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Einleitung

A. Ausgangspunkt

Die Staatsanwaltschaft handelt als ,,Herrin des Ermittlungsverfahrens* im Laufe eines Straf-
verfahrens. Thre Befugnisse sind in der StPO umfangreich normiert. Die Staatsanwaltschaft
hat zum einen wegen aller verfolgbaren Straftaten einzuschreiten (§ 152 II StPO) und unmit-
telbar nach der Kenntnisnahme vom Verdacht einer Straftat den entsprechenden Sachverhalt
zu erforschen (§§ 160, 161 1 1 Fall 1 StPO). Zum anderen ist die Staatsanwaltschaft befugt,
durch Ersuchen oder Auftrag Ermittlungen jeder Art durch die Behorden und Beamten des
Polizeidienstes vornehmen zu lassen (§§ 161 I 1 Fall 2, 2 StPO, 152 GVG). SchlieBlich kann
sie vor dem zustdndigen Gericht einen Antrag auf die Vornahme einer gerichtlichen Unter-
suchung stellen (§ 162 StPO).

Dieser Charakter der Staatsanwaltschaft als die ,,verantwortliche Leiterin des Ermittlungs-

«l

verfahrens®’ wird in ihrer Kompetenz zur Abschlussverfiigung deutlich, die mit dem An-
klagemonopol zusammenhéngt. Danach steht allein der Staatsanwaltschaft die Anklageerhe-
bung zu (§ 152 I StPO), so dass sie entscheiden kann und muss, ob sie die Eroffnung eines
Hauptverfahrens beantragt oder nicht. Zugleich ist sie befugt, auf der Grundlage ihrer eigenen
Beurteilung das Verfahren einzustellen (§§ 170 II, 153 ff. StPO), und zwar auch ohne Mitwir-
kung anderer Prozessbeteiligter. Auch wenn das Verfahren nach der Erhebung der Anklage in
das Zwischenverfahren einmiindet (§§ 199 ff. StPO), kann sie bis zur Er6ffnung des Haupt-
verfahrens durch das Gericht (§ 203 StPO) die o6ffentliche Klage jederzeit zuriicknehmen
(§ 156 StPO). Erhebt die Staatsanwaltschaft keine Anklage oder nimmt sie die erhobene An-
klage zuriick, hat der Richter keine Moglichkeit, sich mit der betreffenden Sache zu befassen.
Erhebt sie dagegen die Anklage, wird ein Biirger zum Angeschuldigten (§ 157 1 StPO), selbst
wenn er in Wahrheit unschuldig ist, oder er zwar schuldig ist, die gegen ihn gerichtete Ankla-
ge jedoch gemessen an objektiven MaBstédben rechtswidrig bzw. missbrauchlich erfolgte.

Vor diesem Hintergrund wird seit langer Zeit diskutiert, wie derart umfassende Befugnisse
und die damit verbundene Hoheitsgewalt der Staatsanwaltschaft eingeschrinkt werden kon-
nen. Auf den ersten Blick scheinen die Befugnisse der Staatsanwaltschaft zahlreichen ge-
setzlichen Kontrollen unterworfen zu sein; diese reichen aber, wie in dieser Arbeit noch ndher
gezeigt werden soll, zum tatsdchlichen Schutz des Beschuldigten nicht aus. Angesichts der
verfahrensrechtlichen oder gesellschaftlichen Auswirkungen der staatsanwaltschaftlichen Ab-
schlussentscheidung liegt deshalb Diskussionsbedarf vor. Denn wo Befugnisse eingerdumt
werden, folgt immer deren Missbrauch. Der Missbrauch der Befugnisse der Staatsanwalt-
schaft fiihrt indes nicht unbedingt zur Unwirksamkeit der Anklageerhebung?. Hinsichtlich der
(nachteiligen) Konsequenz fiir den Beschuldigten gibt es aber keinen Unterschied zwischen

! Dazu LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 43.
2 Vgl. Volk/Engliinder, GK StPO, § 15, Rn. 13; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 111.



dem Fall des Missbrauchs und der Konstellation, in der eine Prozesshandlung aufgrund eines
gesetzlichen Verbots rechtswidrig bzw. unwirksam erscheint. Zudem intensiviert sich diese
Rechtswidrigkeit, wenn das Subjekt der Prozesshandlung gezielt verfahrensfremde oder -wid-
rige Ziele verfolgt’. Beispielhaft zu nennen ist eine nur gegen einige von mehreren Verdichti-
gen gerichtete Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft aus politischen oder aus rassistischen
Griinden. Jedenfalls ist ihre Anklageerhebung nach geltendem Recht wirksam, wenn ihr kein
konkretes gesetzliches Verbot (§§ 152 ff., 170, 199 ff. StPO) entgegensteht. Solche Miss-
brauchsfille sollten allerdings nicht als wirksam oder zuldssig angesehen werden, sondern
etwa durch eine gesetzliche Klarstellung als unwirksam behandelt werden. Bis dahin bleibt,
dass der Schluss gezogen werden muss, dass die gesetzliche Einhegung der staatsanwaltschaft-
lichen Kompetenzen durch den Gesetzgeber gegenwértig nicht geniigt.

Um zu dieser Feststellung zu gelangen, muss man als Erstes ins Auge fassen, wo der Schwer-
punkt des Strafverfahrens bzw. des Strafverfahrensrechts liegt. Als Ziele des ,,Strafverfah-
rens* werden im Allgemeinen die Wahrheitsfindung, die Suche nach der (materiellen und pro-
zeduralen) Gerechtigkeit und der Rechtsfrieden (bzw. die Rechtsbestindigkeit) genannt*. Weil
diese Ziele im Einzelfall miteinander in Konflikt geraten kdnnen, ldsst sich die Frage, ob im
Einzelfall die konkreten staatlichen Mallnahmen zur Bestrafung einer Person zuléssig einge-
leitet und durchgefiihrt wurden, aus unterschiedlichen Blickwinkeln beurteilen. Die jeweili-
gen Rechtsfolgen hdngen, gemessen an den Zielen des Strafverfahrens, somit davon ab, wel-
ches Verfahrensziel in einschldgigen Fillen vorrangig erscheint. Vor allem geht es um Kon-
flikte zwischen der (materiellen) Wahrheitsfindung, welche die materielle Gerechtigkeit vor-
aussetzt, und der prozeduralen Gerechtigkeit, welche von der Gewdhrung eines rechtsstaatli-
chen Verfahrens ausgeht. Wurde ein Beweismittel z.B. unter Versto3 gegen § 97 1 StPO be-
schlagnahmt, so ist das Beweismittel deshalb unverwertbar, weil der Vorzug dieser Vorschrift
in der Sicherung der prozeduralen Gerechtigkeit liegt. Umgekehrt kann kein Vorrang der pro-
zeduralen Gerechtigkeit gegentiber der Wahrheitsfindung bestehen, wenn das Interesse an eben
dieser vorrangig ist. Zu denken ist hier an eine Blutprobe als Beweismittel, die zwar entgegen
§ 81 I 2 StPO entnommen wurde; trotzdem wird nach der h.M. kein Beweisverwertungsverbot
angenommen”.

Das hauptsichliche Ziel der ,,Kodifikation des Strafverfahrens® liegt nach richtiger Ansicht
nicht in der materiellen Wahrheitsfindung zum Zwecke der Erfiillung der materiellen Gerech-
tigkeit, sondern in der ,,formalisierten* Wahrheitsfindung®, d.h. der Verwirklichung des due-
process-Prinzips bzw. der prozeduralen Gerechtigkeit im Sinne der Rechtsstaatlichkeit’. Die

3 Zu diesem Ausdruck BGHSt 38, 111, 113; 51, 88.

4Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 3 ff.; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 20 ff.; Ro-
xin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1, Rn. 3; Volk/Englinder, GK StPO, § 3, Rn. 1; HK-StPO/Gercke/
Temming, Einl., Rn. 8; KMR-StPO/Eschelbach, Einl., Rn. 5 ff. Die Sicherung oder Herstellung des Rechts-
friedens gegeniiber den sonstigen Zielen hervorhebend Volk, Prozessvoraussetzungen, S. 183 ff.; Rief, JR
20006, 269, 270 f.; dagegen MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 10.

5 Zu diesen Beispielen Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 1, Rn. 10.

¢ Zu dieser Formulierung Hassemer, Einfiihrung, S. 153. Sie erscheint damit stets ,,entscheidungsbezogen®,
dazu Popp, Fehlerkorrektur, S. 126.

