht rechtfertigen.

1 Zur notwendigen Verteidigung als Ausdruck des Gebots des fairen Verfahrens vgl.

BVerfGE 46, 202 (210).
2 KMR-Haizmann, § 140, Rn. 9; KK-Laufhiitte, § 140, Rn. 9.
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Damit ist freilich nur die Tauglichkeit der Parallele zu § 140 StPO in Zweifel
gezogen. Uber die Richtigkeit der eigentlichen These, die Schuld stehe der Ein-
stellung entgegen, wenn der Beschuldigte eine Strafe von einem Jahr oder eine
entsprechende Geldstrafe zu erwarten habe, ist indes noch keine Aussage ge-
troffen. Hierfiir muss ihr Fundament betrachtet werden. Dem Ansatz liegt die
Annahme zugrunde, der Gesetzgeber habe durch die Beschrankung des § 153a
StPO auf Vergehen eine bewusste Wertentscheidung tliber das hochstzuldssige
Schuldmal3 getroffen. Ebendiese gesetzgeberische Grundentscheidung ldsst
sich allerdings nicht belegen, wie eine historische Betrachtung zeigt.

Da sich der Ausschluss von Verbrechen auch in § 153 StPO wiederfindet, aus
dem § 153a StPO hervorging, ist zundchst zu betrachten, ob der Gesetzgeber
des Jahres 1924 bereits die Absicht hatte, durch die Einschrankung der An-
wendbarkeit von § 153 StPO auf Ubertretungen und Vergehen, eine Grenze bei
einer zu erwartenden Strafe von einem Jahr zu ziehen. Dies ldsst sich ohne
203§ 153 StPO hatte die Bewiltigung der Verfolgung von
Bagatelldelikten im Blick, also Ubertretungen und solchen Vergehen, bei denen

Weiteres verneinen.

die Schuld des Titers im Grenzbereich zu Ubertretungen angesiedelt war. Dass
die Einstellung von Verbrechen nicht in Betracht kam, war eine Selbstverstidnd-
lichkeit, ein Reflex der Beschrinkung auf den unteren Kriminalitdtsbereich und

keine bewusste Wertentscheidung.”®

Es diirfte dem Gesetzgeber gar nicht in
den Sinn gekommen sein, die Obergrenze des Anwendungsbereichs des § 153
StPO mit der Strafuntergrenze einer Deliktkategorie zu beschreiben. Hinzu-
kommt, dass die Einstellung urspriinglich dem Zweck dienen sollte, der stark
ansteigenden Verfahrenszahl Herr zu werden, die sich insbesondere aus der
Fiille der Tatbestinde des Ubertretungsbereichs ergab.”” Beziiglich der Ver-

brechen bestand, unabhingig von der mit ihnen verbundenen Straferwartung,

9 Auch Heghmanns verkniipft das geringe Schuldgewicht bei § 153 StPO nicht mit der
Beschrinkung auf Vergehen. Konsequenterweise miisste sich dieser Schluss aber ziehen
lassen, wenn nicht ein besonders fiir § 153a StPO gebildeter Wille, etwa aus dem Jahre
1993, nachzuweisen ist.

Kunz, S. 206, meint hingegen, bei Verbrechen sei das gesellschaftliche Strafwiirdigkeits-
empfinden derart massiv und unbedingt, dass sich Uberlegungen zur mangelnden Straf-
bediirftigkeit der verbrecherischen Tat von vornherein verbieten. Die Unrichtigkeit die-
ser These wird jedoch bereits an § 59 StGB, der eine bloe Verwarnung mit Strafvorbe-
halt auch bei Verbrechen erlaubt, und den Moglichkeiten, auch bei Verbrechen von Stra-
fe abzusehen, deutlich, vgl. etwa §§ 23 Abs. 3, 60 StGB.

So schon Protokolle der Kommission fiir die Reform des Strafprozesses, Erster Band —
Erste Lesung, 1905, Berlin, S. 136. Hierauf wird in der Kommentierung zur Emminger-
Verordnung ausdriicklich Bezug genommen, vgl. Bumke, S. 18.

504

505
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schon deshalb kein Einstellungsbediirfnis, weil ihr Autkommen nicht die Hohe
der Zahlen der Ubertretungsstrafbarkeiten erreicht hatte und dementsprechend
die Justiz nicht {iber Gebiihr in Anspruch nahm, der Verbrecher der Bevdlke-
rung im Regelfall nicht als strafunwiirdig erschien und das Risiko der Beamten
der Verfolgungsbehorden wegen der auf ein Verbrechen bezogenen Strafverei-
telung gemil3 § 346 RStGB bestraft zu werden, nicht als unverhdltnisméaBig
angesehen wurde.

Jedenfalls ist es nicht liberzeugend, die Grenze bei einer Freiheitsstrafe von ei-
nem Jahr anzusetzen, weil dies die Mindeststrafe fiir Verbrechen war. Zwar
betrug auch im Jahre 1924 die Mindestdauer der Freiheitsentziehung fiir Ver-
brechen ein Jahr, nimlich die Mindestdauer der Zuchthausstrafe.’*® Allerdings
kannte das RStGB nicht die Einheitsstrafe des heutigen StGB, sondern unter-
schied hinsichtlich des Freiheitsentzugs zwischen Zuchthausstrafe, Gefangnis,
Festungshaft und Haft. Neben den mit Zuchthaus bedrohten Strafen waren
Verbrechen solche Taten, die im Mindestmal3 mit einer mehr als flinfjahrigen
Festungshaft bedroht waren.””” In jenem System wiren also durchaus Vergehen
vorstellbar gewesen, welche im Mindestmall mit einer Freiheitsentziehung von
einem Jahr bedroht waren. Dies wire immer dann der Fall gewesen, wenn Ge-
fangnisstrafe oder Festungshaft von einem Jahr bis zu fiinf Jahren angeordnet
worden wiren. Der mindestens einjdhrige Freiheitsentzug war demnach keine
Eigentlimlichkeit des Verbrechens, sodass dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kann, durch die Beschrinkung auf Ubertretungen und Vergehen hierauf
Bezug genommen zu haben. Uberdies hat allein der mindestens einjihrige
Freiheitsentzug das Verbrechen damals nicht gekennzeichnet. Dieser war nur
mit der Zuchthausstrafe verbunden. War Festungshaft angedroht, qualifizierte
dies eine Tat nur dann als Verbrechen, wenn ihr Mindestmal fiinf Jahre betrug.
Zwingende Folge der Verurteilung zur Zuchthausstrafe war indes die dauernde
Unfahigkeit zum Dienste im Deutschen Heer und der Kaiserlichen Marine so-

508

wie zur Bekleidung offentlicher Amter.””” Wollte man dem Gesetzgeber des

206 yg]. § 14 Abs. 2 RStGB.

7 Diese entsprach wiederum einer Gefiingnisstrafe von 40 Monaten, vgl. § 21 RStGB. Das
Verhiltnis zwischen der Zuchthausstrafe und der Festungshaft wurde von § 20 RStGB
bestimmt, wonach bei gleichzeitiger Androhung von Zuchthaus und Festungshaft auf
Zuchthausstrafe nur erkannt werden durfte, wenn die Tat aus einer ehrlosen Gesinnung
entsprungen war. Zudem waren Verbrechen auch solche Taten, die mit dem Tode be-
droht waren. Dies verdient hier freilich keine weitere Beachtung.

3% S0 genannte ,,Ehrenfolgen® der Zuchthausstrafe, § 31 Abs. 1 RStGB.
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Jahres 1924 den Willen unterstellen, durch den Ausschluss des Verbrechens an
dessen gesetzliche Mindestfolgen anzukniipfen, so miisste er die Absicht ge-
habt haben, die Einstellung wegen solcher Taten auszuschlieBen, die Ubertre-
tungen oder Vergehen sind und fiir deren Begehung der Téter im Einzelfall
entweder eine Zuchthausstrafe von einem Jahr, Festungshaft von mindestens
fiinf Jahren oder die Ehrenfolgen des § 31 RStGB verwirkt hat. Fiir eine solche
Absicht fehlt aber jedweder Hinweis in den kargen Gesetzesmaterialien.

Auch die Bezugnahme auf die ungemilderte Rechtsfolge des Verbrechens ist
problematisch. Nimmt man an, der Gesetzgeber habe sich durch die Beschrin-
kung auf Ubertretung und Vergehen hinsichtlich eines SchuldmaBes geiuBert,
welches nicht liberschritten werden darf, so muss sich dies konsequenterweise
auf die geringstmogliche Verbrechensstrafe beziehen, weil die Einstellungen
bei Verbrechen insgesamt und nicht nur fiir den Fall, dass die Strafe dem Re-
gelstrafrahmen zu entnehmen wire, ausgeschlossen wurde. Das RStGB des
Jahres 1924 sah in zahlreichen Fillen von Verbrechen, die mit zeitiger Frei-
heitsstrafe bedroht waren, bei Vorliegen mildernder Umstinde eine Herabset-

. . 1 . 11
zung der Mindeststrafe auf sechs Monate™”, drei Monate®', einen Monat™'',

. 12
eine Woche®

513

und teilweise sogar auf die Mindestgefdangnisstrafe von einem
Tag™~ vor. Damit hitte der Gesetzgeber also entschieden, die Einstellung solle
nur erlaubt sein, wenn der Beschuldigte eine Geldstrafe oder Haft verwirkt hit-

514
te.

All dies konnte freilich im Laufe der Jahre durch den Gesetzgeber beriicksich-
tigt worden sein, sodass sich das Festhalten an dem Verbrechensbegriff als
Wertentscheidung verstehen liefe. Ein entsprechender Wille, iiber den Begriff
des Verbrechens ein Schuldobermall angeben zu wollen, lisst sich aber auch
den spiteren Gesetzesmaterialien, insbesondere denen zu den E-EGStGB
(1972) und (1974), dem Entwurf eines 1. StVRG (1972) oder der Begriindung

9 ygl. §§ 86 Abs. 2, 87 Abs. 2, 92 Abs. 2, 98 Abs. 2, 171 Abs. 2, 174 Abs. 2, 176 Abs. 2,
179 Abs. 2,213,218 Abs. 2, 249 Abs. 2, 265 Abs. 2, 308 Abs. 2, 351 Abs. 2 RStGB.

10 Vgl. §§ 118 Abs. 2, 228, 243 Abs. 2, 244 Abs.2, 264 Abs.2, 268 Abs.2 S. 1, 340
Abs. 2 S. 2 RStGB.

11 Vgl. §§ 100 Abs. 2, 228, 346 Abs. 2, 347 Abs. 1 S. 2 RStGB.

212 ygl. § 268 Abs. 2 S. 1 RStGB.

313 ygl. §§ 106 Abs. 2, 146 Abs. 2, 181 Abs. 3, 272 Abs. 2, 332 Abs. 2 RStGB.

>4 Die Verurteilung zu Haft lieBe sich in das heutige Sanktionssystem nicht sinnvoll iiber-
tragen. Mit der heutigen Freiheitsstrafe ist sie schon deshalb nicht vergleichbar, weil ihr
Hochstmall sechs Wochen betrug und ihr Regelanwendungsbereich damit unterhalb der
Mindestfreiheitsstrafe des StGB lag.
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des Rechtspflegeentlastungsgesetzes nicht entnehmen, sodass kein Anlass flir
die Annahme besteht, der Gesetzgeber habe durch die Beschrinkung auf Ver-
gehen eine bewusste Wertentscheidung treffen wollen. Naher liegt die Vermu-
tung eines fehlenden Problembewusstseins bei der Beibehaltung des § 153
StPO a. F.

SchlieBlich spricht eine weitere Erwdgung dagegen, die Schuldschwere durch
einen Riickgriff auf den Vergehensbegriff beziehungsweise den Ausschluss von
Verbrechen auszufiillen. Das Verbrechen definiert sich nach § 12 Abs. 1 StGB
aus einer abstrakten Mindeststrafe heraus. Die abstrakte Mindeststrafe eines
Verbrechens steht aber in keinem Zusammenhang zu einer konkreten Hochst-
strafe eines Vergehens. Wollte man den — auch § 140 StPO zugrunde liegen-
den — Gedanken der Gleichsetzung von Vergehen und Verbrechen konsequent
fortfiihren, ldge es nédher, § 153a StPO ausscheiden zu lassen, wenn dem Be-
schuldigten ein Vergehen im besonders schweren Fall mit einer Mindeststrafe
von einem Jahr zur Last gelegt wird.”"” Denn in diesem Fall wiirde der abstrak-
ten Mindeststrafe des Verbrechens eine konkrete Mindeststrafe eines Verge-
hens gleichgesetzt.

5. Geldstrafe von 180 Tagessitzen

Schirrmacher vertritt die Ansicht, die Grenze sei bei einer Straferwartung von
180 Tagessitzen zu ziehen.’'® Dies ergebe ein Vergleich mit der Verwarnung
mit Strafvorbehalt nach § 59 StGB. Der Vergleich sei schon deshalb geboten,
weil § 153 StPO ,seit der Einfligung in die Strafprozessordnung im Jahre
1905 [sic!]’"” immer als Vergleichsnorm zum materiell-rechtlichen Absehen
von Strafe betrachtet worden sei.’'® Dann sei es nur folgerichtig, die nichst-
schwerere Einstellungsvorschrift mit der nédchst-schwereren sanktionsrechtli-
chen Moglichkeit — der Verwarnung mit Strafvorbehalt — zu vergleichen.”"” Ve-
rifizieren lasse sich dieses Ergebnis, wenn man nicht nur die gerichtliche Ein-

stellung nach § 153a Abs. 2 StPO in das Sanktionsgefiige einbette, sondern

1580 auch Loos, FS-Remmers, S. 569; Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 846.

316 Schirrmacher, S. 82 f.; ihr folgend Jostes, S. 40.

17 Gemeint ist wohl die Verdffentlichung der Ergebnisse der im Jahre 1902 einberufenen
Kommission.

318 Schirrmacher, S. 83.

319 Schirrmacher, S. 83.
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auch auf die Handlungsalternativen der Staatsanwaltschaft blicke, mithin auf
die Stellung des § 153a Abs. 1 StPO. Die nichst-schwerere Sanktionsmoglich-
keit der Staatsanwaltschaft sei die Beantragung eines Stratbefehls. Da diese
gegebenenfalls eine Schuldfeststellung und eine Eintragung im Bundeszentral-
register zur Folge habe, diese Aspekte bei der Auflageneinstellung aber fehlten,
miisse der Anwendungsbereich von § 153a StPO notwendigerweise unter dem
des Strafbefehls liegen.’*’

Die Argumente Schirrmachers greifen nicht durch. Dass das Strafbefehlsver-
fahren kein Mehr zur Auflageneinstellung ist, sondern ein aliud, wurde bereits
erortert.”*! Der Versuch, die Parallelitit zu § 59 StGB mit dem Verhiltnis des
materiellen Absehens von Strafe zu § 153 StPO zu begriinden, geht ebenfalls
tehl. Meyer-Goldau, auf den Schirrmacher sich beruft, setzt die Geringfiigig-
keitseinstellung in Beziehung zu § 76 E-ADStGB (1929), wonach das Gericht
in minder schweren Fallen von Strafe absehen konnte. Er nimmt Bezug auf die
Motive der Gesetzesentwiirfe und beschreibt die Parallele, die tatsdchlich seit
Einfiihrung des § 153 StPO zu der Moglichkeit des materiell-rechtlichen Abse-
hens von Strafe bestand. Sein Bezugspunkt ist aber nicht die Rechtsfolge des
§ 76 E-ADStGB (1929), also das Absehen von Strafe, sondern die Tatbe-
standsvoraussetzung, mithin das Vorliegen eines minder schweren Falles.”** Er
erkennt selbst, und hierin liegt der Irrtum Schirrmachers, dass das heutige Ab-
sehen von Strafe mit dem aus dem Jahre 1929 nicht vergleichbar ist, und begibt
sich auf die Suche nach einer Bezugsgruppe, einem aktuellen Strafminderungs-
grund, dessen Vorliegen den Anwendungsbereich des § 153 StPO erdffnet.’*
Denn ein Absehen von Strafe kommt heutzutage zwar auch in Féllen geringer
Schuld in Betracht,”** daneben aber auch aus zahlreichen anderen Griinden, et-
wa wenn die Folgen, die den Téter selbst getroffen haben, so schwer wiegen,
dass es der Verhidngung einer zusitzlichen Strafe nicht bedarf>> oder er einen

untauglichen Versuch aus grobem Unverstand unternommen hat>°,

520 Schirrmacher, S. 84, mit Verweis auf Freund, GA 1995, 4, 17.
21 vgl. Kapitel 111, A, 3.

22 Meyer-Goldau, S. 66.

2 Meyer-Goldau, S. 67.

2% Vol. etwa §§ 86 Abs. 4, 129 Abs. 5, 174 Abs. 4, 236 Abs. 5 StGB
3258 60 StGB.

326823 Abs. 3 StGB.
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6. Eigener Ansatz

Da die bisherigen Bemiihungen des Schrifttums, einen Grenzwert zu bestim-
men, jedenfalls in ihrer Begriindung nicht zu iiberzeugen vermdgen, soll an
dieser Stelle eine eigene Definition erarbeitet werden. Hierfiir bedarf es der
Auslegung des Schuldschwereelements, wobei teleologische Erwidgungen au-
Ber Acht bleiben konnen, weil der Zweck des Merkmals, einstellungstaugliche
von einstellungsuntauglichen Verfahren zu trennen, von jedem erdenklichen
Grenzwert erreicht werden kann. Eine im Schwerpunkt auf das Telos gerichtete
Betrachtung lieBe die Wahl des Grenzwerts als rein kriminalpolitische Ent-
scheidung erscheinen.

a. Der Wortlaut der Norm

Nach dem Wortsinn handelt es sich bei der ,,Schwere der Schuld* um die Be-
zeichnung eines Quantums, also eines Gewichts bar jeder wertenden Beschrei-
bung. Nicht angingig ist es, die ,,Schwere der Schuld* mit ,,schwerer Schuld*
und in der Konsequenz mit schwerer Kriminalitit gleichzusetzen.’”’ Denn auch
eine ganz leichte Schuld hat eine gewisse Schwere.””® Der Wortlaut verlangt
also lediglich die Moglichkeit, die Schuld aus- und in eine Rechengrole um-
zuwerten. Das Ergebnis dieser Berechnung soll Aufschluss iiber die Zuldssig-
keit der Verfahrenseinstellung liefern. Da der Gesetzgeber aber keine Bezugs-
grofle angegeben hat, an der der Schuldwert im Einzelfall zu messen ist, gentigt
die Auslegung nach dem Wortlaut nicht, um den Inhalt der Vorschrift vollstin-
dig zu erfassen.

Selbst wenn man unter ,,Schwere der Schuld* eine besonders schwer wiegende
Schuld verstiinde,”* wire damit nur der Bereich der schweren Kriminalitit si-
cher ausgeschlossen. Das entspriche zwar der Absicht des Gesetzgebers, den
Anwendungsbereich des § 153a StPO in den Bereich der mittleren Kriminalitit

27 S0 auch BVerfGE 86, 288 (314 f.), zur besonderen Schwere der Schuld in § 57a Abs. 1

S. 1 Nr. 2 StGB, wo das wertende Element nicht in dem Begriff der Schwere gesehen

wird, sondern in dem Wort ,,besondere®.

Zutreffend Scheinfeld, FS-Herzberg, S. 851. Wenn er allerdings weiter meint, der Be-

griffsinhalt des Ausdrucks ende am unteren Ende erst, wo die Schwerelosigkeit beginne,

verliert sich der Bezug zur Schuld.

’ So etwa Radtke, Systematik, S.204; wohl auch Heghmanns/Scheffler-Heghmanns,
S. 426, wenn er sich auf die Suche nach dem SchuldmaB begibt, das ,,den Ubergang von
der mittleren zur schweren Kriminalitdt markiert®.
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. 530
Zu erweitern,

triige aber zur Ausfiillung des Schwerebegriffs nichts bei. Denn
die Untergrenze der schweren Kriminalitit ist kaum zu bestimmen. Und auch
wenn sie sich ziehen lieBe,”' wire nicht klar, wie weit der Gesetzgeber in den
Bereich der mittleren Kriminalitit vorzudringen beabsichtigte. Die Auffassung,
der gesamte Bereich der mittleren Kriminalitit solle abgedeckt werden,™ ist
mit der ausdriicklich erkldrten Absicht des Gesetzgebers, den Anwendungsbe-
reich blof3 ,behutsam® zu erweitern, nur schwer in Einklang zu bringen. Ein
verwertbarer Erkenntnisgewinn konnte sich also aus dem Merkmal der ,,schwe-

ren Kriminalitdt® nicht ergeben.

b. Die Strafthohe in der Normgenese

Anders liegt es bezliglich der soeben erwédhnten Absicht des Gesetzgebers, eine
behutsame Erweiterung des Anwendungsbereichs im Vergleich zu § 153a StPO
a. F. herbeizufiihren. Die Bestimmung des vorherigen Geltungsbereichs mag
eine Anndherung an den Begriff der ,,Schwere der Schuld* zulassen. Selbstre-
dend kann hier nicht von der unbestimmten relativen Begriffsbestimmung aus-
gegangen werden, die die Schuld wie bei § 153 StPO als gering ansah, wenn sie
im Vergleich zu anderen Taten unter dem Durchschnitt lag, sondern ein Ver-
gleich ist nur moglich mit den Ansétzen, die schon die geringe Schuld durch
eine absolute Straferwartung ausdriicken wollten. Da hier dem Willen des Ge-
setzgebers Rechnung getragen werden soll, wére diese Vorgehensweise nicht
stringent, wenn der Gesetzgeber bei Erlass des Rechtspflegeentlastungsgesetzes

3% BT-Drs. 12/1217, S. 34. Vor diesem Hintergrund ist wohl auch das Ergebnis der Wort-
lautauslegung Radtkes zu verstehen.

Es konnte etwa dariiber nachgedacht werden, entsprechend dem Gerichtsaufbau diejeni-
gen Taten als nicht der mittleren Kriminalitit zugehorig anzusehen, die vor den Schwur-
gerichten angeklagt werden. Ob allerdings die Sachen der erstinstanzlichen Zusténdig-
keit der Strafkammern noch als mittlere Kriminalitdt angesehen werden konnen, ist be-
reits fraglich. Montenbruck versucht, den Bereich der mittleren Kriminalitit zu definie-
ren, indem er sechs Gruppen der Bedrohung der Rechtsgiiter durch den Titer bildet und
thnen jeweils eine entsprechende Bedrohung seiner eigenen Rechtsgiiter gegentiberstellt,
S. 76 ff. Zur mittleren Kriminalitdt zdhlen seiner Auffassung nach selbst ,,unmittelbare,
reale Existenzgefahrdungen des Opfers®, die eine nicht mehr aussetzbare Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren erfordern, S. 89. Allein anhand der konkreten Straferwartung will
Wolter, GA 1985, 51, die Unterteilung vornehmen, indem er die Untergrenze der mittle-
ren Kriminalitidt bei einer verwirkten Geldstrafe von 90 Tagessdtzen oder einer Frei-
heitsstrafe von drei Monaten zieht. Zur Obergrenze, also dem Beginn der schweren Kri-
minalitit dulert er sich freilich nicht.

32 KK-Diemer, § 153a, Rn. 10; LR-Beulke, § 153a, Rn. 32; im Ergebnis wohl auch Meyer-

GoBner/Schmitt-Schmitt, § 153a, Rn. 7.
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ein relatives Verstindnis vertreten hitte. Das ist aber mit Blick auf den eben-
falls im Jahre 1993 eingefiihrten § 313 StPO nicht anzunehmen. Der Entwurf
des Rechtspflegeentlastungsgesetzes sah die Grenze fiir die Annahmeberufung
bei 30 Tagessitzen, weil Verurteilungen in dieser Hohe kleinere Kriminalitat

zugrunde liege, also Straftaten geringer Schwere.””

Wenn der Gesetzgeber die
Schwere einer Tat in absoluten Strafgroen und damit losgeldst von der delikt-
spezifischen Strafdrohung angeben zu konnen glaubte, liegt die Annahme, das-
selbe habe fiir die Schwere der Schuld gelten sollen, nahe. Jedenfalls wegen der
Entwicklung des § 153 StPO, namentlich seiner Loslosung von den deliktspezi-
fisch zu bestimmenden minder schweren Fillen und der Absicht, § 153a StPO
aus dem Verbund mit § 153 StPO zu 16sen und die Vorschrift zu einem Instru-
ment zweckmiBiger und 6konomischer Verfahrenserledigung zu erheben, darf
dem Gesetzgeber unterstellt werden, im Jahre 1993 nicht mehr von einem rela-
tiven Schuldbegriff ausgegangen zu sein. Deshalb kann der Fokus nun auf die
zu § 153 StPO beziehungsweise § 153a StPO a. F. vertretenen Auffassungen

gerichtet werden.

Der restriktivste Ansatz geht auf Boxdorfer zuriick, der meinte, durchschnittli-
cher Schuld entspreche eine Geldstrafe von 30 Tagessitzen, weshalb geringe
Schuld bei einer Strafe von 10 — 20 Tagessétzen anzunehmen sei.”* Systema-
tisch lieBBe sich dieser Ansatz mit Blick auf den bereits erwdhnten § 313 StPO
rechtfertigen, der die Zulassungsbediirftigkeit einer Berufung vorsieht, wenn
die Geldstrafe 15 Tagessétze nicht {ibersteigt. Dies entspriache auch der Vor-
stellung des Gesetzgebers, der die Annahmeberufung fiir Fille geringen Un-
rechts einfithren wollte,” letztlich also eine Straferwartung von 15 Tagessét-
zen als Ausdruck von Bagatelldelinquenz ansah. Gleichwohl erscheint diese
Grenzziehung als zu scharf. Insbesondere in Féllen einer erhhten Mindeststra-
fe wird eine Geldstrafe von unter 20 Tagessidtzen kaum jemals verwirkt sein.
Durch eine derart strikte Begrenzung liefe sich der mit der Vorschrift ange-
strebte Entlastungseffekt der Justiz allenfalls eingeschrinkt erzielen.

Schoch zieht die Grenze der Geringfiigigkeit bei einer zu erwartenden Geldstra-
fe von 30 Tagessitzen, einer Verwarnung mit einer vorbehaltenen Strafe von
90 Tagessatzen oder in Féllen, in denen das Gericht nach § 60 StGB von Strafe

3 Vgl. BT-Drs. 12/1217, S. 39.
3% Boxdorfer, NJW 1976, 319.
3% Vgl. BT-Drs. 12/1217, S. 39.
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.. 536
absehen konnte.

Dieser Ansatz ist insgesamt nicht stringent. Die Moglichkeit
des Gerichts, von Strafe abzusehen, hingt bisweilen weniger von dem Mal} der
Schuld ab als von der Frage, ob zum Erreichen der Strafzwecke eine poena
civilis neben die bereits erlittene poena naturalis treten muss.”’ Dies folgt be-
reits aus § 60 S. 2 StGB, wonach von Strafe nur dann nicht abgesehen werden
kann, wenn die schuldangemessene Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr iiber-
steigt. Auch die Entscheidung, ob die Strafe verhidngt werden muss oder ihr
Vorbehalt neben einer Verwarnung geniigt, bestimmt sich nach den Prédventi-
onsbediirfnissen.” Soweit Schoch allerdings eine Grenze bei 30 Tagessitzen
beflirwortet, kann dem gefolgt werden. Diese Grenze entspricht in der Rechts-
sprechungspraxis der Amtsgerichte einer Eingangsstufe fiir geringfiigige Taten
und kann auch bei im Mindestmal} erhohten Strafen unterschritten werden, so-
weit die Voraussetzungen eines Milderungsgrunds erfiillt sind.

Wolter’*® und Heghmanns™* sprechen sich indes fiir eine Grenzziehung bei ei-
ner zu erwartenden Geldstrafe von 90 Tagessidtzen oder entsprechender Frei-
heitsstrafe aus. Fiir ihre Auffassung lassen sich vor allem zwei systematische
Argumente in Feld fithren. Einerseits kennt das Strafgesetzbuch eine unterhalb
von drei Monaten liegende Strafgrenze nicht. Deshalb darf von der grundsitzli-
chen Wertung ausgegangen werden, jedes Schuldmal}, welchem eine Strafe von
weniger als 90 Tagessédtzen oder eine dreimonatige Freiheitsstrafe entspricht,
sei gering.”*' Andererseits ordnet § 32 Abs. 2 Nr. 5 BZRG an, dass eine Frei-
heitsstrafe von 90 Tagessitzen, soweit das Register keine Voreintragung ent-
hilt, nicht in das Bundeszentralregister aufgenommen wird. Auch hierdurch hat
der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, Taten mit einem entsprechenden
Schuldgehalt privilegiert behandeln zu wollen.>*

Die geringe Schuld reicht also bis zu einer Straferwartung von jedenfalls 30
Tagessitzen, wobei eine Erweiterung auf 90 Tagessitze vorzugswiirdig er-
scheint. Daraus kann allerdings nur der Schluss gezogen werden, die Schuld,
welche nicht zu schwer wiegt, um das Verfahren einstellen zu konnen, liege im

36 AK-Schoch, § 153, Rn. 16.

3T Maiwald, ZStW 83 (1971), 680 f., zu § 16 StGB a. F.; MiiKo/StGB-Grof, § 60, Rn. 4;
NK-Albrecht, § 60, Rn. 1.

38yl Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 421.

> Wolter, GA 1985, 74.

4 Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 421.

190 auch Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 421.

%2 S0 auch Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 421.
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Bereich oberhalb von 90 Tagessitzen. Wie weit die behutsame Erweiterung
genau reichen sollte, ist indes unklar.

Der gesetzgeberische Wille gibt allerdings noch einen weiteren Fingerzeig fiir
das richtige Begriffsverstindnis. Mit der Einfiihrung des § 153a StPO sollte ein
Verfahren geschaffen werden, durch das in Féllen, in denen das Gericht gemal3
§ 59 StGB den Angeklagten verwarnen und die Strafe vorbehalten kann, eine
entsprechende Verfahrensbeendigung bis zur Hauptverhandlung méglich ist.>*
Diesen Willen, den Anwendungsbereich beider Vorschriften anzugleichen,
wiederholte der Gesetzgeber andeutungsweise bei der Einfiihrung des
2. Justizmodernisierungsgesetzes®**. Er stellte fest, dass die Verwarnung seit
ithrer Einfiihrung nur eine geringe Anwendung gefunden habe, weil die Einstel-
lung des Verfahrens gemif § 153a StPO in der Justizpraxis Vorrang genieBe.”*
Deshalb modifizierte er § 59 StGB, um der Vorschrift in den Fillen, in denen
die Verfahren bislang gemil3 § 153a StPO eingestellt wurden, zu mehr Geltung
zu verhelfen.’*® Daraus ist der Schluss zu zichen, dass der Gesetzgeber die Ab-
sicht hatte, in § 153a StPO eine prozessuale Entsprechung des § 59 StGB zu
normieren. Dies wére ihm aber nur gelungen, wenn beide Vorschriften auch
denselben Anwendungsbereich hitten. Diesem Ansatz zufolge stiinde die

Schuld der Einstellung ab einem Strafmal3 von 180 Tagessdtzen entgegen.

Diese Herleitung sieht sich selbstverstindlich dem Einwand ausgesetzt, schon
vor der Erweiterung des Schuldelements durch das Rechtspflegeentlastungsge-
setz habe der Gesetzgeber die Parallelitidt zwischen § 59 StGB und § 153a StPO
beabsichtigt. Durch die Erweiterung miisse der Anwendungsbereich des § 153a
StPO also iiber den der Verwarnung mit Strafvorbehalt hinausgehoben worden
sein. Tatsdchlich war dem Gesetzgeber die Angleichung beider Normen nach
dem vor 1993 geltenden Rechtszustand jedoch in mehrerlei Hinsicht misslun-
gen. Wihrend § 153a StPO auf Vergehen beschrinkt ist, findet § 59 StGB auf
beide Deliktkategorien Anwendung. Demgegeniiber kniipft die Verwarnung
mit Strafvorbehalt an eine konkrete Endstrafe an, wiahrend die Einstellung von

>3 BT-Drs. 7/550, S.297. Die Verbindung zwischen § 153a StPO und § 59 StGB sehen
auch Boxdorfer, NJW 1976, 319; Braun, S. 104 ff.; Hanack, FS-Gallas, S. 346; AK-
Schoch, § 153a, Rn. 16; Cremer, NStZ 1982, 451. Abzulehnen ist daher die Annahme
Kauschs, S. 108, Fn. 19, der Gesetzgeber habe mit § 153a StPO das Vorgehen nach § 59
StGB iiber dessen gesamten Anwendungsbereich, auf den die Auflageneinstellung nicht
beschrinkt sei, verdrangen wollen.

> BGBL. 2006, I, S. 3432 (Art. 22, Nr. 5).

> BT-Drs. 16/3038, S. 58.

>4 BT-Drs. 16/3038, S. 59.
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der Schuld abhéngt, die nur liber einen Bezugspunkt im Schuldstrafrahmen mit
einer konkreten Strafe in Verbindung gebracht werden kann. Und auch die ge-
ringe Schuld des § 153a StPO a. F. entsprach nicht dem Anwendungsbereich
des § 59 StGB. Selbst die Vertreter der Auffassung, die geringe Schuld sei
durch eine absolute Strafobergrenze zu bestimmen, zogen diese einhellig unter-
halb von 180 Tagessdtzen. Der Anwendungsbereich des § 59 StGB wurde bis
zum Jahre 1993 also durch § 153a StPO nicht ausgeschopft. Die Modifikation
des Schuldmerkmals sollte dies nun beheben, ohne allerdings an der Zielset-
zung, eine prozessuale Entsprechung des materiell-rechtlichen § 59 StGB zu
schaffen, etwas zu dndern. Der Anwendungsbereich des § 153a StPO mag den
der Verwarnung mit Strafvorbehalt also zunichst unterschritten haben, er sollte
nach der Vorstellung des Gesetzgebers im Jahre 1993 aber nicht iiber ihn hin-
ausgehen. SchlieBlich konnte der Sprung von einer Straferwartung von 90 Ta-
gessitzen, welche die geringe Schuld ausdriickt, auf eine solche von 180 Ta-
gessitzen auch als ,,behutsam* bezeichnet werden.

c. Systematische Erwdgungen zur Strathohe

Ein Blick auf die Gesetzessystematik bestétigt dieses Ergebnis. Dabei konnen
die librigen Vorschriften, die an die ,,Schwere der Schuld* bestimmte Folgen
kniipfen, etwa § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB oder §§ 17 Abs. 2, 105 Abs. 3 S. 2
JGG, freilich nicht nutzbar gemacht werden. Fiir § 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB
und § 105 Abs. 3 S. 2 JGG ergibt sich das bereits daraus, dass die schwere Fol-
ge an die ,,besondere* Schwere der Schuld ankniipft. Das wertende Moment ist
in diesem Begriff nicht die Schwere, sondern das diese qualifizierende ,,beson-
dere“.>*’ Eine solche die Schwere beschreibende Bezeichnung fehlt im Tatbe-
stand des § 153a StPO. Dariiber hinaus verfolgen die Vorschriften auch unter-
schiedliche Ziele.”*® Wihrend § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB und §§ 17 Abs. 2,
105 Abs. 3 S. 2 JGG an die Schwere der Schuld eine besonders schwere Folge
kniipfen, einerseits das Versagen des Aussetzens des Strafrests einer lebenslan-
gen Freiheitsstrafe zur Bewihrung, anderseits das Verhdngen einer Jugendstra-
fe beziehungsweise das Anheben ihres Hochstmalles von zehn auf fiinfzehn

Jahre, wird bei entgegenstehender Schwere der Schuld im Rahmen des § 153a

790 auch BVerfGE 86, 288 (314 f.)
S0 auch Radtke/Hohmann-Radtke, § 153a, Rn. 25; LR-Beulke, § 153a, Rn. 32; Schein-
feld, FS-Herzberg, S. 850.
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StPO das eigentlich vorgesehene Strafverfahren durchgefiihrt. Der Beschuldig-
te kommt lediglich nicht in den Genuss einer Verfahrenseinstellung. Die in
§ 153a StPO beschriebene Schuldschwere muss daher zwangsléufig eine milde-
re Auspriagung haben.

Die Einbettung des § 153a StPO in das Gesamtsystem der strafrechtlichen
Reaktionsmoglichkeiten zeigt indes, dass seine Voraussetzungen nicht liber die
des § 59 StGB hinausgehen diirfen. Die Regelung der Verfahrenseinstellung
entspricht ndmlich in der Gesamtschau der des § 59 StGB. In beiden Fillen er-
scheint aus priventiven Griinden eine unterhalb der Kriminalstrafe liegende
Sanktion als zur Einwirkung auf den Titer ausreichend.” Denn auch die Auf-
lage im Rahmen des § 153a StPO ist nicht als Strafe, sondern lediglich als
Denkzettel konzipiert.”™® Jenseits des § 59 StGB besteht keine materiell-
rechtliche Moglichkeit, es bei einem Denkzettel zu belassen. Ein solcher kann
allenfalls zusitzlich erteilt werden, etwa als Bewéhrungsauflage. Hierfiir ist
aber die Verurteilung des Angeklagten zu einer Freiheitsstrafe erforderlich. Es
wire vor diesem Hintergrund widersinnig, der Staatsanwaltschaft im Prozess-
recht zu gestatten, in weiteren Grenzen das Verfahren gegen die Verhidngung
eines Denkzettels zu beenden als dem Gericht dieselbe Befugnis nach dem ma-
teriellen Recht zusteht. Deshalb kann festgehalten werden, dass die Anwen-
dung des § 153a StPO jedenfalls dann ausgeschlossen ist, wenn eine Geldstra-
fe’>' von mehr als 180 Tagessitzen zu erwarten ist.

Ob damit aber zugleich alle Fille der Einstellung zugénglich sind, die darunter
anzusiedeln sind, ist damit noch nicht beantwortet. Eventuell ist die Grenze
noch niedriger anzusetzen.”* Denn die Folgen einer Verfahrenseinstellung und
einer Verwarnung mit Strafvorbehalt scheinen nur auf der ersten Blick iden-
tisch zu sein. Tatsdchlich reichen die Konsequenzen einer Verwarnung fiir den
Beschuldigten aber weiter, weshalb der Eingriff nach § 59 StGB deutlich inten-
siver ist.

Anders als bei § 153a StPO gilt bei der Verwarnung mit Strafvorbehalt die Un-
schuldsvermutung nicht fort. Zwar wird der Beschuldigte nicht bestraft, ihm
haftet also nicht der Makel des Vorbestraftseins an. Gleichwohl wird er schul-

%S0 auch Schéch, FS-Schaffstein, S. 271; Boxdorfer, NJW 1976, 319.
330 ygl. BT-Drs. 7/551, S. 108.

31 7ur Strafart s. unten Kapitel I11, A, IV, 6, d.