7 Zum prozessualen Wahrheitsbegriff niher Ridig, Theorie, S. 151 ff.



Wahrheit wurde in der Vergangenheit auch mit rechtsstaatswidrigen Methoden zu ermitteln
versucht, z.B. durch Folter als Mittel der Aussageerpressung. Da man erst in der Neuzeit er-
kannte, dass der Versuch der Wahrheitsfindung mit solchen Methoden nicht nur zu falschen
Ergebnissen flihren kann, sondern auch gegen die Menschenwiirde verstoft, wurde das Ziel
der Wahrheitsfindung dadurch eingeschrinkt, dass das Strafverfahren auf justizformigem We-
ge zu erfolgen habe®. Diese grundlegende Idee findet sich auch in dem Ausdruck wieder, die
Wabhrheitserforschung werde nicht ,,um jeden Preis* gefordert’. Dies ergibt sich auch daraus,
dass ein Sachverhalt in einem Strafverfahren durch einen Richter nicht ,,blofl entdeckt®, son-
dern lediglich ,,(wieder) hergestellt* wird'’. Wenn ein Ereignis vor Gericht gebracht wird und
in seinen Beurteilungsbereich gelangt, kann die Folge sein, dass die ,,Wirklichkeit* des Ereig-
nisses verzerrt wird. Dies liegt daran, dass der Richter bei der Beurteilung der Sache seinem
eigenen ,,Vorverstdndnis® unterliegt; nur mittels eines solchen Vorverstindnisses kann man
die Welt wahrnehmen, so dass es auch dem Richter unmoglich ist, sich ein Bild der ,,ech-
ten“ Wirklichkeit zu verschaffen''. Angesichts dieser strukturellen und erkenntnistheoretischen
Beschrinkungen'? stellt die zu erstrebende Wahrheit daher keine ,,absolute* Wahrheit'®, son-
dern lediglich die ,,forensische” Wahrheit dar'¥; die vom Richter als wahr unterstellte Tatsache
ist mithin nicht notwendig wahr, sondern wird lediglich ,,als wahr* behandelt'>. Ausgehend
von dieser eingeschriankten Féhigkeit der Wahrnehmung bzw. Erkenntnisgewinnung des Men-
schen wurde das Strafverfahrens-,,Recht* geschaffen und weiter entwickelt, so dass der Zweck
auch darin besteht, das Streben nach der — ohnehin nicht zu erreichenden — Erforschung der
absoluten Wahrheit zu bremsen. Das Strafverfahrensrecht dient somit seinem Wesen nach der

,Bindigung* der Staatsgewalt und dem Schutz der biirgerlichen Freiheit'®

. Die vorliegenden
Ausfiihrungen lassen sich demnach wie folgt zusammenfassen: Wéhrend die (materielle)
Wahrheitsfindung seit langer Zeit immer zu einem der wichtigsten unter den verschiedenen
Zielen des ,,Strafverfahrens* gezdhlt wird, liegt das richtig verstandene Ziel des ,,Strafverfah-
rensrechts darin, die forensische Wahrheit unter strikter Beobachtung der individualschiit-

zenden Verfahrensvorschriften zu ermitteln.

Im Fokus dieses wesentlichen Zwecks ist nun zu priifen, ob das aktuelle Strafverfahrensrecht

8 Zur Entwicklungsgeschichte des Strafverfahrens auf dieser Linie grundlegend Greco, Wolter-FS, S. 66 ff.;
entsprechend aus Sicht der Unschuldsvermutung Kindhduser, Wolter-FS, S. 990.

° BGHSt 14, 358, 365; 38, 214, 220; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 5; Kindhiiuser/Schumann, Straf-
prozessrecht, § 1, Rn. 10; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 20; Roxin/Schiinemann, Straf-
verfahrensrecht, § 1, Rn. 3; Volk/Englinder, GK StPO, § 3, Rn. 1; KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 3; KMR-
StPO/Eschelbach, Einl., Rn. 5; LR-StPO/Kiihne, Einl. B, Rn. 35; Weigend, ZStW 113 (2001), 271, 278.

10 Vgl. Hassemer, Einfihrung, S. 116; Popp, Fehlerkorrektur, S. 133; Bohnert, Abschlussentscheidung,
S. 414 f.; Sack, Selektion, S. 466; zum entsprechenden Konzept der ,,Rekonstruktion historischer Wahr-
heit* oder ,,Neukonstruktion von historischer Realitit” LR-StPO/Kiihne, Einl. B, Rn. 22.

1 Zum Vorverstindnis Hassemer, Warum Strafe sein muss, S. 189 ff.

12 Bejahend KMR-StPO/Eschelbach, Einl., Rn. 5; MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 7; Popp, Fehlerkorrektur,
S. 124 £.; Géssel, Meyer-GoBner-FS, S. 199 ff.; Rief3, JR 2006, 269, 273; zu deren Darstellung aufgrund der
Wahrnehmungspsychologie sowie der Verschiedenheit der individuellen Sprachbeherrschung der Verfahrens-
beteiligten LR-StPO/Kiihne, Einl. B, Rn. 15 ff.

13 E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 20; HK-StPO/Gercke/Temming, Einl., Rn. 8; Rodig, Theorie, S. 153.

4 Hassemer, Einfiihrung, S. 153. Zur Kritik an der bedingungslosen Festhaltung des Legalitéitsprinzips ausge-
hend von dieser Sichtweise, vgl. Hassemer, Legalitit, S. 533 f.

15 Hassemer, Warum Strafe sein muss, S. 187.

16 popp, Fehlerkorrektur, S. 197; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1, Rn. 3.



diesem Anliegen bei der Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Abschlussentscheidung — na-
mentlich der Anklageerhebung — geniigt und welche gesetzlichen Ergdnzungen ggf. zum
Schutz der Individualrechte des Beschuldigten sachgerecht erscheinen. Zunéchst wird im Fol-
genden kurz darauf eingegangen, in welchen Formen die Abschlussentscheidung der Staats-
anwaltschaft nach geltendem Recht erfolgt. Dadurch soll zutage gefordert werden, in welchen
Bereichen der Schutz des Beschuldigten im Falle der staatsanwaltschaftlichen Abschlussverfii-
gungen de lege lata noch verbesserungswiirdig ist.

B. Uberblick iiber mégliche Abschlussentscheidungen der Staatsanwaltschaft

I. Anklageerhebung

Die Staatsanwaltschaft erhebt durch Einreichung einer Anklageschrift bei dem (ihres Erach-
tens) sachlich und ortlich zustdndigen Gericht eine 6ffentliche Klage, wenn sie aufgrund von
Ermittlungsergebnissen einen ,,geniigenden Anlass* zur Anklageerhebung sieht, d.h. ,hinrei-
chenden Tatverdacht* bejaht (§§ 170 I, 203 StPO). Dies ist nach Auffassung der Rechtspre-
chung und der herrschenden Lehre der Fall, wenn die Verurteilung des Beschuldigten wahr-
scheinlich erscheint!’. Diese Verurteilungswahrscheinlichkeit erstreckt sich nicht auf die end-
giiltige Feststellung, die nach § 261 StPO die Aufgabe des Richters ist; vielmehr stellt sie le-
diglich eine ,,Wahrscheinlichkeitsprognose* basierend auf ,,vorldufiger Bewertung dar, wel-
cher die bis zum Ende der Ermittlungen erlangten Beweise zugrunde liegen'®. Der betreffende
Staatsanwalt muss bei seiner eigenen Entscheidung iliber die Anklageerhebung oder Einstel-
lung eine Verurteilung gegen den Betroffenen nach dem Zeitpunkt der Untersuchung in der
Hauptverhandlung fiir ,,wahrscheinlicher* erachten als einen Freispruch!®. Aus dem unbe-
stimmten Rechtsbegriff ,,hinreichender Tatverdacht* folgt die Zubilligung eines Beurteilungs-
spielraums an die Staatsanwaltschaft, aber keine Einrdumung eines umfangreichen Ermes-
sensspielraums hinsichtlich der Anklageerhebung?. Denn die Staatsanwaltschaft unterliegt ei-
nerseits prinzipiell dem Legalitatsprinzip (§ 152 II StPO), so dass sie beim Vorliegen der Vor-

17 BGH StV 2001, 579.

18 BGHSt 23, 304, 306; LR-StPO/Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 24; LR-StPO/Stuckenberg, § 203, Rn. 14;
M-G/S/Schmitt, § 170, Rn. 1; MiiKo-StPO/Kolbel, § 170, Rn. 12; SSW-StPO/Sing/Andrd, § 170, Rn. 11. Na-
tiirlich bezieht sich der hinreichende Tatverdacht nur hinsichtlich seiner tatsdchlichen Komponente auf eine
solche vorldufige Prognose. Im Hinblick auf die rechtliche Komponente muss die Staatsanwaltschaft den Ver-
dacht im Sachverhalt deutlich und ordnungsgemiB beurteilen, dazu KMR-StPO/Pléd, § 170, Rn. 5; SK-StPO/
Wohlers/Albrecht, § 170, Rn. 31.

Y Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 2; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht,
Rn. 526; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 40, Rn. 7; Volk/Engldnder, GK StPO, § 8, Rn. 3; HK-
StPO/Zoller, § 170, Rn. 3; KMR-StPO/Plod, § 170, Rn. 4; KK-StPO/Moldenhauer, § 170, Rn. 3; M-G/S/
Schmitt, § 170, Rn. 2; SK-StPO/Wohlers/Albrecht, § 170, Rn. 25. Dagegen Deiters, Legalititsprinzip,
S. 171 ff., der behauptet, dass es fiir die Feststellung des hinreichenden Tatverdachts keiner prospektiven Be-
urteilung (Prognose), sondern nur einer retrospektiven Beurteilung, dass der Beschuldigte die Tat wahrschein-
lich begangen hat, bediirfe, denn deren Grundlage liege im faktisch reproduzierbaren und rechtlich verwert-
baren Beweismaterial.