2 S0 etwa Boxdorfer, NJW 1976, 319.

(3]
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dig gesprochen. Der soziale Makel der Verurteilung besteht also. Der Verwarn-
te, dessen Strafe vorbehalten wurde, muss sich zudem bewidhren. Die Bewéh-
rungszeit darf gemil § 59a Abs. 1 S. 2 StGB zwei Jahre nicht iibersteigen und
ein Jahr nicht unterschreiten. Gleichzeitig konnen dem Verwarnten gemal
§ 59a Abs. 2 StGB Auflagen gemacht werden, deren Erfiillung sich auf die
Bewidhrungszeit nicht auswirkt. Fiihrt der Verwarnte sich innerhalb der Bewah-
rungszeit nicht straffrei oder verstoft er in grober Weise gegen seine Auflagen,
kann er zu der vorbehaltenen Strafe verurteilt werden. Im Gegenzug dazu hat
derjenige, dessen Verfahren vorldaufig gemil3 § 153a StPO eingestellt wurde, es
in der Hand, das Verfahren ohne Riicksicht auf sein weiteres Verhalten allein
durch die Erfiillung der Auflagen einem Ende zuzufiihren. Im Falle der iibli-
cherweise verhdngten Zahlungsauflage wird dem Beschuldigten nicht mehr als
ein rein pekunidres Opfer abverlangt. Ein weiteres rechtstreues Verhalten ist
nicht erforderlich. Auch in registerrechtlicher Hinsicht bestehen Unterschiede
zwischen den beiden Rechtsinstituten. Einen Eintrag in das Fiihrungszeugnis
haben nach § 32 Abs. 1, 2 Nr. 1 BZRG beide Erledigungsarten nicht zur Folge.
Wihrend aber die Verwarnung mit Strafvorbehalt gemall §§ 4 Nr. 3, 7 Abs. 3
BZRG zunichst ins Zentralregister eingetragen und nach § 12 Abs.2 S. 2
BZRG erst geloscht wird, wenn das Gericht nach Ablauf der Bewdhrungszeit
gemdll § 59b Abs. 2 StGB festgestellt hat, dass es bei der Verwarnung sein
Bewenden hat, ist die Einstellung des Verfahrens nach § 153a StPO zu keinem
Zeitpunkt eintragungspflichtig. Dies erlangt insbesondere dann Bedeutung,
wenn der Verwarnte sich binnen der Bewéhrungsfrist nicht straffrei fiihrt. In
diesem Fall kann die Verurteilung zur vorbehaltenen Strafe auch in dem Folge-
verfahren berticksichtigt werden, wihrend im Falle der Einstellung die Vortat
dem Gericht verborgen bleibt und nur der Staatsanwaltschaft aufgrund des Ver-
fahrensregisters erkennbar ist.

Wegen dieser Unterschiede konnte man nun auf die Annahme verfallen, der
Anwendungsbereich des § 153a StPO miisse sogar enger sein als der des § 59
StGB. Allerdings sind die eben aufgefiihrten Nachteile der Verwarnung mit
Strafvorbehalt Konsequenzen, die sich aus dem Schuldspruch ergeben. Sie re-
sultieren also daraus, dass ein und dasselbe Verfahren sowohl durch ein materi-
ell-rechtliches, auf einem Schuldspruch beruhendes, als auch durch ein prozes-
suales Instrument beendet werden kann. Unabhéngig davon, wie die Grenze bei
§ 153a StPO zu ziehen ist, wird stets eine Schnittmenge verbleiben, in der sich
dieses Problem stellt. Deshalb kann dies kein geeignetes Argument sein, um
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den Anwendungsbereich des § 153a StPO unterhalb desjenigen der Verwar-
nung mit Strafvorbehalt zu begrenzen. Im Ubrigen wire unklar, wo die Grenze
anderenfalls zu ziehen wire. Eine Obergrenze unterhalb von 180 Tagessidtzen
wurde bislang in der Literatur nicht diskutiert.”> Sie wire auch jedenfalls dann
willkiirlich, wenn fir die Geringfligigkeit — wie hier — eine Grenze von 90 Ta-
gessitzen befiirwortet wird. In diesem Fall konnten allenfalls die jeweiligen
,Monatsabschnitte, also 120 oder 150 Tagessédtze herangezogen werden. An
diese Strafthohen und erst recht an dazwischenliegende Werte kniipft das Gesetz
aber in keinem Zusammenhang an, sodass sich eine etwaige Grenze systema-
tisch nicht begriinden lief3e.

d. Die Berticksichtigung der Strafart

Wie ist nun der Einwand Heghmanns * zu behandeln, fiir die Bestimmung eines
Schuldgrenzwerts sei die Art der Strafe nicht von Bedeutung? Grundsatzlich ist
thm zuzustimmen. Die Wahl der Strafe hingt von Praventionserfordernissen
ab. Die Sanktionsart muss daran orientiert sein, was zur Einwirkung auf den
Tater erforderlich ist. Die generelle Beschrinkung der Anwendbarkeit des
§ 153a StPO auf Fille, in denen das Gericht voraussichtlich eine Geldstrafe
verhdngt, ist deshalb in Bezug auf das Schuldelement nicht iiberzeugend. Dies
ergibt sich, wie bereits ausgefiihrt, schon daraus, dass Freiheits- und Geldstrafe
in einem Alternativ- und nicht in einem Nachrangigkeitsverhéltnis stehen. Im
Ubrigen spricht ein historischer Aspekt dafiir, die Beschrinkung auf eine zu
erwartende Geldstrafe abzulehnen. Nach § 153 Abs. 1 StPO in seiner ersten
Fassung sollte grundsitzlich von der Verfolgung simtlicher Ubertretungen ab-
gesehen werden. Ubertretungen waren aber solche Taten, die mit Geldstrafe
oder sechswochiger Haft bedroht waren. Der Gesetzgeber hatte fiir den Fall,
dass eine Verurteilung zu einer Haftstrafe in Betracht kam, keine Ausnahme
von der Verfolgungsbeschrankung gemacht. Da § 153 StPO in der Folgezeit
nur erweitert wurde und § 153a StPO daraus hervorging, um den Anwendungs-
bereich noch weiter zu fassen, kann nicht davon ausgegangen werden, dass der

3 Wenn Jostes, S. 39, meint, Fezer, ZStW 106 (1994), 44, vertrete eine Grenze von 30
Tagessitzen, verkennt sie, dass sich dieser Vorschlag nicht auf die Ausgestaltung des
Schuldschwerebegriffs des § 153a StPO in der aktuellen Fassung bezieht. Fezer regt an,
de lege ferenda zum Anwendungsbereich der Geringfiligigkeit zuriickzukehren, dann
aber auf den Begriff der ,,geringen Schuld“ zu verzichten und an seine Stelle eine kon-
krete Straferwartung zu setzen.
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Gesetzgeber hinter den urspriinglichen Anwendungsbereich zuriickfallen woll-
te. Es lieBe sich also kurzum als Grenzwert eine zu erwartende Geldstrafe von
180 Tagessitzen oder eine Freiheitsstrafe von bis zu sechs Monaten festhalten.

Setzt man die Grenze der Einstellungstdhigkeit allerdings mit der hier vertrete-
nen Auffassung bei einer Hochststrafe von 180 Tagessdtzen an, kommt als
Strafe im Ergebnis gleichwohl nur eine Geldstrafe in Betracht. Dies findet seine
Ursache fiir nahezu das gesamte Strafspektrum in § 47 StGB.”>* Gemih § 47
Abs. 1 StGB kann eine Freiheitsstrafe unter sechs Monaten ndmlich nur ver-
hingt werden, wenn besondere Umstéinde, die in der Tat oder der Personlich-
keit des Taters liegen, dies zur Einwirkung auf den Téter oder zur Verteidigung
der Rechtsordnung unerlisslich machen, also immer dann, wenn eine ausrei-
chende general- oder spezialpriventive Wirkung nur von der Freiheitsstrafe
erzielt werden kann. Nun ist eine Auflage oder Weisung nur dann geeignet, das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, wenn sie die legiti-
men Strafziele ebenso gut erreichen kann wie die Strafe. Ist aber die Verhidn-
gung einer Freiheitsentziehung zur Privention erforderlich, konnen die Aufla-
gen oder Weisungen des § 153a StPO, die eine solche nicht erlauben, die pra-
ventive Wirkung nicht entfalten.

Diese Ausfiihrungen gelten wegen des eindeutigen Wortlauts des § 47 Abs. 1
StGB nur fiir Strafen unterhalb von 180 Tagessdtzen. Verkniipft man die entge-
genstehende Schwere der Schuld nun mit einem Schuldstrafrahmen, dessen
Hochstgrenze 180 Tagessitze nicht iiberschreiten darf, verbleibt eine Strafe von
genau 180 Tagessétzen, auf welche § 47 Abs. 1 StGB keine Anwendung fin-
det.> Soweit das Gericht die Wahl hat zwischen einer Geld- und einer Frei-
heitsstrafe, gilt das zuvor Gesagte entsprechend. Ist aus praventiven Griinden
die Verhidngung einer Freiheitsstrafe notwendig, die einer Geldstrafe also nicht
ausreichend, geniigt die Erfiillung einer Auflage oder Weisung nicht, um die
von der Strafe erwartete Wirkung zu erzielen. Insoweit ist die Situation nicht
anders zu beurteilen als bei einer kurzzeitigen Freiheitsstrafe. Denn § 47 Abs. 1
StGB stellt keinen im Kern allein fiir Kurzzeitstrafen geltenden Grundsatz auf,
sondern mahnt den Rechtsanwender nur, bei der Priifung der Gebotenheit eines

534 Vgl. Schirrmacher, S. 85 f.; so auch der zweite schriftliche Bericht des Sonderausschus-
ses fiir die Strafrechtsreform zu § 59 StGB, BT-Drs. V/4095, S. 24 f.
> Der Anwendungsbereich des § 59 StGB ist daher entgegen der Annahme des Gesetzge-
bers, vgl. BT-Drs. V/4095, S. 25, mit dem des § 47 Abs. 1 StGB nicht vollstindig de-
ckungsgleich.
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kurzzeitigen Freiheitsentzugs dessen resozialisierungsgefidhrdende Wirkung
besonders zu beriicksichtigen.”

Allerdings ist auch eine Konstellation denkbar, in der dem Gericht die Wahl
zwischen den beiden Strafarten nicht eroffnet ist, wenn namlich eine Tat im
Raume steht, welche das Gesetz nur mit Freiheitsstrafe bedroht. In diesem Fall
findet zwar § 47 Abs. 2 S. 1 StGB Anwendung, soweit eine Strafe verhdngt
werden soll, die sechs Monate unterschreitet, welcher auch der gesetzlich nicht
festgeschriebenen Geldstrafe Vorrang einrdumt. Ab einer Straferwartung von
sechs Monaten hat das Gericht jedoch eine Freiheitsstrafe zu verhdngen, ohne
auf eine Geldstrafe ausweichen zu konnen. Prima facie darf das Gericht in einer
solchen Konstellation nur eine Freiheitsstrafe verhdngen, sodass das zuvor Ge-
sagte scheinbar nicht iibertragen werden kann. Tatsdchlich ist die Wahl zwi-
schen den Strafarten indes auch in dieser Konstellation nur theoretisch ausge-
schlossen. Dies wird deutlich, wenn man die Konstellation betrachtet, welche
diesem Fall zugrunde liegt. Damit das hier beschriebene Problem iiberhaupt
virulent werden kann, muss das Gericht einen schuldangemessenen Spielraum
fiir gegeben halten, dessen Obergrenze genau sechs Monate betrigt. Liegt sie
dariiber, scheidet die Verfahrenseinstellung nach den hier aufgestellten Mal3-
stdben per se aus. Liegt sie darunter, scheidet die Strafe von 180 Tagessitzen
mangels Schuldangemessenheit aus und die Frage nach der Art der angemesse-
nen Strafe stellt sich wegen § 47 Abs. 2 S. 1 StGB nicht. Bei einem solchen
Schuldstrafrahmen hat es das Gericht stets in der Hand, anstelle einer Strafe
von 180 Tagessitzen beziechungsweise der entsprechenden Freiheitsstrafe eine
solche von 179 Tagessdtzen zu verhidngen. Dass ndmlich nur die hdochste
schuldangemessene Strafe von 180 Tagessdtzen den priaventiven Bediirfnissen
genligt, die von einem Tagessatz weniger hingegen nicht, 1dsst sich nicht ernst-
lich behaupten. Entschiede das Gericht sich fiir eine Strafe von 179 Tagessit-
zen, konnte es zwischen der Geld- und der Freiheitsstrafe wahlen, wobei § 47
Abs. 1, Abs. 2 S. 1 StGB Berticksichtigung fande. Daraus folgt, dass die Strafe
von 180 Tagessétzen iiberhaupt nur dann verhiltnismafig sein kann, wenn eine
Geldstrafe per se ungeniigend ist, um auf den Beschuldigten oder die Allge-
meinheit einzuwirken. Denn anderenfalls miisste das Gericht sich fiir die um
einen Tagessatz geringere Strafe aussprechen und der weniger eingriffsintensi-

% 7Zum grundsitzlichen Vorrang der Geld- vor der Freiheitsstrafe vgl. BGHSt. 24, 40
(42 t.); vgl. auch Brunms, Strafzumessung, S. 72 f., der noch einmal den Charakter der
Geldstrafe betont, gleichwohl kein Minus der Freiheitsstrafe, sondern ein aliud zu sein.
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ven Geldstrafe den Vorrang einrdumen. Entscheidet es nun, nur die gerade
noch schuldangemessene Strafe von 180 Tagessdtzen, und damit zwangsldufig
eine Freiheitsstrafe, werde den Praventionsbediirfnissen gerecht, scheidet eine
Verfahrenseinstellung aus, weil die Erfiillung einer Auflage oder Weisung die
Wirkung der Freiheitsstrafe nicht erzielen kann.

Deshalb ist die Vorschrift insgesamt nicht anwendbar, wenn eine Freiheitsstrafe
zu verhidngen wire, wenngleich dies freilich, und insoweit verdient der Ein-
wand Heghmanns ‘ uneingeschriankte Zustimmung, seine Ursache nicht in der
Schuld des Téters findet, sondern in der Eignung einer Auflage oder Weisung,
dieselbe Wirkung zu entfalten, welche von der Kriminalstrafe erwartet wird.

V.  Zusammenfassung

Das gefundene Ergebnis lésst sich wie folgt zusammenstellen. Zur Bestimmung
eines fiir die Verfahrenseinstellung tauglichen Grenzwerts ist zunéchst eine
MaBeinheit zu finden. Ausgehend von der Funktion der Strafzumessungs-
schuld, fiir die Bemessung der Strafe ausschlaggebend zu sein, kommt hier
ernstlich nur die Verkniipfung der Schuld mit einer konkreten Straferwartung in
Betracht. Allerdings kann der Schuld keine Punkt- und nicht die Endstrafe zu-
gewiesen werden, sondern nach der Spielraumtheorie nur ein der Schuld ent-
sprechender Strafrahmen. Aus diesem ist ein Bezugspunkt zu wihlen, welcher
spater dem Grenzwert gegeniibergestellt wird. Hier empfiehlt sich die Wahl der
Schuldstrafrahmenobergrenze. Demzufolge kommt die Einstellung nicht in Be-
tracht, wenn eine Strafe moglich ist, die den Grenzwert {ibersteigt.

Nach dieser Bestimmung ist eine Skala zu wéhlen, auf der der Grenzwert und
der im Finzelfall maf3gebliche Schuldwert ausgedriickt werden. Hier besteht die
Wahl zwischen dem deliktspezifischen Strafrahmen und dem Spektrum aller
zuldssigen Strafen. Aus Griinden der Gleichbehandlung miissen die gesetzliche
Mindest- und Hochststrafe als Begrenzungen der Skala gewéhlt werden.

SchlieBlich ist der Grenzwert selbst zu bestimmen. Unter Beriicksichtigung der
Absichten des Gesetzgebers und der Systematik der Sanktionsnormen, ist die-
ser bei einer zu erwartenden Geldstrafe von 180 Tagessidtzen oder einer Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten festzulegen. Die Grenze nur an eine zu erwar-
tende Geldstrafe von 180 Tagessdtzen zu kniipfen, ist zwar ungenau, weil die
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Wabhl der Strafart nicht von Schuldaspekten abhéingt, sondern von den Priven-
tionserfordernissen des Einzelfalls. Im Ergebnis ist es jedoch unbeachtlich, da
die Einstellung bei einer zu erwartenden Freiheitsstrafe von bis zu sechs Mona-
ten insgesamt ausscheidet. Wenn ndmlich die Verhdngung einer Freiheitsstrafe
zur Einwirkung auf den Titer erforderlich ist, kann eine Auflage oder Weisung,
die nicht auf Freiheitsentzug abzielt, nicht geeignet sein, dieselbe Wirkung auf
den Beschuldigten zu erreichen, mithin das 6ffentliche Interesse an der Straf-
verfolgung zu beseitigen.

B. Die Bestimmung der Schuldschwere im Einzelfall

Nachdem nun allgemeingiiltig der Grenzwert fiir die Verfahrenseinstellung
festgelegt wurde, sind weitere Ausfithrungen dazu erforderlich, wie die Schuld-
bewertung im Einzelfall vorzunehmen ist. Naturgemil verbieten sich generelle
Erwigungen zu der Frage, wie schwer die Schuld im Einzelfall wiegt. Anders
verhilt es sich aber hinsichtlich der Frage, wie die Einstellungsvoraussetzungen
zu priifen sind. Hierunter fallen im Wesentlichen zwei Fragen. Einerseits bedarf
der Grad der Gewissheit hinsichtlich der Schuld einer Klarung. Andererseits ist
ein Weg fiir den Umgang mit Prognoseunsicherheiten aufzuzeigen, welche dem
jeweiligen Verfahrensstadium geschuldet sind. Die Befiirwortung einer konkre-
ten zu erwartenden Strafe, welche die Anwendbarkeit des § 153a StPO be-
schriankt, erfordert ndmlich ein Umdenken in der Einstellungspraxis. Mangels
greifbarer Kriterien flir das Schuldkriterium der Auflageneinstellung ist die
Grundlage fiir die Entscheidung iiber das ,,Ob* und ,,Wie* der Einstellung der-
zeit eine rein gefiihlsmaBige Einschitzung des Staatsanwalts oder des Richters.
Bei der Umsetzung des hiesigen Vorschlags wére fortan eine Prognoseent-
scheidung geboten, im Rahmen derer einerseits die Schuld gewichtet und ande-
rerseits die schuldangemessene Strafe bestimmt werden miisste. Fiir die nicht
zur Entscheidung in der Sache berufene Staatsanwaltschaft kann dies mit er-
heblichen Unwigbarkeiten verbunden sein.”’ Dasselbe gilt eingeschrinkt fiir
das Gericht, wenn die Einstellung zu einem frithen Zeitpunkt im Verfahren
vorgenommen werden soll.

37 S0 schon Hanack, FS-Gallas, S. 349.
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[. Das Mal} an Gewissheit

Dass die Schuld nicht mit Sicherheit feststehen muss, um beurteilen zu konnen,
ob sie der Einstellung entgegensteht, wurde bereits ausgefiihrt. Wenn in der
Literatur gleichwohl ein bestimmter Verdachtsgrad fiir die Einstellung verlangt
wird, ist dies die Folge des Bestrebens, die verfassungsrechtlich bedenkliche
Vorschrift des § 153a StPO weitestmoglich abzusichern. Setzt die Sanktions-
verhdngung schon keinerlei Schuldfeststellung voraus, so soll doch wenigstens
eine ausreichende Gewissheit gegeben sein, den Tater und eben nicht blof3 ei-
nen Beschuldigten mit der Auflage oder Weisung belastet zu haben. Dieses in
der Sache einleuchtende Verdachtserfordernis findet auch eine Verankerung im
Tatbestand des § 153a StPO, jedoch nicht in dem Schuldschweremerkmal, son-
dern in dem des Offentlichen Interesses an der Strafverfolgung. Eine Auflage
oder Weisung ist nidmlich nur dann geeignet, ebendieses Offentliche Strafver-

folgungsinteresse zu beseitigen, wenn der Titer sie erfillt.””®

Die Auflagen-
oder Weisungserfiillung eines an der Tat nicht beteiligten Dritten ist in spezial-
praventiver Hinsicht ebenso untauglich wie in Bezug auf die Steigerung der
Normbefolgungsbereitschaft der Allgemeinheit durch Abschreckung oder

Normbekriftigung.

Der Vollstandigkeit halber soll hier kurz darauf eingegangen werden, welches
Mal} an Gewissheit von der Schuld das einstellende Justizorgan fiir die Frage,
ob die Auflage oder Weisung geeignet ist, das Strafverfolgungsinteresse zu be-
seitigen, nun erlangt haben muss. In der Rechtsprechung wird § 153a StPO
bisweilen als ,,Allheilmittel*>* solcher Verfahren missbraucht’ 60, in denen ein
Schuldspruch ungewiss erscheint. Insbesondere Verfahren aus dem Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt werden eingestellt, obwohl eine Verurteilung aus recht-

561

lichen oder tatsdchlichen Griinden ernsten Zweifeln begegnen wiirde.” Eine

% 3o auch Deiters, GA 2015, 372; Briining, ZIS 2015, 590.

> Dahs, NJW 1996, 1192.

%0 Anders SK/StPO-Wefslau, § 153a, Rn. 16, die wegen der bewusst weiten Fassung der
Vorschrift davon ausging, ein Missbrauch der Auflageneinstellung kénne kaum jemals
stattfinden.

Ein prominenter Beleg fiir diese Praxis ist das Strafverfahren gegen den ehemaligen
Bundeskanzler Helmut Kohl. Das Landgericht Bonn erteilte der staatsanwaltlichen Ein-
stellung seine Zustimmung mit der Begriindung, die Rechtslage sei unklar und die Ver-
urteilung im Falle der Anklage ungewiss, vgl. LG Bonn, NStZ 2001, 375 (376). Aus tat-
sdchlichen Griinden stellte etwa das Landgericht Miinchen I das Strafverfahren gegen
Formel-Eins-Chef Ecclestone ein, weil im Laufe der Hauptverhandlung die verschlech-
terte Beweislage eine Verurteilung unwahrscheinlich erscheinen lie3, zu den tragenden
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unklare Tatsachen- oder Rechtslage erlaubt die Einstellung aber nicht.’®* Wenn
die Justizorgane den voraussichtlichen Ausgang des Verfahrens nicht tiberbli-
cken konnen, miissen die Ermittlungen beziehungsweise die Beweisaufnahme
fortgesetzt werden, wenn die Tatsachengrundlage unklar ist. Anderenfalls be-
steht die Gefahr, doch nur einen Beschuldigten und nicht den Tater mit der
Auflage oder Weisung beschwert zu haben. Finden die Bedenken ihre Ursache
hingegen im Rechtlichen, miissen die zweifelhaften Rechtsfragen abschlieBend
beantwortet werden. Féllt die Entscheidung zu Gunsten des Beschuldigten aus,
ist fuir eine Einstellung gegen Auflagen und Weisungen kein Raum, sondern
das Verfahren muss durch Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO, Nichteroft-

°6 Nur wenn die Rechtsfrage

nungsbeschluss oder Freispruch beendet werden.
zu seinem Nachteil beantwortet wird, darf das Verfahren eingestellt werden,
wenn die Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind. Die Einstellung nach
§ 153a StPO setzt also mindestens voraus, dass die Verurteilung des Beschul-

digten liberwiegend wahrscheinlich ist.

Vorsicht ist aber geboten, dieses Mall an Wahrscheinlichkeit als ,,hinreichenden
Tatverdacht zu bezeichnen. Diejenige Wahrscheinlichkeit, die als Minimum
vorausgesetzt wird, damit eine bestimmte Handlung vorgenommen werden
darf, ist ndmlich gerade kein hinreichender, sondern notwendiger Tatverdacht.
Wenn gleichwohl zu lesen ist, die Einstellung gegen Auflagen und Weisungen
setze hinreichenden Tatverdacht voraus,”®* beruht dies auf einem falschen Be-
griffsverstindnis, dem die Annahme zugrunde liegt, der ,hinreichende Tatver-
dacht® sei eine isolierte Grofle, gleichsam eine aus sich heraus verstindliche
Wahrscheinlichkeitsbeschreibung. Diese Vorstellung liegt neben der Sache.
Anders als der Begriff des Anfangsverdachts oder des dringenden Tatverdachts
erhélt der des hinreichenden Tatverdachts — wie das ,,0ffentliche Interesse® —

Griinden vgl. https://www.justiz.bayern.de/gericht/olg/m/presse/archiv/2014/04457/ (zu-
letzt abgerufen am 16.5.2016).
362 Allgemeine Meinung im Schrifttum, vgl. nur Hamm, NJW 2001, 1695; Beulke/Fahl,
NStZ 2001, 428; Saliger, GA 2005, 172.
Ebenso wenig, wie eine unklare Rechtslage die Einstellung erlaubt, darf das Verfahren
allein zum Zwecke der Beantwortung einer bislang ungekléarten Rechtsfrage fortgefiihrt
werden. Wenn eine Strafe aus prdventiven Griinden nicht erforderlich ist, darf die
Rechtsfortbildung nicht auf dem Riicken des Beschuldigten ausgetragen werden, will
man ihn nicht zum bloBen Objekt des Strafverfahrens degradieren. Zur im Schrifttum
verbreiteten gegenteiligen Auffassung vgl. Kriimpelmann, S. 210; Délling, ZStW 104
(1992), 269.
% Vgl. nur BVerfG, NStZ-RR 1996, 168; Schirrmacher, S. 37; Schulenberg, JuS 2004,
768; Duttge, FS-Beulke, S. 691; KK-Diemer, § 153a, Rn. 11; HK-Gercke, § 153a,
Rn. 13; Schdfer/Sander/v. Gemmeren, Rn. 34.
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einen konkreten Inhalt erst durch seinen Bezugspunkt. Es muss eine bestimmte
Verfahrenshandlung in den Blick genommen werden, um beurteilen zu konnen,
ob der aktuelle Verdachtsgrad fiir ihre Vornahme hinreicht.’® So ist die géngi-
ge Definition fiir den hinreichenden Tatverdacht im Sinne des § 203 StPO et-
wa, nach vorlaufiger Tatbewertung miisse die Verurteilung des Angeschuldig-
ten in einer Hauptverhandlung mit vollgiiltigen Beweismitteln (iiberwiegend)’®
wahrscheinlich sein.>’ Fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens wird es auch als
ausreichend, also hinreichend, erachtet, wenn bei ungefdhr gleicher Wahr-
scheinlichkeit von Verurteilung und Nichtverurteilung die besonderen Erkennt-
nismittel der Hauptverhandlung erforderlich sind, um die Zweifel auszurdu-
men.”®® Dies ist fiir die Eréffnung des Hauptverfahrens sicherlich einleuchtend.
Denn fiir eine weitere Verfahrensstufe, deren Aufgabe es gerade ist, den Ver-
dacht abschlieBend aufzuklédren, geniigt es zweifelsohne, liber den Verfahrens-
ausgang im Ungewissen zu sein, wenn nur die Moglichkeit besteht, diese Un-
gewissheit zu beseitigen. Tauscht man das Bezugsobjekt indes aus, ldsst sich
diese Definition nicht unveridndert {ibertragen. Beispielsweise setzt auch der
Erlass eines Strafbefehls nach § 408 Abs.2 S. 1 StPO einen ,hinreichenden
Tatverdacht“ voraus.”® Wollte man die soeben dargestellte, auf die Eroffnung
des Hauptverfahrens gemiinzte Begriffsbestimmung gentigen lassen, konnte der
Beschuldigte im Strafbefehlswege schuldig gesprochen werden, wenn nur eine
etwa flinfzigprozentige oder sogar darunterliegende Wahrscheinlichkeit fiir sei-
ne Téterschaft spricht. § 408 Abs. 3 S. 2 StPO sieht fiir derlei Félle aber gerade
die Anberaumung eines Hauptverhandlungstermins vor. Die Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit beziehungsweise -unsicherheit, die die Erdéffnung des
Hauptverfahrens rechtfertigt, ist also fiir den Erlass eines Strafbefehls gerade

nicht hinreichend.’”®

2336 im Ausgangspunkt auch LR-Stuckenberg, § 203, Rn. 6.

20603 etwa Nierwetberg, NStZ 1989, 213; SK/StPO-Paeffgen, § 203, Rn. 11.

07 ygl. BGHSt 54, 275 (281); KK-Schneider, § 203, Rn. 4; KMR-Seidl, § 203, Rn. 14.

%% ygl. OLG Koblenz, NJW 2013, 98; OLG Stuttgart, Die Justiz 2011, 218; 2015, 11;
Meyer-GoBner/Schmitt-Meyer-Gofsner, § 203, Rn. 2; ferner die Nachweise bei LR-
Stuckenberg, § 203, Fn. 42.

Der hierzu gefuhrte Disput, ob ,.der hinreichende Tatverdacht™ tatsdchlich ausreiche
oder das Gericht sich eine Uberzeugung gebildet haben miisse, vgl. den Uberblick bei
SK/StPO-Weflau, Vorbemerkungen zu den §§ 407 ff. StPO, Rn. 15, ist in Wirklichkeit
ein Scheingefecht. Die Uberzeugung kann nur eine Uberzeugung nach Aktenlage sein,
welche den in § 261 StPO bezeichneten Erkenntnisstand nicht erreicht, so auch
SK/StPO-Wefslau, aaO. Ebendiese ,,Akteniiberzeugung® ist derjenige Verdachtsgrad,
welcher fiir den Erlass eines Strafbefehls hinreicht.

7 Anders KMR-Metzger, § 408, Rn. 13; SK/StPO-Weplau, § 408, Rn. 7.
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Damit ist die Frage aufgeworfen, ob der Verdachtsgrad, der notwendig ist, um
nicht einen unbeteiligten Dritten mit einer Auflage oder Weisung zu belasten,
also die iiberwiegende Verurteilungswahrscheinlichkeit, auch insgesamt hin-
reicht, um die Einstellung vorzunehmen. Hiervon wird in Rechtsprechung und
Literatur ganz iiberwiegend ausgegangen.”’' Dem steht allerdings die Auffas-
sung gegeniiber, der Sachverhalt miisse vollstindig aufgeklart, das einstellende
Organ dementsprechend von der Schuld des Beschuldigten iiberzeugt sein.’”?
Eine dritte Ansicht verlangt denjenigen Verdachtsgrad, der auch zum Ab-
schluss des jeweiligen Verfahrensabschnitts nach LegalitdtsmaBstiben erforder-
lich ist.”” Fiir die Einstellung des Ermittlungs- oder Zwischenverfahrens sei
also ein hinreichender Tatverdacht im Sinne des § 203 StPO ausreichend, wo-
hingegen das Hauptverfahren nur eingestellt werden konne, wenn das Gericht
sich von der Schuld des Angeschuldigten liberzeugt habe.

Die letztgenannte Ansicht vermag nach den bisherigen Ausfiihrungen von
vornherein nicht zu iiberzeugen. Wenn eine iiberwiegende Verurteilungswahr-
scheinlichkeit bereits notwendige Bedingung, also Mindestvoraussetzung, fiir
die Einstellung ist, die Eroffnung des Hauptverfahrens aber selbst in Féllen zu-
ldssig ist, in denen eine solche nicht besteht, kann der hinreichende Tatverdacht
im Sinne des § 203 StPO nicht der MafBstab fiir eine Einstellung nach § 153a
StPO sein. Damit wiirde die Verhdngung einer Sanktion unkritisch von densel-
ben Voraussetzungen abhingig gemacht wie die Einleitung eines Verfahrens-
abschnitts.

Wihrend dieser Ansatz also nicht streng genug erscheint, wiirde das Erforder-
nis einer Uberzeugung, wie sie nach der durchgefiihrten Hauptverhandlung be-
steht, die Anforderungen iiberspannen. Wollte die Staatsanwaltschaft namlich
nicht die Einstellung des Verfahrens verfolgen, sondern die Verurteilung im
Wege des Strafbefehlsverfahrens, so kime es zu einer Schuldfeststellung und
Bestrafung, soweit das Gericht sich aufgrund des Stands der Sachverhaltserfor-

"1 BVerfG, NStZ-RR 1996, 168 (169); SK/StPO-Weflau, § 153a, Rn. 25; KK-Diemer,
§ 153a, Rn. 11; Schirrmacher, S. 37; zum erforderlichen Mall an Gewissheit, wenn die
Moglichkeit besteht, die Tat als Vergehen oder Verbrechen einzustufen, vgl.
Deiters/Albrecht, Z1S 2013, 483 ff.

372 Eckl, JR 1975, 101; vgl. auch Dencker, JZ 1973, 150, der deshalb die Gefahr der Befan-
genheit sicht, wenn das Gericht vor Entscheidungsreife die Einstellung anrege oder ihr
zustimme, weil es damit zu einer Zeit seine Uberzeugung von der Schuld des Beschul-
digten zu erkennen gebe, zu der ihm das Prozessrecht noch gar nicht erlaube, eine Uber-
zeugung gebildet zu haben.

373 Vgl. Jostes, S. 59 f.; Radtke/Hohmann-Radtke, § 153a, Rn. 29.
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schung eine entsprechende Uberzeugung bilden kann. Diese Uberzeugung ist
aber keine, wie das Gericht sie am Ende einer Hauptverhandlung gewonnen
haben kann. Sie ist eine bloe Akteniiberzeugung, welche zutreffend in § 408
Abs. 2 S. 1 StPO als (fiir den Erlass des Stratbefehls) hinreichender Tatver-
dacht bezeichnet wird. Wenn dieser Verdachtsgrad eine Schuldfeststellung
tragt sowie eine Strafe, die fiir sich in Anspruch nimmt, die Strafzwecke zu er-
reichen, muss er auch geniigen, um eine den Strafzwecken gerecht werdende
Auflage oder Weisung zu verhiangen.

Fiir die Einstellung im Hauptverfahren treten teleologisch begriindete Beden-
ken hinzu. Vor allem bei den sanktionsartigen Auflagen erscheint es auf den
ersten Blick geboten, die Anweisung des Gerichts auf eine moglichst gesicherte
Grundlage zu stellen. Wenn nun also Erkenntnisquellen zur Verfiigung stehen,
welche der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren und dem Gericht im
Zwischenverfahren in vergleichbarer Form nicht zur Verfiigung stehen, liegt es
deshalb nahe, dem Gericht abzuverlangen, von diesen Erkenntnismoglichkeiten
auch Gebrauch zu machen und sich eine Uberzeugung im Sinne des § 261
StPO zu bilden. Mit Sinn und Zweck des § 153a Abs. 2 StPO ist das freilich
nicht zu vereinen. Eine Vorschrift, die auf die Entlastung der Rechtspflege ab-
zielt, verliert ihren Nutzen, wenn sie erst dann zum Tragen kommt, sobald die
Rechtspflege die gesamte Arbeit erledigt hat. Wenn der Sachverhalt erst aus-
ermittelt sein muss, das Gericht sich also nach Durchlaufen einer Hauptver-
handlung von der Schuld des Angeklagten iiberzeugt haben muss, fragt sich,
wofiir es der Einstellungsmoglichkeit des § 153a Abs. 2 StPO tiberhaupt noch
bediirfte. Das Verfahren, dem nur noch die Entscheidung fehlt, lieBe sich ohne
Weiteres nach § 59 StGB durch Urteil beenden. Den angestrebten Entlastungs-
effekt kann die Vorschrift nur zeitigen, wenn sie bereits in einer Phase des Ver-
fahrens zur Anwendung gelangt, in der dem Gericht tatsdachlich Arbeit erspart
werden kann. Dies bezieht sich aber nicht nur auf das Abfassen des Urteils,
sondern insbesondere auf die prozessual gebotene Tatsachenfeststellung.

Es ldsst sich dementsprechend festhalten, dass eine Auflage oder Weisung un-
geachtet ihrer konkreten Ausgestaltung immer dann geeignet ist, das 6ffentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, wenn der Beschuldigte der ihm
zur Last gelegten Tat hinreichend verdéchtig ist. Hinreichender Tatverdacht ist
in diesem Zusammenhang aber nicht gleichbedeutend mit dem Begriff des
§ 203 StPO. Vielmehr erfordert er die Uberzeugung des einstellenden Organs
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von der Téaterschaft nach Lage der Akten. Hiervon zu trennen ist, wie gesagt,
die fiir die Schuldschwereklausel erforderliche Gewissheit. Diese bezieht sich
nicht mehr auf die stratbegriindende Funktion der Schuld. Denn aufgrund ihrer
Filterfunktion ist die Schuldschwereklausel erst dann zu priifen, wenn die Eig-
nung einer Auflage oder Weisung zur Beseitigung des Offentlichen Interesses
an der Strafverfolgung festgestellt wurde. Diese Feststellung setzt aber, wie
soeben gezeigt, eine Zurechenbarkeit des Unrechts im Sinne der Stratbegriin-
dungsschuld voraus. Hinsichtlich der Schuldschwereklausel muss demzufolge
nur noch das Ausmal} der Schuld gepriift, also festgestellt werden, dass ein be-
stimmtes Mal nicht {iberschritten wird.

II.  Bestimmbarkeit der Strafzumessungsschuld vor Entscheidungsreife

Die Priifung der Strafzumessungsschuld gestaltet sich jedoch deshalb als
schwierig, weil die Einstellung idealerweise zu einem Zeitpunkt stattfindet, in
dem das einstellende Justizorgan auf einen eingeschrinkten Erkenntnisstand
zuriickgreifen muss. Fiir die Staatsanwaltschaft gilt das allemal, weil sie zum
Absehen von der Anklageerhebung nur im Ermittlungsverfahren berufen ist.
Doch auch das Gericht wird von der Einstellungsmoglichkeit vor Entschei-
dungsreife Gebrauch machen, um den Justizentlastungseffekt auszuschopfen.

Keine Schwierigkeiten bereitet freilich die Berlicksichtigung solcher Umsténde,
welche im Sinne einer Akteniiberzeugung feststehen. Diese konnen positiv wie
negativ in die Bewertung des Schuldumfangs einflieBen. Probleme entstehen
aber dann, wenn Schuldaspekte vor dem FEintritt der Entscheidungsreife nicht
abschlieBend beurteilt werden konnen. Einerseits mdgen sie noch nicht voll-
stindig abgeschlossen sein, wie etwa die verschuldeten Folgen der Tat oder das
Verhalten des Téters nach der Tat, insbesondere seine Bemiihungen um Wie-
dergutmachung. Andererseits konnen sie zwar abgeschlossen, aber aufgrund
des Ermittlungsstands nicht vollstindig zu beleuchten sein. Dies gilt nament-
lich fiir die Beweggriinde und Ziele des Téters, seine Gesinnung und den bei
der Tat aufgewendeten Willen oder das Mal3 der Pflichtwidrigkeit. Je weniger
weit das Strafverfahren gediehen ist, desto unsicherer ist die Beurteilungs-
grundlage. Damit wird der Rechtsanwender vor die Schwierigkeit gestellt, wie
mit diesen nicht abschlieBend bestimmbaren Parametern umzugehen ist.
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1. Kursorische Priifung

Diemer verlangt der Staatsanwaltschaft eine bloB kursorische Priifung ab.””

Uberzeugend ist das freilich nicht. Zur Akteniiberzeugung feststehende Um-
stinde konnen umfassend und eingehend gepriift werden. Lassen sich einzelne
Parameter hingegen nicht abschliefend beurteilen, sind sie einer Priifung insge-
samt, auch einer blof3 kursorischen entzogen. Ohnehin ist nicht einsehbar, wa-
rum Staatsanwaltschaft und Gerichte die ihr zur Verfligung stehenden Erkennt-
nisse blof kursorisch, also fliichtig und oberflichlich, priifen sollten. Eine ge-
wissenhafte Auseinandersetzung mit der Schwere der Schuld ist in Ansehung
des Wortlauts des § 153a StPO geboten und den Verfolgungsbehorden auch

moglich und zumutbar.””

2. Vergleich zum Strafbefehlsverfahren

Alternativ ist zu erwégen, die Losung einer vergleichbaren prozessualen Kon-
stellation zu entnehmen. Das Problem, auf unsicherer Bewertungsgrundlage
entscheiden zu miissen, stellt sich ebenso im Strafbefehlsverfahren, bei dem
sogar eine Schuldfeststellung erfolgt. In beiden Féllen ist das Verfahren im
Hinblick auf die Feststellungen des Gerichts gegeniiber dem ,,Normalverfah-
ren“ insoweit defizitdr, als nicht alle Informationsquellen ausgeschopft werden,
weil die Feststellungen, welche die Entscheidung tragen, nicht aus dem Inbe-
griff einer Hauptverhandlung getroffen werden. Nr. 175 Abs.3 RiStBV
schreibt der Staatsanwaltschaft vor, von der Beantragung eines Strafbefehls
abzusehen, wenn die vollstindige Aufklirung aller fiir die Rechtsfolgenbe-
stimmung wesentlichen Umstdande oder Griinde der Spezial- oder Generalpra-
vention die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung geboten erscheinen lassen.
Unter Anwendung dieses Mallstabs diirfte die Staatsanwaltschaft ein Verfahren
also dann nicht einstellen, wenn Unklarheit iiber einen wesentlichen Strafzu-
messungsgrund besteht.

Dies lieBe aber die Besonderheit des § 153a StPO auBler Betracht, kein Schuld-
ausgleich zu sein. Da hinsichtlich der Filterfunktion des Schuldmerkmals ledig-
lich feststehen muss, dass ein gewisses Schuldmal} nicht tiberschritten wird,

> KK-Diemer, § 153a, Rn. 11. )
"> Sie wird der Staatsanwaltschaft im Ubrigen ausnahmslos in Nr. 15 Abs. 1 RiStBV ab-
verlangt.
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kann die Ungewissheit iiber einen Strafzumessungsumstand der Einstellung
jedenfalls dann nicht entgegenstehen, wenn die Einhaltung des Grenzwertes
unabhingig von der Auflésung der Ungewissheit feststeht. Auch die Verhin-
gung einer angemessenen Auflage oder Weisung ist weniger streng an die
Schuld gebunden. Welche Auflage oder Weisung zur Beseitigung des 6ffentli-
chen Interesses erforderlich ist, hangt zwar zu weiten Teilen von dem Ausmal
der potenziellen Schuld ab. Da ein Ausgleich derselben mit der Verfahrensein-
stellung jedoch gerade nicht verbunden ist, darf die Auflage iiber den Bereich
einer schuldangemessenen Strafe hinausgehen oder hinter ithm zuriickblei-
ben.””® Der strenge MaBstab der Nr. 175 Abs. 3 RiStBV fiir das Strafbefehls-
verfahren ist deshalb auf das Einstellungsverfahren nicht iibertragbar.

3. In dubio contra reo

Eine dritte Moglichkeit besteht darin, die Staatsanwaltschaft oder das Gericht
stets vom schwersten Fall ausgehen zu lassen. Wenn nidmlich selbst bei dieser
Vorgehensweise die Schwere der Schuld nicht entgegensteht, kommt die Ein-
stellung unzweifelhaft in Betracht. Grundsétzlich gilt zwar auch fiir die Fest-
stellung der strafzumessungsrelevanten Umstinde der Zweifelssatz ,,in dubio
pro reo”.””” Zu Lasten des Titers kénnen dementsprechend nur sicher festste-
hende Umsténde beriicksichtigt werden. Wenn also etwa die Mdglichkeit nach-
teiliger Spatfolgen flir das Opfer besteht, darf dieses bloe Risiko nicht zu Un-
gunsten des Angeklagten in die Strafzumessung einflieBen.””® Dies gilt jedoch
nur fiir das Gericht, das nach Ausschopfung aller Erkenntnisquellen keine ab-
schlieBende Klarheit iiber das Vorliegen eines belastenden Umstands gewonnen
hat. Fiir die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren oder das Gericht im
Zwischenverfahren ist der Zweifelssatz hingegen nicht (unmittelbar) anwend-

579

bar.”” Denn es stehen weitere Erkenntnisquellen zur Verfiigung, die nur des-

°76 Vgl. nur Kudlich, ZRP 2015, 11; Saliger/Sinner, ZIS 2007, 480.

> BGH, StV 2000, 656; MiiKo/StGB-Miebach, § 46, Rn. 74; NK-Streng, § 46, Rn. 51.

78 BGH, NStZ-RR 2004, 41 (42).

7 Vgl. zu § 170 StPO Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, § 170, Rn. 1, und zu § 203 StPO
LR-Stuckenberg, § 203, Rn. 15. Der Zweifelssatz ist hier nur mittelbar von Bedeutung,
weil kein geniigender Anlass zur Anklageerhebung oder Er6ffnung des Hauptverfahrens
besteht, wenn seine Anwendung in der Hauptverhandlung abzusehen ist, vgl. hierzu
Weiland, NStZ 1991, 575 f.
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halb nicht ausgeschopft werden sollen, weil die Einstellung nach § 153a StPO
anderenfalls die angestrebte Justizentlastung nicht erreichen konnte.

Im Hinblick auf die VerhéltnisméBigkeit der Auflagen oder Weisungen ist der
Ansatz nicht unbedenklich. Denn das Schuldelement ist eben nicht ein separa-
ter Filter, sondern ebenso mallgeblich fiir die Frage, ob das 6ffentliche Verfol-
gungsinteresse durch die Erfiillung einer Auflage oder Weisung beseitigt wer-
den kann. Legt man hinsichtlich der unsicheren Schuldfaktoren stets den
schwerstmoglichen Vorwurf zugrunde, féllt die Auflage oder Weisung regel-
miBig im Einzelfall einschneidender aus, als dies zur Erreichung der Strafwir-
kungen erforderlich wire. Dem Beschuldigten wird demnach Unverhéltnisméa-
Biges abverlangt, obwohl durch die Verhdngung einer Auflage oder Weisung
die VerhidltnisméBigkeit des Verfolgungszwangs gerade gewahrt werden soll.
Seine verfassungsrechtliche Legitimation mag dies in dem Selbstunterwer-
fungscharakter des Verfahrens, also der Zustimmung des Beschuldigten, fin-
den. Gleichwohl ist es nicht unbedenklich, wenn das Justizorgan die Einstel-
lung von einer unverhiltnismifigen Gegenleistung abhéngig macht. Denn auch
wer die Freiwilligkeit des Beschuldigten nicht im Grunde bezweifeln will, wird
doch zugestehen miissen, dass seine Bereitschaft, die Auflage oder Weisung zu
erfiillen, in Ansehung der Konsequenz der Verweigerung, namlich der drohen-
den Verurteilung, sehr belastbar ist. Um dies zu vermeiden, miisste der Staats-
anwaltschaft aufgegeben werden, in Bezug auf die Schuld in ihrer Filterfunkti-
on stets vom schwersten Fall auszugehen, hinsichtlich der Bemessung der Auf-
lagen und Weisungen hingegen Zweifel eher zu Gunsten des Beschuldigten zu
berticksichtigen.

Auf den ersten Blick scheint mit diesem Ansatz das hochstmogliche Mal3 an
Rechtssicherheit geschaffen. Ungeklért ist aber noch, welche Konsequenz es
hat, wenn das Schuldmal} den Grenzwert iiberschreitet. In diesem Fall die Ein-
stellung stets ausscheiden zu lassen, wire unzulidnglich. Denn die Staatsanwalt-
schaft diirfte demnach keine wirklichkeitsnahe Prognoseentscheidung treffen,
indem sie Wahrscheinlichkeiten bewertet. Im Gegenteil geniigte hiernach be-
reits die noch so entfernte Moglichkeit eines Sachverhalts, dem eine den
Grenzwert Uberschreitende Schuld zuzuweisen ist, um die Einstellung auszu-
schliefen. In einer solchen Konstellation sollte zundchst der Versuch unter-
nommen werden, auf den Abschluss noch nicht vollends entwickelter Umstan-
de hinzuwirken, soweit dies ernstlich moglich erscheint. Hinsichtlich solcher
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Umsténde, die sich hierzu nicht eignen, darf weiterhin der jeweils schwerste
denkbare Fall zugrundegelegt werden. Als Beispiel eines fiir diese Vorgehens-
weise tauglichen Umstands ist das Gestindnis des Beschuldigten als Aspekt
seines Nachtatverhaltens hervorzuheben. Die Staatsanwaltschaft kann, wenn ihr
das Schuldmal} zu hoch erscheint, mit dem Beschuldigten in den Dialog treten
und darauf hinweisen, dass wegen der Schwere der Schuld eine Verfahrensein-
stellung derzeit ausscheide, ein von Reue getragenes Gestiandnis die Schuld-

580
Denn wenn

schwere aber in einem anderen Licht erscheinen lassen konnte.
auch die nachtrigliche Reue die Tatschuld nicht unmittelbar betrifft, kann sie
doch zumindest eine bereits zur Tatzeit nicht rechtsfeindliche Gesinnung des
Taters indizieren. Besteht keine Ungewissheit iiber Umstidnde, auf deren Auf-
klirung das einstellende Organ Einfluss hat,”' oder blieb der Versuch der Ein-
wirkung erfolglos, darf es eine wirklichkeitsnahe Prognose anstellen, wie die
noch ungewissen Umstinde sich entwickeln. Dabei muss es allerdings auch
berticksichtigen, ob die Beseitigung der Ungewissheit im Falle der Verfahrens-
fortfiihrung bis zum Schluss der Hauptverhandlung zu erwarten wire. Eine in
diesem Zeitpunkt nicht ausgerdumte Ungewissheit diirfte namlich auch das Ge-

382 st es nach alle-

richt im Rahmen einer Verurteilung nicht beriicksichtigen.
dem dem Justizorgan nicht mdglich, mit Sicherheit das Unterschreiten der
Schuldgrenze festzustellen, muss es von der Einstellung des Verfahrens abse-
hen und auf eine Beendigung des Verfahrensabschnitts nach den §§ 170 Abs. 1,

203 StPO hinwirken.

III. Bestimmbarkeit der zu erwartenden Strafe

Gelingt trotz unsicherer Entscheidungsgrundlage die Feststellung der Schuld,
ist fraglich, inwieweit damit die zu erwartende Strafe zuverléssig beurteilt wer-
den kann. Bei der Einstellung durch das Gericht nach § 153a Abs. 2 StPO stellt
sich dieses Problem nicht, weil der zur Einstellung Berufene gleichzeitig fiir die

580 Entgegen der Annahme Rosenstocks, StV 2015, 657 f., ist hierfiir keine besondere Er-

michtigungsgrundlage erforderlich, da dem Beschuldigten seine Einlassung nicht mittels

staatlicher Gewalt abverlangt wird. Die Einstellung wird dem Beschuldigten insgesamt

verweigert mit dem Vorbehalt, ihre Voraussetzungen bei verdnderter Tatsachengrundla-

ge erneut zu priifen.

Typisches Beispiel sind die im Entscheidungszeitpunkt noch nicht absehbaren Verlet-

zungsfolgen.

82 Tnsoweit gilt der Zweifelssatz, vgl. etwa MiiKo/StGB-Miebach, § 46, Rn. 94; NK-
Streng, § 46, Rn. 57.
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Strafzumessung zustindig ist und sich deshalb ein klares Bild von der zu erwar-
tenden Strafe machen kann. Im Bereich der Einstellung nach § 153a Abs. 1
StPO fallt die Einstellungsentscheidung aber einer anderen Person zu. Zwar
wird der Staatsanwaltschaft auch anderenorts eine Prognose der Straferwartung
abverlangt, etwa bei der Beurteilung, vor welchem Gericht respektive Spruch-
korper Anklage zu erheben ist, bei der Priifung der Notwendigkeit einer Vertei-
digung®® oder beim Antrag auf Erlass eines Strafbefehls’®, sodass sie sich auf
gewohntem Terrain bewegt. Allerdings unterliegen all diese Prognoseentschei-
dungen einer Kontrolle durch das Gericht. Dieses hat stets die Moglichkeit, den
Staatsanwalt auf eine eventuelle Fehleinschdtzung hinzuweisen, sodass sie sich
nicht auswirkt. Soweit die staatsanwaltschaftliche Einstellung der gerichtlichen
Zustimmung bedarf, besteht derselbe Kontrollmechanismus, weshalb die Prog-
nose der Straferwartung durch die Staatsanwaltschaft keinen Bedenken begeg-
net. Etwaige Treffunsicherheiten konnen durch die Verweigerung der gerichtli-

chen Zustimmung ausgeglichen werden.”® Ebendieser Zustimmung bedarf es

jedoch nicht in den Fillen des § 153 Abs. 1 S. 2 StPO, der gemill § 153a
Abs. 1 S. 7 StPO entsprechend gilt, soweit eine der in § 153a Abs. 1 S. 2
Nr. 1 — 6 StPO bezeichneten Auflagen erteilt werden soll. Hier entscheidet die
Staatsanwaltschaft allein, weshalb ihrer Prognoseentscheidung ein Mal3 an Be-
deutung zukommt, das in diesem Umfang im Strafprozessrecht einzigartig ist.
Es stellt sich deshalb die Frage, inwiefern die Strafzumessungsentscheidung ein
objektivierbarer, gleichsam vorgezeichneter Vorgang ist, der nicht nur von der
Festlegung des Richters und gegebenenfalls subjektiven Eigenheiten ab-

hingt.”*® Damit ist die Frage aufgeworfen, nach welchen MaBstiben sich die
Auswabhl der konkreten Strafe beziehungsweise des Schuldspielraums aus dem

jeweiligen Strafrahmen richtet.

% In den Fillen des § 140 Abs. 2 S. 1 StPO.

>% Hierbei muss die Staatsanwaltschaft gemiB § 407 Abs. 1 S. 3 StPO ihren Antrag sogar
auf eine konkrete Rechtsfolge richten.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn man in der gerichtlichen Zustimmung nicht nur einen
priifungsunabhingigen Automatismus sieht, kritisch hierzu AK-Schoch, § 153, Rn. 65;
Fezer, ZStW 106 (1994), 34. Nimmt man diese Kritik an, wird die Frage, ob die Staats-
anwaltschaft die zu erwartende Strafe vorhersehen kann, umso bedeutender.

Die Arbeit befasst sich an dieser Stelle nur mit den tatsdchlichen Schwierigkeiten, die
sich fiir die Staatsanwaltschaft ergeben. Die Frage, inwieweit es verfassungsrechtlichen
Bedenken begegnet, wenn die Staatsanwaltschaft gleichsam eine Vorauswabhl trifft, wel-
che Vergehen iiberhaupt dem Gericht vorgelegt und welche der strafrechtlichen Sanktion
entzogen werden, ist bereits Gegenstand anderer Arbeiten, vgl. etwa Kausch, S. 43 ff.
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1. Mathematische Strafzumessung

Die hochste Prognosesicherheit lieBe sich erzielen, wenn die Strafzumessung
vollstindig objektiviert werden konnte. Zu diesem Zweck hat es verschiedentli-
che Bemiihungen einer Mathematisierung der Strathohenbemessung gegeben.
Hier sind insbesondere die dlteren Modelle von Haag, von Linstow, Bruckmann
und aus jlingerer Zeit das Modell von Kohlschiitter zu nennen.

Haag verschrieb sich dem Ziel, ein entscheidungstheoretisches Modell unter
Riickgriff auf die aus der Wirtschaftswissenschaft stammenden Operation-
Research-Methoden zu entwickeln.”®’ Dies sollte durch Festschreibung eines
Merkmalskatalogs geschehen, der durch empirische Daten anzureichern gewe-

388 einen

sen wire. Ahnlich verfuhr von Linstow, indem er aufbauend auf Dubs
solchen Katalog erstellte, in den alle fiir die Strafzumessung relevanten Merk-
male aufgenommen werden sollten.”® Der Richter sollte nun feststellen, in
welcher Stiarke ein Merkmal erfiillt war, und dem Katalog die entsprechende
,Merkmalszahl®“ entnehmen. Bei bestimmten Arten von Merkmalen multipli-
ziere er sie — in diesem Fall wiirden sie ,,Merkmalsgrundzahl“ genannt®”® — mit
einer anderen, dem ,,Merkmalsgewicht”. Das Ergebnis sei die ,,Merkmalsend-
zahl®“. Die meisten ,,Merkmalsendzahlen* seien durch Addition oder Multipli-
kation zu verkniipfen, woraus die ,,Strafrohzahl* resultiere. Die konkrete Strafe
ergebe sich nun aus der Verkniipfung der ,,Strafrohzahl* mit den bislang nicht
verwerteten ,,Merkmalsendzahlen*.”' Der einfachste Term geht auf Bruck-
mann zuriick, der eine strikte Mathematisierung mit der Begriindung ablehnt,
Einzelfallgerechtigkeit erfordere die Einbezichung einer Wertungsebene.’””
Nach seiner Auffassung soll sich die gerechte Strafe aus drei Variablen erge-
ben, dem Grundfaktor ,,Gefdhrlichkeit des Taters®, dem Multiplikator ,,Sozial-

widrigkeit der Tat* und der zu addierenden oder subtrahierenden Komponente

%7 Vgl. Haag, S. 16.

3 Dubs, S.20, sah eine Vergleichbarkeit zwischen der Strafzumessung und der Festset-
zung des Arbeitslohns. Grundlage der letztgenannten sei die Arbeitsbewertung, die sich
in Arbeitsplatzbewertung und eine individuelle Bewertung der Féhigkeiten des Arbeit-
nehmers aufteile. Ahnlich kénne auch die schuldangemessene Strafe bestimmt werden.
Zunichst sei die ,,Normalstrafe* anhand der Schwere der Tat festzusetzen, S. 22, an-
schlieBend werde davon ausgehend nach vorher festgesetzten Merkmalen die individuel-
le Strafe bestimmt, S. 23. Dubs beschrieb freilich nur einen methodischen Ansatz, ohne
diesen nédher auszufiillen.

Von Linstow, S. 5.

Von Linstow, S. 5.

Von Linstow, S. 6.

392 Bruckmann, ZRP 1973, 32 f.
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,Beziehung zwischen Téater und Opfer.”” Das Ergebnis entspreche der Strafe

in Monaten. Kohlschiitter schlieBlich will die Strafzumessung anhand eines

,, Tabellarischen Systems der Straftat* vornehmen.””*

Die schuldangemessene
Strafe héngt nach seiner Methode malgeblich von der Gewichtung des Er-
folgs-, Handlungs- und Gesinnungsunwerts und ihrer jeweiligen ,,Unwert-

595

vektoren*’”" ab, welche in fiinf Stufen von gering gewichtig bis extrem gewich-

tig eingeteilt werden kénnen.>”

In der iibrigen Literatur ist die Formalisierung der Strafzumessung durch
,Ponometrie* seit jeher auf Kritik gestoBen, die teils fundamental die Moglich-
keit der Mathematisierung der Strafzumessung in Frage stellt’”’” und teilweise
die Schwichen der einzelnen Modelle aufdeckt™®. Ob die Kritik berechtigt ist,
bedarf hier keiner Erorterung. Jedenfalls hat sich eine mathematisierte Strafzu-
messung nicht durchgesetzt. Deshalb wire die Staatsanwaltschaft, selbst wenn
sie die Ponometrie begriilte, mit ihrer Hilfe nicht imstande, diejenige Strafe zu
ermitteln, die der Beschuldigte im Falle einer Verurteilung zu erwarten hitte.
Ubereinstimmungen wiren rein zufillig. Sie konnte sich auch nicht auf den
Standpunkt stellen, anhand der Mathematisierung die ,richtige* Strafe gefun-
den zu haben, wihrend das Gericht sich der Erkenntnisquelle zum Auffinden
derselben verschlossen habe, indem es die ponometrischen Modelle nicht an-
gewandt habe. Denn die Verfechter der Ponometrie meinen selbst nicht, ein
Mittel zum Auffinden der wahrhaftigen Strafe gefunden zu haben. Sie streben

lediglich Gleichformigkeit der Strafzumessungsentscheidungen an.>”’

393 Bruckmann, ZRP 1973, 33.

9% ygl. Kohlschiitter, S. 42.

9> ygl. hierzu Kohischiitter, S. 46 ff.

2% ygl. hierzu Kohlischiitter, S. 49 f.

7 Wihrend dies fiir die Vertreter der Spielraumtheorie und der Theorie vom sozialen Ge-
staltungsakt selbstversténdlich ist, lehnen selbst die Anhénger der Theorie von der
Punktstrafe eine Mathematisierung der Strafzumessung ab, vgl. Frisch, NJW 1973,
1348; Kaufmann, FS-Lange, S. 30 f.; Bruns, Strafzumessung, S. 3; ders., NJW 1979,
289; Hassemer, ZStW 1978, 90; s. auch Giinther, JZ 1989, 1026; Grasnick, JA 1990, 81.
Vgl. hierzu allein die vernichtende Kritik an dem Bruckmann’schen Modell von
Koberer, S. 61 f., der den Vorwurf einer ,,Scheinempirisierung der Strafzumessung* er-
hebt, der ,,_]eghcher Nachweis fiir die Behauptung [fehle], dal eine nach einem solchen
Rechenverfahren durchgefiihrte Strafzumessung einen weitergehenden Standard von
Richtigkeit erfiillen kann als den, dal jeweils arithmetisch korrekt durchgefiihrte Re-
chenoperationen vorliegen.*; &hnlich Maurer, S. 80 f.

399 Vgl. Haag, S. 15; von Linstow, S. 16.

598
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2. Theorie vom Strafrahmen als kontinuierliche Schwereskala

Auch ohne Objektivierbarkeit der Strafzumessung im Sinne einer Mathemati-
sierung kann es der Staatsanwaltschaft mdglich sein, die zu erwartende Strafe
halbwegs zuverldssig zu prognostizieren, nimlich dann, wenn die Strathohen-
bemessung nicht blof eine gefiihlsmidfige Sanktionswahl ist, sondern festen
Regeln folgt. Nach einem auf Dreher zuriickgehenden Ansatz sind die Straf-
rahmen als Ausdruck einer kontinuierlich ansteigenden Schwereskala zu be-
greifen.’” Das MindestmaB des Strafrahmens entspreche dem geringstmogli-
chen Schuldvorwurf, das Hochstmall hingegen Hochstschuld. Fiir die Straf-
hohenbemessung im Einzelfall sei ein Zugriffspunkt des Strafrahmens zu wéh-
len, der einem bestimmten Schuldmal entspreche. Das konkrete Schuldmal sei
mit dem Vergleichsmal} ins Verhéltnis zu setzen. Diesem Verhéltnis miisse nun
auch die Relation des Zugriffspunkts zu der angemessenen Strafe entsprechen.

Die Theorie vom Strafrahmen als kontinuierlicher Schwereskala ist jedoch er-
heblichen Bedenken ausgesetzt. Dreher erkannte zutreffend, dass sie nur zu
iiberzeugen vermag, wenn der jeweilige Strafrahmen eine fiir den konkreten
Einzelfall brauchbare Vorbewertung durch den Gesetzgeber enthidlt, rdumte
aber selbst ein, der Strafrahmen sei ,,keine Messlatte, auf der das Gesetz schon
insgeheim die Marke fiir jede nur denkbare Tatschwere eingetragen hat“.®!
Wenngleich er sich mit diesen Ausfiihrungen gegen die punktgenaue Bestimm-
barkeit der schuldangemessenen Strafe und fiir die ihm vorschwebende Schuld-
angemessenheit des schopferischen Wertungsakts aussprechen wollte, legte er
den Finger doch in die Wunde seiner These. Hiufig wird sich ndmlich nicht
bestimmen lassen, welche Fallgestaltung nun das grofite oder das geringste Un-
recht beziehungsweise die volle oder die geringste Schuld verwirklicht, denn
bei vielen Delikten ist ein kontinuierlicher Ubergang der Schwere des Unrechts
und der Schuld von Wert Null bis zu unbestimmter Héhe denkbar.®”> Deshalb
ist zweifelhaft, ob es dem Gesetzgeber immer gelungen ist, den Strafrahmen
entsprechend aller denkbaren Félle auszugestalten. Dagegen spricht bereits die
Grobmaschigkeit der Strafrahmengrenzen. Diese werden in wenigen Féllen in

90" Dreher, Strafe, S. 61 ff.; ihm folgend Montenbruck, S. 35 f.

% Vgl. Dreher, Pénometrie, S. 42; im Ergebnis auch Freund, GA 1999, 509 ff.; Schott,
S. 31 ff,

602 Haag, S. 73; so auch wohl auch Maurer, S. 103.
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Monaten, ansonsten stets in Jahren®” angegeben. Dass hier eine ebenso diffe-
renzierte wie detaillierte Schuldvorbewertung stattgefunden hat, liegt fern. Da-
neben lassen sich widerspriichliche Vorbewertungen finden. Wenn etwa geméf
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB eine Mindeststrafe von sechs Monaten immer dann
der Tatschuld entsprechen soll, wenn der Téater eine Waffe oder ein gefdhrli-
ches Werkzeug verwendet, ist nicht einzusehen, warum dieselbe Mindeststrafe
nach § 113 Abs.2 S. 1, 2 Nr. 1 StGB schuldangemessen sein soll, wenn der
Téter das Werkzeug zwar nicht verwendet, sondern es nur in Verwendungsab-
sicht bei sich fiihrt, die Tat aber gegen einen Vollstreckungsbeamten gerichtet
ist. SchlieBlich spricht auch die schematische Strafmilderung des § 49 StGB
dagegen, eine individuelle Schuldvorbewertung anzunehmen. Schon die
Gleichsetzung des volligen Fehlens der Fahigkeit, das Unrecht der Tat einzuse-
hen, nach § 17 S. 2 StGB mit ihrer bloBen Herabsetzung gemall § 21 StGB ist
bemerkenswert. Wenn bei bestehender Einsichtsfahigkeit, aber blof3 ausblei-
bendem Erfolg nach § 23 Abs. 2 StGB dieselbe schematische Milderung in Be-
tracht kommt, kann von einer detaillierten Vorbewertung der in Betracht kom-
menden Sachverhaltskonstellationen keine Rede sein.

Tatsachlich gelten die Strafrahmen insoweit als verldssliche Vorbewertung der
Schuld, als der regelmafige Schuldvorwurf nur eine Strafe innerhalb der Rah-
men erlaubt. Dies ldsst aber den Riickschluss, der Strafrahmen spiegele die ge-
samte Bandbreite aller erdenklichen Schuldvorwiirfe wider, nicht zu. Im Ge-
genteil lassen sich den sehr weit gefassten Strafrahmen auch Rechtsfolgen ent-
nehmen, welche schon theoretisch der Schuld nicht entsprechen konnen. So ist
es etwa nur schwer vorstellbar, den Téter eines Raubes, der nicht zugleich
schwerer Raub ist, mit einer Strafe von 15 Jahren zu belegen, wenngleich der
Strafrahmen des § 249 Abs. 1 StGB (,,nicht unter einem Jahr) dies durchaus
zuliefle.

Doch selbst wenn man dem Ansatz der kontinuierlichen Schwereskala folgte,
bliebe unklar, wie der Einstieg in diese Skala gelingen sollte. Denn der Be-
zugspunkt, ein bestimmter feststehender Sachverhalt, welchem ein gewisser
Schuldgehalt zugewiesen werden kann, kann auf vielfaltige Weise gewdhlt
werden. Zundchst kommen hierfiir die geringfligigste und die schwerste vor-
stellbare Tatausfiihrung in Betracht. Beide erweisen sich jedoch deshalb als un-

3 Die Angabe in Jahren beschrankt sich wiederum auf die Grenzen von einem, zwei, drei,
fiinf, zehn und fiinfzehn Jahren.
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geeignet, weil sie in der Praxis nur selten vorkommen. Wird die Einordnung
der zu beurteilenden Tat in die Schwereskala an deren Enden begonnen, erfolgt
sie zudem letztlich vollkommen willkiirlich, weil kein Mal3stab dafiir besteht,
wie weit sie sich von der geringsten oder schwersten vorstellbaren Tat entfernt
hat. Deshalb hat sich die Auffassung durchgesetzt, der konkret zu beurteilende
Sachverhalt miisse mit einem Durchschnittsfall verglichen werden.™ Die ge-
naue Beschaffenheit dieses Vergleichsmalistabs ist jedoch unklar. Teilweise
wird von einem normativen Durchschnittsfall®” ausgegangen, teilweise von

199 Der normative Durchschnittsfall beschreibt den

dem statistischen Regelfal
gedanklichen Normalfall, den der Gesetzgeber vor Augen hatte.®”” Der Bun-
desgerichtshof lehnt diese Art des Normalfalls ab, weil er einerseits der Straf-
rahmensystematik des Strafgesetzbuches widerspreche, wodurch der Gesetzge-
ber deutlich gemacht habe, nicht genau eine Sachverhaltskonstellation vor Au-
gen gehabt zu haben, und andererseits das Gericht stets solche Umstéinde, wel-
che den Normalfall charakterisieren, von jenen trennen miisste, die den zu be-
urteilenden Fall von ithm unterscheiden. Stattdessen rekurriert er auf einen sta-

608
1.

tistischen Regelfall.”™" Dieser beschreibt den Durchschnitt der erfahrungsgeméaf

vorkommenden Fille.*”

Wie auch immer man sich entscheidet, lidsst sich der Sachverhalt zu einem
vermeintlichen Durchschnittsfall tatsdchlich nicht konstruieren. Weder teilt der
Gesetzgeber beim Einfithren neuer Straftatbestinde im Detail mit, welche
Sachverhaltskonstellation ihm als Standardfall vorschwebt, noch werden statis-
tische Erhebungen iiber die im Durchschnitt erfahrungsgemill verwirklichten
Strafzumessungsaspekte angestellt. So ist etwa unklar, was der durchschnittlich
bei der Tat aufgebrachte Wille oder die regelméfige Gesinnung des Téters sein

soll. Dies miisste durch eigene Wertungen ausgefiillt werden.®'’ Beide Ansitze

%4 Hierin erkennt Streng, Strafzumessung, S. 43, die Grundlage fiir einen Zirkelschluss,

welil der Durchschnittsfall sich danach bestimme, welches Verhalten mit einer Strafe aus
der Mitte des Strafrahmens als angemessen bestraft angesehen werde, um sodann daran
zu bemessen, wie die konkrete Tat zu bestrafen sei. Der Richter gewinne so aus der
Schwereskala lediglich seine eigenen subjektiven Strafzumessungserwartungen zuriick.
So auch Maurer, S. 102 {.

605 Vgl. Montenbruck, S. 33; Theune, StV 1985, 168; abl. BGHSt 34, 345 (349 ff.).

606 vgl. BGHSt 28 318 (319); Horn, StV 1986, 169; unklar Fahl, ZStW 111 (1999), 169,
der einerseits von dem regelméfBig vorkommenden Tatbild spricht, andererseits aber

. meint, was der Regelfall sei, hinge von einer Wertung des Gerichts ab.
Montenbruck, S. 33.

608 Vgl BGHSt, 34, 345 (351); zuletzt BGH, StV 2015, 636 (637).

609 "BGHSt 28, 318 (319); NStZ 2006, 96 (,,regelmifBiges Erscheinungsbild des Delikts®).

610 Kritisch auch LK-Theune, § 46, Rn. 316.
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lassen deshalb das Gericht — und damit auch den Staatsanwalt im Rahmen der
Strafprognose — in Wahrheit mit seinem Rechtsgefiihl allein.

Und selbst wenn man die Idee von einem Regelfall verfolgte und es gelénge,
den entsprechenden Normalfall zu bilden, wire unklar, welche Strafe bezie-
hungsweise welcher Schuldstrafrahmen ithm aus dem deliktspezifischen Straf-
rahmen zugewiesen werden miisste. Dies hdngt bereits im Grundsatz von der
Beurteilung ab, ob man die Strafrahmen fiir eine lineare oder degressive
Schwereskala halt. Wer sie als lineare Skala betrachtet, konnte auf das arithme-
tische Mittel abstellen.'!

es naher, den Regelfall mit einer Sanktion aus dem unteren Drittel des Straf-
612

Bei einem degressiven Strafrahmenverstiandnis liegt
rahmens zu belegen.” © Wo in diesem Drittel allerdings der Ankniipfungspunkt
gesetzt werden miisste, wire wiederum unklar. Diese Uberlegungen zeigen die
Untauglichkeit der Lehre von der kontinuierlichen Schwereskala, der Staatsan-
waltschaft eine zuverldssige Strafprognose zu ermoglichen. Der Richter kann
auf einen irgendwie gearteten Durchschnittsfall nicht zurtickgreifen, sondern
muss eine rein gefiihlsméBige Strafwiirdigkeitsbewertung vornehmen, bei der
er insbesondere auf die Orientierung an den Strafz7umessungsgebriauchen ange-

. . 1
wi1esen ISt.6 3

3. Die Lehre vom richterlichen Wertungskonsens

Deshalb wird insbesondere in dem Schuldbereich, der die Einstellung des Ver-
fahrens gemil3 § 153a StPO erlaubt, auch die wohl der Rechtssprechungswirk-
lichkeit entsprechende Lehre vom richterlichen Wertungskonsens vertreten.®'*
Sie steht auf dem komparativen Standpunkt, der Tatrichter miisse sich bei der
Bewertung einer Tat in hohem Mafle auf einen Vergleich mit anderen Taten
verlassen.’’> Wie im Zivilrecht, etwa bei der Bemessung eines angemessenen
Schmerzensgeldes, miisse der Tatrichter auf ,,das Ubliche* zuriickgreifen, also

o1 So etwa T heune, StV 1985, 209, fiir den normativen Durchschnittsfall; ablehnend Haag,
S. 74, der den Normalfall im geometrischen Mittel bei Zugrundelegung des Fech-
ner‘schen Gesetzes sieht.

612 g fiir den statistischen Regelfall Horn, StV 1986, 169; Neumann, FS-Spendel, S. 446.

13 Streng, TuS 1993, 923; vgl. auch Maurer, S. 102 f.

614 7u den komparativen Elementen in der Strafzumessungspraxis vgl. Maurer, S. 94 ff.

615 Seebald, GA 1974, 205 ft.; Theune, StV 1985, 207 ff.; kritisch zur ,,vergleichenden Ge-
rechtigkeit® als eigenstandigem Strafzumessungsfaktor Terhorst, JR 1988, 273.
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bereits entschiedene Fille zum Vergleich heranziehen.®'® Dem entspricht die
vom Bundesgerichtshof teilweise ausdriicklich befiirwortete Praxis, fiir eine
Vielzahl von Taten, welche einer Einstellung gegen Auflagen und Weisungen
tatsichlich zugénglich sind, quasi taxméBige Strafen zu verhingen.®'” Der Un-
terschied zu dem zuvor beschriebenen Ansatz besteht darin, dass die konkrete
Strafe nicht an einem von dem zu entscheidenden Fall eventuell sehr unter-
schiedlichen Durchschnittsfall orientiert wird, sondern an dhnlich gelagerten
Féllen.

Diese Methode der Bestimmung der Endstrafe ist nicht unproblematisch. Schon
die ortliche Vergleichsgruppenbildung ist zweifelhaft. So steht die Staatsan-
waltschaft vor der Frage, ob sie sich bei der Bildung von Vergleichsstrafen auf
Urteile der Amtsgerichte aus ihrem Zustdandigkeitsbereich zuriickzieht, samtli-
che Entscheidungen des Bezirks der Generalstaatsanwaltschaft berticksichtigt
oder gar eine bundesweite Vergleichsstatistik bilden will. AuBBerdem ergeben
sich Schwierigkeiten, wenn es noch keine vergleichbaren Fille gibt, also insbe-
sondere dann, wenn neue Tatbestinde eingefiihrt oder die Strafrahmen beste-
hender Tatbestinde geéindert werden. Uberdies fragt sich, wie hoch die Abwei-
chung zwischen der zu erwartenden Strafe und der Vergleichsstrafe sein darf,

. . . 618
um sie noch als schuldangemessen bezeichnen zu konnen.

Das zentrale Problem ist jedoch ein anderes. Freilich ist die Staatsanwaltschaft
abstrakt betrachtet ebenso wie die Gerichte imstande, Vergleiche zu ziehen und
einen Katalog quasi taxméaBiger Strafen zu erstellen, wenn die Bedenken hin-
sichtlich der Vergleichsgruppenwahl ausgerdumt sind. Die Schwierigkeit im
Rahmen des § 153a StPO ergibt sich indes aus der Bezugsgrofle, auf welche
sich die Vergleiche beziehen miissen. Der Staatsanwaltschaft wiare namlich bei
Beachtung dieses komparativen Strafzumessungskonzepts zwar die Moglich-
keit eroffnet, die zu erwartende Endstrafe in einem Vergleich mit iiblicherweise
verhdngten Endstrafen zu prognostizieren. Wie bereits dargestellt, ist ebendiese
Endstrafe aber kein giiltiger Ausdruck eines bestimmten Schuldmalles. Eine
vergleichende Prognose miisste vielmehr die Schuldstrafrahmen betrachten und

°1 Theune, StV 1985, 207.

7 In zahlreichen Entscheidungen hat der BGH die Strafzumessung mit der Begriindung
beanstandet, sie sei im Vergleich zu dhnlich gelagerten Fallen unverhdltnisméfBig hoch
oder gering, vgl. etwa BGH, NStZ 1992, 281, sowie fiir dltere Fille die Nachweise bei
Theune, StV 1985, 208, Fn. 46 ff., beziehungsweise uniiblich, vgl. BGH, wistra 2007,
341.

*!8 So auch Pauli, NStZ 1993, 234,
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anhand dieser eine Beurteilung des Spielraums im Einzelfall vornehmen. Dies
ist jedoch schon deshalb nicht moglich, weil die Gerichte nicht verpflichtet
sind, die von ihnen als angemessen empfundenen Spielrdume mitzuteilen,’"”
und dies auch regelméBig iliberobligatorisch nicht tun. Allein nach dem Aus-
schlussprinzip konnte die Staatsanwaltschaft vorgehen. Wird eine oberhalb des
Grenzwerts liegende Strafe in einer RegelmifBigkeit, welche eine Vergleichs-
bildung erlaubt, bei einem entsprechenden Schuldmal3 verhédngt, ist der Riick-
schluss eroffnet, der Schuldstrafrahmen finde seine obere Begrenzung jenseits
des Grenzwerts, die Einstellung komme demnach nicht in Betracht. Andershe-
rum lasst es aber keinen Riickschluss auf einen unterhalb des Grenzwerts lie-
genden Strafrahmen zu, wenn die Endstrafe ihn iiblicherweise unterschreitet.
Hinsichtlich der tatséchlich relevanten Werte fehlen der Staatsanwaltschaft also
Vergleichsmalistibe, sodass die Moglichkeit einer komparativen Strathohen-
bemessung aus tatsdchlichen Griinden im Regelfall ausscheidet.

4. Eigene Strathohenbemessung der Staatsanwaltschaft

Die Einsicht der Unvorhersehbarkeit der Schuldstrafrahmenbestimmung fiihrt,
wenn man die Entscheidungskompetenz der Staatsanwaltschaft nicht bereits im
Kern angreifen will, zu dem Erfordernis, ihr eine eigene Strafzumessungsent-
scheidung zuzubilligen. Hierbei muss sie selbstverstidndlich nicht den gesamten
Schuldstrafrahmen bestimmen, da die Untergrenze fiir die Beurteilung der Ein-
stellungsfahigkeit eines Verfahrens nicht von Bedeutung ist. Sie muss auch die
Obergrenze des Spielraums nicht exakt positiv bestimmen. Vielmehr gentigt die
Prognose, eine oberhalb des Grenzwerts liegende Strafe sei sicher ausgeschlos-
sen.

In der Vielzahl der Fille wird der Staatsanwaltschaft eine solche eigene Straf-
hohenbemessung moglich sein. Denn die Einstellung ohne Zustimmung des
Gerichts kommt nach § 153a Abs. 1 S. 7 StPO in Verbindung mit § 153 Abs. 1
S. 2 StPO ohnehin nur in Betracht, wenn ein Vergehen ohne erhohte Mindest-
strafe im Raume steht und die Folgen der Tat gering sind. Wenngleich hierzu
keine empirischen Befunde existieren, darf angenommen werden, dass es sich
iiblicherweise um Fille handelt, in denen der Schuldstrafrahmen nicht tiber die
Grenze von 180 Tagessitzen reicht. Zu nennen sind hier Stralenverkehrsdelik-

619 vgl. LK-Theune, § 46, Rn. 43.
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te, Beleidigungen, Notigungen und leichte Korperverletzungen, bei denen eine
gleichsam taxmafige Strafe von nicht mehr als 90 Tagessitzen schuldangemes-
sen ist.””” In diesem Bereich kann die Staatsanwaltschaft ohne Weiteres dieje-
nigen Fille herausfiltern, bei welchen eine Strafe von mehr als 180 Tagesséitzen
schlechterdings nicht mehr schuldangemessen erscheint. Bestehen nach ihrer
Einschidtzung Zweifel an der Einstellungsfihigkeit, weil sie annimmt, das Ge-
richt konne eine oberhalb des Grenzwerts liegende Strafe fiir angemessen hal-
ten, ist die Einstellung des Verfahrens freilich nicht in Génze ausgeschlossen.
Die Staatsanwaltschaft muss sich in diesem Fall aber absichern, indem die Zu-
stimmung des Gerichts eingeholt und die eigene Strafprognose damit bestétigt
wird. Erst wenn sie selbst ungeachtet der Praventionserfordernisse des Einzel-
falls eine oberhalb des Grenzwerts liegende Endstrafe wenigstens fiir moglich
halt, muss sie das Verfahren regulir fortfiihren und gemif3 § 170 Abs. 1 StPO
iiber den weiteren Gang entscheiden.