20 BVerfG NStZ 2002, 606; BGH NJW 1970, 1543, 1544; HK-StPO/Zéller, § 170, Rn. 3; KK-StPO/Molden-
hauer, § 170, Rn. 4; KMR-StPO/Plod, § 170, Rn. 4; LR-StPO/Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 3, 17; M-G/S/
Schmitt, § 170, Rn. 1; MiiKo-StPO/Kolbel, § 170, Rn. 17; SK-StPO/Wohlers/Albrecht, § 170, Rn. 28; SSW-
StPO/Sing/Andrd, § 170, Rn. 12; Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 128; Shin, Anklagepflicht, S. 26; Hilger,
JR 1985, 93, 94; abweichend Rohrer, Legalitéts- oder Opportunitétsprinzip, S. 70, der nicht von der Unter-
scheidung zwischen Ermessen und Beurteilungsspielrdumen ausgeht.



aussetzung ,hinreichender Tatverdacht (nach Threr Auffassung) zur Anklage gezwungen ist'.
Andererseits wird ein Beurteilungsspielraum bei ,,unbestimmten Rechtsbegriffen” vom ,,Er-
messen so abgegrenzt, dass Ermessen als Wahlfreiheit zu verstehen ist und nur auf der
Rechtsfolgenseite in Frage kommt, wiahrend der Beurteilungsspielraum gerade nicht mit Wahl-
freiheit verbunden ist und auf der Tatbestandsseite Bedeutung erlangt; bei den unbestimmten
Rechtsbegriffen geht es somit um die Rechtsanwendung des gesetzgeberischen Willens, so
dass nur ein vom Gesetzgeber gewolltes Ergebnis fiir rechtlich moglich und richtig gehalten
wird?2,

Erwigt die Staatsanwaltschaft die Anklageerhebung, muss sie vorher den Abschluss der Er-
mittlungen in den Akten vermerken (§ 169a StPO)?. Dieser Abschlussvermerk ist von beson-

derer Bedeutung, weil dem Verteidiger nach Abschluss der Ermittlungen die Einsicht in die
Akten nicht mehr versagt werden kann (§ 147 II 1, VI StPO).

Was die Staatsanwaltschaft in der Anklageschrift zu bezeichnen hat, findet sich in § 200
StPO und Nr. 110-114 RiStBV. In der Anklageschrift ist auch ein Antrag, das Hauptverfahren
zu erdffnen, enthalten (§ 199 11 1 StPO). Mit der Einreichung der Anklageschrift beginnt das
Zwischenverfahren (§§ 199 ff. StPO). Die Verfahrensherrschaft geht von der Staatsanwalt-
schaft auf das Gericht iiber. Dieser Ubergang erfolgt jedoch bis zur Erdffnung des Hauptver-
fahrens deshalb noch nicht vollstindig, weil die Staatsanwaltschaft bis dahin die Anklage zu-
riicknehmen darf (§ 156 StPO)**. Mit der Anklage und der Eréffnungsentscheidung wird der
Prozessgegenstand bestimmt, da der Umfang der gerichtlichen Untersuchung auf die in der
Klage bezeichnete Tat und auf die durch die Klage beschuldigten Personen beschrinkt wird
(§ 1551 StPO).

Neben der Einreichung der Anklageschrift kann die Staatsanwaltschaft je nach Umstédnden
alternative Moglichkeiten auswihlen: zum einen den Antrag auf Erlass eines Strafbefehls
(§ 407 I 4), zum anderen den Antrag auf Aburteilung im beschleunigten Verfahren (§ 417).

II. Verfahrenseinstellung gemif} § 170 II StPO

Bieten die Ermittlungen keinen geniigenden Anlass zur Erhebung der dffentlichen Klage, so
stellt die Staatsanwaltschaft das Verfahren ein (§ 170 I 1 StPO). Dies ist der Fall, wenn aus

tatsachlichen, materiell-rechtlichen oder verfahrensrechtlichen Griinden kein hinreichender

t25

Tatverdacht vorliegt oder nachweisbar ist™. Das gilt auch, wenn Verfahrenshindernisse vor-

2L BGHSt 15, 155.

22 Ahnlich Heinrich, NStZ 1996, 110, 113, der auf dem Boden des Gedankens der Legalitiit behauptet, dass es
bei der Priifung des ,,Ob* eines hinreichenden Tatverdachts eigentlich nur eine richtige Losung geben konne.
Zu dieser Differenzierung ndher Nelles, Ausnahmekompetenzen, S. 105 ff.; Rohrer, Legalitits- oder Opportu-
nititsprinzip, S. 33 ff.; dies gilt auch fiir Opportunititsvorschriften, wenn es um einen Rechtsbegriff wie ,,0f-
fentliches Interesse® geht.

23 Zur Reformerwiigung durch die Einfiihrung einer Begriindungspflicht der Staatsanwaltschaft vgl. Deiters,
Legalitétsprinzip, S. 204.

24 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 531; MiiKo-StPO/Kélbel, § 170, Rn. 18.

25 Vgl. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 320; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 8;
Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 324 ff.; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 262; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 40, Rn. 1; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 152; Volk/Engldnder,



liegen oder Prozessvoraussetzungen fehlen?®. § 170 II StPO geht also im Vergleich zu § 170 1
StPO von dem Umstand aus, dass die Staatsanwaltschaft den Eroffnungsbeschluss im spéte-
ren Zwischenverfahren oder die Verurteilung des Beschuldigten in der Hauptverhandlung
nicht mit Wahrscheinlichkeit erwartet. Ihre Beurteilung hat in diesem Fall den Charakter einer
,negativen Prognose**’. Darin sind auch die Flle enthalten, in denen aus Sicht der Staatsan-
waltschaft der hinreichende Tatverdacht nur auf unverwertbare Beweise gestiitzt wird, oder es
— auch beim Vorliegen sonstiger verwertbarer Beweise — schwierig scheint, nur anhand der
verbleibenden Beweise die Verurteilungswahrscheinlichkeit zu bejahen®®. Die Verfahrensein-
stellung geméfB § 170 II StPO erfolgt auch dann, wenn es um ein Privatklagedelikt geht und
die Staatsanwaltschaft dabei ein 6ffentliches Interesse?’ an der Strafverfolgung im Sinne des
§ 376 ablehnt.

Uber die Einstellung ist der Beschuldigte zu unterrichten, wenn er als solcher vernommen
worden ist, ein Haftbefehl gegen ihn erlassen wurde, er um einen Bescheid gebeten hat oder
ein besonderes Interesse an der Bekanntgabe ersichtlich ist (§ 170 II 2 StPO). Auch dem An-
tragsteller ist davon Kenntnis zu geben (§ 171 1 StPO). Wenn der Antragsteller zugleich der
Verletzte ist, dann muss er zusitzlich tiber die Moglichkeit der Beschwerde an den vorgesetz-
ten Beamten der Staatsanwaltschaft sowie des Klageerzwingungsverfahrens belehrt werden
(§ 171 2 StPO).

Bei der Verfahrenseinstellung gemdf3 § 170 II StPO tritt kein Stratklageverbrauch ein, so
dass die Staatsanwaltschaft jederzeit — ungeachtet des Einstellungsbescheids — die Ermitt-
lungen der verfolgten Tat wieder aufnehmen und erneut Anklage erheben kann, solange An-
lass dazu vorliegt’®. Ein Auftreten neuer Tatsachen oder Beweismittel wie bei §§ 174, 211
StPO wird fiir die Wiederaufhahme nicht benétigt. Die Verfahrenseinstellung gemafl § 170 II
StPO begriindet grundsétzlich keinen Vertrauensschutz; die Wiederautnahme durch die Staats-
anwaltschaft soll deshalb nur ausnahmsweise beschrankt sein, wenn sie im Einzelfall als ob-
jektiv willkiirlich angesehen wird?'.

GK StPO, § 12, Rn. 4; HK-StPO/Zéller, § 170, Rn. 5; KK-StPO/Moldenhauer, § 170, Rn. 13; M-G/S/Schmitt,
§ 170, Rn. 6; MiiKo-StPO/Kdélbel, § 170, Rn. 21; SK-StPO/Wohlers/Albrecht, § 170, Ra. 46 f.

26 Gleiches gilt auch bei der gerichtlichen Verfahrenserledigung geméB § 204 StPO. Zur ausfiihrlichen Darstel-
lung siehe unten 1. Teil, A. L.

27 Vgl. Kausch, Richter vor dem Richter, S. 220.

28 Schlothauer, Liiderssen-FS, S. 764; dhnlich Lorenzen, Legalitétsprinzip, S. 555 f.

2 Ein solches ,,6ffentliches Interesse® liegt in der Regel vor, wenn der Rechtsfrieden iiber den Lebenskreis des
Verletzten hinaus gestort und die Strafverfolgung ein gegenwértiges Anliegen der Allgemeinheit ist. Ist der
Rechtsfrieden iiber 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 zu-
gemutet werden kann, die Privatklage zu erheben, und die Strafverfolgung ein gegenwartiges Anliegen der
Allgemeinheit ist (Nr. 86 II RiStBV).

30 BGH NJW 2011, 2310, 2311; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 320; Kindhdiuser/Schumann, Strafpro-
zessrecht, § 10, Rn. 9; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 40, Rn. 3; Volk/Engldnder, GK StPO, § 12,
Rn. 7; HK-StPO/Zéller, § 170, Rn. 6; KK-StPO/Moldenhauer, § 170, Rn. 23; KMR-StPO/Plod, § 170,
Rn. 27; LR-StPO/Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 50; M-G/S/Schmitt, § 170, Rn. 9; MiiKo-StPO/Kolbel,
§ 170, Rn. 22; SK-StPO/Wohlers/Albrecht, § 170, Rn. 61; SSW-StPO/Sing/Andrd, § 170, Rn. 20.

31 Hierzu HK-StPO/Zoller, § 170, Rn. 6; LR-StPO/Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 50 f.; SK-StPO/Wohlers/
Albrecht, § 170, Rn. 61; Hilger, JR 1985, 93, 95.



I11. Verfahrenseinstellung gemif} §§ 153 ff. StPO

Wie bereits erwéhnt ist die Staatsanwaltschaft nach dem Legalitétsprinzip dazu verpflichtet,
beim Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts und der Prozessvoraussetzungen Anklage
zu erheben (§§ 152 II, 170 I StPO). Thr steht grundsétzlich kein Wahlrecht zwischen Verfol-
gung und Nichtverfolgung zu*?. Der Zweck dieser Maxime liegt darin, die Verfolgung jeder
Straftat ohne Beriicksichtigung der jeweiligen Umstéinde des Titers zu gewihrleisten®. Be-
griindet wird dieser ,,Verfolgungs- bzw. Anklagezwang* durch den Gleichbehandlungsgrund-
satz nach Art. 3 I GG, welcher die willkiirfreie und konsequente Strafverfolgung gegen jede
Person verlangt**. Zudem stiitzt sich der Anklagezwang auf das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
III GG)*, die Einhaltung des Bestimmtheitsgrundsatzes®¢, die Notwendigkeit der Gewiihrung
eines effektiven Rechtsgiiterschutzes®” und den Schutz des Vertrauens der Biirger in die Funk-
tionsfihigkeit der staatlichen Institutionen®. Dieses Prinzip begriindet damit eine umfassende
Verpflichtung zur Strafverfolgung®.

Wiirde das Legalitétsprinzip ausnahmslos gelten, bestiinde allerdings die Gefahr, dass Ein-
zelfille nicht sachgerecht behandelt werden konnen, weil es der Staatsanwaltschaft verwehrt
bliebe, ein Strafbediirfnis im Einzelfall in concreto zu erwégen. Die umfassende Ahndung al-
ler Straftaten scheint auf den ersten Blick sachgerecht zu sein, wird jedoch schon wegen der
knappen strafjustiziellen Ressourcen in der Praxis*® bzw. aufgrund des aus dem ultima-ratio-
Prinzip bzw. UbermaBverbot (VerhiltnismiBigkeitsprinzip)*' folgenden Entkriminalisierungs-
gebots*? nicht ausnahmslos zu gewihrleisten sein. Daraus ergibt sich, dass es Konstellationen
gibt, in denen die Staatsanwaltschaft selbst beim Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts
auf die Strafverfolgung verzichten muss. Ausgehend davon besteht nach § 152 II StPO die
Verfolgungspflicht nur, ,,soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist*. Moglich wird so-

32 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 602; SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 4.

33 Volk/Engliinder, GK StPO, § 18, Rn. 7.

34 BVerfG NStZ 1982, 430; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 17; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfah-
rensrecht, Rn. 602; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 2; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht,
Rn. 51; HK-StPO/Gercke, § 152, Rn. 3; KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 8; KMR-StPO/Eschelbach, Einl., Rn. 6,
KMR-StPO/Kulhanek, § 152, Rn. 1; M-G/S/Schmitt, § 152, Rn. 2; SSW-StPO/Schnabl, § 152, Rn. 3; Hasse-
mer, Legalitét, S. 530; Horstmann, Opportunitétseinstellungen, S. 37 f.; Pott, Opportunititsdenken, S. 13 ff.;
Rose, Rechtsschutz, S. 22; Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S.89.

35 BVerfGE 20, 222; 46, 214, 223; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 17; Krey/Heinrich, Deutsches
Strafverfahrensrecht, Rn. 602; KK-StPO/Diemer, § 152, Rn. 3; KMR-StPO/Eschelbach, Einl., Rn. 7; LR-
StPO/Kiihne, Einl. 1, Rn. 21; Hassemer, Legalitdt, S. 529; Horstmann, Opportunitétseinstellungen, S. 32 ff.;
Pott, Opportunitdtsdenken, S. 10 f.; Rose, Rechtsschutz, S. 21.

36 MiiKo-StPO/Peters, § 152, Rn. 5.

37 Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 4, Rn. 19; Roxin/Arzt/Tiedmann, Einfihrung, S. 115; Pott, Op-
portunititsdenken, S. 17 ff.

38 BGH NStZ 2018, 150, 152; Weigend, ZStW 113 (2001), 271, 284.

39 Horstmann, Opportunititseinstellungen, S. 28.

40 Volk/Englinder, GK StPO, § 12, Rn. 13; MiiKo-StPO/Peters, § 152, Rn. 8; SK-StPO/Weplau/Deiters, Vor
§ 151, Rn. 5; Erb, Legalitit und Opportunitét, S. 31 ff.; Hassemer, Legalitit, S. 534; Pott, Opportunitétsden-
ken, S. 39.

41 BVerfGE 90, 145, 190 f; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 328; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht,
Rn. 53; HK-StPO/Gercke/Temming, Einl., Rn. 52; SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 7, 23; Lorenzen,
Legalititsprinzip, S. 542; Rose, Rechtsschutz, S. 29 ff.; Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip, S. 65 ff.

42 Kritisch Hassemer, Legalitit, S. 538, der verlangt, dass nicht das Opportunititsprinzip, sondern das materiel-
le Strafrecht die Aufgabe der Entkriminalisierung iibernehmen soll.



mit die Auflockerung des Anklagezwangs durch die Mdglichkeit einer Einstellung gemif
§§ 153 f£.4, 376 StPO, 45 JGG, die Privatklagedelikte gemiB § 376, 377 StPO und die einge-
schrinkten Antragsdelikte (z.B. §§ 230 I, 248a, 303¢ StGB usw.)**. In derartigen Vorschriften
wird der Gedanke des Opportunitétsprinzips verwirklicht, das als ,,Verfolgungs- bzw. Ankla-
geermessen® beschrieben wird®. Die Staatsanwaltschaft kann in diesen Fillen nach pflichtge-
méBem Ermessen zwischen Strafverfolgung und Verfahrenseinstellung wahlen. Der Opportu-
nitdtsgedanke beruht auf mehreren Erwédgungen: Erstens ist es unter dem Gesichtspunkt der
Einzelfallgerechtigkeit vorzugswiirdig, in geeigneten Féllen die mit der Sanktionierung ver-
bundene, negativen Stigmatisierung des Beschuldigten zu vermeiden*®. Zweitens wird auf die-
sem Weg durch eine frithzeitige Verfahrensbeendigung die Strafjustiz entlastet und das Ver-
fahren, auch im Interesse des Beschuldigten, beschleunigt*’. Insoweit beruht das Opportuni-
tatsprinzip einerseits auf der Wertung, dass eine Konzentration auf die relativ bedeutenden
Fille aus justizokonomischen Griinden*® erforderlich und ebenso kriminalpolitisch geboten ist,
weil bei der Beurteilung der Strafwiirdigkeit des Téters auch Gesichtspunkte der Spezial- und
Generalprivention sowie der ZweckmiBigkeit in Betracht gezogen werden miissen®.

Aufgrund der gleichzeitigen Verwirklichung des Legalitits- und des Opportunititsprinzips
entsteht im geltenden Recht ein gewisses Spannungsverhiltnis. Beide Grundsitze scheinen
miteinander nicht vereinbar zu sein. Viele Autoren schlagen allerdings vor, diesen Konflikt
zwischen rechtlicher Verpflichtung zur Strafverfolgung und kriminalpolitischer Flexibilitét so
zu l6sen, dass man das Legalitdts- und Opportunitétsprinzip in ein ,,Regel-Ausnahme-Verhilt-

nis“ setzt. Das Opportunititsprinzip wird demzufolge als die ,,Begrenzung, Beschrinkung
oder Durchbrechung* des Legalititsprinzips bezeichnet®®. Dies entspricht auch der gesetzli-

43 Die einzelnen Regelungen werden kurz unten dargelegt. Siehe unten 1. Teil, A. II. und B. II. 2.

“ Die Problematiken beziiglich der Privatklagedelikten sowie eingeschrinkter Antragsdelikten werden in die-
ser Arbeit nicht behandelt.