IV. Zusammenfassung

Die Bestimmung der zu erwartenden Strafe ist auf zwei Ebenen mit Schwierig-
keiten verbunden. Soll die Einstellung den gewlinschten Justizentlastungseffekt
zeitigen, muss sie so frith wie moglich vorgenommen werden. Jede Vorverlage-
rung flihrt aber zu Schwierigkeiten bei der Bestimmung der schuldrelevanten
Umstidnde, weil sie entweder noch gar nicht abgeschlossen oder wegen des frii-
hen Verfahrensstadiums noch nicht abschlieBend bestimmbar sind. Dieses
Problem kann jedoch dadurch geldst werden, dass das einstellende Justizorgan
das Schuldgewicht in aufeinander aufbauenden Stufen priift. Es hat von dem
denkbar schwersten Fall auszugehen. Ist hiernach die Einstellung nicht zwei-
felsfre1 moglich, muss es sich darum bemiihen, auf die Beseitigung der Unge-
wissheiten hinzuwirken. Sofern auch hiernach keine Sicherheit iiber die Ein-
stellungsfahigkeit besteht, muss eine wirklichkeitsnahe Prognose iiber die Wei-
terentwicklung der noch nicht abschlielend beurteilbaren Umstidnde angestellt
werden. Fiihrt diese abgestufte Priifung zu dem Ergebnis, es konne nicht sicher
festgestellt werden, dass die Schuld den Grenzwert unterschreitet, muss von der
Einstellung abgesehen und das Verfahren fortgesetzt werden.

620 Der Gesetzesentwurf sah § 153 Abs. 1 S. 2 StPO fiir Delikte vor, welche ,,im unteren
Bereich der Bagatellkriminalitdt anzusiedeln sind*, vgl. BT-Drs. 12/1217, S. 34.
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Auf Seiten der Staatsanwaltschaft kommt eine Unsicherheit beziiglich der Ver-
kniipfung der Schuld mit einer zu erwartenden Strafe hinzu. Diese Problem
wird immer dann virulent, wenn die Staatsanwaltschaft nach § 153a Abs. 1 S.7
StPO in Verbindung mit § 153 Abs. 1 S. 2 StPO ohne die Zustimmung des Ge-
richts einstellen will, da 1hr in diesen Fillen das Korrektiv durch den zur Straf-
zumessung Berufenen fehlt. Die Prognose der zu erwartenden Strafe ist der
Staatsanwaltschaft nicht moglich. Sie ist nicht objektivierbar und komparative
Methoden scheitern daran, dass die Gerichte in aller Regel nur die Endstrafe
mitteilen und der Schuldspielraum, welcher fiir die Einstellungsentscheidung
der Staatsanwaltschaft von Bedeutung wire, unbekannt bleibt. Deshalb ist der
Staatsanwaltschaft das Recht einer eigenen Strafzumessungsentscheidung zu-
zubilligen. Die Einstellung ohne Zustimmung des Gerichts kommt immer dann
in Betracht, wenn die Staatsanwaltschaft aus ihrer Erfahrung heraus fiir die zu
beurteilende Tat die Verhdngung einer Endstrafe von mehr als 180 Tagessitzen
sicher ausschlieen kann. Hat sie selbst Zweifel, muss sie die Zustimmung des
Gerichts einholen. Hélt sie eine den Grenzwert iiberschreitende Strafe fiir
schuldangemessen, scheidet die Verfahrenseinstellung aus.
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Kapitel IV: § 153a StPO de lege ferenda

Im Interesse einer einheitlichen Rechtsanwendung kann es mit der definitori-
schen Ausgestaltung des Schuldschweremerkmals und den sie begleitenden
Erkenntnissen nicht sein Bewenden haben. Die hier gefundenen Ergebnisse
sollten de lege ferenda Einzug in die Prozessordnung halten, um einen Zuwachs
an Rechtssicherheit zu bewirken. Dieser Teil der Arbeit widmet sich zunédchst
den Grundlagen einer Reform der staatsanwaltschaftlichen Verfahrensbeendi-
gung, um sodann die notwendigen Konsequenzen fiir die gerichtliche Einstel-
lung zu ziehen. AbschlieBend werden die Ergebnisse in einem Gesetzesvor-
schlag zusammengetragen.

A.Die Reform der staatsanwaltschaftlichen Einstellung

Da die gerichtliche Einstellung nach § 153a Abs. 2 StPO praktisch nur eine
Kompetenzzuweisung ohne eigenstindigen Gehalt ist, muss eine Reform zu-
vorderst auf die Neufassung der staatsanwaltschaftlichen Einstellung, also des
§ 153a Abs. 1 StPO abzielen. Hierzu wurden in der Literatur bereits Vorschlige
gemacht, von denen zwei hervorzuheben sind.

I. Alternativ-Entwurf von 2001

Den prima facie einfachsten Ansatz verfolgte der im Jahre 2001 vom aus deut-
schen, Osterreichischen und schweizerischen Strafrechtslehrern bestehende
Arbeitskreis AE“**' vorgelegte Alternativ-Entwurf eines § 153a StPO°*. Der
Vorschlag erlaubte die Einstellung nur, wenn eine Geldstrafe von nicht mehr
als 180 Tagessitzen zu erwarten wire. Diese Obergrenze sollte unter Verzicht
auf den Begriff der ,,Schwere der Schuld® in den Gesetzestext aufgenommen
werden. Zur Begriindung fiir die als Grenzwert gewéhlte Strathohe wurde aus-
gefiithrt, dass letztlich jede Grenze willkiirlich, die von 180 Tagessédtzen aber
zumindest systematisch zu begriinden sei, weil sie auch in den §§ 47 Abs. 1

021 Im Zeitpunkt der Vorlage waren unter anderem Bannenberg, Baumann, Jung, Lilie,

Maihofer, Meier, Rengier, Rief3, Rossner, Roxin, Schoch, Schiiler-Springorum, Weigend
und Wolter beteiligt.

,»Alternativ-Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens (AE-EV)“, Verlag, C.H. Beck,
Miinchen, 2001; Normtext im Anhang Nr. 33.e.

622
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und 59 Abs. 1 StGB in Bezug genommen worden sei.’” AuBerdem wurde das
offentliche Interesse durch eine Beschreibung der Priventionszwecke ersetzt,
indem die Einstellung nur zuldssig sein sollte, wenn es zur Einwirkung auf den
Beschuldigten, zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens und zur Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit geniigte, dem Beschuldigten eine Auflage oder
Weisung zu erteilen.

Entgegen der Auffassung der Alternativprofessoren konkretisierte der Entwurf
nicht lediglich den bisherigen Anwendungsbereich, indem er das Schuldmaf} in
Zahlen ausdriickte. Vielmehr wurde mit der Ersetzung des Schuldmerkmals
durch eine konkrete Straferwartung die Bezugsgrofle modifiziert. Die bisheri-
gen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Schuldbegriff zwar im Sinne des
Strafzumessungsrechts zu verstehen ist, deswegen aber nicht ohne Weiteres mit
einer bestimmten Straferwartung gleichgesetzt werden kann, weil diese sich
nicht nur von der Schuld ableitet, sondern von samtlichen legitimen Strafzu-
messungserwagungen ungeachtet ithrer Schuldrelevanz. Anstatt einen Grenz-
wert fiir den Schuldstrafrahmen zu bestimmen, kniipfte der Entwurf an die
konkrete Endstrafe an. Diese wohl unbewusste Entscheidung ist freilich zu be-
griiBen, weil der Staatsanwaltschaft damit die Prognose der zu erwartenden
Strafe nach den komparativen Strafzumessungsmethoden ermoglicht wird. Mit
der Bestimmung einer zu erwartenden Endstrafe ist sie ndmlich vertraut, wih-
rend sie iiblicherweise keinerlei Erfahrungswerte in Bezug auf Schuldspielriu-
me hat, welche der Richter sich setzt, ohne jemals jemanden dariiber in Kennt-
nis zu setzen. Die Staatsanwaltschaft stiinde also nicht mehr vor dem Problem,
dariiber befinden zu miissen, ob die Spielraumobergrenze unterhalb des
Grenzwerts liegt, eine oberhalb der Obergrenze liegende Strafe also sicher aus-
geschlossen werden kann, sondern sie konnte sich darauf zuriickziehen, die
Wahrscheinlichkeit der Endstrafe ohne Riicksicht auf den ihr zugrundeliegen-
den Schuldstrafrahmen zu prognostizieren.

Wenngleich es dem Entwurf damit gelang, die unbestimmten Rechtsbegriffe zu
konkretisieren und en passant die Anwendbarkeit der Einstellungsvorschrift fiir
die Staatsanwaltschaft zu verbessern, ist thm vorzuwerfen, das Dilemma des
Nebeneinanders von ,,Schuld und ,,6ffentlichem Interesse an der Strafverfol-

623 AE-EV, S. 85 f. Die Ungenauigkeit dieser Annahme wurde bereits aufgezeigt. Anders
als § 59 Abs. 1 StGB erfasst § 47 Abs. 1 StGB die Strafe von genau 180 Tagesséitzen
nicht.
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gung* nicht aufgelost zu haben. Auch wenn man anstelle des ,,6ffentlichen In-
teresses an der Strafverfolgung® explizit darauf abstellt, ob eine Sanktion des
Téters zur Einwirkung auf ihn oder die Allgemeinheit erforderlich ist, bleibt
das kriminalpolitische Problem, warum beim Uberschreiten der Grenze von
180 Tagessitzen eine Strafe verhidngt werden soll, selbst wenn die praventiven
Wirkungen von einer Auflage oder Weisung ebenso gut ausgehen. Dieses Prob-
lem lésst sich nur beheben, indem das Mal3 der Strafwiirdigkeit des Beschuldig-
ten, also seine Schuld, als Gesichtspunkt anerkannt wird, der bei Eignung der
Auflagen und Weisungen, die Praventionswirkungen der Strafe zu erreichen, zu
beriicksichtigen ist. In diesem Fall liee sich die Vorschrift dahingehend for-
mulieren, dass bei Erreichen einer bestimmten Straferwartung die priaventiven
Wirkungen der Strafe nicht mehr durch die Erfiillung einer Auflage oder Wei-
sung erzielt werden kdnnen. Bei Beibehaltung des AE im Ubrigen kdnnte der
Vorschlag eines § 153a Abs. 1 StPO also lauten:

,, Hat das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, so sieht die Staats-
anwaltschaft mit Zustimmung des Beschuldigten und des fiir die Eroff-
nung des Hauptverfahrens zustdndigen Gerichts von der Erhebung der
offentlichen Klage ab, wenn es zur Einwirkung auf den Beschuldigten,
zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens und zur Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit geniigt, dass der Beschuldigte eine oder
mehrere Auflagen oder Weisungen erfiillt. Ist eine andere Strafe als
Geldstrafe von bis zu 180 Tagessdtzen zu erwarten, wird unwiderleg-
lich vermutet, dass die genannten Ziele ohne Verurteilung des Beschul-

: : . . 624 «c
digten nicht zu erreichen sind. [...]

Durch diese Formulierung wiirde klargestellt, dass es sich nicht um zwei kumu-
lative Voraussetzungen handelt, sondern die Straferwartung ein wesentlicher
Aspekt des an den Strafzwecken orientierten Sanktionsbediirfnisses ist. Der
Vorzug dieses Entwurfs liegt in seiner Einfachheit. Durch die Modifikation der
unbestimmten Tatbestandsmerkmale gewinnt die Vorschrift an Kontur und
Praktikabilitiat, ohne das Konzept der Einstellungsnorm im Kern zu bertihren.

2% Die iibrigen Sétze der aktuellen Fassung des § 153a Abs. 1 StPO konnten weiterhin als

Satze 2 ff. des Abs. 1 oder wie im AE als Abs. 2 bezeichnet werden.

167



II.  Vorschlag der Regelkriterien

Unter Berufung auf Weigend®® und Erb®° schligt Satzger vor, einen Regelka-
talog einzufiihren, der sich zu ,.einstellungsfreundlichen* und ,,anklagefreundli-

%7 Ein Uberwiegen der einstellungsfreundli-

chen* Umstdnde verhalten solle.
chen Umsténde gegeniiber denjenigen, die der Einstellung entgegenstehen, fiih-
re zu einer ,,Regeleinstellung®. Ein Uberwiegen der anklagefreundlichen Fakto-
ren schliee eine Einstellung hingegen nicht aus. Sie sei als ,,Ausnahmeeinstel-
lung* allerdings besonders gewissenhaft zu priifen und entsprechend zu be-

%% Das Uberschreiten eines bestimmten Strafmafes, welches Satzger

griinden.
ebenfalls bei einer Geldstrafe von 180 Tagessitzen sieht, solle ein anklage-

freundlicher Umstand sein.®*’

Dieser Vorschlag verdient insgesamt keine Zustimmung. Er ginge iliber die
Umsetzung des hier gefundenen Ergebnisses im Sinne einer blofBen Konkreti-
sierung des § 153a StPO deutlich hinaus. Fiihrte die Uberschreitung der Ober-
grenze von 180 Tagessédtzen nicht mehr zu einem Ausschluss der Einstellung,
sondern ndhme sie nur die Stellung eines anklagefreundlichen Umstands ein,
wire die Einstellung sogar noch als ,,Regeleinstellung moglich, wenn nur ge-
nligend weitere Umstdnde zugunsten des Beschuldigten sprechen. Jedenfalls als
,2Ausnahmeeinstellung® bediirfte sie lediglich einer eingehenden Priifung und
umfassenden Begriindung. Mit der Umsetzung des Vorschlags Satzgers wiirde
die letzte wenigstens einigermallen greifbare Beschrankung des Anwendungs-
bereichs aus der Hand gegeben. Dem Schuldelement wiirde zwar Kontur ver-
lichen, seine Bedeutung aber erheblich abschwécht. Wie Erb zutreffend an-
merkt, miisste zur Umsetzung dieses Vorschlags aulerdem ausfiihrlich erldutert
werden, wie viele der einstellungsfordernden Kriterien erfiillt sein miissen und
inwieweit dabei belastende Faktoren kompensiert werden konnen.®° Genau
hierin liegt eine der praktischen Schwichen des Modells. Denn es lédsst sich
abstrakt kaum bestimmen, welche und wie viele Faktoren der einen Seite sol-
che der anderen aufwiegen. Weder ist es angingig, auf eine rein quantitative
Kompensation abzustellen, noch lisst sich ohne Blick auf den konkreten Ein-

623 Weigend, Anklagepflicht, S. 178 ff.
%26 Erb, S.213.
627" Satzger, S. 73 f. Die Begriffe gehen zuriick auf Weigend, Anklagepflicht, S. 179.
628 Satzger, S. 73 f.
Ziz Vgl. Satzger, S. 75.
Erb, S. 213, Fn. 58.
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zelfall eine qualitative Gewichtung einzelner Umstinde vornehmen. Wiirde
diese qualitative Bewertung dem Entscheidungstriger iiberlassen, drohte wie-
derum das Risiko der ergebnisorientierten Gewichtung, sodass ein Zugewinn an
Rechtssicherheit nicht zu erwarten wire.”’' Insgesamt wire der Justiz mit der
Umsetzung eines Regelkatalogs zwar eine halbwegs griffige und in puncto Ein-
zelfallgerechtigkeit ausreichend flexible Moglichkeit an die Hand gegeben, mit
der Verfahrenseinstellung umzugehen. Das Ziel, eine gleichformige Anwen-
dung der Vorschrift zu erreichen, wiirde damit aber letztendlich aufgegeben.
Zudem wire ein solcher Katalog mit dem zuletzt formulierten Willen des Ge-
setzgebers, den Anwendungsbereich des § 153a StPO nur behutsam zu erwei-
tern, nicht in Einklang zu bringen.

Angesichts dieser fundamentalen Kritik nimmt sich die Frage der normativen
Fixierung eines solchen Regelkatalogs fast schon als Randproblem aus.
Gleichwohl soll auch dieser Aspekt hier nicht unerwihnt bleiben, da er zusétz-
liche Schwichen des Vorschlags aufzeigt. Fiir die Staatsanwaltschaft liee sich
ein Katalog in die RiStBV einfiigen. Diese entfalten jedoch fiir die Gerichte
keine Bindungswirkung. Zwar mag der Hoffnung Satzgers gefolgt werden, der
sich von der Regelung in den RiStBV trotz der fehlenden Bindung der Judika-
tive eine faktische Einheitlichkeit und ein positives Ergebnis aus der Wechsel-
beziechung zwischen Rechtsprechung und Verordnungsgeber verspricht.®?
Denn es darf angenommen werden, dass die Rechtsprechung iiberwiegend ei-
nen Fingerzeig in Richtung einer einheitlichen Rechtsanwendung dankbar auf-
greifen wird. Justiziable Allgemeinverbindlichkeit ldsst sich jedoch nur durch
eine gesetzliche Festschreibung erreichen. Diese miisste praziser gefasst sein
als der sehr offen formulierte § 46 Abs.2 StGB,”” ohne dabei allerdings die
abstrakte Generalitdt eines Gesetzes einzubiilen. Es miisste also ein konkreter
Regelbeispielkatalog in das Gesetz aufgenommen werden, der dann allerdings
nicht so dynamisch anpassungsfahig wire wie etwa bei Anwendung der Richt-
linienlosung, sondern stets ein formliches Gesetzesdnderungsverfahren erfor-
derte.

631 S0 auch Weigend, KrimJ 1984, 23; Erb, S. 214.
632 Satzger, S. 74 f.
3 So wohl auch Weigend, KrimJ 1984, 23; anders Satzger, S. 74, der eine ,,rudimentére
gesetzliche Regelung* schaffen und diese durch einen umfangreichen Richtlinienkatalog
ausfiillen will.
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Insgesamt ist die Einflihrung eines Katalogs von Regelkriterien also abzuleh-
nen, weil er einerseits den Anwendungsbereich des § 153a StPO {ibermifig
erweitern wiirde und andererseits nicht praktikabel wére.

III. Eigener Ansatz: Bezugnahme auf § 59 StGB

Die ,,Konkretisierung* der unbestimmten Rechtsbegriffe im Sinne des Alterna-
tiventwurfs darf als kleine Losung einer Reform bezeichnet werden, da die An-
derungen vornehmlich redaktioneller Natur wiren. An der eigentlichen Struktur
der Vorschrift wiirde nichts gedndert. Allein die Ersetzung des Schuldmerkmals
durch eine konkret zu erwartende Strafe hétte eine inhaltliche Neuausrichtung
zur Folge. Nimmt man aber die Parallelitdt von § 59 StGB und § 153a StPO
ernst, kann dariiber nachgedacht werden, diese ausdriicklich in den Gesetzes-
text aufzunehmen, indem die Einstellung fiir zuldssig erklart wird, wenn die
Voraussetzungen erfiillt sind, unter denen das Gericht den Angeklagten ver-
warnen und die Strafe vorbehalten konnte. Eine vergleichbare Regelung findet
sich in § 153b StPO, wonach die Staatsanwaltschaft das Verfahren mit Zu-
stimmung des Gerichts einstellen kann, wenn die Voraussetzungen vorliegen,
unter denen das Gericht von Strafe absehen konnte. Eine dahingehende Reform
kann als groBe Losung bezeichnet werden, weil sie nicht nur den aktuellen
Anwendungsbereich des § 153a StPO genauer umschreibt, sondern ihn modifi-
ziert. Der Verweis auf § 59 StGB setzt jedoch voraus, dass es keinen Bedenken
begegnet, ein Verfahren, welches durch die Verwarnung mit Strafvorbehalt be-
endet werden kann, einzustellen. Das ist auf den ersten Blick nicht unproblema-
tisch, weil es zwischen beiden Vorschriften bei allen grundlegenden Gemein-
samkeiten wesentliche Unterschiede gibt, welche durch eine Bezugnahme auf
§ 59 StGB {ibergangen wiirden.

1. Einstellung unter den Voraussetzungen des § 59 StGB

Liee man die Verfahrenseinstellung im Anwendungsbereich der Verwarnung
mit Strafvorbehalt zu, entfiele das Schuldmerkmal, da § 59 StGB nicht auf ein
bestimmtes Schuldmaf} rekurriert, sondern auf die Verwirkung einer Geldstrafe,
die 180 Tagessitze nicht iibersteigt. Uberdies kennt § 59 StGB nicht den Be-
griff des offentlichen Interesses, sondern erlaubt die Verwarnung, wenn eine
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erneute Straffélligkeit nicht zu erwarten ist, nach der Gesamtwiirdigung von
Tat und Personlichkeit des Téters besondere Umsténde vorliegen, die eine Ver-
hidngung von Strafe entbehrlich machen und die Verteidigung der Rechtsord-
nung die Verurteilung zu Strafe nicht gebietet. SchlieBlich gilt § 59 StGB nicht
lediglich fiir Vergehen. Der Anwendungsbereich des § 153a StPO wiirde jeden-
falls formal nicht unerheblich erweitert, wenn die Einstellung kiinftig auch fiir
Verbrechen in Betracht kime.

a. Verzicht auf das Schuldmerkmal

Durch die Bezugnahme auf § 59 StGB fiele das Schuldmerkmal fort und an
seine Stelle trite eine konkrete Straferwartung. Der Verweis hétte nun wie die
zuvor genannten Vorschlidge zur Folge, dass nicht nur die Schuldaspekte iiber
die Begrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift entscheiden, sondern
zusatzlich auch schuldirrelevante Umstdnde hierzu heranzuziehen wiren. Diese
Verdnderung hitte nicht zu fiirchten, auf grolen Widerstand zu stof3en. In der
Literatur wird die Unterscheidung zwischen Strafzumessungskriterien und
Strafzumessungsschuld ohnehin regelméBig tibergangen, wenn die Schuld un-
kritisch mit einer bestimmten Straferwartung gleichgesetzt wird. Und auch der
Gesetzgeber hat die Parallelitit von § 153a StPO und § 59 StGB angestrebt,
ohne mit dem Begriff der Schuld bewusst von dem Tatbestand des § 59 StGB
abweichen zu wollen. Im Ubrigen lieBen sich die bereits erwihnten positiven
Effekte fiir die Prognose der zu verhdngenden Strafe durch die Staatsanwalt-
schaft erzielen, indem sie nicht ldnger einen ihr nicht geldufigen Schuldspiel-
raum bestimmen miisste, sondern sich auf die Vorhersage einer konkreten End-
strafe beschrinken konnte. Der Wegfall des Schuldmerkmals durch die Bezug-
nahme auf die konkrete Straferwartung in § 59 StGB wiére also nicht zu bean-
standen.

b. Das oOffentliche Interesse an der Strafverfolgung und § 59 Abs. 1 S. 1
StGB

Die Verhdngung einer Verwarnung mit Strafvorbehalt setzt in § 59 Abs. 1 S. 1
StGB zudem eine positive Legalprognose voraus. Sie gelangt also nur zur An-
wendung, wenn die kiinftige Straffreiheit des Beschuldigten zu erwarten ist.
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634 .
I”". Es miussen nach der Ge-

Daneben gilt die so genannte Umstdndeklause
samtwiirdigung von Tat und Personlichkeit des Taters besondere Umstdnde
vorliegen, welche eine Verhdngung von Strafe entbehrlich machen. Und
schlieBlich darf die Verteidigung der Rechtsordnung die Verurteilung zu Strafe
nicht gebieten. Der Katalog der Verwarnungsvoraussetzungen umschreibt die
Abwesenheit eines Priventionsbediirfnisses. Die Verwarnung kommt also im-
mer dann in Betracht, wenn eine Strafe zur Einwirkung weder auf den Téter

noch auf die Allgemeinheit erforderlich ist.>

Damit scheint auf den ersten Blick konzeptionell ein fundamentaler Unter-
schied zwischen der Verwarnung mit Strafvorbehalt und der Einstellung nach
§ 153a StPO zu bestehen. Wihrend ndmlich die Verwarnung nur ausgespro-
chen werden darf, wenn eine Sanktion nicht erforderlich ist, setzt die Einstel-
lung ihre Notwendigkeit gerade voraus und verlangt lediglich dann keine Stra-
fe, wenn dieselbe priventive Wirkung von der Erfiillung einer Auflage oder
Weisung ausgeht. In seinem Grundkonzept entspricht § 59 StGB demnach ei-
gentlich § 153 StPO, der die Straflosigkeit des Beschuldigten fiir den Fall des
fehlenden oOffentlichen Interesses vorsieht, also immer dann wenn es praventi-
ver MalBnahmen nicht bedarf.

Dieser prima facie grundlegende Unterschied zur Auflageneinstellung entpuppt
sich auf den zweiten Blick jedoch als ebenso bloB scheinbarer wie die Ver-
gleichbarkeit mit § 153 StPO. Denn anders als bei der Einstellung wegen Ge-
ringfligigkeit hat es mit der Erkldrung der Straflosigkeit nicht sein Bewenden.
Vielmehr muss der Verwarnte sich bewihren. Die Frist betrigt gemdll § 59a
StGB mindestens ein Jahr und hochstens zwei Jahre. In dieser Zeit hat er sich
straffrei zu fithren und muss gegebenenfalls Auflagen im Sinne des § 59a
Abs. 2 StGB erfiillen. Ein Blick in den Auflagenkatalog offenbart eine weitge-
hende Identitidt mit dem des § 153a StPO. Freilich sind die Verwarnung und die
Einstellung gegen Auflagen und Weisungen deshalb nicht identisch. Im Gegen-
teil sind sie sogar unterschiedlich strukturiert. Im Falle der Verwarnung mit
Strafvorbehalt muss der Verurteilte sich nach der Beendigung des Verfahrens
seiner ,,Vorschusslorbeeren* als wiirdig erweisen, wihrend er sich die Verfah-
renseinstellung erst durch Vorleistung in Form der Auflagen- und Weisungser-
fiillung verdienen muss. Dieser Unterschied sollte aber nicht den Blick auf die

634 Kritisch zur Bezeichnung als ,,Wiirdigkeitsklausel” SK-Schall, § 59, Rn. 12.
635 Vgl. Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 421.
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grundlegende Gemeinsamkeit beider Verfahren versperren. Im Kern sind beide
Verfahrensabschliisse gleichermal3en bloB3 vorldufig. Die sichere Straflosigkeit
steht unter einer Bedingung, nur ist dies in den Fillen der Verwarnung eine auf-
l6sende und in den Fillen der Einstellung eine aufschiebende. Jeweils hat es
aber allein der Beschuldigte in der Hand, durch rechtstreues Verhalten die End-
giiltigkeit der Straffreiheit herbeizufiihren. Wegen dieser Vergleichbarkeit be-
gegnet es keinen Bedenken, die Verfahrenseinstellungen unter dem Préventi-
onsgesichtspunkt dem Fall gleichzustellen, dass das Gericht den Verurteilten
verwarnt und Bewdhrungsauflagen verhidngt. Wann immer es also unter der
Bedingung der Erfiillung von Auflagen oder Weisungen ausreichend erscheint,
den Beschuldigten lediglich zu verwarnen und Strafe vorzubehalten, ist es auch
angemessen, das Verfahren vorldufig einzustellen, dem Beschuldigten die Er-
fiillung einer Anweisung aufzugeben und im Anschluss das Verfahren endgiil-
tig ohne Bestrafung des Beschuldigten zu beenden.

c. Einstellung von Verbrechen

Seit der Einfithrung der §§ 153, 153a StPO wird dem Beschuldigten eines Ver-
brechens die Moglichkeit der Verfahrenseinstellung versagt. Im Gegensatz da-
zu lost sich § 59 StGB von den Deliktkategorien und stellt allgemein auf die
Straferwartung ab. Dadurch kann die Verwarnung zuldssig sein, wenn die Auf-
lageneinstellung nicht in Betracht kommt. Zu welchen Ergebnissen das Ausei-
nanderfallen beider Geltungsbereiche fiihren kann, soll an folgendem Beispiel
verdeutlich werden.

Der Geschidigte schiebt nach dem Verlassen eines Supermarkts seinen Ein-
kaufswagen in die Einkaufswagenschlange zuriick. Als er die Sicherungskette
eingerastet und die Euromiinze, die er zum Losen der Kette benutzt hatte, ent-
nommen hat, ndhert sich der alkoholisierte Téter (2,4 %o0), nimmt ihm durch
eine schnelle, von dem Geschéddigten nicht vorhergesehene Bewegung das
Geldstiick aus der Hand und entkommt. In diesem Fall hat der Téter sich wegen
eines Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, der gemil § 248a
StGB nur auf Antrag verfolgt wird, wenn nicht die Staatsanwaltschaft wegen
des besonderen offentlichen Interesses ein Einschreiten von Amts wegen fiir
geboten hélt. Das Verfahren konnte hier nach den §§ 153, 153a StPO einge-
stellt werden. Alternativ kime die Verwarnung nach § 59 StGB in Betracht.

173



Wandelt man diesen Fall nur leicht ab, ergibt sich etwas anderes. Der Tater
nimmt sich das Geldstiick nicht, sondern droht dem Geschédigten eine Ohrfei-
ge an flr den Fall, dass dieser ihm die Miinze nicht gebe. Der Geschidigte tut
wie thm geheiflen und der Titer entkommt. Tatbestandlich begeht der Téter
hier eine rduberische Erpressung gemill §§ 253 Abs. 1, 255 StGB, sodass er
gleich einem Rauber zu bestrafen ist. Die Mindeststrafe des Raubes liegt
grundsitzlich bei einer Freiheitsstrafe von einem Jahr, § 249 Abs. 1 StGB, wo-
raus sich die Verbrechensqualitit ergibt, § 12 Abs. 1 StGB. Wegen der beson-
deren Umstéinde des Falles, insbesondere des nur geringen Unrechts, stellt sich
die Tat unzweifelhaft als minder schwerer Fall dar. Die Mindeststrafe betragt
deshalb Freiheitsstrafe von sechs Monaten, § 249 Abs. 2 StGB. Aufgrund der
Alkoholisierung des Téters kommt gemill §§ 21, 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB eine
weitere Reduzierung auf die gesetzliche Mindeststrafe in Betracht, die hier
nicht in dem Mindestmal} der Freiheitsstrafe nach § 38 Abs. 2 StGB, sondern
nach Art. 12 Abs. 1 EGStGB in einer Geldstrafe von flinf Tagessédtzen zu sehen
ist.*° Nach § 47 Abs. 1, 2 S. 1 StGB hat der Titer hier also nur eine Geldstrafe
zu erwarten, wenn die Verhidngung einer Freiheitsstrafe nicht ausnahmsweise
zur Einwirkung auf ihn geboten ist. Das Verfahren liee sich in der Abwand-
lung dementsprechend durch eine Verwarnung mit Strafvorbehalt beenden. Ei-
ne Auflageneinstellung wire jedoch ausgeschlossen, weil die dem Téter vor-
zuwerfende Tat nach § 12 Abs. 3 StGB noch immer ein Verbrechen ist.

Wenn nun iiber die Angleichung der Geltungsbereiche beider Vorschriften
nachgedacht wird, muss eruiert werden, ob fiir die derzeitige Ungleichbehand-
lung ein sachlicher Grund besteht, welcher bei einer Anpassung libergangen
wiirde. Kunz meint, bei Verbrechen sei das gesellschaftliche Strafwiirdigkeits-
empfinden derart massiv und unbedingt, dass sich Uberlegungen zur mangeln-
den Strafbediirftigkeit der verbrecherischen Tat von vornherein verboten.”’’ Die
Einstellung eines Verfahrens, welches wegen eines Verbrechens gefiihrt werde,
sei schon deshalb ausgeschlossen, weil keiner der moglichen unrechts- oder
schuldmindernden Gesichtspunkte dazu fiihren konne, die Tat wegen Gering-
fiigigkeit®®
dings, dass die Einteilung strafrechtlich sanktionierter Taten in Verbrechen und

nicht mit Strafe zu ahnden.®’ Diese Auffassung verkennt aller-

636 ygl. hierzu BGH, NJW 2015, 1769; Horn, NStZ 1990, 271.

87 Kunz, S. 206; dhnlich BT-Drs. 12/1217, S. 43.

Zi z Seine Abhandlung wurde vor dem Rechtspflegeentlastungsgesetz verdffentlicht.
Kunz, S. 207.

174



Vergehen vorwiegend formal zu betrachten und im Kontext des materiellen
Strafrechts in erster Linie von rechtstechnischer Bedeutung ist.”** Durch die
Einfithrung des § 12 Abs. 3 StGB hat sich der Gesetzgeber fiir eine ,,abstrakte
%! Nicht die konkrete Straferwartung ist fiir
die Einteilung einer Straftat als Verbrechen oder Vergehen von Bedeutung,

Betrachtungsweise® entschieden.

sondern die abstrakte Betrachtung der Regelstrafe. Damit wird es dem Gesetz-
geber erleichtert, an die eine oder die andere Deliktart ohne Umstdnde be-
stimmte Rechtsfolgen zu kniipfen, etwa die Strafbarkeit des Versuchs in §§ 23
Abs. 1, 30 StGB. Die Frage der Strafwiirdigkeit eines bestimmten Verhaltens,
also die Frage nach einem normativen Verbrechensbegriff, wird aus der Be-
trachtung hingegen ausgeklammert.*** Es ist aber ohne Weiteres denkbar, eine
Tat, welche der Gesetzgeber unter ,,Normalumstinden* mit einer Mindestfrei-
heitsstrafe von einem Jahr belegt, mit nur geringer, jedenfalls aber fiir Straflo-
sigkeit nicht zu schwer wiegender Schuld zu begehen, wie das hier gebildete
Beispiel zeigen soll. Eben fiir diese Fille, in denen die konkrete Schuld des
Einzelfalls der abstrakten Schuldgewichtung des Gesetzgebers, die sich in den
Strafrahmen widerspiegelt, nicht entspricht, wurde die Moglichkeit eines min-
der schweren Falles geschaffen. Dem Gedanken des unbedingten gesellschaft-
lichen Strafwiirdigkeitsempfindens widerspricht es dann auch, wenn Verfahren
wegen eines Verbrechens zwar nicht eingestellt, die Straflosigkeit aber im Falle
der Verurteilung liber die Verwarnung mit Strafvorbehalt erreicht werden kann.
Auch an anderer Stelle ergibt sich aus dem Strafgesetzbuch selbst, dass der Ge-
setzgeber nicht alle Verbrechen per se gleich behandeln will. So hdangt etwa der
Verlust der Amtsfahigkeit in § 45 Abs. 1 StGB nicht allein von der Verurtei-
lung wegen eines Verbrechens ab. Entscheidend ist vielmehr, ob der Verurteilte
wegen des begangenen Verbrechens auch tatsdchlich eine Freiheitsstrafe von
mehr als einem Jahr verwirkt hat. Der Grund fiir die Ungleichbehandlung von
Verbrechen und Vergehen in § 153a StPO muss also ein anderer sein als das
vermeintlich mit einem Verbrechen einhergehende unbedingte Strafbediirfnis.

Verstindlich wird die Beschrankung auf Vergehen, wenn man sich die Entste-
hungsgeschichte des § 153 StPO ansieht. Die Moglichkeit der Verfahrensein-
stellung wurde geschaffen, weil die strenge Einhaltung des Legalititsprinzips
einerseits mit sehr hohem Aufwand verbunden war und andererseits der Ruf

640 BGH, NStZ 2006, 393; MiiKo/StGB-Radike, § 12, Rn. 6; Fischer, § 12, Rn. 2.
641 | K-Hilgendorf, § 12, Rn. 11.
642 Fischer, § 12, Rn. 2.
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der Justizorgane, insbesondere der Staatsanwaltschaft, darunter litt. Die Verfol-
gungsorgane konnten sich auch nicht ohne Weiteres tiber den staatlichen Auf-
trag hinwegsetzen, weil sie sich dadurch der Gefahr einer harten Strafe wegen
Strafvereitelung im Amt ausgesetzt hitten.”” Die hohe Arbeitsbelastung auf
der einen und die negative Reputation in der Offentlichkeit auf der anderen Sei-
te erwuchsen jedoch nur aus der Alltagsdelinquenz, welche als Ubertretungen

644 Verbrechen machten damals wie heute den

oder Vergehen bestraft wurden.
geringsten Teil der Straftaten aus und ihre Verfolgung wurde nicht als unbillig
und liberméBig empfunden. Selbst wenn im (seltenen) Einzelfall die Strafe im
unteren Bereich eines gemilderten Strafrahmens angesiedelt war, war sie doch
zumindest eine Freiheitsstrafe und es erschien jedenfalls nicht als unverhalt-
nisméBig, eine solche durch Urteil zu verhidngen. Hinsichtlich der Verbrechen
bestand demnach schlichtweg kein Bediirfnis fiir alternative Verfahrensab-
schliisse. Diese damals fehlende Notwendigkeit steht einer Gleichstellung bei-

der Deliktkategorien heute indes nicht entgegen.

Die heutige Bezugnahme auf Vergehen ist auch nicht als Ausdruck einer be-
wussten Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Einstellungsfahigkeit von
Verbrechen zu verstehen. Der Vergehensbegriff des urspriinglichen § 153
Abs. 2 StPO wurde nicht als Gegenstiick zum Verbrechen verwandt, sondern
zu den in § 153 Abs. 1 StPO geregelten Ubertretungen. Erst mit dem Wegfall
der Deliktkategorie der Ubertretungen entfiel dieses Verhiltnis und dem Ver-
gehensbegriff wurde in der fortan geltenden Dichotomie eine vollstindig ande-
re Bedeutung beigemessen. Dabei hatte der Gesetzgeber es bei der Formulie-
rung belassen, ohne liber die Moglichkeit, auch Verbrechen der Einstellung zu-
ginglich zu machen, liberhaupt nachzudenken. Dieser Gedanke hitte nahegele-
gen, weil es nach dem zur selben Zeit gednderten Sanktionsrecht nunmehr
moglich war, ein Verbrechen im Einzelfall mit der auch fiir Vergehen gelten-
den Mindeststrafe zu belegen. Spitestens seit der Erweiterung der Einstel-
lungsbefugnis im Jahre 1993 und ihrer Losung aus dem Bereich der Bagatell-
kriminalitt hat die Beschrankung des § 153a StPO auf Vergehen ihre Daseins-
berechtigung verloren.

4 Vgl Rosenberg, ZStW 22 (1902), 33.
64 Eine lesenswerte Darstellung AnstoB erregender Verurteilungen findet sich bei Rosen-
berg, ZStW 22 (1902), 38 ff.
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Der heutige Gesetzgeber ist also nicht gehindert, sondern sogar gehalten, die
Beschrinkung auf die Kategorie der Vergehen aufzuheben. Dementsprechend
begegnet die Erweiterung der Einstellung auf alle Straftaten, welche die Be-
zugnahme auf § 59 StGB zur Folge hitte, keinen Bedenken.