45 Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 19; LR-StPO/Mavany, § 152, Rn. 10; LR-StPO/Kiihne, Einl. 1,
Rn. 20. Zum Ermessensbegriff ndher Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 41 ff.; Rohrer, Legalitéts- oder Op-
portunitdtsprinzip, S. 31 ff.

46 vgl. LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 1; SSW-StPO/Schnabl, § 153, Rn. 1.

47 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 125; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 54; HK-StPO/Gercke, § 153,
Rn. 1; LR-StPO/Mavany, § 152, Rn. 56; § 153, Rn. 1; Pott, Opportunititsdenken, S. 39 f.; Rose, Rechtsschutz,
S.24f

4 BGHSt 16, 225, 229; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 11; Volk/Engliinder, GK StPO,
§ 12, Rn. 13; SK-StPO/Wefslau/Deiters, Vor § 151, Rn. 8; Hassemer, Legalitit, S. 534; Rose, Rechtsschutz,
S. 26 ff.

4 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 616; KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 10; LR-StPO/Mavany,
§ 153, Rn. 1; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Rn. 8; Pott, Opportunititsdenken, S. 37; Rose, Rechtsschutz,
S. 28 f.; Roxin/Arzt/Tiedmann, Einfihrung, S. 116.

50 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 123; Kindhéuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 4, Rn. 20; § 10, Rn. 11;
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 5; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 53; HK-StPO/
Gercke/Temming, Einl., Rn. 50; KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 9; KMR-StPO/Eschelbach, Einl., Rn. 17; KMR-
StPO/Kulhanek, § 152, Rn. 25; LR-StPO/Mavany, § 152, Rn. 51; LR-StPO/Kiihne, Einl. I, Rn. 26; SK-StPO/
Wef3lau/Deiters, Vor § 151, Rn. 7; Hiils, Ermittlungstatigkeit, S. 63; Rohrer, Legalitits- oder Opportunitéts-
prinzip, S. 74; dhnlich auch Roxin/Arzt/Tiedmann, Einfihrung, S. 116, wonach der Ausdruck ,,Aushoh-
lung* verwendet wird. Dagegen wird teilweise das Verhéltnis eher fiir ,,gleichberechtigt* gehalten oder als
»~Erginzungsverhéltnis“ bezeichnet, vgl. Horstmann, Opportunitétseinstellungen, S. 82; Rose, Rechtsschutz,
S. 25; Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 91; dhnlich Pott, Opportunititsdenken, S. 124 ff., die
der Meinung ist, dass angesichts der §§ 154, 154a StPO das Opportunitétsprinzip bereits den Charakter eines
,eigenstandigen Instituts neben dem Legaitétsprinzip* gewonnen habe.



chen Konzeption.

C. Gegenwirtiger Forschungsstand und Problemfeld

(1) Das Problem der Kontrolle staatsanwaltschaftlicher Einstellungsentscheidungen aus Op-
portunititsgriinden ist bereits mehrfach behandelt worden. Dabei wird u.a. die Frage gestellt,
ob solche Einstellungen der Staatsanwaltschaft verfassungsrechtlichen Wertungen standhalten.
Nach der Rechtsprechung des BVerfG soll das Legalitédtsprinzip verfassungsrechtlichen Rang
geniefen®'. Genauer gesagt sollen die mit dem Legalitétsprinzip verbundenen Grundsétze wie
das Gleichheitsgebot und Willkiirverbot auf verfassungsrechtlicher Ebene gewéhrt und einge-
halten werden®?. Hieraus ergeben sich im Falle staatsanwaltschaftlicher Verfahrenseinstel-
lungen aus Opportunitétsgriinden ggf. Bedenken gegen ihre Vereinbarkeit mit dem Rechts-
staatsprinzip, dem Gesetzlichkeitsprinzip, dem Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 II GG), dem
Gewaltenteilungsgedanken (Art. 20 II 2, 92 GG), der Justizgewdhrungspflicht (Art. 19 IV
GG), dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 GG), der Unschuldsvermutung und dem Offentlich-
keitsprinzip™.

Keinesfalls ist aber zu befiirworten, dem Gericht eine ausschlieBliche Einstellungskompe-
tenz zu gewidhren, was zur Folge hitte, dass die Staatsanwaltschaft trotz einstellungsfreund-
licher Umstiinde alle Taten strafrechtlich verfolgen miisste®*. Denn hierbei treten die Proble-
me einer strikten Beibehaltung des Legalitdtsprinzips wieder auf, die einerseits tatsdchlich
nicht méglich ist und andererseits die oben erlduterten Vorteile des Opportunitidtsgedankens
zunichtemacht. Zur Einhaltung der Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit und Gleichbehandlung
reicht es aus, mit der Anerkennung der staatsanwaltschaftlichen Einstellung aus Opportuni-
tatsgriinden die verbindlichen und inhaltlich bestimmten Entscheidungskriterien der Staatsan-
waltschaft klar festzulegen und dem Gericht {iber das geltende Recht hinaus die Mdglichkeit
zu geben, deren Ermessensausiibung zu kontrollieren®. Somit schlieft sich die Frage an, ob
die gerichtliche Kontrolle iiber die Opportunitétseinstellung der Staatsanwaltschaft im gelten-
den Recht bzw. in der Praxis angemessen stattfindet.

Als Beispiel solcher Kontrollen steht namentlich das Klageerzwingungsverfahren (§§ 172 ff.
StPO) zur Verfiigung. Die gerichtliche Kontrolle der Einstellung der Staatsanwaltschaft wird
dadurch gewdhrt, dass das Gericht nach der Priifung der RechtméBigkeit der Einstellung auf
Antrag des Verletzten die Anklageerhebung anordnen und dadurch die Staatsanwaltschaft zur
Durchfiihrung dieses Beschlusses verpflichten kann (§ 175 StPO). Die Bedeutung sowie

S BVerfGE 46, 214, 223.

52 MiiKo-StPO/Peters, § 152, Rn. 3; SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Ra. 20.

53 Siche etwa Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 220 ff.; Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 94 ff.; Hassemer,
Legalitdt, S. 529 ff.; Heinz, Kithne-FS, S. 232 f.; Horstmann, Opportunititseinstellungen, S. 125 ff.; Kausch,
Richter vor dem Richter, S. 149 ff.; Pott, Opportunititsdenken, S. 142 ff.; Weigend, Anklagepflicht und Er-
messen, S. 70 ff.; ebenso Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 341; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 14, Rn. 14 f.; SK-StPO/Wefslau/Deiters, Vor § 151, Rn. 20 ff.

54 Dazu Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 222 f.

55 Vgl. Hassemer, Legalitit, S. 539; Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 81. Betrachtet man indes wie
angesprochen, dass die Voraussetzungen bzw. Formen einzelner Vorschriften gegen verfassungsrechtliche
Grundsétze verstoBen, so gelangt man zu der Schlussfolgerung, dass die Vorschriften abzuéndern oder vollig
abzuschaffen sind — unabhéngig davon, ob die (gerichtlichen) Kontrollmethoden gegeben sind.



Grenzen dieses Kontrollinstruments werden im Schrifttum héufig genannt®®. Daneben werden

der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gemif §§ 23 ff. EGGVG®’, das Erfordernis der ge-
richtlichen Zustimmung vor Einstellungsentscheidungen der Staatsanwaltschaft (§§ 153 I,
153a 1, 153b 1, 153e I StPO)*® , die Moglichkeit zur mittelbaren Kontrolle durch die gerichtli-
che Uberpriifung gemif § 258a StGB> und der Ausgleich des Schadens durch Amtshaftungs-
anspriiche® erortert.

(2) Die de lege lata bestehenden Mdglichkeiten einer Kontrolle der Anklage haben hingegen
derzeit keine praktische Bedeutung. Insoweit unterliegt die Strafverfolgung der Staatsanwalt-
schaft wie folgt zuniichst mittelbar einer gerichtlichen Uberpriifung unterliegt:

Erstens besteht die Moglichkeit, nach Abschluss des Strafverfahrens — entsprechend der An-
wendung des § 258a StGB im Falle der Verfahrenseinstellung — eine Strafe oder eine verwal-
tungsrechtliche Disziplinarmalnahme gegen den Staatsanwalt zu verhdngen. Als solche Straf-
maBnahmen kommen etwa §§ 164°!, 33992, 344 StGB in Betracht. Da der Staatsanwalt auf-
grund dieser Vorschriften stets die Moglichkeit einer Bestrafung bei ungerechtfertigter Straf-
verfolgung vor Augen hat, konnen diese Vorschriften priaventiv dazu beitragen, missbrauchli-
ches Verhalten zu verhindern. Die Regelung des § 344 StGB verlangt aber die Handlung ei-
nes Amtstriigers®, der absichtlich oder wissentlich einen Unschuldigen oder jemanden, der
sonst nach dem Gesetz nicht strafrechtlich verfolgt werden darf, strafrechtlich verfolgt oder
auf eine solche Verfolgung hinwirkt. Die Anforderung an die ,,Absicht oder Wissentlich-
keit* fithrt dazu, dass der Tatbestand selten erfiillt wird. Dariiber hinaus verlangt die Vor-
schrift die (erwiesene) Unschuld des Opfers, so dass der Betroffene die einschldgige Straftat
gar nicht begangen haben darf®. Das Tatbestandsmerkmal wiirde somit in dem Fall nicht er-
fiillt, in dem materiell-rechtlich die Strafbarkeit des Betroffenen zu bejahen wire, selbst wenn
die Strafverfolgung auf einer missbrauchlichen Anwendung des Verfahrensrechts basiert.
Gleiches gilt auch fiir die sonstigen Umsténde, etwa wenn der Betroffene ,,nicht strafrechtlich

56 Siche etwa Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 329 ff.; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung,
S. 72 ff.; Hiils, Ermittlungstatigkeit, S. 77 ff.