2. Folgednderungen

Es bestehen also keine durchgreifenden Bedenken gegen eine Gleichsetzung
der Einstellungsmoglichkeit nach § 153a StPO mit der materiell-rechtlichen
Verwarnung mit Strafvorbehalt. Die Bezugnahme auf § 59 StGB erfordert je-
doch einige Erwédgungen zu weiteren Reformmoglichkeiten, die hier allerdings
nur angerissen werden konnen.

a. Der Strafklageverbrauch

Die bisherige Fassung des § 153a StPO beinhaltet einen beschriankten ,,Straf-
klageverbrauch®.** Hat der Beschuldigte die Auflagen oder Weisungen erfiillt,
kann die Tat gemall § 153a Abs. 1 S. 5 StPO nicht mehr als Vergehen verfolgt
werden. Der Beschuldigte soll nicht befiirchten miissen, erneut verfolgt zu wer-
den, weil sich die Tat riickblickend als nicht einstellungsfdhig darstellt. Damit
hat der Gesetzgeber sich fiir ein schiitzenswertes Vertrauen des Beschuldigten
ausgesprochen.’*® Die Beschrinkung des Verfolgungshindernisses auf die Ver-
folgbarkeit der Tat als Vergehen verliert freilich ithren Sinn, wenn auf den Ver-
gehensbegriff als Einstellungsvoraussetzung verzichtet wird. Sofern auch Ver-
brechen vom Anwendungsbereich des § 153a StPO erfasst werden, muss sich
der Stratklageverbrauch auch auf sie beziehen. Es ist nimlich nicht einzusehen,
warum eine Tat, die sich zunichst als Vergehen und nach der Einstellung des
Verfahrens als Verbrechen darstellt, allein wegen der formellen Kategorisie-
rung der Delikte noch verfolgt werden konnen sollte. Dies wiirde zu einer Pri-
vilegierung der Verbrechen fiihren. Wenn etwa in dem hier gebildeten Bei-
spielsfall ein Euro erpresst wird, sich nachtraglich aber ergibt, dass der Téter

45 Von einem Strafklageverbrauch im eigentlichen Sinne kann nur bei der gerichtlichen

Einstellung gesprochen werden. Sieht die Staatsanwaltschaft endgiiltig von der Verfol-
gung ab, flihrt dies richtigerweise zu einer Wiederaufnahmebeschrankung, vgl. Radtke,
Systematik, S. 241 m.w.N.

646 Vgl. Kleinknecht, FS-Bruns, S. 482.
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bei der Tat eine Waffe bei sich fiihrte und die Messung der Blutalkoholkon-
zentration durch einen bis dato unbekannten Nachtrunk beeinflusst wurde,
muss die Einstellungsentscheidung gegebenenfalls ebenso revidiert werden,
wie wenn sich eine vermeintlich fahrlissige Korperverletzung nachtréglich als
Totschlag entpuppt. Uberzeugender als eine Ankniipfung an die abstrakte
Rechtsfolge der Delikte ist es deshalb, die tatsdchlichen Rechtsfolgen zu be-
trachten.

So konnte etwa erwogen werden, die Fortsetzung des Verfahrens fiir die Fille
zu gestatten, in denen riickblickend erkannt wird, dass die Voraussetzungen der
Verwarnung mit Strafvorbehalt nicht vorlagen, wenn sich beispielsweise eine
einfache Korperverletzung nachtriglich als geféhrliche darstellt, sodass die
Mindeststrafe eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten ist, die Verwarnung also
nicht in Betracht gekommen wire. Allerdings wird nach derzeitiger Rechtslage
die Verfahrensfortfiilhrung auch nicht immer dann gestattet, wenn sich das
SchuldmalR} bei einem Vergehen nachtréglich als tatsdchlich fiir die Einstellung
zu gravierend darstellt. Bis zu einem gewissen Malle wird der Rechtssicherheit
der Vorrang eingerdumt. Die Wiederverfolgbarkeit soll nur eintreten, wenn die
Tat in Wirklichkeit ein ginzlich anderes Gewicht hat als zundchst angenom-
men. Dieser Gedanke ist zu bewahren, indem das Verfolgungshindernis nur in
denjenigen Féllen fiir wirkungslos erklirt wird, in denen das staatliche Strafver-
folgungsinteresse das Interesse der Allgemeinheit und besonders des Beschul-
digten an Rechtssicherheit iiberwiegt. Dies kann bei einer Straferwartung fiir
die wirkliche Tat von mehr als zwei Jahren angenommen werden. Hierfiir
spricht die Spanne zwischen der Einstellungsgrenze von 180 Tagessidtzen und
diesem Wert. Die Verdnderung eines bloB fiir die Strafzumessung relevanten
Umstands wird kaum jemals eine derart drastische Anpassung der schuldange-
messenen Strafe erfordern. Wenn sich die urspriinglich als schuldangemessen
erachtete Strafe wenigstens vervierfacht, bedeutet dies, der Tat riickblickend
ein vollkommen anderes Geprige beizumessen. Nun rechtfertigt allein der Ab-
stand zu der Einstellungsgrenze von 180 Tagessdtzen eine Vielzahl von Straf-
grenzen, bei deren Erreichen die Verfolgungsbeschrinkung wegfillt. Die Zwei-
jahresmarke ldsst sich jedoch systematisch untermauern. Denn sie ist diejenige
Grenze, bei welcher gemill § 56 Abs. 2 S. 1 StGB auf die Vollstreckung der
Strafe schlechterdings nicht verzichtet werden kann. In diese Wertung lief3e
sich die Erwagung, bei einer Auflageneinstellung diirfe es nicht belassen wer-
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den, wenn sich nachtriiglich das Uberschreiten dieser Grenze herausstellt,
stimmig einfligen.

Nach wie vor umstritten ist nun bezogen auf § 153a Abs. 1 S. 5 StPO in seiner
aktuellen Fassung, ob die relevanten Umstidnde nachtriglich bekannt geworden

647

sein miissen, ' oder ob es fiir den Fortfall des Verfolgungshindernisses gentigt,

sie schlichtweg nicht erkannt zu haben®®”. Fiir die zuletzt genannte Auffassung
wird vor allem ins Feld gefiihrt, anders als etwa die §§ 174 Abs. 2, 211 StPO
oder § 47 Abs. 3 JGG verlange der Wortlaut des § 153a StPO gerade keine
neuen Tatsachen oder Beweismittel.*” Da die Neufassung der Vorschrift im
Raume steht, kann das Wortlautargument freilich nicht maf3geblich sein. Viel-
mehr sollte die Regelung an den Gehalt der soeben genannten Vorschriften an-
gepasst werden. Sie sind Ausdruck einer grundsétzlichen Entscheidung zuguns-
ten des Vertrauens des Beschuldigten in die Endgiiltigkeit der Verfahrensbeen-
digung. Dieses Vertrauen besteht auch bei der Einstellung nach § 153a StPO,
weil die Erfiillung der Auflagen und Weisungen in der Erwartung erfolgt, das
Verfahren damit endgiiltig beenden zu konnen. Da die Entscheidung regelma-
Big nur nach Lage der Akten ergeht, kann die Moglichkeit der Wiederverfolg-
barkeit nicht insgesamt ausgeschlossen werden. Der Beschuldigte soll aber we-
nigstens vor der Korrektur von Subsumtionsirrtiimern oder irriger Beweiswiir-
digung geschiitzt werden.”>® Soweit Jostes anfiihrt, es sei regelmiBig nicht fest-
stellbar, ob ein Umstand ein Novum oder blof3} iibersehen worden sei, weshalb
ein nachtrigliches Erkennen geniigen miisse,”' vermag dieser Einwand nicht
zu lberzeugen. Eine tatsdchliche Schwierigkeit, unzweifelhafte Feststellungen
zu treffen, rechtfertigt nicht, das Erfordernis der Feststellung entfallen zu las-
sen. Dies ginge nimlich zu Lasten des Beschuldigten. Nach der Konzeption der
§§ 174 Abs. 2, 211 StPO und § 47 Abs. 3 JGG sollen Zweifel an der Novitét
der Umstidnde den Beschuldigten aber gerade begiinstigen. Die Neufassung des
§ 153a StPO sollte diese Wertung aufgreifen und deshalb darauf abzielen, die
Wiederverfolgbarkeit nur fiir diejenigen Félle zu er6ffnen, in denen nachtrig-
lich Beweise oder Tatsachen bekannt werden.

647 S0 etwa Kleinknecht, FS-Bruns, S. 482.
48 1n diesem Sinne Loos, JZ. 1978, 598; Jostes, S. 105; LR-Beulke, § 153a, Rn. 99.
9" Loos, 171978, 598; LR-Beulke, § 153a, Rn. 99.
69 vgl. zu § 211 StPO nur LR-Stuckenberg, § 211, Rn. 1.
651
Jostes, S. 106.
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b. Anderungen des § 59 StGB

Trotz der Anpassung des § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB durch das 2. Justizmo-
dernisierungsgesetz, wonach es nicht mehr angezeigt sein muss, den Téter von
der Verurteilung zu Strafe zu verschonen, sondern es geniigt, dass besondere
Umstdnde in der Tat und der Téaterpersonlichkeit die Bestrafung entbehrlich
machen, und die ausdriicklich das Ziel verfolgte, der Vorschrift ihren Ausnah-
mecharakter zu nehmen,”” gehen die Rechtsprechung und Teile der Literatur
teilweise nach wie vor von dem Erfordernis einer restriktiven Anwendung
aus.”® Nach der hier vorgeschlagenen Bezugnahme des § 153a StPO auf § 59
StGB muss dieser Ausnahmecharakter wegfallen. Denn § 59 StGB soll zum
materiell-rechtlichen Fundament der wesentlichen prozessualen Entscheidun-
gen werden, die den Beschuldigten straffrei lassen. Hierfiir bedarf es der Strei-

chung der Nr.2 des Katalogs.”™*

Wenn es fiir die Entscheidung, ob der Be-
schuldigte zu bestrafen ist, auf die Priventionserfordernisse ankommt, ist fiir
die Betrachtung, ob nach der Gesamtwiirdigung von Tat und Personlichkeit des
Taters besondere Umstdnde vorliegen, die eine Verhdngung von Strafe entbehr-
lich machen, kein Raum. Entscheidend ist allein, ob nach § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StGB zu erwarten ist, dass der Téter auch kiinftig ohne Verurteilung zu Strafe
keine Straftaten mehr begeht, und ob nach § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB die Ver-
teidigung der Rechtsordnung die Verurteilung zu Strafe nicht gebietet. Sofern
Anlass zu der Erwartung besteht, der Téter werde ohne Strafe kiinftig Straftaten
begehen, ist die Strafe wegen ihrer spezialpraventiven Wirkung geboten. Die
Verteidigung der Rechtsordnung gebietet die Strafe immer dann, wenn die ge-
neralpriventive Wirkung vonnéten ist. Von weiteren Aspekten, die tiber Spezi-
al- und Generalpravention hinausgehen, muss die Auswahlentscheidung zwi-
schen der Verhidngung einer Strafe und ihrem bloflen Vorbehalt nicht abhéngig
gemacht werden.

Neben der Modifikation des Voraussetzungskatalogs bedarf es einer Klarstel-
lung des gerichtlichen Entscheidungsspielraums. Zu der bisherigen Fassung des

62 ygl. BT-Drs. 16/3038, S. 25.

63 7u § 59 StGB a. F. vgl. BGH, NStZ 2001, 324 (327); so auch schon OLG Hamm,
NJW 1976, 1221 (1222); OLG Stuttgart, NStZ-RR 1998, 75 (76); OLG Karlsruhe, Die
Justiz 2000, 152; nach Inkrafttreten der Novelle des § 59 StGB s. OLG Diisseldorf,
wistra 2007, 235 f.; anders OLG Koln, StV 2015, 565, das betont, dem Sachverhalt miis-
se nicht der ,,Stempel des AuBergewohnlichen® aufzudriicken sein; restriktiv auch
Backmann, NZV 2013, 469.

Treffend Deiters, GA 2015, 376 f., der allerdings ein anderes Konzept verfolgt, ndmlich
die Einfiihrung einer Verwarnung ohne Strafvorbehalt.
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§ 59 StGB ist ndmlich umstritten, ob das Gericht eine Ermessensentscheidung
treffen darf oder die Verwarnung gebunden ist. Die Befiirworter der erstge-
nannten Auffassung berufen sich auf den Wortlaut der Norm, welcher mit dem
Wort ,.kann“ ein Ermessen nahelegt.65 > Sie liefern aber keine zufriedenstellende
Antwort auf die Frage, welche Umstinde das Gericht bewegen konnten, eine
Strafe fiir erforderlich zu halten, obwohl ein Priventionsbediirfnis nicht be-
steht.®

héngen ist, ausschlieBlich an dem Erfordernis zu orientieren ist, ihre Wirkungen

Es wurde bereits gezeigt, dass die Einschédtzung, ob eine Strafe zu ver-

zu entfalten. Ist eine Strafe zur Einwirkung weder auf den Beschuldigten noch
auf die Allgemeinheit erforderlich, ist sie unverhdltnismafig. Und tatsachlich
erlauben auch die Vertreter eines Ermessens eine Bestrafung trotz des Vorlie-
gens der Verwarnungsvoraussetzungen nur, wenn ein Verwarnungsverbot des
§ 59 Abs. 2 StGB besteht.””” Demzufolge konnte das Gericht allenfalls dann
von der Verwarnung absehen, wenn eine Maliregel der Besserung und Siche-
rung angeordnet werden muss, weil neben einer solchen die Verwarnung unzu-
lassig ist. Dann besteht aber kein Anlass, die Vorschrift als Ermessensnorm zu
verstehen. Ist eine Mafiregel der Besserung und Sicherung ndmlich zur Einwir-
kung auf den Titer oder die Allgemeinheit erforderlich, liegen die Vorausset-
zungen von § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 oder 3 StGB nicht vor. Denn sie kann nur
neben einer Strafe verhidngt werden, wie § 59 Abs. 2 S. 2 StGB klarstellt. Die
Verhéngung einer Strafe ist also aus praventiven Griinden geboten, um die zur
Einwirkung auf den Titer notwendige MafBregel der Besserung und Sicherung
anordnen zu konnen. Das Gericht ist demzufolge nicht hinsichtlich der Ent-
schlieBung frei, den Angeklagten zu verurteilen, sondern nur in Bezug auf die
Einschitzung, ob eine Maliregel der Besserung und Sicherung angeordnet wer-
den muss. Die sich daraus fiir die Verwarnung des Téters ergebende Entschei-
dung ist hingegen gebunden.

SchlieBlich sollte das Verhéltnis der Straferwartung zu den Strafwirkungen
klargestellt werden. Auch § 59 StGB stellt Schuld- und Priventionsaspekte in
ein kumulatives Verhiltnis. Ebenso wie bei § 153a StPO miisste also konse-
quenterweise eine Konstellation denkbar sein, in der die Strafwirkungen zwar
nicht erforderlich sind, der Téater aber eine Strafe verwirkt hat, die Geldstrafe
von 180 Tagessétzen libersteigt. Es muss klargestellt werden, dass die Strafer-

63330 etwa BGHSt 46, 279 (289 f.); Fischer, § 59, Rn. 11; MiiKo/StGB-Grof, § 59, Rn. 10.
636 Vgl. Neumayer-Wagner, S. 196; SK/StGB-Schall, § 59, Rn. 21.
67 Vgl. Fischer, § 59, Rn. 11.
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wartung nicht isoliert zu den Praventionserfordernissen hinzutritt, sondern die-
se mallgeblich beeinflusst. Der Strafwirkungen bedarf es also gerade deshalb

nicht, weil eine bestimmte Straferwartung nicht {iberschritten wurde.®*®

c. Anderungen des § 59a StGB

Eine sinnvolle Bezugnahme auf § 59 StGB sollte zugleich eine Bezugnahme
auf den Auflagenkatalog in § 59a StGB beinhalten. Deshalb ist dieser an die
Anforderungen des § 153a StPO anzupassen. Im Wesentlichen enthélt § 59a
StGB samtliche Auflagen und Weisungen des § 153a StPO. Ein Unterschied
besteht jedoch insoweit, als die Einstellung anders als die Verwarnung auch
von der Erbringung ,,sonst gemeinniitziger Leistungen abhéingig gemacht wer-
den darf. Im Zuge einer Anpassung der Anweisungskataloge gilt es zu beach-
ten, dass der Katalog des § 59a StGB im Gegensatz zu seinem prozessualen
Pendant abschlieBend ist. Wahrend im Jahre 1999° in § 153a Abs. 1 S. 2 StPO
das Wort ,,insbesondere* eingefiigt und der Katalog damit gedffnet wurde,
blieb § 59a StGB unverdndert. Der Gesetzgeber befasste sich mit ihm nicht
ausdriicklich, wohl aber mit dem Katalog des § 56b Abs. 2 StGB. Den Grund
fiir die Ungleichbehandlung sah er in der Zustimmung des Beschuldigten im
Rahmen der Verfahrenseinstellung, wohingegen die Bewéhrungsauflagen auto-

%9 Diese Ausfiihrungen diirfen wohl auf

ritativ vom Gericht festgesetzt wiirden.
den Katalog des § 59a StGB iibertragen werden. Der Gesetzgeber geht also da-
von aus, den Beschuldigten zu schiitzen, indem er es bei dem abgeschlossenen
Charakter des § 59a StGB belédsst. Tatsdachlich benachteiligt er ithn jedoch. Halt
das Gericht namlich allein die Erfiillung einer unbenannten Anweisung flir ge-
eignet, die gebotene Strafwirkung zu entfalten, muss es, da es diese nicht aus-
sprechen darf, den Angeklagten verurteilen. Keinesfalls darf es stattdessen eine
ungeeignete Auflage oder Weisung erteilen. Da es dem Verurteilten aber in je-
dem Fall freisteht, der gerichtlichen Anweisung nachzukommen oder auf die

Strafe ,,zurlickzufallen®, begegnet es keinen Bedenken, auch unbenannte Auf-

6% So wohl auch der Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform bei Einfiihrung des § 59
StGB, wenn er ausfiihrt, der Beschrdnkung auf eine zu erwartende Strafe von 180 Ta-
gessitzen bediirfe es, um eine Begrenzung des Anwendungsbereichs auf diejenigen Fille
zu gewibhrleisten, in denen die Verwarnung noch tragbar ist, vgl. BT-Drs. V/4095, S. 25.

Art. 1 Nr. la des Gesetzes zur strafverfahrensrechtlichen Verankerung des Téter-Opfer-
Ausgleichs und zur Anderung des Gesetzes iiber Fernmeldeanlagen vom 20.12.1999,
BGBI. 1999, 1, S. 2491.

%0 BT-Drs. 14/1928, S. 8; so auch Beulke, FS-Dahs, 215,
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lagen und Weisungen zuzulassen. Nun mag die Freiheit der Entscheidung des
Verurteilten in den Féllen des § 56b StGB bezweifelt werden, wenn die Alter-
native zur Erfiillung der Auflage die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe ist. Im
Falle der Verwarnung droht dem Beschuldigten jedoch nur eine Geldstrafe von
allenfalls 180 Tagessdtzen. Wer die Freiheit dieser Entscheidung ernstlich in
Zweifel zieht, diirfte auch der Zustimmung zur Einstellung keine Bedeutung
beimessen. Denn dort droht dem Beschuldigten dieselbe Strafe, wenn er der
unbenannten Anweisung keine Folge leistet. Zwar ist sie ihm nicht gewiss wie
im Falle des § 59 StGB, wohl aber wegen der erforderlichen Uberzeugung nach
Aktenlage tiberwiegend wahrscheinlich. Als die Freiheit beeintrachtigende Un-
bekannte kommt sogar noch die Ungewissheit iiber die Hohe der zu erwarten-
den Strafe hinzu.

Als einzige Ausnahme von der Erweiterung des Anweisungskatalogs ist die
Unterstellung des Verurteilten unter Bewdhrungshilfe zu nennen, die selbstre-
dend nicht in Betracht kommt. Ist ndmlich zu erwarten, dass es dem Verurteil-
ten nicht aus eigenem Antrieb gelingen wird, einen fortan rechtstreuen Le-
bensweg zu beschreiten und die Anweisungen des Gerichts umzusetzen, liegen

die Voraussetzungen des § 59 StGB bereits nicht vor.®®!

Sorge zu tragen ist freilich dafiir, dass dem Beschuldigten bei einer Einstellung
keine Anweisungen gemacht werden, welche einen Schuldspruch voraussetzen.
Deshalb darf ihm im Rahmen der Einstellung etwa nicht aufgegeben werden,
sich zu bewidhren. Denn wegen der fortwdhrenden Unschuldsvermutung ent-
spricht seine Pflicht, sich kiinftig rechtstreu zu verhalten, der eines jeden ande-
ren Biirgers. Um eine Bezugnahme zu ermdglichen, sollte die Systematik der
obligatorischen Bewédhrung in § 59a Abs. 1 StGB und der fakultativen Aufla-
gen und Weisungen, welche die Einstellungsnorm in Bezug nehmen kann, bei-
behalten werden.

d. Einstellung wegen UnverhéltnismiBigkeit

Die vorgeschlagene Bezugnahme auf § 59 StGB wirft freilich ein praktisches
Problem auf. Durch die Verkniipfung des § 153a StPO mit der Verwarnung mit
Strafvorbehalt wiirde der Justiz die Moglichkeit genommen, Verfahren mit un-
gewissem Ausgang einzustellen, wenn die Beseitigung der rechtlichen oder tat-

661 Vgl. auch BT-Drs. V/4095, S. 25.
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sdchlichen Schwierigkeiten zu dem zu erwartenden Ergebnis aufler Verhiltnis
stiinden. Nun ist die Einddimmung einer verbreiteten rechtswidrigen Praxis si-
cherlich begriiBenswert. Sie konnte allerdings zum Anlass genommen werden,
eine Vorschrift zu schaffen, welche die bisherige ,,Rechtsanwendung* legali-
siert, also die Einstellung immer dann ermdglicht, wenn die zu erwartende Stra-

fe zu den erforderlichen Ermittlungen auBer Verhiltnis steht.*®

IV. Zusammenfassung

Das Schuldelement des § 153a StPO bedarf klarer Konturen, weil es das ent-
scheidende Merkmal zur Begrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift
ist. Die Vergleichbarkeit der Verfahrenseinstellung mit der Verwarnung mit
Strafvorbehalt legt eine Bezugnahme des § 153a StPO auf § 59 StGB nahe,
wodurch eine Grenzziehung bei einer Straferwartung von mehr als 180 Tages-
sitzen Geldstrafe erfolgen wiirde. Die auf den ersten Blick bestehenden Unter-
schiede zwischen beiden Regelungen erschopfen sich tatsidchlich in der Be-
schrankung des § 153a StPO auf Vergehen, wohingegen § 59 StGB fiir samtli-
che Straftaten anwendbar ist. Diese Beschrinkung wird jedoch von keinem
sachlichen Grund getragen, sodass ihre Uberwindung nicht nur unbedenklich,
sondern gerade geboten ist. Nach wenigen Folgednderungen der Vorschriften
iiber die Verwarnung mit Strafvorbehalt ist de lege ferenda eine Bezugnahme
in § 153a Abs. 1 StPO auf § 59 StGB also begriiBenswert.

B. Die Reform der gerichtlichen Einstellung

I. Konsequenz der Betrachtungen zu Absatz 1

Hélt man mit der hier vertretenen Auffassung dafiir, dass die Staatsanwaltschaft
in den Féllen, in denen das Gericht den Angeklagten verwarnen darf, von der
Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen kann, wirft dies die Frage auf, welche
Konsequenzen sich daraus fiir die gerichtliche Verfahrenseinstellung gemal
§ 153a Abs. 2 StPO ergeben. Da die Einstellungsvoraussetzungen fiir das Ge-
richt mit denen der Staatsanwaltschaft identisch sind, hitte die hier vorgeschla-

%62 Fiir eine umfassende Ausarbeitung ist hier kein Raum. Ein entsprechender Vorschlag

findet sich etwa bei Deiters, GA 2015, 381.
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gene Parallele eine Deckungsgleichheit der Anwendungsbereiche beider Ver-
fahrensabschliisse zur Folge. Das Gericht konnte also das Verfahren immer
dann einstellen, wenn es den Beschuldigten auch verwarnen darf. Der Gesetz-
geber kann dem Gericht jedoch nicht eine materiell-rechtliche und eine prozes-
suale Losung zur Behandlung ein und desselben Falles an die Hand geben, oh-
ne klarzustellen, wie das Verhéltnis beider Sanktionsformen zueinander ausge-
staltet ist.*®
auf die Auflosung dieses Spannungsverhéltnisses abzielen. Das gilt bereits fiir
die geltenden Fassungen des § 153a Abs. 2 StPO und § 59 StGB, da die An-
wendungsbereiche sich groftenteils liberschneiden, erst recht aber fiir die hier

Eine Neufassung der Verfahrenseinstellung miisste deshalb auch

vorgeschlagene Neufassung des § 153a StPO, da die Anwendungsfelder hier-
durch identisch wiirden.

1. Verhiltnis von § 153a Abs. 2 StPO zu § 59 StGB de lege lata

Bevor ein Losungsvorschlag erarbeitet werden kann, muss zunichst betrachtet
werden, in welchem Verhiéltnis § 59 StGB zur Auflageneinstellung nach der
aktuellen Gesetzeslage steht. Braun sprach den Vorschriften einen jeweils ei-
genstindigen Anwendungsbereich nach ihrer Zweckrichtung zu. Die Verwar-
nung mit Strafvorbehalt sei ein materiell-rechtliches Institut, um exzeptionelle
Taten aus spezialprdaventiven Zwecken, insbesondere zur Vermeidung des
Strafmakels, von der Verurteilung auszunehmen.’®* § 59 StGB solle anders als
§ 57 AE-StGB gerade keine materiell-rechtliche Eingangsstufe zur Behandlung
der Bagatellkriminalitit sein.®”® Demgegeniiber ermogliche § 153a StPO eine
flexible Korrektur der Klein- und Bagatellkriminalitit.® Hier werde im Ge-
wande des Prozessrechts abschlieBend iiber die Strafwiirdigkeit des Taters ent-
schieden. Brauns These wurde im Jahre 1979 entwickelt und beriicksichtigt
selbstredend nicht die jiingsten Gesetzesinderungen. Sie geht von dem Zu-
schnitt des § 153a StPO auf geringe Schuld und der ,,Wiirdigkeitsklausel* des
§ 59 StGB aus. Durch die Modifikation des Schuldmerkmals durch das Rechts-
pflegeentlastungsgesetz einerseits und die Erweiterung der Verwarnung durch
das 2. Justizmodernisierungsgesetzes andererseits ldsst sie sich heute selbst

663 S0 auch Braun, S. 123.
66 Braun, S. 134.

665 Braun, S. 122.

% Braun, S. 123, 134.

N
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dann nicht aufrechterhalten, wenn man ihr fiir die damalige Zeit zustimmen
wollte.

Uberwiegend wird inzwischen mit Horn®’ vertreten, § 153a Abs. 2 StPO sei
lex specialis gegentiber der Verwarnung mit Strafvorbehalt. Denn wann immer
die Voraussetzungen des § 153a Abs. 2 StPO vorldgen, sei auch eine Verwar-

nung mit Strafvorbehalt mdglich.*®®

Die Verwarnung komme nur, zugleich aber
stets, zum Tragen, wenn das Gericht zwar vom Vorliegen der materiellen Vo-
raussetzungen iliberzeugt, aber aus formellen Griinden an der Auflageneinstel-
lung gehindert sei, weil die Staatsanwaltschaft oder der Beschuldigte die Zu-

stimmung verweigert habe.’®’

Wer in Fillen, in denen der Beschuldigte seine
Zustimmung nicht erteile, diesen zu einer Geldstrafe von bis zu 180 Tagessit-
zen verurteile, bestrafe doppelt unangemessen, ndmlich einerseits allein wegen
der fehlenden Zustimmung und andererseits wegen einer Tat, die er selbst nicht
als verfolgungswiirdig erachte. Es widerspreche sich, einerseits zu erkennen zu
geben, ein 6ffentliches Interesse werde nicht gesehen, und im Falle der verwei-
gerten Zustimmung zu einer Geldstrafe zu verurteilen, weil ein Bestrafungsin-
teresse bestehe.”’”’ Cremer will diese These nur fiir § 153 StPO gelten lassen,
nicht indes fiir die Auflageneinstellung. Hierbei bestehe ndmlich ein 6ffentli-
ches Interesse an der Strafverfolgung und es werde auch nicht durch die Erfiil-
lung von Auflagen oder Weisungen beseitigt, da der Beschuldigte ebendiese
verweigere. Es sei deshalb geradezu folgerichtig, den Beschuldigten im Falle
einer Zustimmungsverweigerung zu einer Geldstrafe zu verurteilen.®”' Dieser
Einwand tiberzeugt freilich nicht. Zuzustimmen ist der Kritik, es bestehe ein
offentliches Interesse an der Strafverfolgung. Dieses erfordert aber nicht die
Verhdngung einer Kriminalstrafe. Denn das Gericht hat zuvor zu erkennen ge-
geben, die Erfiillung einer Auflage oder Weisung zur Beseitigung des Verfol-
gungsinteresses als ausreichend zu erachten. Ebendiese Moglichkeit raumt § 59
StGB ihm nun aber ein. Das Gericht muss also richtigerweise, will es nicht
iibermafig sanktionieren, den Beschuldigten verwarnen und eine Auflage oder
Weisung verhiangen. Die Verweigerung des Beschuldigten, der Einstellung zu-

%7 Horn, NJW 1980, 106.

668 Thm folgend Dencker, StV 1986, 400; Baumann, JZ 1980, 469.

69 S0 auch Dencker, StV 1986, 400; Délling, ZStW 1992, 269; NK-Albrecht, § 59, Rn. 12
(,,Medizin gegen die Verhinderung an sich als angemessen angesehener Verfahrensein-
stellungen®).

7% Horn, NJW 1980, 107.

7' Cremer, NStZ 1982, 452.
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zustimmen, rechtfertigt eine Geldstrafe auch nicht unter dem Gesichtspunkt,
der Beschuldigte werde die Auflage oder Weisung ohnehin nicht erfiillen.
Wiéhrend nédmlich die Zustimmung in der Hoffnung auf einen Freispruch ver-
weigert worden sein mag, kann der Beschuldigte auf diesen nun nur noch nach
Rechtsmitteleinlegung hoffen. Wenn er aber nicht ernstlich mit einer Abénde-
rung des Schuldspruchs zu rechnen hat, mag ihm an der Erfiillung der Auflagen
und Weisungen gelegen sein.

2. Verhiltnis von § 153a Abs. 2 StPO zu § 59 StGB de lege ferenda
a. Spezialitit des § 153a StPO

In Ansehung der derzeit vorherrschenden Auffassung zum Verhéltnis beider
Verfahrensabschliisse zueinander, konnte in Erwigung gezogen werden, § 59
StGB als den ,,Horn’schen Auffangtatbestand* zu kodifizieren, der nur noch
dann zur Anwendung gelangt, wenn die nach § 153a StPO erforderliche Zu-
stimmung verweigert wird. Wahrend diese Handhabung der Entwicklung in der
Rechtsprechung entspriache, die iiber lange Zeit § 59 StGB duBlerst restriktiv
angewandt hat, wiirde die jiingste Tendenz des Gesetzgebers, seinen Anwen-
dungsbereich zu erweitern, konterkariert. Die Ausrichtung des Gesetzgebers ist
indes begriiBenswert, denn er hat zutreffend im Entwurf des 2. Justizmoderni-
sierungsgesetzes auf einen wesentlichen Vorzug der Verwarnung mit Strafvor-
behalt gegeniiber der Auflageneinstellung hingewiesen: ,,Sie wird in einem un-
ter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten abgesicherten Verfahren verhingt, denn

ihr liegt eine gerichtliche Schuldfeststellung zugrunde.**”?

Bei aller an der Vorschrift getibter Kritik, sie sei verfassungswidrig, weil sie die
Verhidngung einer strafdhnlichen Sanktion ohne richterliche Schuldfeststellung
im Wege der Selbstunterwerfung erlaube, will nicht einleuchten, warum der
materiell-rechtlichen Sanktionsmoglichkeit, die einen Schuldspruch voraus-
setzt, ein so geringer Anwendungsbereich zugesprochen werden sollte. Neben
der als unstreitig erachteten Verfassungsmafigkeit des Verfahrens hat die Ver-
warnung mit Strafvorbehalt gegentiber der Auflageneinstellung den Vorzug der
Moglichkeit, auf Verfall, Einziehung oder Unbrauchbarmachung zu erkennen,
§ 59 Abs. 2 S. 1 StGB. Da hierfiir jeweils eine Schuldfeststellung erforderlich

72 BT-Drs. 16/3038, S. 58 f.
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ist, verbietet sich dieses Vorgehen selbstverstindlich neben einer Auflagenein-
stellung. SchlieBlich liegt ein wesentlicher Vorteil der Verurteilung gemal3 § 59
StGB in der jedenfalls eintretenden Verfahrensbeendigung. Erfiillt der Be-
schuldigte die thm gemiB § 153a Abs. 2 StPO auferlegte Auflage oder Wei-
sung nicht, wird das Verfahren mit ungewissem Ausgang fortgefiihrt, wobei die
gesamte bis zur Einstellung stattgehabte Hauptverhandlung wiederholt werden
muss. Die Verurteilung zu der vorbehaltenen Strafe erfolgt hingegen nach An-
horung der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten durch Beschluss, § 453
Abs. 1 S. 1, 2 StPO. Eine eventuelle Beweisaufnahme muss also nicht erneut
vorgenommen werden.

b. Verzicht auf § 59 StGB

Cremers Anregung, auf das Institut der Verwarnung mit Strafvorbehalt gianz-
lich zu verzichten,’” bedarf vor diesem Hintergrund keiner ausfiihrlichen Kri-
tik. In der gebotenen Kiirze sei an dieser Stelle gleichwohl auf sie eingegangen.
Cremer meint, es sei der Zweck der Verwarnung, faktisch eine Geldstrafe ohne
Registrierung zu erreichen. Dies sei aber ebenso gut durch die Verdnderung des
Registerrechts zu erreichen, indem die Grenze der nicht in das Fiithrungszeugnis
aufgenommenen Strafen von 90 Tagessidtzen auf 180 Tagessdtze angehoben

674

werde.”" Die Schaffung eines zusétzlichen Aussetzungsinstituts werde durch

dieses Ziel nicht gerechtfertigt.®”

Der Vorschlag ist aufgrund der bisherigen Ausfithrungen schon deshalb abzu-
lehnen, weil das Ziel, eine prozessuale Parallele zu einer materiell-rechtlichen
Vorschrift zu schaffen, ohne ebendiese Norm des materiellen Rechts nicht er-
reicht werden kann. Nun darf dies keinen Selbstzweck darstellen. Die derzeiti-
ge Gesetzestassung belegt, dass die Auflageeinstellung auch funktioniert, wenn
sie nicht von einem materiell-rechtlichen Institut abhédngig ist. Gleichwohl soll-
te auf dieses Instrument, welches immerhin unbestrittene VerfassungsmafBigkeit
fiir sich beanspruchen kann, nicht génzlich verzichtet werden.

Uberdies lieBe der Fortfall des § 59 StGB eine Liicke entstehen, sodass be-
stimmte Verfahren, welche derzeit ohne Kriminalstrafe erledigt werden kon-

73 Cremer, NStZ 1982, 452.
* Cremer, NStZ 1982, 451 f.
> Cremer, NStZ 1982, 451.
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nen, fortan eine solche zwingend erforderten. So kann eine Verwarnung mit
Strafvorbehalt entsprechend des von Horn zugebilligten Anwendungsbereichs
ohne Zustimmung der Verfahrensbeteiligten, daneben auch bei Verbrechen
ausgesprochen werden.”’® Da sich die Auflageneinstellung in beiden Fillen
verbietet, wire das Gericht zur Verurteilung gezwungen. Dieser Kritik wird
durch die hier vorgeschlagene Modifikation des § 153a Abs. 1 StPO freilich der
Boden entzogen, da, wenn auch § 153a Abs. 2 StPO in den Fillen des § 59
StGB anwendbar wire, letztere Vorschrift entbehrlich werden konnte.

Die Unvollkommenheit der Auffassung Cremers resultiert vorrangig aus zwei
anderen Aspekten. Einerseits ignoriert sie die Weite des Auflagenkatalogs, wo-
raus eine Fehleinschitzung des Verhiltnisses der Verwarnung zur Geldstrafe
folgt. Den Charakter einer nicht registrierten Geldstrafe weist die Verwarnung
namlich nur auf, wenn eine Geldauflage zugunsten der Landeskasse verhdngt
wird, welche der Hohe nach der vorbehaltenen Strafe entspricht. In allen ande-
ren Féllen ist die Auflage mit der Geldstrafe nicht vergleichbar, sodass eine
bloBe Anderung des Registerrechts § 59 StGB nicht entbehrlich macht. Ande-
rerseits bleibt unklar, wie in den Fillen verfahren werden sollte, in denen die
Einstellung lediglich an der Zustimmung der Verfahrensbeteiligten scheitert.
Wenn das Gericht eine Auflage oder Weisung fiir ausreichend hélt, die Straf-
zwecke eine Kriminalstrafe also nicht erfordern, ist nicht einsehbar, warum,
wenn die formellen Voraussetzungen einer Einstellung nicht erfiillt sind, nun
nur noch eine Strafe verhidngt werden kann. Wahrend dies in den Féllen des
§ 153a StPO noch damit begriindet werden kann, die Bedingung fiir den Weg-
fall des Strafbediirfnisses sei nun einmal mangels Erfiillung von Auflagen und
Weisungen nicht eingetreten, ergében sich in den Féllen des § 153 StPO, in de-
nen das offentliche Interesse an der Strafverfolgung von Anfang an nicht be-
steht, unauflosliche Wertungswiderspriiche. Wenn das Gericht zu verstehen
gibt, ein Bestrafungsinteresse nicht erkennen zu konnen, wére jedes gleichwohl

676 Klarstellend OLG Stuttgart, NStZ-RR 1998, 75 (76). Deshalb ist auch die These Cre-
mers, NStZ 1982, 451, § 153a StPO sei in der geltenden Gesetzesfassung die ,,prozes-
suale Parallele” zu § 59 StGB, unzutreffend. Soweit Schoch ein Auseinanderfallen der
Anwendungsbereiche in den Fillen erkannte, in denen neben einer moderaten Geldauf-
lage primir die Teilnahme an einer ambulanten Heilbehandlung oder einer ambulanten
Entziehungskur angeordnet werden soll, § 59a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 StGB, vgl. Schoch, FS-
Baumann, S. 258 f.; ders., Gutachten, S. 33 jeweils zu § 59a Abs. 3 Nr. 2 StGB a. F,,
diirfte sich die Divergenz durch die Offnung des Auflagenkatalogs des § 153a StPO fiir
nicht benannte Auflagen und Weisungen eriibrigt haben. Zu den Anforderungen, welche
an nicht benannte Weisungen zu stellen sind, vgl. Beulke, FS-Dahs, S. 216 ff., und aus-
driicklich fiir die Weisung, an einer Entziehungskur teilzunehmen, S. 217.

189



stattfindende Strafen dem Vorwurf fehlender VerhéltnismaBigkeit ausgesetzt.
Konsequenterweise miisste das Gericht das Verfahren ndmlich wegen eines
Verfahrenshindernisses einstellen. Dasselbe Ergebnis lieBe sich bei Verfahren
erzielen, die der Finstellung gegen Auflagen und Weisungen grundsitzlich zu-
gianglich sind. Scheitert die Einstellung an der fehlenden Zustimmung der
Staatsanwaltschaft, konnte ein findiger Verteidiger, dem es gelungen ist, her-
auszufinden, was dem Gericht als angemessene Auflage oder Weisung er-
scheint, eine Unterbrechung des Verfahrens erreichen, etwa indem er einen
Beweisantrag stellt. Erfiillt der Beschuldigte nun die Auflage auBlerhalb des da-
fiir nach § 153a StPO vorgesehenen Verfahrens, muss das Verfolgungsinteresse
ebenso erloschen, wie wenn ithm die vorldufige Einstellung gewéhrt worden
wire. Auch in diesem Fall wire die Bestrafung des Beschuldigten unverhélt-
nismafig.

c. Beschrankung des § 153a StPO

Wegen der offenkundigen Vorteile der Verwarnung mit Strafvorbehalt, sollte
das Ziel einer Reform sein, die Auflageneinstellung grundsitzlich beizubehal-
ten und einen optimalen Ausgleich zwischen ihr und der Verwarnung mit
Strafvorbehalt zu erreichen. Ein solcher erscheint vor allem durch eine Be-
schrinkung des § 153a StPO in zeitlicher Hinsicht moglich.

aa. Beschrinkung auf das Ermittlungsverfahren

Die radikalste Vorgehensweise wire hierbei die Beschrinkung der Auflagen-
einstellung auf das Ermittlungsverfahren, indem § 153a Abs. 2 StPO insgesamt
fallengelassen wird. Das Gericht konnte den Beschuldigten nur noch verwarnen
und die Verfahrenseinstellung obldge allein der Staatsanwaltschaft. Dies wire
jedoch mit Mehraufwand fiir die Staatsanwaltschaft und die Gerichte verbun-
den.