57 Siche etwa Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 365 ff.; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 112 ff.

58 Siehe etwa Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 93 ff.; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 129 ff. Die
kritsche Betrachtung dieser Kontrollmethode wird kurz unten Schlussbetrachtung, B. V. 5. erwidhnt.

%9 Siche etwa Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 280 f.; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 143 ff.; Pott, Opportu-
nititsdenken, S. 118 ff.; Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip, S. 52; SK-StPO/Wefslau/Deiters, Vor
§ 151, Rn. 39.

60 SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 37.

1 SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 39; Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip, S. 52.

2 Nach der h.M. wird auch ein Staatsanwalt zum Titerkreis der Rechtsbeugung gezihlt, solange er wie ein
Richter eine Rechtssache leitet und entscheidet. Als solche Entscheidungen kommen Verfahrenseinstellung
(BGHSt 38, 381, 382; 40, 169, 176 f.), Zustimmung zur Einstellung (OLG Hamm NStZ-RR 2016, 373) oder
Anklageerhebung (BGHSt 41, 247, 249) in Betracht, hierzu Fischer, § 339, Rn. 6; Lackner/Kiihl-StGB/Heger,
§ 339, Rn. 2, 3; MiiKo-StGB/Uebele, § 339, Rn. 12; NK-StGB/Kuhlen, § 339, Rn. 19, 28; SSW-StGB/
Kudlich, § 339, Rn. 2, 14; a.A. SK-StGB/Stein/Deiters, § 339, Rn. 30.

6 Dazu gehért selbstverstindlich ein Staatsanwalt, vgl. MiiKo-StGB/Vofen, § 344, Rn. 5; SK-StGB/Wolters,
§ 344, Rn. 15; SSW-StGB/Kudlich, § 344, Rn. 2 1i.V.m. § 343, Rn. 3.

 Fischer, § 344, Rn. 4; Lackner/Kiihl-StGB/Heger, § 344, Rn. 3; SK-StGB/Wolters, § 344, Rn. 11; SSW-
StGB/Kudlich, § 344, Rn. 3. Darin ist sogar die ,,Uber-“Verfolgung bei geringerer Schuld — z.B. wegen vor-
sdtzlicher statt fahrldssiger Totung — enthalten, vgl. MiiKo-StGB/Vofsen, § 344, Rn. 19.
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verfolgt werden darf*, weil Verfahrenshindernisse vorliegen®. Daraus kann man schliefen,
dass die beiden Tatbestandsalternativen nur einschldgig sind, wenn ein Verfahren nach § 170
IT 1 StPO einzustellen ist. Sonstige Konstellationen umfasst § 344 StGB grundsétzlich nicht.
Ferner wire eine effektive Kontrolle durch die Auferlegung von innerdienstlichen Diszipli-
narmaBnahmen nicht zu erwarten®®; denn die Handlungen einzelner Staatsanwilte sind infolge
des hierarchischen und monokratischen Aufbaus der Staatsanwaltschaft nicht allein als Folge
einer individuellen Beurteilung zu sehen, sondern als ein die Richtlinie der kollektiven Insti-
tution der Staatsanwaltschaft widerspiegelndes Ergebnis.

Zweitens steht dem Angeklagten, der etwa wegen eines groben Verstofles gegen das Objek-
tivititsgebot®” oder die aus dem Legalitiitsprinzip folgenden Pflichten®® eines Staatsanwalts in
seinen Rechten verletzt wurde, ein Anspruch auf Schadensersatz aus Amtshaftung (§ 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG) zu®. Der Anwendungsbereich erstreckt sich sowohl auf die pflicht-
widrige Nichteinstellung des Verfahrens als auch auf die ungerechtfertigte Einleitung der Er-
mittlungen gegen den Beschuldigten’. Das Zivilgericht kann hierbei im Rahmen der Priifung
des ,,Ob* des Amtshaftungsanspruchs inzident {iberpriifen, ob die Einleitung des Ermittlungs-
verfahrens und die daraus folgende Anklageerhebung verstindlich oder rechtmifig vorge-
nommen wurde. Selbst wenn das Zivilgericht dies spéter fiir rechtswidrig halt, erhdlt der Be-
troffene nur finanzielle Entschadigung; die negative Auswirkung der Strafverfolgungshand-
lung des Staatsanwalts auf den Betroffenen wird dagegen nicht automatisch riickwirkend auf-
gehoben’!. Hinzu kommt, dass vor dem Zivilgericht grundsitzlich der Kliger, d.h. der Ange-
klagte im Strafverfahren, aufgrund der zivilrechtlichen Beweislastverteilung die Rechtswid-
rigkeit der Handlung des Staatsanwalts nachweisen muss, welches im Vergleich zu dem im
Strafverfahren geltenden Grundsatz in dubio pro reo einen weiteren Nachteil fiir den Betrof-
fenen darstellt.

Vor diesem Hintergrund sollte man de lege ferenda eine umfassende direkte gerichtliche
Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Abschlussentscheidung selbst ins Auge fassen. Nach
geltendem Recht kann sie nach Einreichung der Anklageschrift durch die Staatsanwaltschaft,
also im Zwischenverfahren, nur in eingeschrinktem Umfang erfolgen:

Das Gericht kann die Eroffnung des Hauptverfahrens durch Beschluss ablehnen, wenn kein
hinreichender Tatverdacht besteht (§ 204 StPO). Eine Ablehnung der Eréffnung des Haupt-
verfahrens dient dem Schutz des Beschuldigten (Angeschuldigten) und der Beschleunigung
des Verfahrens. Die gerichtliche Praxis im Zwischenverfahren wird indes heutzutage in vieler
Hinsicht kritisiert — etwa wegen der moglichen Befangenheit des Richters infolge der Perso-
nenidentitit im Zwischen- und Hauptverfahren und der geringen Quote gerichtlicher Nichter-

65 Bejahend Fischer, § 344, Rn. 4; Lackner/Kiihl-StGB/Heger, § 344, Rn. 3; MiiKo-StGB/Voflen, § 344,
Rn. 21; SK-StGB/Wolters, § 344, Rn. 12; ndher NK-StGB/Kuhlen, § 344, Rn. 9 ff.

% Dazu Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 308 ff.

7 Vgl. LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 48.

8 Vgl. SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 37.

% BGH StV 1998, 150; 2001, 579; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 167; LR-StPO/Mavany, § 152,
Rn. 50; eingehend Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138.1.

70 BGH StV 1988, 441.

7 Ahnlich zweifelnd an diesem zivillrechtlichen Umweg Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 138.1.
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offnungsbeschliisse usw’2. Daraus ergibt sich das Bediirfnis einer Reform der geltenden Rege-
lungen, damit der Hauptzweck des Zwischenverfahrens besser erreicht wird. Obwohl dieses
Thema bereits rechtspolitisch diskutiert wurde’®, hat der Gesetzgeber diese Meinungsver-
schiedenheiten noch nicht beendet. Trotz der Kritik an einzelnen Vorschriften zum Zwischen-
verfahren, gelten diese unveréndert fort™. Dieser Befund rechtfertigt weitere Diskussionen
iiber eine mogliche Verbesserung der gegenwirtigen Regelungen.

Dabei ist auch zu erwigen, die gerichtliche Uberpriifung der staatsanwaltschaftlichen Oppor-
tunitétseinstellungen, §§ 153 ff. StPO, zu ermdglichen. In den jeweiligen Vorschriften, etwa
in §§ 153 11, 153a II, 153b II StPO, welche die Konstellation umfassen, in der die Klage be-
reits erhoben ist, findet man de lege lata zwar die gerichtliche Kompetenz zur Verfahrensein-
stellung unter bestimmten Voraussetzungen. Diese ist jedoch ihrerseits jeweils an die Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten gebunden und er6ffnet damit keine ge-
richtliche Kontrollmbglichkeit. Daraus folgt das Bediirfnis einer Anderung der Voraussetzung
fiir die gerichtliche Verfahrenseinstellung.