Die Auflageneinstellung nach § 153a Abs. 1 StPO erfreut sich in der staatsan-
waltlichen Praxis im Vergleich zu der Einstellung wegen Geringfiigigkeit ge-
maB § 153 Abs. 1 StPO einer relativ geringen Beliebtheit.®”” Der Grund hierfiir

677 So wurden nach Angaben des statistischen Bundesamts etwa im Jahre 2014 von den
Staatsanwaltschaften bei den Landgerichten von insgesamt 4.696.112 erledigten Straf-
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ist in der Belastung der staatsanwaltschaftlichen Dezernate zu suchen. Fiir den
Staatsanwalt bedeutet es im Regelfall eine geringere Belastung, solche Taten,
die sich fiir die Auflageneinstellung eignen, anzuklagen und der gerichtlichen
Einstellung anschlieBend die Zustimmung zu erteilen, als die Einstellung selbst
vorzunehmen. Denn die Auflagenkontrolle kann sich iiber einen Zeitraum von
bis zu einem Jahr und drei Monaten®”® erstrecken. In dieser Zeit wird die Akte
dem Dezernenten wiederholt vorgelegt und es besteht stets die Gefahr, mangels
Auflagenerfiillung schlieBlich doch Anklage erheben zu miissen.®”” Der Fortfall
des § 153a Abs. 2 StPO hitte fiir die Staatsanwaltschaft zur Konsequenz, auf
die Verfahrenseinstellung durch das Gericht nicht mehr hoffen und diese auch
im Laufe des Verfahrens nicht mehr anregen zu konnen. In denjenigen Fillen,
in denen das Gericht bislang bereits im Zwischenverfahren eine Einstellung
beflirwortet, miisste sie fortan einen Sitzungsvertreter entsenden, weil das Ge-
richt das Verfahren ohne Urteil und damit ohne Hauptverhandlung nicht been-
den konnte. Hierdurch entstiinde ein personeller Mehraufwand. Freilich ist die-
ser nicht zu hoch zu schitzen. Einerseits wird die Masse der angeklagten Ver-
fahren ohnehin erst im Hauptverfahren eingestellt und nicht bereits anstelle des
Erlasses eines Eroffnungsbeschlusses. Das Erfordernis, einen Sitzungsvertreter
abzustellen, geht also schon jetzt mit den meisten Fillen der Anklageerhebung
einher. Andererseits relativiert sich der Personalaufwand dadurch, dass in zahl-
reichen Fillen, welche fiir eine Einstellung geeignet sind, kostenneutral Rechts-
referendare eingesetzt werden konnen. Den gleichwohl verbleibenden Mehr-
aufwand konnte die Staatsanwaltschaft nur umgehen, indem sie gewissenhaft
die Einstellungsmoglichkeiten priift und in den geeigneten Fallen von ihr regen
Gebrauch macht oder anstelle der Anklageerhebung den Erlass eines Stratbe-
fehls beantragt, welcher auf eine Verwarnung mit Strafvorbehalt gerichtet ist.

Bemerkenswerter wire der Anstieg der Arbeitsbelastung der Gerichte, wenn
man thnen die Einstellungsmoglichkeit gidnzlich ndhme, da sie stets zu einer
Verurteilung gelangen miissten, die zwangslaufig mit einer Hauptverhandlung
verbunden ist. Eine Kompensationsmoglichkeit, wie sie die Staatsanwaltschaft

verfahren nur 180.811 Verfahren gemal § 153a StPO aber 478.151 Verfahren gemif
§ 153 StPO eingestellt, vgl. Fachserie 10, Reihe 2.6, Rechtspflege, Staatsanwaltschaften,
abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/
GerichtePersonal/Staatsanwaltschaften2100260147004.pdf?  blob=publicationFile,
S. 26, zuletzt abgerufen am 16.5.2016.

678 In den Fillen des § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 4, 6, S. 4 StPO.

67 Vgl. hierzu Heghmanns/Scheffler-Heghmanns, S. 425, Fn. 57.
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mit dem Antrag auf Erlass eines Strafbefehls hat, bietet sich den Gerichten
nicht, weil diese das Strafbefehlsverfahren nicht aus eigenem Antrieb heraus
fiihren konnen. Die Aufkldarung der Fille, in denen § 59 StGB zur Anwendung
gelangt, wird im Regelfall zwar keine allzu umfangreiche Beweisaufnahme ge-
bieten. Allein die Anberaumung und Durchfiihrung eines Verhandlungstermins
bedeutet jedoch bereits einen spiirbaren Aufwand.

bb. Beschrinkung auf das Zwischenverfahren

Néher liegt deshalb, die Moglichkeit der Verfahrenseinstellung im gerichtli-
chen Verfahren zu belassen, in zeitlicher Hinsicht jedoch einzugrenzen. Nach
der bisherigen Gesetzesfassung kann das Gericht das Verfahren bis zum Ende
der Hauptverhandlung, in der die tatsdchlichen Feststellungen letztmals gepriift
werden konnen, einstellen, also bis zum Schluss der Berufungshauptverhand-
lung. Durch diese Regelung wollte der Gesetzgeber sich allerdings nicht positiv
fiir eine Einstellung in der Hauptverhandlung aussprechen, sondern negativ die

Einstellungsmoglichkeit im Revisionsverfahren ausschlieBen.®®

Auch spitere
Rufe, die Einstellung im Revisionsverfahren zuzulassen,’®' blieben ungehort.
Uber eine Beschrinkung der Einstellungsmdglichkeit innerhalb der Tatsachen-
instanzen hat der Gesetzgeber sich aber offensichtlich keine Gedanken ge-
macht. Eine solche zeitliche Beschrankung der Einstellungsmdéglichkeit lie3e
sich auch systematisch begriinden. Denn eine vergleichbare Regelung findet
sich in § 153b Abs. 2 StPO, der die gerichtliche Einstellung nur bis zur Haupt-
verhandlung erlaubt, anschlieBend kann das Gericht nur noch von seiner mate-
riell-rechtlichen Reaktionsmdglichkeit Gebrauch machen und neben einem

Schuldspruch von Strafe absehen.

%9 BT-Drs. 7/550, S. 299.

081 Vgl. den ,,Entwurf eines Gesetzes zur strafverfahrensrechtlichen Verankerung des Titer-
Opfer-Ausgleichs® aus dem Jahre 1999, BT-Drs. 14/1928, S. 4, der insoweit am Wider-
spruch des Rechtsausschusses scheiterte, BT-Drs. 14/2258, S. 10, den Bericht aus der
strafrechtlichen Abteilung des 63. Deutschen Juristentags, DRiZ 2000, 468 (469), den
~Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Effektivitit des Strafverfahrens® vom
16.6.2010, BT-Drs. 17/2166, S. 5, oder jiingst der Entwurf der ,,Bericht der Experten-
kommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen
Strafverfahrens und des jungendgerichtlichen Verfahrens®, herausgegeben vom Bun-
desministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz, Oktober 2015, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Abschlussbericht Reform StPO
_Kommission.pdf? _blob=publicationFile&v=2, S. 166 f., zuletzt abgerufen am
16.5.2016.
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Ob allerdings der in § 153b Abs. 2 StPO genannte Zeitpunkt, der Beginn der
Hauptverhandlung, gewiahlt werden sollte, ist in Ansehung des iiblichen Gangs
des Hauptverfahrens zweifelhaft. Das Hauptverfahren schlief3t sich an das Zwi-
schenverfahren an, welches mit dem Erlass des Eroffnungsbeschlusses endet.®®
Vor dem Erlass dieses Beschlusses priift das Gericht, ob es weitere Beweise
erheben will, § 202 StPO, und es kann den Stand des Verfahrens mit den Ver-
fahrensbeteiligten erortern, § 202a StPO. Da die Anklage dem Beschuldigten
bereits zugestellt wurde, hat dieser ebenso die Mdoglichkeit, zur Sache vorzutra-
gen. Im Zeitpunkt des Erlasses des Eroffnungsbeschlusses hat das Gericht sich
also ein umfangreiches Bild von der Sache gemacht und kann verlasslich beur-
teilen, ob eine Einstellung gemill § 153a StPO in Betracht kommt. Im An-
schluss an den Eréffnungsbeschluss wird das Verfahren, wenn mit ihm — wie es
in den Féllen, die sich fiir eine Einstellung gegen Auflagen und Weisungen
eignen, wohl tiblich ist — sogleich die Hauptverhandlung anberaumt wurde, zu-
nichst von den Beteiligten nicht weiter betrieben. Es wird eine Frist eingetra-
gen und der Termin notiert. Kurz vor der Hauptverhandlung verfasst der Ver-
teidiger, so denn einer am Verfahren beteiligt ist, gegebenenfalls einen Schrift-
satz, welcher regelméafig keinen neuen Vortrag enthélt. Eine neue tatsidchliche
oder rechtliche Wiirdigung findet iiblicherweise nicht statt. Dementsprechend
gewinnt das Gericht in diesem Verfahrensstadium in der Regel keine neuen,
seinen Horizont erweiternden Erkenntnisse. Sollte dies einmal anders sein, wird
es sich in den allerseltensten Fillen um solche Erkenntnisse handeln, welche
nicht bereits bei Eroffnung des Hauptverfahrens zu gewinnen gewesen wéren.
Fiir eine Einstellung innerhalb des Hauptverfahrens, aber au3erhalb der Haupt-
verhandlung fehlt also grundsétzlich jedes praktische Bediirfnis.

Ginge es nur um den fehlenden Nutzen der Einstellung in dem Zeitraum zwi-
schen Eroffnung des Hauptverfahrens und Beginn der Hauptverhandlung, spra-
che dies freilich nicht dagegen, den Beginn der Hauptverhandlung als zeitliche
Grenze zu wihlen. Eine Vorverlagerung des letztmdglichen Einstellungszeit-
punkts auf den Erlass des Er6ffnungsbeschlusses wire allerdings mit erhebli-
chen Vorziigen verbunden. Liee man die Einstellungsmoglichkeit nur noch im
Zwischenverfahren zu, hétte dies zunichst strukturelle Vorteile. Bislang ist die
gerichtliche Verfahrenseinstellung in § 153a Abs. 2 StPO systemwidrig veror-
tet. Nachvollziehbar ist das aber insofern, als die sinnvolle Einordnung einer

682 vgl. KK-Schneider, § 203, Rn. 1.
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Vorschrift, welche sowohl fiir das Zwischenverfahren als auch fiir das Haupt-
verfahren gilt, nicht unproblematisch ist. Diese Schwierigkeit entfiele, weil eine
ausschlieBlich im Zwischenverfahren geltende Vorschrift, auch in dessen Rege-
lungszusammenhang Einzug halten konnte.

Die Einstellungsmoglichkeit ab dem Erlass des Eroffnungsbeschlusses auszu-
schlieBen, hitte allerdings nicht nur eine klar strukturierte Zuordnung zu einem
Verfahrensstadium zur Folge, sondern wiirde iiberdies zu einer Straffung des
Verfahrens fithren, weil das Gericht bereits vor Erlass des Eroffnungsbeschlus-
ses gewissenhaft zu priifen hétte, ob eine Verfahrenseinstellung ernstlich in Be-
tracht kommt. Damit wére auch der Entlastung der Rechtspflege gedient, weil
eine Hauptverhandlung nur in jenen Fillen anberaumt wiirde, in denen ein
Schuldspruch unumginglich erscheint. Der respektive die® Richter, gegebe-
nenfalls Schoffen, ein Protokollfiihrer und ein Sitzungsvertreter der Staatsan-
waltschaft miissten infolgedessen nur zu solchen Verfahren erscheinen, die eine
Verurteilung erfordern. Der Aktenbestand konnte somit so frith wie moglich
reduziert werden.

SchlieBlich wire mit dieser Beschrankung in zeitlicher Hinsicht auch den Inte-
ressen des Beschuldigten gedient. Wenn das Gericht zu einem moglichst frithen
Zeitpunkt gehalten ist, die Einstellungsvoraussetzungen zu priifen, kann er sich
im Falle des Erlasses eines Eroffnungsbeschlusses sogleich darauf einstellen,
welchen Verlauf das Verfahren nehmen wird. Auch das allgemeine Personlich-
keitsrecht des Beschuldigten wird hierdurch besser geschiitzt. Durch die Eroff-
nung des Hauptverfahrens und Anberaumung eines Termins zur Durchfiihrung
der Hauptverhandlung wird es grundsatzlich beeintrachtigt. Spéitestens durch
den Anschlag der offentlichen Hauptverhandlung, der zwangsldufig vor der
Er6ffnung der Hauptverhandlung stattfindet, ist ndmlich theoretisch fiir jeder-
mann ersichtlich, dass gegen den Beschuldigten ein Strafverfahren gefiihrt
wird. Zeugen werden hiervon in Form einer Ladung sogar ausdriicklich infor-
miert. Nach dem hier vorgeschlagenen Weg ist diese Beeintrichtigung des Be-
schuldigten nur noch in den Fillen erforderlich, in denen das Gericht die Uber-
zeugung gewonnen hat, es bediirfe einer Verurteilung.

58 Im Falle des erweiterten Schéffengerichts gemiB § 29 Abs. 2 S. 1 GVG. Wegen der hier
vorgeschlagenen Moglichkeit, kiinftig auch Verbrechen der Einstellung zuzufiihren, wi-
ren keineswegs nur Verfahren vor dem Strafrichter von der Neufassung betroffen.
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Praktische Akzeptanz hat dieser Vorschlag freilich nur zu erwarten, wenn den
Vorziigen dieser Umgestaltung des Verfahrens keine iiberwiegenden Griinde
der Prozessokonomie entgegenstehen. Denn bei allen Bedenken gegen § 153a
StPO hat die Vorschrift sich als unverzichtbares Mittel zur Bewéltigung des
taglichen Arbeitsanfalls bei den Gerichten herausgebildet. Hétte die Beschrin-
kung des § 153a Abs. 2 StPO auf das Zwischenverfahren eine nennenswerte
Mehrbelastung der Gerichte zur Konsequenz, bliebe die Anregung, sich von der
aktuellen, wenigstens pragmatischen Losung abzukehren, von vornherein un-
gehort.

(1). Nachteile in praventiver Hinsicht

Bevor allerdings der Blick auf potenzielle Mehrbelastungen der Justizorgane
gelenkt werden kann, miissen die Einwinde des Bundesrats beriicksichtigt wer-
den, welche er anlésslich des Entwurfs des 2. Justizmodernisierungsgesetzes
erhob. Er vertrat die Ansicht, fiir die Verwarnung mit Strafvorbehalt {iber den
damaligen, sehr beschrinkten Anwendungsbereich hinaus sei kein Raum, wolle
man nicht schwerwiegende Nachteile in spezial- und generalpraventiver Hin-
sicht in Kauf nehmen und uniiberwindliche Wertungswiderspriiche produzie-

ren.®* Wihrend die Geldstrafe in der Bevolkerung anerkannt sei, erwecke die

Verwarnung den Eindruck, die Straftat sei folgenlos geblieben.’®

In seiner Stellungnahme verkannte der Bundesrat allerdings die Absicht des
Gesetzgebers, mit der Erweiterung des § 59 StGB nicht die Geldstrafe, sondern
die Einstellung nach § 153a StPO zuriickzudringen. Die praventiven Wirkun-
gen, welche von der Verwarnung ausgehen, entsprechen aber denen einer Ein-
stellung, wenn die Auflagen und Weisungen vergleichbar sind. Auch in finan-
zieller Hinsicht ergibt sich durch die Erweiterung des § 59 StGB kein Unter-
schied, weil die Zahlungsauflage, die im Rahmen des § 153a StPO verhéngt
wird, dem Verwarnten ebenso gut gemacht werden kann. Die vom Bundesrat
geduBerte Sorge ist also jedenfalls dann unbegriindet, wenn mit der Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des § 59 StGB nur eine Einschrinkung des
§ 153a StPO einhergeht.

68 BR-Drs. 550/1/06, S. 7 ff.
685 BR-Drs. 550/1/06, S. 8.
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(2). Mehrbelastung durch Verfahrensfortfiihrung

In der Praxis wird die Auflageneinstellung regelmiBig angewandt, um eine
vollstindige, teils umfangreiche Beweisaufnahme zu umgehen.”®® Um den ge-
wiinschten Entlastungseffekt ausschopfen zu konnen, ist dies gerade ge-
wiinscht. Voraussetzung ist lediglich die Uberzeugung des Gerichts nach Lage
der Akten. Die Verwarnung mit Strafvorbehalt erfordert hingegen die Uberzeu-
gung des Gerichts von der Schuld des Angeklagten im Sinne des § 261 StPO.
Durch den Wegfall der Einstellungsmoglichkeit entstiinde deshalb insoweit ei-
ne Mehrbelastung, als der Sachverhalt fiir die Verwarnung ausermittelt sein
muss. Im Regelfall des Anwendungsbereichs des § 59 StGB wird das Auser-
mitteln des Sachverhalts jedoch keine besonderen Schwierigkeiten bereiten.
Derzeit wird von § 153a StPO iiberwiegend bei gestindigen Beschuldigten Ge-
brauch gemacht. Eine einschneidende Anderung dieser Vorgehensweise, blof3
weil die Verfahrensbeendigung fortan nicht durch Einstellungsbeschluss, son-
dern durch ein schuldigsprechendes Urteil erfolgt, ist nicht zu erwarten.

Uberdies haben eventuelle Nachteile, welche aus der Verpflichtung, das Ver-
fahren fortzufiihren, erwachsen, eine positive Kehrseite. Kommt der Beschul-
digte den Auflagen oder Weisungen nicht nach, muss im Falle eine Verfahrens-
einstellung die Hauptverhandlung erneut beginnen. Nach einer Verwarnung mit
Strafvorbehalt, der bereits eine gerichtliche Schuldfeststellung und Strafmal3be-
stimmung zugrunde liegen, muss das Gericht den Beschuldigten lediglich zu
der vorbehaltenen Strafe nach §§ 59b Abs. 1, 56f Abs. 1 S. 1 StGB ,,verurtei-

lencc687

AuBerdem sind die Konsequenzen der hier vorgeschlagenen Anderungen im
Gesamten zu betrachten. Der Vorschlag, § 153a StPO im Bereich des Haupt-
verfahrens keine Anwendung mehr finden zu lassen, bedeutet, dass eine Ver-
fahrensfortfiihrung nur dann erforderlich ist, wenn sich das Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 59 StGB erst nach Eroffnung des Hauptverfahrens heraus-
stellt. RegelméBig wird das erst in der Hauptverhandlung geschehen. In diesem
Fall sind die Verfahrensbeteiligten bereits vor Ort. Zu erhebende Beweise sind
herangeschafft. Diesen mit der Hauptverhandlung verbundenen finanziellen

68 Vgl Dahs, NTW 1996, 1192; LG Bonn, NStZ 2001, 375 (377).
%7 Der Gesetzeswortlaut ist insoweit ungenau, als die Entscheidung nach § 453 Abs. 1 S. 1
StPO durch Beschluss ergeht.
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und personellen Aufwand konnte auch die Einstellung nicht vermeiden, wenn
das Vorliegen ihrer Voraussetzungen erst in der Hauptverhandlung zutage tritt.

(3). Mehrbelastung bei der Begriindung der Verwarnung

In der Vergangenheit wurde als Rechtfertigung flir die Vernachldssigung des
§ 59 StGB gegeniiber § 153a StPO regelmiBig die Mehrbelastung der Gerichte
durch die Urteilsbegriindung ins Feld gefiihrt.®® Tatséchlich waren nach friihe-
rer Rechtslage Urteile, durch die eine Verwarnung mit Strafvorbehalt ausge-
sprochen wurde, zu begriinden, ohne dass die Moglichkeit des abgekiirzten Ur-
teils gemél § 267 Abs. 4 S. 1 StPO eroffnet war. Dieses offensichtliche gesetz-
geberische Versehen® wurde freilich durch das 2. Justizmodernisierungsgesetz
vom 22.12.2006°” beseitigt, indem die Abkiirzungsmdglichkeit auch auf Urtei-
le gemiB § 59 StGB erstreckt wurde.®’
nur noch dann umfassend begriindet werden, wenn ein Rechtsmittel eingelegt

Nunmehr miissen Verwarnungsurteile

wird.

Die Verurteilung stellt inzwischen also keinen nennenswerten Mehraufwand
mehr dar. In den Féllen, in denen die Beteiligten kein Rechtsmittel einlegen
oder — was wohl in der Praxis tiblich werden diirfte — auf ein solches verzich-
ten, geniigt es zur Begriindung des Urteils, auf den Anklagesatz Bezug zu neh-
men. Der hierbei anfallende, ohnehin schon iiberschaubare Arbeitsaufwand
wird in der Praxis durch die Zuhilfenahme von Formularen oder entsprechender
Software®? zusitzlich reduziert. Messbar ist hier allein der fiir die Festlegung
individueller Auflagen und Weisungen erforderliche Aufwand. Dieser ent-
spricht in seinem Umfang aber dem Beschluss iiber die vorldufige Einstellung
gemall § 153a StPO, in dem ebenfalls eine Auflage oder Weisung bestimmt
werden muss. Im Falle einer unanfechtbaren oder unangefochtenen Entschei-
dung ist ein relevanter Mehraufwand also nicht zu verzeichnen.

Eine umfassende Begriindung ist nur erforderlich, wenn einer der Beteiligten
Rechtsmittel gegen das Urteil einlegt. Dies sind aber Fille, in denen das Ge-

688 Vgl. insoweit Horn, NJW 1980, 106; Kropp, ZRP 2004, 241; Neumayer-Wagner, S. 87.

689 Kropp, ZRP 2004, 241.

90 BGBL. 2006, L, S. 3423 (Art. 14, Nr. 4).

%! Hierbei verfolgte der Gesetzgeber ausdriicklich die Absicht, § 59 StGB einen weiteren
Anwendungsbereich einzurdumen, vgl. BT-Drs. 16/3038, S. 49.

92 In NRW etwa TSJ (,, TextSystem Justiz*).
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richt auch nach der aktuellen Rechtslage ein vollstindig begriindetes Urteil ab-
zufassen hitte, weil der jeweilige Beteiligte wohl nicht sein Einverstindnis zur
Einstellung erklért hitte, weshalb eine Verfahrensbeendigung gemil3 § 153a
StPO nicht in Betracht gekommen wére. Zwar mag nach geltendem Recht der
Fall denkbar sein, in dem der Angeklagte zwar mit einer Einstellung des Ver-
fahrens einverstanden wére, nicht aber mit einer Verurteilung nach § 59 StGB,
sodass er mit seiner Berufung insbesondere die Verfahrenseinstellung in der
zweiten Instanz nach § 153a StPO anstrebt. Es darf aber bezweifelt werden,
dass der Angeklagte sich in einer solchen Konstellation fortan gegen die Verur-
teilung gemal § 59 StGB zur Wehr setzt, wenn die derzeitige Alternative der
Verfahrenseinstellung kiinftig ab Erlass des Eroffnungsbeschlusses nicht mehr
besteht.

(4). Mehrbelastung bei der Begriindung einer Strafe

Ein Mehraufwand bei der Abfassung der Urteilsgriinde droht jedoch in einem
anderen Bereich, ndmlich bei der Verurteilung zu einer Strafe im augenschein-
lichen Anwendungsbereich der Verwarnung. Denn gemilB3 § 267 Abs.3 S. 4
2. Halbsatz StPO miissen die Urteilsgriinde ergeben, weshalb einem in der
Hauptverhandlung gestellten Antrag auf Verwarnung mit Strafvorbehalt nicht

693
entsprochen werden konnte.

Bei der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe ergidben sich keine Unterschiede.
Hier verlangt § 267 Abs. 3 S. 2 2. Halbsatz StPO bei einer Straferwartung von
unter 180 Tagessdtzen ohnehin eine besondere Erlduterung, aus welchen Griin-
den der Richter die Freiheitsstrafe als zur Einwirkung auf den Téter unerlédss-
lich erachtet hat. Eine gesonderte Begriindung, warum eine Verwarnung nicht
geniigte, ebendiesen Zweck zu erfiillen, ertibrigt sich. Nur bei der Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe von genau sechs Monaten greift § 267 Abs.3 S. 2
2. Halbsatz StPO nicht. In diesen Fillen liegt es aber ohnehin nahe, dem Ge-
richt eine schriftliche Darlegung seiner Griinde abzuverlangen, warum es nur
diese und nicht eine um einen Tagessatz geringere Strafe fiir schuldangemessen
halt, welche wiederum unter § 47 StGB fiele und infolgedessen eine Geldstrafe

nahelegte.”

93 Q. hierzu auch BR-Drs. 550/1/06, S. 9.
694 Vgl. oben Kapitel 111, A, 1V, 6, d.
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Bei der Verurteilung zu einer Geldstrafe von bis zu 180 Tagessédtzen miisste das
Gericht fortan indes hdufiger erkldren, warum der Vorbehalt der Strafe nicht
ausreichend war. Der von Dencker formulierte Appell an die Strafverteidiger,
eine Verwarnung in der Hauptverhandlung zu beantragen, um das Gericht zu
einer Begriindung der Strafe zu zwingen,”” wurde von der Anwaltschaft bis-
lang nicht aufgegriffen. Die Strafverteidiger begniigen sich liblicherweise da-
mit, eine Verfahrenseinstellung anzuregen. Da eine § 267 Abs. 3 S. 4 2. Halb-
satz StPO entsprechende Vorschrift fiir § 153a StPO, die dem Gericht also eine
Erkldrung abverlangt, warum eine Finstellung nicht in Betracht kam, nicht
existiert, muss diese Anregung in den Griinden allerdings nicht zur Sprache
gelangen.®® Ihr keine Folge zu leisten, ist also nach der derzeitigen Rechtslage
mit keinerlei Begriindungsaufwand verbunden. Avanciert nun aber die Verwar-
nung mit Strafvorbehalt von der Ausnahme- zur Regelsanktion in denjenigen
Féllen, in denen derzeit eine Einstellung im Hauptverfahren in Betracht kommt,
darf davon ausgegangen werden, dass sich auch die Anzahl der in der Haupt-
verhandlung gestellten Antrdge, auf eine Verwarnung zu erkennen, vervielfa-
chen wird.

An dem derzeit fiir die Ablehnung einer Verwarnung geltenden Begriindungs-
zwang muss festgehalten werden. Denn die Sanktionsentscheidung ist der
rechtsmittelgerichtlichen Kontrolle unterworfen und nicht wie der Beschluss,
das Verfahren nicht gegen Auflagen oder Weisungen einzustellen, unanfecht-

baI' 697

Gleichwohl stellt die Begriindungspflicht des Gerichts eine erkennbare
Mehrbelastung nur in denjenigen Féllen dar, in denen eine Verwarnung mit
Strafvorbehalt ernstlich in Betracht kommt, im Ergebnis dennoch abgelehnt
wird. Bei Mehrfachtitern etwa wird bereits der Hinweis geniigen, die Verhin-
gung einer Strafe sei zur Einwirkung auf ihn, kiinftig keine Straftaten mehr zu
begehen, erforderlich. Dasselbe gilte fiir Bewéahrungsversager einer bereits zu-
vor erteilten Verwarnung mit Strafvorbehalt. In beiden Fallen hat sich der Ver-
urteilte ndmlich durch die vorangegangene Sanktion nicht von der Begehung
weiterer Straftaten abhalten lassen, weshalb grundsitzlich kein Grund zu der

Annahme besteht, eine Verwarnung werden kiinftig mehr Eindruck auf thn ma-

9 Vgl. Dencker, StV 1986, 405.

6% Anders Horn, NJW 1980, 107, der in der Zustimmung des Beschuldigten zur Auflagen-
einstellung und demnach wohl auch in einem darauf gerichteten Verlangen einen Antrag
im Sinne des § 267 Abs. 3 S. 4 2. Halbsatz StPO sieht.

897 7ur Unanfechtbarkeit dieses Beschlusses vgl. KK-Diemer, § 153a, Rn.55; Meyer-
GoBner/Schmitt-Schmitt, § 153a, Rn. 57; Pfeiffer, § 153a, Rn. 7.
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chen. Derselbe Gedanke ist selbstverstandlich fiir diejenigen Téter fruchtbar zu
machen, die bereits in den Genuss einer Verfahrenseinstellung gegen Auflagen
und Weisungen gelangt sind.

Eine Ausnahme gilte praktisch nur bei Ersttitern und solchen Beschuldigten,
die wie Ersttiter zu behandeln sind, weil durch erheblichen Zeitablauf seit der
letzten Verurteilung oder Einstellung oder sonstige besondere Umstinde der
Schluss, die Verwarnung sei zur Einwirkung ungeeignet, nicht ohne Weiteres
gerechtfertigt ist. Bei dieser Beschuldigtengruppe wére tatsdchlich eine einge-
hende Auseinandersetzung mit den Ablehnungsgriinden geboten. Hierdurch
entsteht zugegebenermallen ein im Einzelfall spiirbarer Begriindungsaufwand,
der jedoch hinzunehmen ist. Denn eine ausfiihrliche Priifung der in Betracht
kommenden und vom Gericht in Erwdgung gezogenen Sanktionen ist in eben-
solchen Fillen gerade wiinschenswert. Der Angeklagte hat ein achtens- und
schiitzenswertes Interesse daran, zu erfahren, warum das Gericht es nicht fiir
geboten gehalten hat, die beantragte geringere Sanktion zu verhdngen. Dem
tragt schon heute theoretisch Nr. 138 Abs.3 RiStBV Rechnung, die dem
Staatsanwalt in der Hauptverhandlung abverlangt, die besonderen Umstdnde
des Falles gegen das Gebot der Verteidigung der Rechtsordnung abzuwégen,
soweit eine Verwarnung mit Strafvorbehalt in Betracht kommt. Dieses Interes-
se des Angeklagten darf nicht der Prozessdkonomie zum Opfer fallen. Im Ubri-
gen muss auch hier der Aufwand im Einzelfall auf die Gesamtbelastung hoch-
gerechnet werden. Der Mehraufwand im Einzelfall ergibt sich nur, wenn einer-
seits im Zeitpunkt der Eroffnung eine Einstellungsmdglichkeit noch nicht er-
sichtlich war, sondern diese sich erst nachtraglich herausgestellt hat und das
Gericht, obschon die Verwarnung ernstlich in Betracht kommt, aus besonderen
Griinden von einer solchen absehen will. Diese Konstellation diirfte sich selten
genug ergeben, um den Mehraufwand im Einzelfall durch den Erkenntnisge-
winn, welchen der Beschuldigte erreicht, als gerechtfertigt anzusehen.

(5). Mehrbelastung durch die Bewahrungspflicht des Verurteilten

Ein erheblicher Mehraufwand entstiinde auch nicht durch das Erfordernis der
Bewihrungsaufsicht. Soweit die Bewihrungsaufsicht in der Uberwachung der
Auflagenerfiillung besteht, ist sie in ihrem Umfang mit der Pflicht, die Einstel-
lungsauflagen zu liberwachen, identisch. Ein Bewidhrungshelfer ist ebenfalls
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nicht zu bestellen, da eine § 56d StGB entsprechende Vorschrift der Verwar-
nung mit Strafvorbehalt fremd ist. Ein Unterschied besteht nur insoweit, als ein
Bewihrungsheft angelegt werden muss und das Gericht sich vor Ablauf der
Bewdéhrungsfrist von der weiteren Straffreiheit des Probanden zu vergewissern
hat, indem es einen Bundeszentralregisterauszug einholt. Hat er sich ndmlich
wihrend der Bewidhrungszeit erneut strafbar gemacht, ist er zu der vorbehalte-
nen Strafe gemél §§ 59b Abs. 1, 56f Abs. 1 S. 1 StGB zu verurteilen. Schlie3-
lich muss es nach § 453 Abs. 1 S. 2 StPO die Staatsanwaltschaft und den Be-
schuldigten horen. Das bedeutet zwar fiir das Gericht einen zusitzlichen Ar-
beitsschritt. Mit einem relevanten Aufwand ist das Abfassen eines Anhorungs-
schreibens beziehungsweise einer Verfligung der Aktenversendung an die
Staatsanwaltschaft jedoch nicht verbunden.”® Bei dieser erhoht sich zwar der
Aktenumlauf, weil ihr die Verfahrensakten zur Stellungnahme weitergeleitet
werden. Die Zuweisung weniger zusitzlicher Akten an den zustdndigen Dezer-
nenten bedeutet jedoch ebenso wenig eine nennenswerte Belastung wie dessen
Stellungnahme selbst.

(6). UbermiBige Beeintrichtigung des Beschuldigten durch die Bewiih-
rungspflicht

Mit der Bewéhrungspflicht des Beschuldigten im Fall der Verurteilung geht
aber eine andere Frage einher, ndmlich die, ob dies eine unverhéltnismifige
Beeintrachtigung des Verurteilten darstellt. Wird das Verfahren gegen Aufla-
gen oder Weisungen eingestellt, muss der Beschuldigte diese erfiillen und es
hat mit dem Verfahren sein Bewenden. Es konnte deshalb ein unverhdltnismé-
Biger Eingriff in seine Rechte sein, dass ab dem Beginn des Hauptverfahrens
nur noch die Verwarnung mit Strafvorbehalt in Betracht kommt, welche eine
Bewihrungsfrist von einem Jahr bis zu zwei Jahren zwingend gebietet. Aller-
dings ist dies mit Blick auf den Grund fiir die Ungleichbehandlung abzulehnen.
Die Einstellung hingt wie die Verwarnung mit Strafvorbehalt von der Erwar-
tung ab, der Beschuldigte werde sich infolge der Erfiillung bestimmter Aufla-
gen oder Weisungen straffrei flihren. Fehlt es ndmlich an dieser Erwartung, ist
die Verhidngung einer Strafe aus Griinden der Spezialpravention geboten. Dem

%8 Anders Cremer, NStZ 1982, 451, Fn. 32, der insbesondere in der nochmaligen Uberprii-
fung vor Ablauf der Bewéhrungszeit einen ,,unverhiltnismafig hohen Aufwand* sieht.
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Beschuldigten im Nachgang der Entscheidung abzuverlangen, die Erwartung
des Gerichts zu bestétigen, ist kein unverhéltnisméiBiger Eingriff in seine Rech-
te. Wenn er sich ndmlich nicht bewéhrt, zeigt er damit die Unrichtigkeit der
Einschitzung des einstellenden Justizorgans auf, weshalb er eigentlich erst gar
nicht in den Genuss der bedingten Straflosigkeit hitte kommen diirfen. Dass
diese Kontrolle bei der Einstellung nicht geschieht, beruht nicht auf einer be-
sonderen Riicksichtnahme auf den Beschuldigten und erst recht nicht darauf,
dass die Pflicht zu Rechtstreue gar nicht bestiinde, sondern ist dem Fehlen eines
Schuldspruchs geschuldet. Demjenigen, dessen Schuld nicht festgestellt wurde,
kann nicht aufgegeben werden, sich zu bewéhren, selbst wenn ein fiir die Ertei-
lung einer Auflage oder Weisung hinreichender Tatverdacht gegen ihn bestand
und das Bediirfnis, ihn an seine Pflichten zu erinnern, deshalb gegeben war.
Seine Pflicht zur Rechtstreue entspricht der eines jeden als unschuldig gelten-
den Mitglieds der Gesellschaft. Wenn nun die Verurteilung ab Beginn des
Hauptverfahrens zwingend ist und daraus ebenso obligatorisch im Falle der
Verwarnung eine Bewéhrungspflicht resultiert, wird der Beschuldigte dement-
sprechend nicht tibermaBig beeintrachtigt. Es wird ihm vielmehr nur das abver-
langt, was er auch im Falle einer Einstellung zu leisten hat. Der Unterschied
besteht allein in der Moglichkeit der Sanktionierung eines VerstoBes gegen sei-
ne Pflichten.

(7). Verlust des Rechts der Verfahrensabkiirzung

Noch eine weitere Beeintrachtigung des Beschuldigten konnte sich aus der hier
befiirworteten Regelung ergeben. Durch die Aufgabe der Einstellungsmoglich-
keit kann das Verfahren, welches bereits bis in die Hauptverhandlung fortge-
schritten ist, im Anwendungsbereich des § 59 StGB nur noch durch Urteil, also
durch Schuld- oder Freispruch beendet werden. Es stellt sich die Frage, ob dem
Angeklagten, der Aussicht auf einen Freispruch hat, aber die Durchfiihrung ei-
nes langwierigen Hauptverfahrens, etwa wegen medialen Interesses, vermeiden
mochte, das Recht genommen wird, auf seinen Freispruch zu verzichten. Unge-
achtet der Frage, ob es ein subjektives ,,Recht auf Freispruch® gibt, stellt sich
eine Benachteiligung des Angeklagten gegeniiber der jetzigen Rechtslage nicht
ein. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass ein 6ffentliches Interesse an der Strafver-
folgung im Falle des Unschuldsverdachts durch die Erfiillung einer Auflage
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oder Weisung nicht beseitigt werden kann, sodass auch de lege lata eine Ein-
stellung nicht in Betracht kommt, wenn die ernstliche Moglichkeit der Un-
schuld besteht. Im Ubrigen stehen den Verfahrensbeteiligten, die fiir eine Ein-
stellung nach § 153a Abs. 2 StPO ebenfalls zusammenwirken miissten, andere
Mittel zur Verfligung, einvernehmlich eine Hauptverhandlung zu umgehen. So
kann im regelmiaBigen Anwendungsbereich des § 153a StPO etwa der Beschul-
digte von der Hauptverhandlung fernbleiben, damit das Gericht nach Abspra-
che die Verwarnung im Wege des Straftbefehls gemill §§ 408a, 407 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 StPO ausspricht.®”’

(8). Mehrbelastung in der Berufungsinstanz

Nach der bisherigen Fassung des § 153a Abs. 2 StPO ist die Auflageneinstel-
lung bis zum Ende der Berufungshauptverhandlung moglich. Im Jahre 2014
wurde von dieser Moglichkeit etwa in 2.097 zweitinstanzlichen Verfahren Ge-
brauch gemacht.”” Die Beschrinkung der Einstellungsméglichkeit auf die Zeit
bis zum Erlass des Eroffnungsbeschlusses hitte ihren Ausschluss in der Beru-
fungsverhandlung zur Folge. Das Berufungsgericht miisste also simtliche Ver-
fahren durch Urteil erledigen. Es konnte nun dariiber nachgedacht werden, die
Moglichkeit einer Einstellung in § 323 Abs. 1 S. 1 StPO aufzunehmen, dem
Berufungsgericht also vor dem Beginn der Berufungshauptverhandlung die
Einstellung zu eroffnen. Dies wire jedoch nicht im Sinne einer zweckmafigen
Verfahrenserledigung. Derzeit wird ein Teil der Berufungen eingelegt mit dem
Ziel, eine Verfahrenseinstellung in der zweiten Instanz zu erreichen. Dies wiir-
de sich fortsetzen, wenn das Berufungsgericht bis zum Beginn der Hauptver-
handlung die Moglichkeit der Einstellung hitte. Zwar liegt es nahe, dass solche
Berufungen zuriickgenommen wiirden, sobald sich die Erfolglosigkeit des Vor-
habens abzeichnet, womit keine weitere Arbeit auf Seiten des Gerichts oder der
Staatsanwaltschaft anfiele. Mit einem Riickgang der Berufungshiufigkeit, also
einer spiirbaren Entlastung der Justiz in einem moglichst frithen Verfahrenssta-
dium, ist indes nur zu rechnen, wenn der Anreiz fiir die Rechtsmitteleinlegung,

% Dies gilt de lege lata freilich nur fiir Vergehen, § 407 Abs. 1 StPO. Eine Aufgabe der
Beschrinkung der Einstellung auf diese Deliktkategorie sollte jedoch nahelegen, dassel-
be fiir das Strafbefehlsverfahren ebenfalls zu erwégen.