D. Gegenstand und Gang der Untersuchung

(1) Die Arbeit untersucht die gerichtliche Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Entschei-
dung im Zwischenverfahren, und dabei insbesondere die gerichtliche Kontrolle der Anklage-
erhebung. Diese Kontrolle fithrt — vorbehaltlich einer erneuten Anklage unter den Voraus-
setzungen des § 211 StPO — zu einer (allerdings mit der sofortigen Beschwerde anfechtbaren
(§ 210 II StPO) endgiiltigen Verfahrensbeendigung. Die bereits ausfiihrlich behandelten bzw.
als unproblematisch gesehenen Fragen werden nicht — bzw. erforderlichenfalls nur kurz — er-
wihnt. Darunter fallen u.a. der Inhalt sowie die jeweiligen Voraussetzungen fiir die ,,staatsan-
waltschaftliche Verfahrenseinstellung nach § 170 II StPO oder Opportunititsvorschriften ge-
miB §§ 153 I ff. StPO”°, die — bereits oben genannten’® — Kontrollmdglichkeiten der Ermes-
sensausiibung der Staatsanwaltschaft bei ,,ihrer Einstellung* vornehmlich nach den Opportu-
nititsvorschriften, die Diskussionen iiber die Vereinbarkeit solcher Opportunitdtsvorschriften
mit dem Grundgesetz, die Moglichkeit einer Gewihrleistung des Rechtswegs nach Art. 19 IV
GG fiir den Beschuldigten bzw. Verletzten und die daraus folgenden verschiedenen Rechtsbe-
helfe gegen die Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft’’ sowie die Reformvorschlige
solcher Opportunitétsvorschriften’.

Demzufolge liegt der Schwerpunkt dieser Arbeit auf der Erorterung der ,.gerichtli-
chen* Verfahrensbeendigung im Zwischenverfahren durch den Nichter6ffnungsbeschluss ge-
méfB § 204 StPO und den Einstellungsbeschluss nach den Regeln des Opportunitétsprinzips
gemilB §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO. Nicht diskutiert wird eine etwaige Kontrolle durch

2 Niher siehe unten 3. Teil, C. II1. 2. a)

73 Niher siehe unten 3. Teil, C. IIL. 3.

7 LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 18.

75 Dies findet sich in fast allen strafprozessrechtlichen Lehrbiichern sowie Kommentaren und vielen Aufsitzen.

76 Siehe oben C.

7 Siche etwa Jostes, Leistungsstorungen, S. 131 ff; Rose, Rechtsschutz, S. 41 ff.

78 Siehe etwa Deiters, Legalititsprinzip, S. 195 ff.; Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 204 ff.; Horstmann, Op-
portunitdtseinstellungen, S. 294 ff.
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die Beteiligung der ,Biirger*. Diese Form der Kontrolle findet sich in der deutschen StPO
grundsétzlich nicht, ist aber etwa im US-amerikanischen Rechtssystem durch die Institution
der grand jury’® oder durch das , Biirgergremium fiir die Uberpriifung staatsanwaltschaftlicher

Ermittlungs- und Strafverfolgungstitigkeiten‘s’

im koreanischen Rechtssystem anzutreffen.
Auch beziiglich der ,,gerichtlichen* Verfahrensbeendigung wird zunidchst die historische Ent-
wicklung der jeweiligen Regelungen®! nicht niher behandelt; vielmehr werden auf der Grund-
lage des aktuellen Gesetzesstandes die Ausgestaltung und Moglichkeiten einer Reform niher
untersucht. Ferner liegt der Fokus dieser Arbeit nicht auf den bereits umfangreich diskutierten
Fragen iiber den Rechtsbegriff bzw. den Umfang des hinreichenden Tatverdachts bzw. der
Prozessvoraussetzungen oder die Rechtsfolge bei formellen Fehlern in der Anklageschrift (vgl.
§ 200 StPO) oder Mingeln der duBeren Gestaltung®?, nicht zuletzt beziiglich der Umgren-
zungs- und Informationsfunktion der Anklage®’. Diese Fragen werden — soweit dies erforder-
lich ist — lediglich auf der Grundlage der h.M. summarisch behandelt. Stattdessen wird auf die
in Deutschland bislang weniger behandelten sonstigen Konstellationen eingegangen, in denen
Missbrauche der Anklageerhebungsbefugnis der Staatsanwaltschaft zu Lasten des Beschul-
digten eindeutig erkennbar sind, so dass deren Kontrolle notwendig erscheint, die jedoch auf-
grund mangelnder bzw. unzureichender gesetzlicher Grundlage nicht erfolgreich vorgenom-
men wurde und wird.

Der Ausgangspunkt fiir diese Uberlegungen ist der koreanische Versuch, theoretische Lo-
sungsansitze zu finden, die geeignet sind, ,,sdmtliche* Fille rechtswidriger oder missbrauchli-
cher staatsanwaltschaftlicher Anklageerhebungen ,,umfassend* zu kontrollieren, also anders
als in Deutschland, wo der Gesetzgeber den Nichterdffnungsbeschluss gemal § 204 StPO und
die Opportunitdtseinstellung etwa geméfl §§ 153 11, 153a II, 153b II StPO unterschiedlich be-
handelt. Neben den genannten zwei Umstinden, die einen gerichtlichen Nichter6ffnungsbe-
schluss oder eine Einstellung nach dem Opportunitéitsprinzip herbeifiihren, konnten auch an-

7 Siehe etwa Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 205 ff.; Weigend, Anklagepflicht und Ermessen,
S. 128 ft.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 14 f.

80 Das Instrument findet sich in der koreanischen Geschiftsordnung des Biirgergremiums fiir die Uberpriifung
staatsanwaltschaftlicher Ermittlungs- und Strafverfolgungstitigkeiten (zuletzt geéindert mit Wirkung vom 20.
9. 2018). Gegenstand sind einige im Rampenlicht der Offentlichkeit stehende, schwere Delikte (§ 3 I). Das
Biirgergremium iiberpriift auf Antrag der Staatsanwaltschaft die Angemessenheit oder RechtmiBigkeit der
staatsanwaltschaftlichen Handlungen wie die ,,Anklageerhebung™, Verfahrenseinstellung, Authebung des
Haftbefehls, Stellung des Antrags auf den Erlass des Haftbefehls oder Einlegung von Rechtsmitteln usw. (§ 3
II). Das Gremium besteht aus 11 bis 60 Staatsbiirgern (§ 4 I) und stimmt zumindest mit einer Mehrheit der Er-
schienenen ab (§ 14 IV). Freilich hat die Entscheidung des Gremiums keine Bindungswirkung auf die staats-
anwaltschaftliche Entscheidung (§ 18 I 2). Die Ausfithrungen gelten dhnlich auch fiir Strafsachen in zweiter
Instanz (§ 22 ff.).

81 Zum Zwischenverfahren siche etwa Dengler, Kontrolle der Abschlussverfligung, S. 109 ff.; Ernst, Zwischen-
verfahren, S. 67 ff.; Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 15 ff.; Heghmanns, Zwischenver-
fahren, S. 9 ff.; Hofer, Zukunft, S. 4 ff.; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 11 ff. Zu den Opportunititsvor-
schriften siehe etwa Collin, Wachter der Gesetze, S. 183 ff.; E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 390 ff.; Horst-
mann, Opportunitétseinstellungen, S. 45 ff.; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 186 ff.; Pott, Opportunititsdenken,
S. 34 ff.; Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 94 ff.; Weigend, Anklagepflicht und Ermessen,
S. 25 ff.; Wohlers, Entstehung und Funktion, S. 249 ff.

82 Siehe etwa Schipe, Mangelhaftigkeit, S. 19 ff.

8 Siehe etwa Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 285; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht,
Rn. 533 ff.; Volk/Engldnder, GK StPO, § 12, Rn. 38 ff.; KK-StPO/Schneider, § 200, Rn. 1, 30 ff.; LR-StPO/
Stuckenberg, § 200, Rn. 4, 80 ff.; MiiKo-StPO/Wenske, § 200, Rn. 4 f., 104 ff.
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dere denkbare Fille in Bezug auf die rechtswidrige oder missbrduchliche Ausiibung des An-
klageerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft als ein weiterer Gegenstand der Diskussion her-
angezogen werden. Danach wire anschlieBend zu untersuchen, unter welchen Voraussetzun-
gen das Gericht solche Fille iiberpriifen und kontrollieren kann. Da sich die gesetzlichen
Konzeptionen in beiden Lidndern grundlegend unterscheiden, ist zuvor im Rahmen einer
rechtsvergleichenden Analyse zu untersuchen, ob die Diskussion in Korea auf das deutsche
Recht iibertragbar ist.