790 Fachserie 10, Reihe 2.3, Rechtspflege, Strafgerichte, abrufbar unter https://www.desta
tis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/Strafgerichte210023
0147004.pdf? _blob=publicationFile, S. 84, zuletzt abgerufen am 16.5.2016.
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im Berufungsverfahren konne eine Einstellung erzielt werden, zu der das erst-
instanzliche Gericht sich nicht habe durchringen kdnnen, entfillt.

Ein groBerer Arbeitsanfall droht in der Berufungsinstanz auch nicht deshalb,
weil anstelle der bisherigen, unanfechtbaren Einstellungsbeschliisse mehr an-
fechtbare Entscheidungen erlassen wiirden. Verwarnt das erstinstanzliche Ge-
richt den Verurteilten, so hat dieser regelmifig nur dann Anlass, sich gegen die
Entscheidung zu wehren, wenn er der Meinung ist, freigesprochen werden zu
"' Wer diese Ansicht vertritt, hitte im Regelfall aber wohl auch der
Einstellung nicht zugestimmt, weshalb ohnehin eine anfechtbare Entscheidung

mussen.

zu treffen gewesen wire.

(9). Finanzielle Einbuflen

Neben der Konkordanz von Beschuldigteninteressen und einer prozessékono-
mischen Verfahrensbeendigung verfolgt die Auflageneinstellung ein drittes
Ziel, ndmlich die finanziellen Interessen des Staates. Diese werden in zweifa-
cher Hinsicht betroffen. Einerseits entlastet § 153a StPO die Justiz, weil viele
Verfahren bereits erledigt werden, bevor sie erhebliche Kosten auslosen kon-
nen. Andererseits dient die Verfahrenseinstellung, die ganz iiberwiegend gegen
die Erfiillung einer Geldauflage erfolgt, der Refinanzierung des Strafverfah-
rens, wenn dem Beschuldigten aufgegeben wird, die Geldzahlung an die Lan-
deskasse zu erbringen.’"?

Tatsdchlich erhohen sich durch die hier vorgeschlagene Einschrinkung der ge-
richtlichen FEinstellung die Kosten des Verfahrens. Durch die obligatorische
Anhorung des Probanden vor dem Ablauf der Bewdhrungsfrist entstehen zu-
satzliche Auslagen des Gerichts in Form von Porto- und Papierkosten. Auf3er-
dem fallen gegebenenfalls Zeugen-, Dolmetscher- oder Sachverstindigenkosten
an, weil eine Hauptverhandlung durchgefiihrt werden muss, welche sich durch
eine sofortige Einstellung hitten vermeiden lassen. Es sei allerdings daran erin-
nert, dass diese Auslagen nur insoweit auf der hier vorgeschlagenen Reform
beruhende Mehrkosten sind, als die Umstédnde, welche die Einstellung respek-

1" Eine Berufung, welche allein auf die Abinderung der vorbehaltenen Strafe gerichtet ist,

wird hingegen nicht der Regel entsprechen.

> Der Vorschlag Briinings, ZIS 2015, 592, die Geldauflage zugunsten der Staatskasse
kiinftig nicht mehr zuzulassen, darf deshalb nicht erwarten, auf fruchtbaren Boden zu
fallen.
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tive Verwarnung rechtfertigen, in dem Zeitraum zwischen Erlass des Eroff-
nungsbeschlusses und der Eroffnung der Hauptverhandlung eingetreten oder
dem Gericht bekannt geworden sind. Sind die Zeugen, Dolmetscher oder Sach-
verstdndigen ndmlich zum Termin geladen und zeigt sich erst in der Hauptver-
handlung die Moglichkeit der Verfahrenseinstellung, sind die auf sie entfallen-
den Auslagen bereits angefallen. Trotz dieser hoheren Verfahrenskosten stellt
sich die Verfahrensbeendigung gemall § 59 StGB gegeniiber der Verfahrens-
einstellung im Ergebnis fiir die Landeskasse als kostengiinstigere Variante dar.
Im Falle der Verwarnung mit Strafvorbehalt sind die Kosten des Verfahrens
namlich nach § 465 Abs. 1 S. 1, 2 StPO dem Angeklagten aufzuerlegen. Indes-
sen hat der Beschuldigte sie im Falle der Verfahrenseinstellung geméall § 467
Abs. 1 StPO nicht zu tragen. IThm bleibt nur die Last seiner notwendigen Ausla-
gen, § 467 Abs. 5 StPO. Die im Regelfall nur geringfiigig erhohten Auslagen
fiihren also nicht zu einer in ithrer Summe relevanten Belastung der Staatskasse,
sondern zu einer im Einzelfall geringfiigigen Mehrbelastung des Beschuldigten,
dem die Hinnahme wegen der durch die Verwarnung festgestellten Schuld ab-
verlangt werden kann. Im Falle der Einstellung kann zudem eine Entschédi-
gung nach § 3 StrEG zu gewdihren sein, wenn dies nach den Umsténden des
Falles der Billigkeit entspricht. Wird der Beschuldigte verurteilt, kommt eine
Entschiadigungspflicht nur unter den Voraussetzungen des § 1 StrEG in Frage.
Hierfiir muss dem Verurteilten einen Schaden durch ein Urteil entstanden sein,
welches nach seiner Rechtskraft im Wiedereinsetzungsverfahren oder in sonsti-
ger Weise fortféllt oder gemildert wird.

(10). Soziale und registerrechtliche Stigmatisierungswirkung des Urteils

Abschlielend ist erneut der Blick auf die Interessen des Beschuldigten zu len-
ken. Mit der Einfiihrung des § 59 StGB sollte dem Angeklagten im Falle seiner

703 .
Nun wird aber auch

Bewihrung der Makel der Verurteilung erspart werden.
im Falle der Verwarnung mit Strafvorbehalt der Angeklagte verurteilt, sodass
thm der Makel der thm anhaftenden Schuld gerade nicht erspart bleibt. Er kann
lediglich fiir sich in Anspruch nehmen, insgesamt nicht strafwiirdig gewesen zu
sein. Die Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO kommt hingegen ohne

Schuldspruch aus. Deshalb liegt es nahe, das Einstellungsverfahren als vor-

% Vgl. BT-Drs. V/4095, S. 2.
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zugswiirdig anzusehen. Eine unertridgliche Stigmatisierung trifft den Beschul-
digten jedoch auch im Verfahren nach § 59 StGB nicht. In tatsidchlicher Hin-
sicht wiegt die von einer Verurteilung ausgehende soziale Beeintrichtigung
nicht per se stirker als die eines Einstellungsbeschlusses. Das Urteil enthélt
zwar einen Schuldspruch. Gleichzeitig wird jedoch erklart, dass der dem Be-
schuldigten vorzuwerfende Gesetzesverstofl unter Schuld- und Préventionsas-
pekten derart bedeutungslos ist, dass es verantwortet werden kann, den Be-
schuldigten lediglich zu verwarnen und eine Kriminalstrafe blo3 vorzubehalten.
Im Ubrigen wird auch der Einstellungsbeschluss trotz fortbestehender Un-
schuldsvermutung in der Gesellschaft eher in die Ndhe der Verurteilung als des
Freispruchs gertickt.

In registerrechtlicher Hinsicht erfolgt ebenfalls keine relevante Brandmarkung.
Die Verwarnung mit Strafvorbehalt wird geméf § 32 Abs. 2 Nr. 1 StPO ebenso
wenig in das Fihrungszeugnis aufgenommen wie die Verfahrenseinstellung
nach § 153a StPO. Eine Eintragung erfolgt lediglich in das Bundeszentralregis-
ter fir die Dauer der Bewdhrungszeit, §§ 4 Nr. 3, 7 Abs. 3, 12 Abs.2 S. 2
BZRG. Diese Fintragung stigmatisiert den Beschuldigten jedoch nicht offent-
lich. Denn von den nicht in das Fiihrungszeugnis aufgenommenen Eintragun-
gen erhalten nur die in § 41 Abs. 1 BZRG genannten Personen Kenntnis, die
die Auskunft {iberdies nur fiir den in der Anfrage mitgeteilten Zweck verwen-
den diirfen, § 41 Abs. 4 S. 2 BZRG. Der hier genannte Personenkreis weist er-
hebliche Uberschneidungen mit dem Kreis derjenigen Personen auf, die berech-
tigt sind, das Zentralregister der Staatsanwaltschaft einzusehen,”” in das gemiB
§ 492 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 StPO auch die Einstellung nach § 153a StPO einzutra-

< g 105
gen 1st.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Eintragung der Verwar-
nung in das Zentralregister und der Eintragung der Einstellung in das zentrale
Verfahrensregister der Staatsanwaltschaft besteht nur insoweit, als die Gerichte
allein Einblick in das Bundeszentralregister nehmen konnen. Einsicht in das
zentrale Verfahrensregister erhalten sie nicht, weil sie keine Strafverfolgungs-
behorden im Sinne des § 492 Abs. 3 S. 2 StPO sind.”® Sie kénnen also grund-

sdtzlich nur von einer vorangegangenen Verwarnung, nicht aber von einer Ein-

"% ygl. hierzu § 6 ZStVBetrV (Verordnung tiiber den Betrieb des Zentralen Staatsanwalt-

schaftlichen Verfahrensregisters).

Das gilt sowohl fiir die staatsanwaltschaftliche als auch die gerichtliche Einstellung, vgl.
LR-Hilger, § 492, Rn. 15 f.

%6 1 R-Hilger, § 492, Rn. 25 f.
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stellung Kenntnis erlangen. Wenn nun die Verwarnung im Hauptverfahren in
all jenen Féllen Platz greift, in denen bislang eine Einstellung stattgefunden hat,
fithrt dies durch die Eintragung in das Bundeszentralregister zu einer Preisgabe
von Verfahrensabschliissen, welche den Gerichten nach der bisherigen Rechts-
lage verborgen blieben. Die Erkenntnismoglichkeiten der Gerichte wiirden also
nicht unerheblich erweitert. Ebendies erscheint aber gerade begriilenswert. Die
Einfiihrung des Zentralregisters der Staatsanwaltschaft verfolgte unter anderem
das Ziel, ,,zuverldssige Grundlagen fiir Verfahrenseinstellungen nach den
§§ 153 ff. StPO zu schaffen“.””’ Es ist nicht nachvollziehbar, warum nur die
Staatsanwaltschaften, nicht aber die Gerichte, in die Lage versetzt werden soll-
ten, Einstellungen auf zuverldssige Grundlagen zu stiitzen. Das Gericht muss in
einem Strafverfahren fiir die Entscheidung, ob es das Verfahren einstellt oder
den Beschuldigten nur verwarnt anstatt ihn zu verurteilen, ebenso Kenntnis da-
von haben, ob der Beschuldigte bereits zuvor verwarnt oder ein gegen ihn ge-
fiihrtes Strafverfahren eingestellt wurde. Dies ist fiir die Erwdgung, ob eine
Strafe erforderlich ist oder dieselben Wirkungen von einer weniger einschnei-
denden Sanktion ausgehen, unerldsslich.”” Zutreffend weist Duttge iiberdies
auf eine systematische Ungereimtheit hin, nimlich darauf, dass die bisherige
registerrechtliche Regelung auch nicht mit § 60 Abs. 1 Nr. 7 BZRG in Einklang
zu bringen ist, der die Einstellung des Jugendstrafverfahrens gemal3 § 45 JGG

in das Erziehungsregister vorsieht.””

Halt man es gleichwohl fiir bedenklich, den in § 41 Abs. 1 BZRG genannten
Personen Auskunft iiber eine stattgehabte Verwarnung mit Strafvorbehalt zu
erteilen, kann dariiber nachgedacht werden, § 41 Abs. 3 BZRG zu erweitern.
Nach dieser Vorschrift diirfen Eintragungen gemdl3 § 17 BZRG und Verurtei-
lungen zu einer Jugendstrafe, bei denen der Strafmakel als beseitigt erklart ist,
nur den Gerichten und der Staatsanwaltschaft in einem gegen den Betroffenen
gefiihrten Strafverfahren mitgeteilt werden. Diese Vorschrift lieBe sich auf
Verurteilungen gemil § 59 StGB erstrecken. Um die Rechte des Beschuldigten
weitestgehend zu schiitzen, kann das Auskunftsrecht ndmlich zumindest in den
Féllen eingeschrankt werden, in denen die Auskunft allein der Beurteilung der

7 BT-Drs. 12/6853, S. 37; s. auch HK-Gercke, § 153a, Rn. 34; SK/StPO-Weplau, § 153a,
Rn. 71.

98 S0 auch Duttge, FS-Beulke, S. 695; Eckl, JR 1975, 101, hielt es fiir einen ,,folgenschwe-
ren Fehler, die im E-EGStGB (1972) noch vorgesehene Eintragung der Einstellung in
das Bundeszentralregister in den Entwurf von 1974 nicht {ibernommen zu haben.

"9 Duttge, FS-Beulke, S. 695.
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Zuverldssigkeit durch eine Fachbehorde dient, um die Voraussetzungen einer
Erlaubniserteilung zu priifen. Die Verwarnung mit Strafvorbehalt ergeht nur,
wenn das Gericht davon iiberzeugt ist, der Angeklagte werde sich in Zukunft
rechtstreu verhalten und keine gleichartigen Taten begehen. Sie bedeutet des-
halb, dass jedenfalls aufgrund der abgeurteilten Tat kein Anlass besteht, an der

"% Fine Ausnahme

generellen Zuverlédssigkeit des Verurteilten zu zweifeln.
muss freilich gelten, soweit die anfragende Behdrde anderweitige Entscheidun-
gen treffen kann, fiir die sie Kenntnis von der Eintragung haben muss. Bei-
spielhaft zu erwiahnen sind hier die in § 41 Abs. 1 Nr. 4 BZRG genannten Fi-
nanzbehorden. Gemall § 398 AO haben sie die Moglichkeit, das Verfahren we-
gen Geringfiigigkeit einzustellen. Fiir die Beurteilung, ob ein 6ffentliches Inte-
resse an der Verfolgung besteht, ist eine vorangegangene Verwarnung von Be-

deutung.

Sachlich gerechtfertigt wire auch eine Eintragung mit zeitlicher anstelle von
personaler Mitteilungsbeschrankung. Der Gesetzgeber hat in § 12 Abs. 2 S.2
BZRG die Anordnung getroffen, die Eintragung tiber die Verwarnung sei nach
der Bewéhrung des Verurteilten zu 16schen. Damit hat er sich dafiir ausgespro-
chen, die Verurteilung solle dem Titer im Falle kiinftiger Rechtstreue keine
weiteren Nachteile bereiten. Dieses Ziel liefle sich erreichen, indem man die
Verwarnung zwar eintrdgt, hieriiber aber keine Auskunft erstattet, sondern le-
diglich einen Anfragevermerk speichert. Wihrend des Laufs der Bewéhrung
wird der anfragenden Behorde mitgeteilt, eine Eintragung sei nicht vermerkt.
Wird schlieBlich wegen Bewéhrungsversagens auf die vorbehaltene Strafe er-
kannt, kann die Verurteilung mitgeteilt werden. Ab diesem Zeitpunkt kann die
anfragende Behorde ihre Sachentscheidung auch auf die Verurteilung stiitzen.
Mit der Loschung der Eintragung wire der Anfragevermerk schlie8lich zu be-
seitigen. Auch in diesem Falle wére freilich eine Ausnahme fiir Anfragen von
Staatsanwaltschaften und Gerichten zu machen. Soweit der Proband erneut
straffdllig wird, kann die Entscheidung, ob er bestraft werden muss oder eine
Einstellung gegen Auflagen und Weisungen oder eine Verwarnung ausreichend
erscheint, zuverldssig nur getroffen werden, wenn dem entscheidenden Justiz-

"% Diese Wertung findet sich auch teilweise ausdriicklich in den Zulassungsvorschriften.

Nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 WaffG und § 8a Abs. 2 Nr. 1 SprengG ist von fehlender Zuverlas-
sigkeit etwa nur auszugehen, wenn der Antragsteller zu einer Freiheitsstrafe, Jugendstra-
fe, Geldstrafe von mindestens 60 Tagessédtzen oder mindestens zweimal zu einer gerin-
geren Geldstrafe rechtskriftig verurteilt worden ist. Die Verhdngung einer unterhalb der
Geldstrafe liegenden Sanktion ist fiir die Beurteilung der Zuverldssigkeit unbeachtlich.
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organ bekannt ist, ob der Beschuldigte bereits in den Genuss einer solchen Ver-
fahrensbeendigung gekommen ist.

II. Zusammenfassung

Durch die Bezugnahme der vorgeschlagenen Neufassung des § 153a StPO auf
§ 59 StGB tritt ein bereits jetzt bestehendes Spannungsverhiltnis zwischen der
gerichtlichen Verfahrenseinstellung und der Verwarnung mit Strafvorbehalt
zutage, da beide Arten der Verfahrensbeendigung dieselben Voraussetzungen
hitten. Die Losung dieses Anwendungskonflikts konnte durch eine zeitliche
Begrenzung der Einstellungsmdglichkeit erfolgen. Dem Gericht sollte diese nur
bis zur Eroffnung des Hauptverfahrens gegeben sein. Soweit sich erst nach Er-
offnung die Moglichkeit zeigt, das Verfahren auch ohne Verhidngung einer
Strafe zu beenden, ist es auf die Verwarnung mit Strafvorbehalt zu verweisen.
Dadurch wird der verfassungsrechtlich unbedenklicheren Vorschrift, welche
die Sanktion auf eine Schuldfeststellung griindet, der Vorzug eingerdumt, ohne
dass fiir die am Verfahren Beteiligten hierdurch nennenswerte Nachteile ent-
stiinden. Eine solche Regelung fiigt sich auch in das System @hnlich ausgestal-
teter Einstellungsvorschriften ein. So kann etwa die Einstellung geméf § 153b
StPO ebenfalls nur bis zur Hauptverhandlung erfolgen. Danach ist das Gericht
auf den materiell-rechtlichen Weg des Schuldspruchs verbunden mit dem Ab-
sehen von Strafe verwiesen.

C. Formulierung eines Reformvorschlags

Die gefundenen Ergebnisse sollten in zwei Einstellungsvorschriften normiert
werden. Die Beschrinkung der gerichtlichen Einstellung auf das Zwischenver-
fahren ermoglicht nun eine systematisch liberzeugende Einordnung in das Ge-
fiige der Prozessordnung.
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I. Die staatsanwaltschaftliche Einstellung

1. Vorschlag

Die staatsanwaltschaftliche Einstellung konnte ausgehend von den bisherigen
Erkenntnissen als Absédtze 2 — 4 des § 170 StPO wie folgt kodifiziert werden.

§ 170 StPO:

"Bieten die Ermittlungen geniigenden Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen
Klage, so erhebt die Staatsanwaltschaft sie durch Einreichung einer Ankla-
geschrift bei dem zustdandigen Gericht.

"1 Ist die Staatsanwaltschaft nach Lage der Akten davon iiberzeugt, dass die

Voraussetzungen vorliegen, unter denen das Gericht gemdfs § 59 Absatz 1
Satz 1 StGB den Beschuldigten verwarnen und die Verurteilung zu einer
Strafe fiir den Fall vorbehalten konnte, dass er eine oder mehrere der in
§ 39a Absatz 2 StGB genannten Auflagen oder Weisungen nicht erfiillt, kann
sie mit Zustimmung des fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens zustindigen
Gerichts und des Beschuldigten vorldufig von der Erhebung der Anklage
absehen und die Auflagen und Weisungen selbst erteilen. ° Zur Erfiillung
setzt die Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten eine Frist, die in den Fillen
des § 59a Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und 5 héchstens ein Jahr und im Ubri-
gen hochstens sechs Monate betrdigt. ° Die Staatsanwaltschaft kann Aufla-
gen und Weisungen nachtréglich aufheben und die Frist einmal fiir die
Dauer von drei Monaten verldngern, mit Zustimmung des Beschuldigten
kann sie auch Auflagen und Weisungen nachtrdglich auferlegen und dn-
dern. ? Erfiillt der Beschuldigte die Auflagen und Weisungen, so kann die
Tat nicht mehr verfolgt werden, dies gilt nicht, wenn neue Tatsachen oder
Beweismittel eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren rechtfertigen.
Y Erfiillt er sie nicht, so werden Leistungen, die er zu ihrer Erfiillung er-
bracht hat, nicht erstattet. ° Der Zustimmung des Gerichts bedarf es nicht
bei einem Vergehen, das nicht mit einer im Mindestmaf; erhohten Strafe be-
droht ist und bei dem die durch die Tat verursachten Folge gering sind,
wenn eine Auflage oder Weisung nach § 59a Absatz 1 Satz 2 Nummer I — 5
StGB verhiingt wird. ” § 246a Absatz 2 gilt entsprechend.
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" Wiihrend des Laufes der fiir die Erfiillung der Auflagen und Weisungen
gesetzten Frist ruht die Verjahrung.

V1§ 155b findet im Fall des § 59a Absatz 2 Satz 1 Nummer 5 StGB entspre-
chende Anwendung mit der Mafigabe, dass personenbezogene Daten aus
dem Strafverfahren, die nicht den Beschuldigten betreffen, an die mit der
Durchfiihrung des sozialen Trainingskurses befasste Stelle nur iibermittelt
werden diirfen, soweit die betroffenen Personen in die Ubermittlung einge-
willigt haben. > Satz 1 gilt entsprechend, wenn nach sonstigen strafrechtli-
chen Vorschriften die Weisung erteilt wird, an einem sozialen Trainingskurs
teilzunehmen.

"I Liegen die Voraussetzungen der Absdtze 1 oder 2 nicht vor, stellt die
Staatsanwaltschaft das Verfahren endgiiltig ein. > Hiervon setzt sie den Be-
schuldigten in Kenntnis, wenn er als solcher vernommen worden ist oder ein
Haftbefehl gegen ihn erlassen war; dasselbe gilt, wenn er um einen Be-
scheid gebeten hat oder wenn ein besonderes Interesse an der Bekanntgabe
ersichtlich ist.

Die maBgebliche Bezugsnorm, § 59 StGB, konnte wie folgt neugefasst werden.

§ 59 StGB

" Ist zu erwarten, dass der Titer kiinftig auch ohne Verurteilung zu Strafe
keine Straftaten mehr begehen wird, und ist die Verurteilung zu Strafe zur
Verteidigung der Rechtsordnung nicht geboten, so verwarnt das Gericht den
Tdter neben dem Schuldspruch, bestimmt die Strafe und behdlt die Verurtei-
lung zu dieser Strafe vor. ° Die Verurteilung zu Strafe ist als unerlésslich
anzusehen, wenn der Titer eine andere Strafe als Geldstrafe bis zu 180 Ta-
gessditzen verwirkt hat. > § 56 Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.
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" Neben der Verwarnung kann auf Verfall, Einziehung oder Unbrauchbar-

machung erkannt werden. > Neben MaBregeln der Besserung und Sicherung
ist die Verwarnung mit Strafvorbehalt nicht zuldssig.

2. Erlauterung

Im Folgenden werden die wesentlichen Neuerungen der staatsanwaltschaftli-
chen Einstellung sowie die sie tragenden Beweggriinde im Einzelnen darge-
stellt.”"!

a. Systematische Verortung

Die gerichtliche Einstellung wird aus dem Vorschlag ausgenommen. Sie soll an
anderer Stelle in der Strafprozessordnung geregelt werden. Deshalb konnte die
vorgeschlagene Fassung der staatsanwaltlichen Verfahrenseinstellung eigent-
lich unter Beibehaltung der Bezeichnung als § 153a StPO normiert werden. Al-
lerdings hat Riefs bereits zutreffend auf die Systemwidrigkeit dieser Verortung
hingewiesen.”'> Wenngleich § 153a StPO aus § 153 StPO hervorgegangen ist,
unterscheiden sich beide Vorschriften in einem wesentlichen Punkt. Da die
Einstellung des § 153 StPO den Beschuldigten nicht belastet, erfordert sie kei-
ne Uberzeugung der Staatsanwaltschaft von seiner Schuld. Sie kann deshalb zu
einem sehr frithen Zeitpunkt im Verfahren vorgenommen werden, ist demzu-
folge eine echte Ausnahme vom Verfolgungsgebot und in unmittelbarer Nédhe
des § 152 Abs. 2 StPO sinnvoll verortet. Die Einstellung gegen Auflagen und
Weisungen setzt hingegen eine Uberzeugung von der Titerschaft des Beschul-
digten und dementsprechend den Abschluss der Ermittlungen’"’ voraus, um die
Verhidngung einer Auflage oder Weisung zu rechtfertigen. Die Staatsanwalt-
schaft darf nach § 153a StPO also nicht von der Verfolgung im Sinne weiterer
Verdachtsklarung absehen, sondern lediglich von der Erhebung der 6ffentli-
chen Anklage. Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, ihre Befugnis in
einen Regelungszusammenhang mit den iibrigen Verfahrensabschliissen zu

1 Auf die Neufassung des § 59 StGB wird nicht eingegangen, weil sie sich in der Umset-

zung der bereits erwihnten Anderungserfordernisse erschdpft, vgl. hierzu Kapitel IV, A,
2,b.

"2 Vgl. Riefs, FS-Koch, S. 222 f.

13S0 schon BT-Drs. 7/550, S. 298.
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stellen, welche einen ausermittelten Sachverhalt voraussetzen.”'* Als Ausnah-
me zum in § 170 Abs. 1 StPO vorgesehenen Grundsatz der Anklageerhebung
bietet sich die Verortung als § 170 Abs.2 — 4 StPO’" an. Der bisherige Ab-
satz 2 wird zu Absatz 5 und bleibt inhaltlich unveridndert. Die Modifikation des
Wortlauts ist erforderlich, um das Verhéltnis zu den {librigen Absétzen klarzu-
stellen.

b. Wahl der zu erwartenden Strafe

Nicht zuletzt, weil eine hochstrichterliche Ausgestaltung des Begriffs der
Schuld nicht zu erwarten ist, da ein Rechtsbehelf gegen die Verfahrenseinstel-
lung nicht stattfindet, bedarf es einer Klarstellung des Gesetzgebers, in wel-
chem Rahmen die Vorschrift des § 170 Abs. 2 StPO v. F. Anwendung finden
soll. Das hochste Mal3 an Klarheit wird dadurch geschaffen, dass der Gesetzge-
ber sich auf eine bestimmte Hochststrafe festlegt, bei deren Uberschreiten eine
Anwendung nicht mehr in Betracht kommt. Entsprechend der obigen Ausfiih-
rungen sollte das Hochstmal} der zu erwartenden Strafe aktuell bei 180 Tages-
satzen liegen. Dabei hat sich die Wahl der konkreten Strath6he an kriminalpoli-
tischen Belangen auszurichten. Fiir den Anwendungsbereich des § 170 Abs. 2
StPO v. F. ist allein der Einklang mit der Begrenzung des § 59 StGB relevant.
Seine Ausweitung sollte nur iiber die Anpassung des materiellen Rechts erfol-
gen.

c. Verdachtsgrad

Die hier vorgeschlagene Neufassung setzt ausdriicklich eine Uberzeugung von
der Verurteilungsmoglichkeit im Sinne des § 59 StGB nach Lage der Akten
voraus. Damit wird zweierlei klargestellt. Einerseits kommt die Einstellung ge-
gen Auflagen und Weisungen nicht in Betracht, wenn der Freispruch des Be-
schuldigten moglich erscheint. Bislang ergibt sich dies zwar bereits aus der An-
forderung an die Auflage oder Weisung, zur Beseitigung des 6ffentlichen Inte-
resses an der Strafverfolgung geeignet zu sein. Durch die Klarstellung soll al-
lerdings der Rechtswirklichkeit, auch solche Verfahren einzustellen, in denen
der Freispruch das falsche Signal wire oder die Beweislage schlichtweg un-

74 Riefs, FS-Koch, S. 226 ff., regte deshalb die Schaffung eines § 170a StPO an.
"> Im Folgenden wird die vorgeschlagene Fassung als § 170 StPO v. F. abgekiirzt.
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durchdringlich erscheint, eine Absage erteilt werden. Andererseits ist die Uber-
zeugung nach Lage der Akten nicht nur notwendig, sondern fiir die Einstellung
auch der hinreichende Tatverdacht. Ein hoherer Uberzeugungsgrad, also eine
Uberzeugung, die den Anforderungen des § 261 StPO geniigt, kann nicht er-
wartet werden, da anderenfalls der Zweck der Vorschrift, die vereinfachte Erle-
digung aus ZweckmaifBigkeitsgriinden, nicht erreicht werden konnte.

d. Anpassung des Auflagenkatalogs

Um § 170 Abs. 2 StPO v. F. und § 59 StGB einheitlich anzuwenden, bedarf es
eines fiir beide Vorschriften geltenden Auflagen- und Weisungskatalog. Die
Einstellungsvorschrift sollte in konsequenter Fortfithrung der Bezugnahme auf
§ 59 StGB keinen eigenen Katalog mehr enthalten, sondern sich auf die Auf-
zahlung des § 59a StGB beziehen. § 170 Abs. 2 StPO v. F. setzt dies bereits um
und rekurriert auf den aktuellen Katalog. Im Falle der Anpassung des § 59a
StGB an § 153a StPO in seiner aktuellen Fassung, miissten die Bezeichnungen
freilich angepasst werden.

e. Fristbestimmung

Die bisherige Fristbestimmung des § 153a Abs. 1 S. 3 StPO ist unvollstindig.
Sie sieht eine Hochstfrist von einem Jahr fiir die Weisungen in den Nummern 4
und 6 und von sechs Monaten fiir die iibrigen Nummern vor. Welche Frist fiir
unbenannte Auflagen und Weisungen zu gelten hat, ist gesetzlich hingegen
nicht geregelt. Es wire moglich, die Frist von sechs oder zwolf Monaten anzu-
nehmen oder die unbenannten Fille ohne jede Frist anzuordnen.”'® Letzteres
widerspricht freilich dem Charakter der zweistufigen Einstellung.”'” Nach der
vorldufigen FEinstellung soll moglichst schnell Klarheit dariiber geschaffen
werden, ob das Verfahren auch endgiiltig erledigt werden kann. Dementspre-
chend ist die zwolfmonatige Frist auch nur zuldssig, wenn dies aus spezialpra-
ventiven Griinden, ndmlich zur Sicherung eines ausreichenden Therapieerfolgs,
erforderlich ist (Nr. 6), oder um die Interessen des Unterhaltsberechtigten durch
eine nicht unerhebliche Leistungsdauer zu wahren (Nr. 4). Eine unbeschrankte
Erfiillungszeit, so sinnvoll sie im Hinblick auf bestimmte TherapiemaBBnahmen

"1 ygl. LR-Beulke, § 153a, Rn. 79.
"7 So auch LR-Beulke, § 153a, Rn. 79.

214



aus spezialpriaventiver Sicht sein mag, wird dem Ziel der vorldufigen Einstel-
lung nicht gerecht.

Der Entwurf versucht eine einheitliche Fristenregelung zu erreichen. Er geht
zwar von dem geschlossenen Katalog des § 59a StGB aus, ist jedoch bereits auf
eine Offnung im Sinne des § 153a StPO in seiner derzeit geltenden Fassung
eingerichtet. Die Formulierung ,,im Ubrigen® stellt klar, dass die Hochstfrist
von einem Jahr die Ausnahme und die von sechs Monaten die Regel ist, die
auch auf nicht benannte Anweisungen anzuwenden wére. Zwar mogen auch
unbenannte Auflagen denkbar sein, welche eine ldngere Frist erfordern. Dem
tragt allerdings die fortbestehende Moglichkeit der Fristverlangerung des § 170
Abs. 2 S. 3 StPO v. F. um drei Monate Rechnung.

f. Ermessen

§ 170 Abs. 2 StPO v. F. enthilt eine Kann-Bestimmung. Damit ist der Staats-
anwaltschaft ein Ermessen hinsichtlich der Einstellungsentscheidung einge-
rdumt. Freilich ist dieses Ermessen nur von sehr beschrinktem Umfang. Schon
wegen des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes und des aus ihm resultierenden
UbermaBverbots ist die Einstellung grundsitzlich geboten, wenn die Voraus-
setzungen erfiillt sind. Es mogen aber durchaus Félle denkbar sein, in denen der
Beschuldigte grundsitzlich straffrei bleiben soll, eine Einstellung gleichwohl
nicht in Betracht kommt.

Die bloBBe Absicht, den Beschuldigten dem Druck der Hauptverhandlung aus-
zusetzen und dadurch praventiv auf ihn einzuwirken, rechtfertigt die Anklage-
erhebung selbstredend nicht. Einerseits dient die Hauptverhandlung diesem
Zweck nicht, die praventive Wirkung muss vielmehr von der Sanktion ausge-

% Andererseits liegen bereits die Einstellungsvoraussetzungen nicht vor,

hen.
wenn die Staatsanwaltschaft annimmt, es bediirfe weiterer Einwirkungen auf
den Beschuldigten, weil allein die Erfiillung einer Auflage oder Weisung hier-
fiir nicht geniige. In diesem Fall ist fiir Ermessenserwédgungen auf Rechtsfol-

genseite kein Raum.

Der entscheidende Fall, in dem die Staatsanwaltschaft ermessensfehlerfrei von
einer Einstellung absehen kann, obschon die Voraussetzungen der Verwarnung

8 Vgl SK/StPO-Weplau, § 408, Rn. 17.
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mit Strafvorbehalt erfiillt sind, i1st wohl gegeben, wenn der Beschuldigte sich
mit Verfall, Einziehung oder Unbrauchbarmachung nicht einverstanden erklart.
Nun mag erwogen werden, ob iiberhaupt eine positive Legalprognose gerecht-
fertigt ist, wenn der Beschuldigte nicht bereit ist, auf die Tatmittel oder das aus
der Tat Erlangte zu verzichten. Wollte man dies verneinen, fehlte es bereits an
den Einstellungsvoraussetzungen, weshalb der Staatsanwaltschaft ein Ermessen
nicht eingerdumt werden miisste. Da die Anordnung aber neben der Verwar-
nung nach § 59 Abs. 2 S. 1 StGB moglich ist, scheint der Gesetzgeber die Wei-
gerung des Verurteilten nicht als Hindernis flir eine Verwarnung anzusehen.
Widerspricht der Beschuldigte, muss es der Staatsanwaltschaft also moglich
sein, von der Einstellung abzusehen, obwohl die Voraussetzungen erfiillt sind.

II.  Die Einstellung durch das Gericht

Fiir die gerichtliche Einstellung konnte folgende Neufassung von § 203 StPO in
Erwigung gezogen werden.

1. Vorschlag
§ 203 StPO:

"' Das Gericht beschlieBt die Eroffnung des Hauptverfahrens, wenn nach den
Ergebnissen des vorbereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straf-
tat hinreichend verdéchtig erscheint.

1 Ist das Gericht nach Lage der Akten davon iiberzeugt, dass die Voraus-

setzungen vorliegen, unter denen es gemdfs § 59 Absatz 1 Satz I StGB den
Angeschuldigten verwarnen und die Verurteilung zu einer Strafe fiir den
Fall vorbehalten konnte, dass er eine oder mehrere der in § 59a Absatz 2
StGB genannten Auflagen oder Weisungen nicht erfiillt, kann es mit Zu-
stimmung der Staatsanwaltschaft und des Beschuldigten vorldufig von der
Eroffnung des Hauptverfahrens absehen und die Auflagen und Weisungen
erteilen. * Zur Erfiillung setzt es dem Beschuldigten eine Frist, die in den
Fdllen des § 59a Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und 5 hochstens ein Jahr und
im Ubrigen hochstens sechs Monate betrégt. * Das Gericht kann Auflagen
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und Weisungen nachtrdglich aufheben und die Frist einmal fiir die Dauer
von drei Monaten verlingern; mit Zustimmung des Angeschuldigten kann es
auch Auflagen und Weisungen nachtriglich auferlegen und dndern. * Erfiillt
der Angeschuldigte die Auflagen und Weisungen, so lehnt das Gericht die
Eroffnung des Hauptverfahrens endgiiltig ab und die Tat kann nicht mehr
verfolgt werden; dies gilt nicht, wenn neue Tatsachen oder Beweismittel ei-
ne Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren rechtfertigen. ° Erfiillt er sie
nicht, so werden Leistungen, die er zu ihrer Erfiillung erbracht hat, nicht er-
stattet. ° Die Entscheidung, dass das Verfahren vorliufig eingestellt werde,
ergeht durch unanfechtbaren Beschluss. " Lehnt das Gericht die Einstellung

des Verfahrens durch Beschluss ab, so ist dieser ebenfalls unanfechtbar.

" Weihrend des Laufes der fiir die Erfiillung der Auflagen und Weisungen
gesetzten Frist ruht die Verjihrung.

1§ 155b findet im Fall des § 59a Absatz 2 Satz 1 Nummer 5 StGB entspre-
chende Anwendung mit der Mafigabe, dass personenbezogene Daten aus
dem Strafverfahren, die nicht den Beschuldigten betreffen, an die mit der
Durchfiihrung des sozialen Trainingskurses befasste Stelle nur tibermittelt
werden diirfen, soweit die betroffenen Personen in die Ubermittlung einge-
willigt haben. ° Satz 1 gilt entsprechend, wenn nach sonstigen strafrechtli-
chen Vorschriften die Weisung erteilt wird, an einem sozialen Trainingskurs

teilzunehmen.

2. Erlduterung

a. Systematische Verortung

Aus der Beschriankung des Anwendungsbereichs ergibt sich auch die systema-
tische Neuordnung der Vorschrift. § 153a Abs. 2 StPO ist bislang systematisch
nicht iiberzeugend platziert. Da hier allein eine Entscheidungsmdglichkeit des
Gerichts geregelt wird, nimmt sich die Vorschrift im ersten Abschnitt des zwei-
ten Buches, das sich mit der 6ffentlichen Klage befasst, als Fremdkorper aus.
Freilich ist die sinnvolle Verortung einer Norm, die sowohl das Zwischenver-
fahren als auch das Hauptverfahren betrifft, nicht zu leisten. Allein im allge-
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meinen Teil wire sie liberzeugend, aber aus sich heraus nicht verstandlich, weil
die vorherige Erwédhnung des § 153a Abs. 1 StPO nahezu unumgénglich ist.
Diese Schwierigkeit fallt mit der vorgeschlagenen Neufassung weg, weil hier-
durch nur noch eine Kompetenz im Zwischenverfahren begriindet wird. Die
Notwendigkeit einer einheitlichen Regelung der staatsanwaltschaftlichen und
der gerichtlichen Einstellung ist damit aufgehoben, sodass die gerichtliche Ein-
stellung in den vierten Abschnitt des zweiten Buches verlagert werden kann.

Die hier vorgeschlagene Fassung der gerichtlichen Einstellung konnte dann als
§ 203 Abs. 2 StPO’" in die Strafprozessordnung aufgenommen werden. Damit
wiirde die Systematik des § 170 StPO v. F. beibehalten und auf das Zwischen-
verfahren iibertragen. Ein Anhang an die iibrigen Moglichkeiten der Verfah-
renseinstellung dieses Abschnitts bietet sich indes nicht an, weil sie thematisch
in keinem Zusammenhang stehen. § 205 StPO geht etwa von der Absicht des
Gerichts aus, das Verfahren einzustellen, das wegen der Abwesenheit des Be-
schuldigten oder eines anderen in seiner Person liegenden Hindernisses nicht
durchfiihrbar ist. § 203 Abs. 2 StPO v. F. ist indes im gegenteiligen Fall ein-
schlagig. Hier will das Gericht aus Griinden der ZweckméBigkeit das Hauptver-
fahren erst gar nicht er6ffnen, obwohl es hieran aus tatsdchlichen Griinden ei-
gentlich nicht gehindert ist. § 206a StPO ist schon deshalb kein geeigneter An-
kniipfungspunkt, weil er selbst im vierten Abschnitt des zweiten Buches sys-
temwidrig ist. Er regelt eine Einstellungsmdglichkeit des Gerichts nach Eroff-
nung des Hauptverfahrens, also gerade nach dem Er6ffnungsbeschluss. Dassel-
be gilt fiir § 206b StPO. Die Vorschrift ist, auch wenn sie an die ,,Anhédngig-
keit* ankniipft, erst nach der Eréffnung des Hauptverfahrens anzuwenden.
Féllt die Strafnorm vor Erdffnung des Hauptverfahrens weg, ist diese nach
§ 204 StPO abzulehnen.”

b. Wegfall des Verweises auf § 246a Abs. 2 StPO

Im Gegensatz zu § 153a Abs. 1 S. 8 StPO in der aktuellen und der vorgeschla-
genen Fassung, der gemil3 § 153a Abs. 2 S. 2 StPO auch auf die Einstellung
durch das Gericht Anwendung findet, enthdlt § 203 StPO v. F. keinen Verweis

" Im Folgenden wird die vorgeschlagene Fassung als § 203 StPO v. F. abgekiirzt.

720 KK-Schneider, § 206b, Rn. 2; KMR-Seidl, § 206b, Rn. 2; SK/StPO-Paeffgen, § 206b,
Rn. 3 m.w.N.

21 KK-Schneider, § 206b, Rn. 2.
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auf § 246a Abs. 2 StPO. Damit soll nicht die Geltung dieser bislang in Bezug
genommenen Vorschrift aufgehoben werden. Es bedarf eines Verweises ledig-
lich nicht. Systematisch ist diese Vorschrift zwar dem sechsten Abschnitt des
zweiten Buchs und damit der Hauptverhandlung zugeordnet, wihrend § 203
StPO v. F. nur im Zwischenverfahren anzuwenden sein soll. Wegen des eindeu-
tigen Wortlauts ist ein Verweis auf die in Bezug genommene Vorschrift
gleichwohl nicht erforderlich. § 246a Abs. 2 StPO geht ndmlich von der Ver-
fahrenslage nach Anklageerhebung aus, die geméfl § 170 Abs. 1 StPO v. F. nur
die Einreichung der Anklageschrift, nicht aber die Eroffnung des Hauptverfah-
rens voraussetzt. Die Vorschrift findet deshalb keine entsprechende, sondern
auch ohne Verweis direkte Anwendung.

c. Benennung aller Einstellungsvoraussetzungen

Wenngleich nach der bisherigen Fassung des § 153a Abs. 2 StPO auller Zwei-
fel steht, dass die Einstellung von denselben Voraussetzungen abhédngt wie die
durch die Staatsanwaltschaft,’”* wird dies durch den umfassenden Verweis auf

die §§ 59, 59a StGB hier ausdriicklich klargestellt.

d. Unanfechtbarkeit des Ablehnungsbeschlusses

Nach einhelliger Auffassung in der Literatur ist auch der Beschluss, durch den
die vorldufige Einstellung gemal3 § 153a Abs. 2 StPO abgelehnt wird, nicht an-
fechtbar.”” Dies wird in § 203 Abs. 2 S. 7 StPO v. F. verdeutlicht. Diese Re-
form tragt eher dem Verlangen, eine vollstindige Vorschrift zu schaffen, Rech-
nung, denn einem praktischen Bediirfnis. Da die Verfahrensbeteiligten kein
formliches Antragsrecht haben, muss die Ablehnung der Einstellung nicht
durch Beschluss erfolgen. Es geniigt vielmehr, wenn das Gericht einer auf Ein-
2% Entscheidet das Gericht
gleichwohl durch Beschluss, konnen sich hieraus keine weitergehenden Rechte

stellung abzielenden Anregung keine Folge leistet.

fiir die Verfahrensbeteiligten ergeben, als bei einer blof3 formlosen Ablehnung
des Gesuchs.

22 ygl. hierzu Kapitel 11, B, IIL.

723 KK-Diemer, § 153a, Rn. 55; Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, § 153a, Rn. 57; Pfeiffer,
§ 153a, Rn. 7.

7 Vgl. KK-Diemer, § 153a, Rn. 55.
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e. Unanfechtbarkeit der endgiiltigen Einstellung

§ 153 Abs. 2 S. 5 StPO regelt die Unanfechtbarkeit des Beschlusses, der die
Erfiillung der Auflage oder Weisung feststellt. Nach der Konzeption des § 203
StPO v. F. ist dieser Beschluss eine Nichterdffnungsentscheidung im Sinne des
§ 204 StPO. Denn der Er6ffnung der Hauptverhandlung steht ein Verfahrens-
hindernis entgegen, sodass sie aus Rechtsgriinden abzulehnen ist. Die Anfecht-
barkeit der Nichter6ffnung richtet sich nach § 210 Abs. 2 StPO. Grundsétzlich
steht der Staatsanwaltschaft gegen den ablehnenden Beschluss die sofortige

Beschwerde zu. Um die Unanfechtbarkeit der Entscheidung systemgetreu zu

regeln, sollte § 210 StPO wie folgt gefasst werden.

§ 210 StPO:
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" Der Beschluss, durch den das Hauptverfahren erdffnet worden ist, kann
von dem Angeklagten nicht angefochten werden.

"1 Gegen den Beschluss, durch den die Eréffnung des Hauptverfahrens ab-
gelehnt oder abweichend von dem Antrag der Staatsanwaltschaft die Ver-
weisung an ein Gericht niederer Ordnung ausgesprochen worden ist, steht
der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu. ° Die Entscheidung gemdf3
§ 203 Abs. 2 S. 4 StPO ist unanfechtbar.

"1 Gibt das Beschwerdegericht der Beschwerde statt, so kann es zugleich
bestimmen, dass die Hauptverhandlung vor einer anderen Kammer des Ge-
richts, das den Beschluss nach Absatz 2 Satz I erlassen hat, oder vor einem
zu demselben Land gehorenden benachbarten Gericht gleicher Ordnung
stattzufinden hat. > In Verfahren, in denen ein Oberlandesgericht im ersten
Rechtszug entschieden hat, kann der Bundesgerichtshof bestimmen, dass
die Hauptverhandlung vor einem anderen Senat dieses Gerichts stattzufin-
den hat.



Anhang

In Bezug genommene Vorschriften in chronologischer Reihenfolge:

1. § 4 RStGB, Fassung vom 26.2.1876, verkiindet am 6.3.1876, RGBI. 1876. 1. S. 25
(Fn 46):

" Wegen der im Ausland begangenen Verbrechen und Vergehen findet in der Regel

keine Verfolgung statt.

"1 Jedoch kann nach den Strafgesetzen des Deutschen Reichs verfolgt werden:

1.ein Deutscher oder Ausldnder, welcher im Auslande eine hochverritheri-
sche Handlung gegen das Deutsche Reich oder einen Bundesstaat, oder ein
Miinzverbrechen, oder als Beamter des Deutschen Reichs oder eines Bun-
desstaats eine Handlung begangen hat, die nach den Gesetzen des Deutschen

Reichs als Verbrechen oder Vergehen im Amte anzusehen ist,

2.ein Deutscher, welcher im Auslande eine landesverridtherische Handlung
gegen das Deutsche Reich oder einen Bundesstaat, oder eine Beleidigung

gegen einen Bundesfiirsten begangen hat,

3.ein Deutscher, welcher im Auslande eine Handlung begangen hat, die nach
den Gesetzen des Deutschen Reichs als Verbrechen oder Vergehen anzuse-
hen und durch die Gesetze des Orts, an welchem sie begangen wurden, mit
Strafe bedroht ist.

*Die Verfolgung ist auch zulissig, wenn der Thiter bei Begehung der Handlung noch
nicht Deutscher war. * In diesem Fall bedarf es jedoch eines Antrages der zustindigen
Behorde des Landes, in welchem die strafbare Handlung begangen worden, und das

ausldandische Strafgesetz ist anzuwenden, soweit dies milder ist.

2. §414 RStPO, Fassung vom 1.1.1877, verkindet am 26.2.1877, RGBI. 1877, 1,
S. 253 (Fn 47):

' Beleidigungen und Korperverletzungen kénnen, soweit die Verfolgung nur auf An-
trag eintritt, von dem Verletzten im Wege der Privatklage verfolgt werden, ohne daf}

es einer vorgingigen Anrufung der Staatsanwaltschaft bedarf.
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" Die gleiche Befugnif steht denjenigen zu, welchen in den Strafgesetzen das Recht,
selbstindig auf Bestrafung anzutragen, beigelegt ist.

""Hat der Verletzte einen gesetzlichen Vertreter, so wird die Befugniff zur Erhebung

der Privatklage durch diesen und, wenn Korporationen, Gesellschaften und andere
Personenvereine, welche als solche in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten klagen kon-
nen, die Verletzten sind, durch dieselben Personen wahrgenommen, durch welche sie

in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vertreten werden.

3. §416 RStPO, Fassung vom 1.1.1877, verkiindet am 26.2.1877. RGBI. 1877, 1.
S. 253 (Fn 47):

Die offentliche Klage wird wegen der in § 414 bezeichneten strafbaren Handlungen
von der Staatsanwaltschaft nur dann erhoben, wenn dies im 6ffentlichen Interesse

liegt.

4. § 1 RStGB, Fassung vom 26.2.1876, verkiindet am 6.3.1876, RGBI. 1876, 1. S. 25
(Fn 58):

"Eine mit dem Tode, Zuchthaus oder mit Festungshaft von mehr als finf Jahren be-

drohte Handlung ist ein Verbrechen.

" Eine mit Festungshaft bis zu fiinf Jahren, mit GefingniB oder mit Geldstrafe von
mehr als einhundertfiinfzig Mark bedrohte Handlung ist ein Vergehen.

" Eine mit Haft oder mit Geldstrafe bis zu einhundertfiinfzig Mark bedrohte Hand-

lung ist eine Ubertretung.

5. § 18 RStGB, Fassung vom 15.5.1871, in Kraft getreten zum 1.1.1872,
RGBI. 1871,1. S. 127 (Fn 58):

" Der Hochstbetrag der Haft ist sechs Wochen, ihr Mindestbetrag ein Tag. * Die Strafe

der Haft besteht in einer Freiheitsentziehung.

6. § 370 Abs. 1 Nr. 5. Abs. 2 StGB, Fassung vom 1.9.1969. in Kraft getreten zum
1.4.1970, BGBI. 1969, 1, S. 1445 (Fn 198):

"Mit Geldstrafe bis zu einhundertfiinfzig Mark oder mit Freiheitsstrafe bis zu sechs
Wochen wird bestraft: [...]
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5. wer Nahrungs- oder GenuBmittel oder andere Gegenstinde des hauswirtschaftli-
chen Verbrauchs in geringer Menge oder von unbedeutendem Werte zum alsbaldigen
Verbrauch entwendet oder unterschlidgt. Wer die Tat gegen einen Verwandten abstei-
gender Linie oder gegen seinen Ehegatten begeht, bleibt straflos; [...]

"1n den Fillen der Nummern 5 und 6 tritt die Verfolgung nur auf Antrag ein. > Die

Zuriicknahme des Antrags ist zuldssig.

7. § 154 StPO in der Fassung der Bundesratsvorlage von 1908 (Fn 67):

"In Sachen, die vor den Amtsgerichten ohne Schéffen zu verhandeln sind, kann die
Staatsanwaltschaft von jedem Einschreiten absehen, wenn die Verfolgung des Ver-

déachtigen durch das 6ffentliche Interesse nicht geboten erscheint.

st die 6ffentliche Klage bereits erhoben, so kann das Gericht auf Antrag der Staats-

anwaltschaft das Verfahren einstellen.

8. § 153 StPO in der Fassung der Reichstagsvorlage von 1909 (Fn 72):

"In Sachen, die vor den Amtsgerichten ohne Schoffen zu verhandeln sind, kann die
Staatsanwaltschaft von Erhebung der Klage absehen, wenn die Verfolgung des Ver-

déchtigen wegen Geringfiigigkeit der Verfehlung nicht geboten erscheint.

"'Wird die Verfolgung vom Verletzten beantragt, so darf der Antrag nur abgelehnt
werden, weil die tatsdchlichen Unterlagen nicht ausreichen.

"Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht auf Antrag der Staatsanwalt-

schaft das Verfahren einstellen; war die Verfolgung vom Verletzten beantragt, so be-

darf es seiner Zustimmung.

9. § 155a StPO in der Fassung des Kommissionsentwurfs von 1911 (Fn 73):

"1 Bei Ubertretungen kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des zustindigen
Gerichts von Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen, wenn die Verfehlung wegen
des Grades der Verschuldung oder der Folgen der Tat geringfiigig ist. > Sieht sie von
der Erhebung der Klage ab, so hat sie den zu benachrichtigen, der die Tat angezeigt
hatte.
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"Wird die Verfolgung von einer Person beantragt, die daran ein berechtigtes Interes-
se hat, so darf der Antrag nur abgelehnt werden, weil die tatsdchlichen unterlagen
nicht ausreichen.

"Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht auf Antrag der Staatsanwalt-

schaft das Verfahren einstellen; war die Verfolgung von einer Person beantragt, die

daran ein berechtigtes Interesse hat, so ist deren Zustimmung erforderlich.

10. § 83 VE-StGB aus dem Jahre 1909 (Fn 77):

'Tn besonders leichten Fillen darf das Gericht die Strafe nach freiem Ermessen mil-

dern und, wo dies ausdriicklich zugelassen ist, von einer Strafe iberhaupt absehen.

" Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn die rechtswidrigen Folgen der Tat unbe-
deutend sind und der verbrecherische Wille des Téters nur gering und nach den Um-
stinden entschuldbar erscheint, so dal3 die Anwendung der ordentlichen Strafe des

Gesetzes eine unbillige Hérte enthalten wiirde.

11. § 88 GE-StGB aus dem Jahre 1911 (Fn 81):

"In besonders leichten Fillen kann das Gericht die Strafe innerhalb der gesetzlichen
Strafgrenzen nach freiem Ermessen mildern, an Stelle der angedrohten Strafart auf
eine mildere, insbesondere auf Verweis (§ 67), erkennen und, wo dies ausdriicklich

zugelassen ist, von einer Strafe iiberhaupt absehen.

"Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn die Folgen der Tat unbedeutend sind, und
der verbrecherische Wille des Téters nur gering und nach den Umstidnden entschuld-
bar erscheint, so dafl die Anwendung der ordentlichen Strafe des Gesetzes eine unbil-

lige Hérte enthalten wiirde.

12. § 116 E-StGB aus dem Jahre 1913 (Fn 82):

"Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn der verbrecherische Wille des Titers ge-
ring und nach den Umstdnden entschuldbar ist und die Folgen der Tat unbedeutend
sind, so dafl auch die mildeste vom Gesetz angedrohte Strafe eine unbillige Hirte

enthalten wiirde.

11 besonders leichten Fillen kann der Richter die Strafe nach freiem Ermessen mil-

dern oder, wo es zugelassen ist, von Strafe absehen.
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13. § 401 E-StGB aus dem Jahre 1913 (Fn 83):

In besonders leichten Fillen (§ 116) kann der Richter von Strafe absehen, ohne dal3 es

besonders zugelassen ist.

14. § 152a StPO in der Fassung der Nr. 14 E-EGStGB aus dem Jahre 1914 (Fn 85):

"' In besonders leichten Fillen von Ubertretungen (§ 401 des Strafgesetzbuchs) darf
die Staatsanwaltschaft von Erhebung der Klage absehen, wenn ihr eine Bestrafung
nicht geboten erscheint. > Sieht sie von Erhebung der Klage ab, so hat sie den zu be-

nachrichtigen, der die Tat angezeigt hatte.

" Ist die 6ffentliche Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft das Verfahren einstellen; war die Verfolgung von dem Verletzten

beantragt, so ist auch seine Zustimmung erforderlich.

15. § 152a StPO nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung der Rechts-
pflege von 1917 (Fn 88):

"' Die Staatsanwaltschaft kann

1. bei Ubertretungen,

2. bei Vergehen, die nur mit Gefidngnis von hdchstens drei Monaten
oder Geldstrafe von hochstens sechshundert Mark, allein oder neben Haft
oder in Verbindung miteinander oder mit Einziehung bedroht sind,

3. bei den Vergehen des Diebstahls, der Unterschlagung und des Be-
trugs in den Féllen der §§ 242, 246, 263 des Strafgesetzbuchs, soweit es
sich um einen Gegenstand im Werte von hochstens flinfundzwanzig Mark
handelt,

4.  bei dem Vergehen der Begiinstigung und bei dem Vergehen der Heh-
lerei in den Féllen des § 258 Nr.1 und des § 259 des Strafgesetzbuchs,
wenn sich die Begiinstigung oder die Hehlerei auf eine der in Nr. 1, 2 oder

3 bezeichneten strafbaren Handlungen bezieht,

von Erhebung der Klage absehen, wenn eine Bestrafung nicht geboten erscheint, weil
das Verschulden des Titers und die Folgen der Tat geringfiigig sind. > Sieht sie von

Erhebung der Klage ab, so hat sie den zu benachrichtigen, der die Tat angezeigt hat.
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"1 Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht auf Antrag der Staatsanwalt-

schaft das Verfahren einstellen. > War die Verfolgung vom Verletzten beantragt, so ist
dieser vor der Einstellung des Verfahrens zu héren. * Der EinstellungsbeschluB ist

unanfechtbar.

16. § 177 E-GRSt aus dem Jahre 1919 (Fn 94):

"' Wegen einer Ubertretung wird keine 6ffentliche Klage erhoben, wenn die Schuld
des Téters gering ist und die Folgen der Tat unbedeutend sind.

"1 st gleichwohl die 6ffentliche Klage erhoben, so stellt das Gericht das Verfahren

ein; gegen den Beschluf steht der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu. * Ist

der Beschluf3 nicht mehr anfechtbar, so benachrichtigt das Gericht den Anzeigenden.

17. § 389 E-GRSt aus dem Jahre 1919 (Fn 95):

' Eine Ubertretung kann im Wege der Eigenklage verfolgt werden, wenn die Staats-
anwaltschaft es abgelehnt hat, die 6ffentliche Anklage zu erheben, weil die Verfeh-
lung geringfiigig sei, oder wenn das Gericht aus diesem Grunde das Verfahren einge-
stellt hat (§ 177).

" Die Eigenklage steht dem zu, der die Tat angezeigt hat, wenn er ein berechtigtes
Interesse daran hat, dass sie verfolg wird; die Annahme eines berechtigten Interesses
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Eigenkldger ein offentliches Interesse

wahrnehmen will.

18. § 16 der Verordnung zur Vereinfachung der Gerichtsverfassung von 1923
(Fn 117):

! Ubertretungen werden nicht verfolgt, wenn die Schuld des Titers gering ist und die

Folgen der Tat unbedeutend sind.

" Stellt sich nach Erhebung der 6ffentlichen Klage wegen einer Ubertretung heraus,
daB die Schuld des Téters gering ist und die Folgen der Tat unbedeutend sind, so
stellt das Gericht durch Beschluf3 das Verfahren ein; der Beschlufl kann nicht ange-

fochten werden.
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19. § 29 des Entwurfs eines Gesetzes zur Vereinfachung des Rechtswesens von 1923

(Fn 122):

Bei Ubertretungen findet Strafverfolgung nur statt, soweit ein 6ffentliches Interesse

vorliegt.

20. § 30 des Entwurfs eines Gesetzes zur Vereinfachung des Rechtswesens von 1923

(Fn 123):

Beim Fehlen eines offentlichen Interesses kann das Gericht die Strafverfolgung we-

gen Ubertretungen und Vergehen auf Antrag der Staatsanwaltschaft einstellen.

21. § 17 des Entwurfs eines Gesetzes zur Vereinfachung der Strafrechtspflege von
1923 (Fn 125):

' Ubertretungen werden nicht verfolgt, wenn die Schuld des Titers gering ist und die
Folgen der Tat unbedeutend sind.

" Stellt sich nach Erhebung der 6ffentlichen Klage wegen einer Ubertretung oder ei-
nes Vergehens heraus, da3 die Schuld des Taters gering ist und die Folgen der Tat
unbedeutend sind, so stellt das Gericht durch Beschlull das Verfahren ein; der Be-

schluB} kann nicht angefochten werden.

22. § 75 E-ADStGB aus dem Jahre 1922 (Fn 140):

' In besonders leichten Fillen mildert das Gericht die Strafe nach freiem Ermessen.

*Wo es zugelassen ist, kann das Gericht den Titer verwarnen, statt ihn zu strafen.

" Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn trotz Zubilligung mildernder Umstinde

die mildeste zuldssige Strafe noch unbillig hart sein wiirde.

23. § 23 der Verordnung iber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege vom
4.1.1923 (Emminger-Verordnung), RGBI. 1924. 1. S. 15 (Fn 130):

' Ubertretungen werden nicht verfolgt, wenn die Schuld des Téters gering ist und die
Folgen der Tat unbedeutend sind, es sei denn, da3 ein 6ffentliches Interesse an der

Herbeiflihrung einer gerichtlichen Entscheidung besteht.
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"1st bei einem Vergehen die Schuld des Titers gering und sind die Folgen der Tat
unbedeutend, so kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des Amtsrichters von
der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen.

" Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft das Verfahren einstellen; der Beschluf3 kann nicht angefochten werden.

V' Die Vorschriften der Abs. 2, 3 gelten nicht fiir militdrische Vergehen.

24. § 153 StPO in der Fassung vom 22.3.1924. in Kraft getreten zum 1.4.1924,
RGBI. 1924, 1. S. 299 (Fn 131):

' Ubertretungen werden nicht verfolgt, wenn die Schuld des Titers gering ist und die
Folgen der Tat unbedeutend sind, es sei denn, daB3 ein 6ffentliches Interesse an der

Herbeifiihrung einer gerichtlichen Entscheidung besteht.

" Ist bei einem Vergehen die Schuld des Titers gering und sind die Folgen der Tat
unbedeutend, so kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des Amtsrichters von
der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen.

st die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft das Verfahren einstellen; der Beschluf3 kann nicht angefochten werden.

25. § 76 E-ADStGB aus dem Jahre 1927 (Fn 142):

"'Wann das Gericht in besonders leichten Fillen von Strafe absehen kann, bestimmt

das Gesetz besonders.

" Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn die Schuld des Titers so gering und die

Folgen der Tat so unbedeutend sind, daf kein Bediirfnis fiir eine Bestrafung besteht.

26. § 153 StPO in der Fassung des E-EGADStGB aus dem Jahre 1929 (Fn 146):

"Ubertretungen werden nur dann verfolgt, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt.

"' Bei einem Vergehen kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des Amtsrich-

ters von der Erhebung der 6ffentliche Klage absehen, sofern der Verletzte, dem Gele-
genheit zur AuBerung zu geben ist, nicht ausdriicklich widerspricht. * Liegt ein be-
sonders leichter Fall vor, in dem das Gericht von Strafe absehen kann, so gentigt die

Zustimmung des Amtsrichters.
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"1 st die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft das Verfahren einstellen, sofern der Verletzte, dem Gelegenheit zur AuBe-
rung zu geben ist, nicht ausdriicklich widerspricht. > Liegt eine Ubertretung oder bei
einem Vergehen ein besonders leichter Fall vor, in dem das Gericht von Strafe abse-
hen kann, so geniigt die Zustimmung der Staatsanwaltschaft. > Erfolgt die Einstellung
in der Hauptverhandlung, so bedarf es der Anhorung des Verletzten nur, wenn er er-
schienen ist oder keine Nachricht von dem Termin der Hauptverhandlung hatte. * Der

Beschluss kann nicht angefochten werden.

27. § 153 StPO in der Fassung der Reichstagsvorlage eines EGADStGB von 1930
(Fn 150):

' Ubertretungen werden nur dann verfolgt, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt.

"1 Bei einem Vergehen kann die Staatsanwaltschaft von Erhebung der 6ffentlichen

Klage absehen, wenn die Voraussetzungen vorliegen, unter denen das Gericht von
Strafe absehen konnte. > Auch sonst kann bei Vergehen die Staatsanwaltschaft mit
Zustimmung des Amtsrichters von der Erhebung der offentlichen Klage absehen,
wenn weder ein 6ffentliches Interesse noch ein berechtigtes Interesse des Verletzten
an der Verfolgung besteht; der Verletzte ist, wenn moglich, vor der Entschliefung der
Staatsanwaltschaft zu horen.

"1 Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht bis zum Beginn der Hauptver-

handlung das Verfahren einstellen, wenn es die Voraussetzungen, unter denen nach
den Vorschriften der Abs. 1, 2 von Erhebung der 6ffentlichen Klage abgesehen wer-
den kann, fiir gegeben hilt. > In den Fillen des Abs. 2 Satz 2 ist hierzu die Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft erforderlich; Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 gilt entsprechend.
3 Gegen die Einstellung findet sofortige Beschwerde statt.

V1 Die Entscheidung nach Abs. 2 oder Abs. 3 kann bis zur Dauer eines Jahres wider-

ruflich ausgesetzt werden, wenn der Fithrung des Beschuldigten wihrend dieser Zeit
Bedeutung fiir die Entscheidung zukommt. * Im Falle des Abs. 2 Satz 2 ist die Zu-
stimmung des Amtsrichters, im Falle des Abs. 3 die Zustimmung der Staatsanwalt-
schaft erforderlich. *> Gegen die Aussetzung und den Widerruf findet keine Beschwer-
de statt.
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28. § 26 E-StPO aus dem Jahre 1936 (Fn 160):

Von der Verfolgung einer Tat, die nur mit Gefiangnis oder einer leichteren Strafe be-
droht ist, kann der Staatsanwalt absehen, wenn die Schuld des Téters gering und nicht

seine Verfolgung vom Standpunkt der Volksgemeinschaft aus geboten ist.

29. § 12 E-StPO aus dem Jahre 1937 (Fn 139):

Ist die Schuld des Téters gering und wiirde der Richter voraussichtlich von Strafe ab-
sehen oder hochstens auf Geféngnis, Festungshaft oder Haft von einem Monat oder
Geldstrafe von dreiflig TagesbuB3en, allein oder nebeneinander, erkennen, so kann der
Staatsanwalt von der Verfolgung absehen, wenn sie nicht zur Siihne oder zum Schutz

der Volksgemeinschaft geboten ist.

30. § 15 E-StPO aus dem Jahre 1939 (Fn 162):

Der Staatsanwalt kann von der Verfolgung einer Tat absehen, wenn sie nicht zum
Schutz des Volkes oder zur Siihne der Tat geboten und wenn die Schuld des Téters so
gering ist, dall voraussichtlich von Strafe abgesehen oder hochstens auf Gefangnis,
Festungshaft oder Haft von einem Monat, Geldstrafe von dreiflig Tagesbulen, Ver-
fallerkldrung, Verwarnung mit Strafvorbehalt, allein oder nebeneinander oder neben

Einziehung, Vernichtung oder Unbrauchbarmachung erkannt werden wiirde.

31. § 8 der 4. Verordnung zur Vereinfachung der Strafrechtspflege vom 13.12.1944,
in Kraft getreten zum 22.12.1944, RGBI. 1944, 1, S. 339 (Fn 178):

"Der Staatsanwalt kann von der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen, wenn die

Verfolgung im Kriege zum Schutze des Volkes nicht erforderlich ist.

"1st die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung des Staatsan-

walts das Verfahren einstellen; der Beschluf3 ist unanfechtbar.

" Das Absehen von der Klageerhebung und die Einstellung des Verfahrens konnen

von der Erfiillung bestimmter Auflagen abhingig gemacht werden.
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32. § 153 StPO in der Fassung vom 19.12.1964. in Kraft getreten zum 1.4.1965,
BGBI. 1964, 1, 1079 (Fn 194):

" Ubertretungen werden nicht verfolgt, wenn die Schuld des Titers gering ist, es sei
denn, daB3 ein offentliches Interesse an der Herbeifiihrung einer gerichtlichen Ent-

scheidung besteht.

"Ist bei einem Vergehen die Schuld des Titers gering, und besteht kein 6ffentliches
Interesse an der Verfolgung, so kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des zur
Entscheidung tiber die Eroffnung des Hauptverfahrens zustdndigen Gerichts das Ver-
fahren einstellen.

"Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft nach Anhorung des Angeschuldigten das Verfahren in jeder Lage einstel-

len; der Beschluf3 kann nicht angefochten werden.

33. § 153a StPO
a. 1n der Fassung des Entwurfs des EGStGB vom 4.4.1972 (Fn 200):

" Bei einem Vergehen kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des fiir die Er-
offnung des Hauptverfahrens zustdndigen Gerichts und des Beschuldigten vorldufig
von der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und zugleich dem Beschuldigten

mit dessen Einverstindnis auferlegen,

1. zur Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens eine
bestimmte Leistung zu erbringen,

2. einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder
der Staatskasse zu zahlen,

3. sonstige gemeinniitzige Leistungen zu erbringen oder

4. Unterhaltspflichten in einer bestimmten Hohe nachzukommen,

wenn dies geeignet ist, die Hindernisse zu beseitigen, die der Einstellung des Verfah-
rens nach § 153 StPO entgegenstehen. > Zur Erfiillung der Auflagen und Weisungen
setzt die Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten eine Frist, die in den Fillen des Sat-
zes 1 Nr. 1 bis 3 hochstens drei Monate, in den Fallen des Satzes 1 Nr. 4 hochstens
ein Jahr betrigt. * Erfiillt der Beschuldigte die Auflagen und Weisungen, so kann die
Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden. *§ 153 Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.

"1 Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren bis zum Ende der Hauptverhand-
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lung, in der die tatsdchlichen Feststellungen letztmals gepriift werden konnen, vorlau-
fig einstellen und zugleich dem Angeschuldigten mit dessen Einverstindnis die in
Absatz 1 Satz 1 bezeichneten Auflagen und Weisungen erteilen. > Absatz 1 Satz 2 und
3 gilt entsprechend. 3 Die Entscheidung nach Satz 1 ergeht durch BeschluB. * Der Be-
schluB ist nicht anfechtbar.

" Wihrend des Laufes der fiir die Erfiillung der Auflagen und Weisungen gesetzten

Frist ruht die Verjdhrung.

b. in der Fassung des Entwurfs des 1. StVRG vom 2.5.1973 (Fn 209).

"' Mit Zustimmung des fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts
und des Beschuldigten kann die Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen vorldufig von
der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und zugleich dem Beschuldigten aufer-

legen,

1. zur Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens eine
bestimmte Leistung zu erbringen,

2. einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder
der Staatskasse zu zahlen,

3. sonstige gemeinniitzige Leistungen zu erbringen oder

4. Unterhaltspflichten in einer bestimmten Hohe nachzukommen,

wenn diese Auflagen geeignet sind, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung
zu beseitigen. > Zur Erfiillung der Auflagen setzt die Staatsanwaltschaft dem Beschul-
digten eine Frist, die in den Féllen des Satzes 1 Nr. 1 bis 3 hochstens sechs Monate,
in den Fillen des Satzes 1 Nr. 4 hochstens ein Jahr betrigt. * Erfiillt der Beschuldigte
die Auflagen und Weisungen, so kann die Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt wer-
den.

"1 Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren bis zum Ende der Hauptverhand-
lung, in der die tatsdchlichen Feststellungen letztmals gepriift werden konnen, vorlau-
fig einstellen und zugleich dem Angeschuldigten die in Absatz 1 Satz 1 bezeichneten
Auflagen und Weisungen erteilen. > Absatz 1 Satz 2 und 3 gilt entsprechend. * Die
Entscheidung nach Satz 1 ergeht durch BeschluB. * Der BeschluB ist nicht anfechtbar.

" Wihrend des Laufes der fiir die Erfiillung der Auflagen gesetzten Frist ruht die

Verjéhrung.

232



c. in der Fassung des Entwurfs des EGStGB vom 11.5.1973 (Fn 212):

"' Mit Zustimmung des fiir die Eréffnung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts
und des Beschuldigten kann die Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen vorlaufig von
der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und zugleich dem Beschuldigten aufer-

legen,

1. zur Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens eine
bestimmte Leistung zu erbringen,

2. einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder
der Staatskasse zu zahlen,

3. sonstige gemeinniitzige Leistungen zu erbringen oder

4. Unterhaltspflichten in einer bestimmten Hohe nachzukommen,

wenn diese Auflagen und Weisungen geeignet sind, bei geringer Schuld das offentli-
che Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. > Zur Erfiillung der Auflagen und
Weisungen setzt die Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten eine Frist, die in den Fal-
len des Satzes 1 Nr. 1 bis 3 hochstens sechs Monate, in den Fillen des Satzes 1 Nr. 4
hochstens ein Jahr betrigt. ° Die Staatsanwaltschaft kann Auflagen und Weisungen
nachtriglich aufheben und die Frist einmal fiir die Dauer von drei Monaten verldn-
gern; mit Zustimmung des Beschuldigten kann sie auch Auflagen und Weisungen
nachtriglich treffen und verdndern. * Erfiillt der Beschuldigte die Auflagen und Wei-
sungen, so kann die Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden. > Erfiillt der Be-
schuldigte die Auflagen und Weisungen nicht, so werden Leistungen, die er zu ihrer
Erfiillung erbracht hat, nicht erstattet. °§ 153 Abs. 1 S. 2 gilt entsprechend.

[Die Absdtze 2 und 3 sind gleichlautend mit denen des Entwurfs des 1. StVRG]

d. in der Fassung des Rechtspflegeentlastungsgesetzes vom 11.1.1993 (Fn 224):

"' Mit Zustimmung des fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts
und des Beschuldigten kann die Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen vorldufig von
der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und zugleich dem Beschuldigten aufer-
legen,

1. zur Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens eine
bestimmte Leistung zu erbringen,
2. einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder

der Staatskasse zu zahlen,
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3. sonstige gemeinniitzige Leistungen zu erbringen oder

4. Unterhaltspflichten in einer bestimmten Hohe nachzukommen,

wenn diese Auflagen und Weisungen geeignet sind, bei geringer Schuld das 6ffentli-
che Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. * Zur Erfiillung der Auflagen und
Weisungen setzt die Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten eine Frist, die in den Fil-
len des Satzes 1 Nr. 1 bis 3 hochstens sechs Monate, in den Féllen des Satzes 1 Nr. 4
héchstens ein Jahr betrigt. * Die Staatsanwaltschaft kann Auflagen und Weisungen
nachtrdglich aufheben und die Frist einmal fiir die Dauer von drei Monaten verlin-
gern; mit Zustimmung des Beschuldigten kann sie auch Auflagen und Weisungen
nachtriglich auferlegen und andern. * Erfiillt der Beschuldigte die Auflagen und Wei-
sungen, so kann die Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden. > Erfiillt der Be-
schuldigte die Auflagen und Weisungen nicht, so werden Leistungen, die er zu ihrer
Erfiillung erbracht hat, nicht erstattet. °§ 153 Abs. 1 S. 2 gilt entsprechend.

"' Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsan-

waltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren bis zum Ende der Hauptverhand-
lung, in der die tatsachlichen Feststellungen letztmals gepriift werden konnen, vorlau-
fig einstellen und zugleich dem Angeschuldigten die in Absatz 1 Satz 1 bezeichneten
Auflagen und Weisungen erteilen. > Absatz 1 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend. * Die
Entscheidung nach Satz 1 ergeht durch BeschluB. * Der BeschluB ist nicht anfechtbar.
> Satz 4 gilt auch fiir eine Feststellung, daB gemif Satz 1 erteilte Auflagen und Wei-
sungen erfiillt worden sind.

" Wihrend des Laufes der fiir die Erfiillung der Auflagen und Weisungen gesetzten

Frist ruht die Verjdhrung.

e. in der Fassung des AE-EV von 2001 (Fn 622):

"Hat das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, so sicht die Staatsanwaltschaft
mit Zustimmung des Beschuldigten und des fiir die Er6ffnung des Hauptverfahrens
zustindigen Gerichts von der Erhebung der 6ffentlichen Klage ab, wenn eine hohere
Strafe als Geldstrafe bis zu einhundertachtzig Tagessédtzen nicht zu erwarten ist und
es zur Einwirkung auf den Beschuldigten, zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens
und zur Erhaltung der Rechtstreue der Allgemeinheit geniigt, dass der Beschuldigte

eine oder mehrere Auflagen oder Weisungen erfiillt.
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"In diesem Fall weist die Staatsanwaltschaft den Beschuldigten mit seiner Zustim-
mung und mit Zustimmung des fiir die Er6ffnung des Hauptverfahrens zustdndigen

Gerichts an,

1. einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung zu zahlen,

2. gemeinniitzige Arbeitsleistungen zu erbringen,

3. Unterhaltspflichten in einer bestimmten Hohe nachzukommen,

4. an einem Aufbauseminar nach § 2b Abs. 2 Satz 2 oder § 4 Abs. 8 Satz 4
des StraBBenverkehrsgesetzes teilzunehmen,

5. sich einer ambulanten Heilbehandlung oder einer Entziehungskur zu un-
terziehen oder

6. sich an sozialpadagogischen, familientherapeutischen oder anderen unter-
stiitzenden Mallnahmen zu beteiligen.

"1 Die Staatsanwaltschaft setzt dem Beschuldigten zur Erfiillung der Auflagen und

Weisungen eine Frist, die in den Féllen des Absatzes 2 Nr. 1, 2 und 4 hochstens sechs
Monate und in den Fillen des Absatzes 2 Nr. 3, 5 und 6 hochstens ein Jahr betrégt.
* Die Staatsanwaltschaft kann die Auflagen und Weisungen mit Zustimmung des Be-
schuldigten und des in Absatz 2 bezeichneten Gerichts nachtriglich autheben oder
andern oder die Frist einmal fiir die Dauer von hochstens drei Monaten verlangern.
> Wihrend des Laufs der Frist ruht die Verjahrung. * Das Verfahren kann fiir die Dau-
er der Frist vorldufig eingestellt werden. °> Hat der Beschuldigte die Auflagen und
Weisungen erfiillt, wird das Verfahren eingestellt. ® Ist das Verfahren nach Satz 5
eingestellt worden, so kann die Klage nur erhoben werden, wenn sich aufgrund neuer
Tatsachen oder Beweismittel herausstellt, dass es sich bei der Tat um ein Verbrechen
handelt. 7 Erfiillt der Beschuldigte die Auflage oder Weisung nicht, so werden Leis-

tungen, die er zu ihrer Erfiillung erbracht hat, nicht erstattet.

V' .. [wie bisher Absatz 2]
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Die ,,Schwere der Schuld“ in § 153a StPO

Christopher Kluth

Zur Bewaltigung des tdglichen Arbeitsanfalls ist die Justiz darauf
angewiesen, Verfahren aus Opportunitdatserwdagungen heraus been-
den zu kdnnen. Eine der wichtigsten die Staatsanwaltschaften und
Gerichte hierzu ermdchtigenden Vorschriften ist § 153a StPO, der die
vorlaufige Einstellung gegen Auflagen oder Weisungen erlaubt, wenn
diese geeignet sind, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung
zu beseitigen, und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht. Trotz
seiner praktischen Relevanz ist der Inhalt der Tatbestandsmerkmale
bislang nicht hinreichend geklart. Diese Arbeit unternimmt den Ver-
such, den Begriff der ,,Schwere der Schuld* zu bestimmen. In die-
sem Zusammenhang wird auch erértert, wann eine Auflage oder Wei-
sung geeignet ist, das offentliche Interesse an der Strafverfolgung
zu beseitigen. Schlielich wird ein Reformvorschlag ausgearbeitet,
der darauf abzielt, die prozessrechtliche Einstellung an die materiell-
rechtliche Verwarnung mit Strafvorbehalt anzupassen.
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