(2) Die im Rahmen dieser Untersuchung behandelten Probleme werden zunédchst im Hin-
blick auf ihre Entstehung geschildert. AnschlieBend wird untersucht, wie diese Probleme ge-
16st werden konnen. Im ersten Teil werden deshalb die gegenwirtige Gesetzeslage hinsicht-
lich der gerichtlichen Kontrollmoglichkeiten der staatsanwaltschaftlichen Abschlussentschei-
dung (1. Teil, A.) und die Notwendigkeit einer gerichtlichen Kontrolle (1. Teil, B.) dargestellt.
Fiir die vertiefende Untersuchung werden im zweiten Teil die Diskussionskonstellation und
Regelungen in Korea vorgestellt, die auf einer anderen Entwicklungsgeschichte beruhen. Da-
fiir wird auf einschldgige gerichtliche Kontrollinstrumente im koreanischen Recht (2. Teil, C.)
— einschlieBlich der Struktur der Abschlussentscheidung der Staatsanwaltschaft (2. Teil, A.,
B.) — eingegangen, wobei insbesondere auch die in der Wissenschaft beflirwortete ,,.Lehre
vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts®, die fiir die Neugestaltung der deutschen Re-
gelungen eine maB3gebliche Rolle spielen wiirde, behandelt wird (2. Teil, D.). Ob sich die in
Korea zur Diskussion gestellten Ansdtze auf das deutsche Recht iibertragen lassen, wird im
dritten Teil erortert. SchlieBlich werden auf der Grundlage der Ergebnisse dieser rechtsver-
gleichenden Analyse eigene Reformvorschldge présentiert (Schlussbetrachtung).
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1. Teil: Die gerichtliche Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen
Anklageentscheidung nach deutschem Recht

A. Gesetzeslage

Nach geltendem Recht steht nur der Staatsanwaltschaft die Kompetenz zur Erhebung einer
Klage zu (§§ 151, 152 I StPO). Liegt ein hinreichender Tatverdacht, d.h. ein ,,geniigender An-
lass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage* nach eigener Beurteilung der Staatsanwaltschaft
vor, hat sie daher die Pflicht, durch Einreichung einer Anklageschrift beim zustéindigen Ge-
richt die Anklageerhebung vorzunehmen (§§ 170 I, 203 StPO). Die Entscheidung der Staats-
anwaltschaft ist nach der Einreichung der Anklageschrift einer gerichtlichen Kontrolle unter-
worfen. Das Gericht nimmt ndmlich nach der Anklageerhebung im Zwischenverfahren die
Uberpriifung der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsergebnisse vor und macht ggf. von sei-
ner Verfahrensbeendigungsbefugnis Gebrauch. Man kann dies im Sinne einer Grobeinteilung
folgendermalBlen differenzieren: (1) Der Nichteréffnungsbeschluss gemill § 204 StPO, (2) die
(endgiiltige) Einstellung nach dem Opportunititsprinzip geméf §§ 153 ff. StPO und (3) die
vorldufige Einstellung geméf § 205 StPO.

Bei dem letztgenannten Fall (3) handelt es sich um die Fallgruppe der Abwesenheit des An-
geschuldigten oder eines anderen in seiner Person liegenden Hindernisses fiir lingere Zeit®.
Eine solche vorldufige Einstellung hat ohne Weiteres zu erfolgen, denn die Hauptverhandlung
kann jedenfalls solange nicht durchgefiihrt werden, als solche Hindernisse noch bestehen. Ist
der einschldgige Einstellungsgrund nicht mehr vorhanden, wird das Verfahren fortgesetzt.

Im Folgenden wird auf die sonstigen Fille (1) sowie (2) eingegangen, da diese hinsichtlich
der gerichtlichen Kontrolle der Anklageerhebung im Rahmen des Zwischenverfahrens grof3e
Relevanz besitzen. Die Grenzziehung zwischen beiden Konstellationen hdngt davon ab, ob
hinreichender Tatverdacht und Prozessvoraussetzungen gegeben sind oder nicht.

I. Nichteroffnungsbeschluss geméaf} § 204 StPO

Mit der Einreichung der Anklageschrift beim zustdndigen Gericht beginnt das Zwischenver-
fahren (§ 199 II StPO). Der Vorsitzende dieses Gerichts teilt sodann die Anklageschrift dem
Angeschuldigten mit (§ 201 I 1 Fall 1 StPO). Fiir die Priifung des ,,Ob* der Er6ffnung des
Hauptverfahrens gibt das Gericht dem Angeschuldigten die Gelegenheit, innerhalb einer zu
bestimmenden Frist die Vornahme einzelner Beweiserhebungen zu beantragen oder Einwen-
dungen gegen die Eroffnung des Hauptverfahrens vorzubringen (§ 201 I 1 Fall 2 StPO). Sol-
che Beweiserhebungen fungieren in diesem Stadium nur als Mittel zur Erschiitterung des hin-
reichenden Tatverdachts, so dass keine strengen Anforderungen an den Beweisantrag wie in
der Hauptverhandlung (z.B. § 244 StPO) gestellt werden und die (abgelehnten) Antrige nach-

8 Zu dem Anwendungsbereich eingehend Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 364; M-G/S/Schmitt, § 205,
Rn. 1, 8.
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her in der Hauptverhandlung wieder gestellt werden kénnen®. Zudem kann das Gericht zur
besseren Aufkldrung der Sache von Amts wegen einzelne Beweiserhebungen anordnen (§ 202
StPO). Darin ist die Ausprigung des Untersuchungsgrundsatzes enthalten®®. Bei der Be-
schlussfassung ist das Gericht an die Antrége oder Bewertung der Staatsanwaltschaft nicht ge-
bunden (§ 206 StPO). In Anbetracht der daraus folgenden Ergebnisse zusammen mit den von
der Staatsanwaltschaft vorgelegten gesamten Aktenmaterialien®’ entscheidet das Gericht dar-
iiber, ob das Hauptverfahren eréffnet wird (§ 199 I StPO). Getroffen wird diese Entscheidung
nicht von einem unbeteiligten Spruchkdrper, sondern vom ,,flir die Hauptverhandlung zustén-
digen Gericht® in seiner Besetzung ,,aulerhalb* der Hauptverhandlung. Demnach ist der Ent-
scheidungstrager beim Amtsgericht der Strafrichter und bei der GroBen Stratkammer des
Landgerichts die drei Berufsrichter; die Schéffen konnen mithin dabei nicht mitwirken (§§ 30
II, 76 1 2 GVG). Beim Oberlandesgericht erfolgt diese Entscheidung ebenfalls ohne Mitwir-
kung der Laienrichter durch den Strafsenat in einer Besetzung mit fiinf Richtern einschlieB3-
lich des Vorsitzenden (§ 122 11 1 GVG)®.

Das Gericht beschlieBt nach dieser Uberpriifung die Erdffnung des Hauptverfahrens, wenn
der Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verdichtig erscheint (§ 203 StPO). Umgekehrt
bedeutet dies, dass das Gericht beim fehlenden hinreichenden Tatverdacht einen Nichteroft-
nungsbeschluss erlassen (§ 204 1 StPO) und dem Angeschuldigten den Nichterdffnungsbe-
schluss bekanntmachen muss (§ 204 II StPO). Bei der gerichtlichen Beurteilung geht es nicht
um eine Uberpriifung der Richtigkeit der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung, d.h. ob ihr
Beurteilungsspielraum beziiglich der Abschlussverfiigung rechtmifig ausgeiibt wurde; viel-
mehr hat das Gericht nach seiner eigenstdndigen prognostischen Einschitzung die Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit zu priifen®.

Konkret ergeht der Nichteréffnungsbeschluss, wenn erstens aus Griinden des materiellen
Rechts der Angeschuldigte deshalb nicht strafbar ist, weil der Sachverhalt keinen objektiven
oder subjektiven Straftatbestand erfiillt oder ein Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungs-,
Strafauthebungs- bzw. StrafausschlieBungsgrund eingreift (Unschliissigkeit der Anklage);
zweitens aus tatsdchlichen Griinden eine Verurteilung des Angeschuldigten deshalb nicht zu
erwarten ist, weil ein hinreichender Tatverdacht fehlt oder nicht beweisbar ist (fehlende Nach-
weisbarkeit aus tatsdchlicher Sicht); oder drittens ein Verfahrenshindernis vorliegt oder Pro-

85 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 613; Volk/Engliinder, GK StPO, § 16, Rn. 6; KK-StPO/Schneider, § 201,
Rn. 12; MiiKo-StPO/Wenske, § 201, Rn. 25; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 124; Mavany, JA 2015, 488,
491.

86 LR-StPO/Stuckenberg, § 202, Rn. 1; Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 77; Hofer, Zukunft,
S. 21.

8 Hierzu Kindhéuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 16, Rn. 5; KMR-StPO/Seidl, § 204, Rn. 9; LR-StPO/Stu-
ckenberg, § 203, Rn. 5; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1313.

88 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 356; Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 681; Kiihne, Strafprozessrecht,
Rn. 612; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 363; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 543;
Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 173; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 7; Volk/
Engléinder, GK StPO, § 16, Rn. 9.

8 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 526; MiiKo-StPO/Kdlbel, § 170, Rn. 17; SK-StPO/Woh-
lers/Albrecht, § 170, Rn. 28. Dies wird durch die Vorschrift § 202 verdeutlicht, wonach das Gericht selbst fa-
hig ist, zur besseren Aufklérung der Sache einzelne Beweiserhebungen anzuordnen.
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zessvoraussetzungen fehlen’. Zu den dritten Griinden ziihlen nach der h.M. etwa die Befrei-
ung von deutscher Gerichtsbarkeit (Exterritorialitit) (§§ 18-20 GVG), die Unzuldssigkeit des
Strafrechtswegs nach § 13 GVG, das Vorliegen der Immunitét von Abgeordneten (Art. § 46 11,
IV GG, § 152a StPO), der Erlass der Amnestie (Niederschlagung des Verfahrens), das Fehlen
der sachlichen oder 6rtlichen Zustindigkeit (§§ 6, 16 StPO, §§ 3 ff. StGB), der Eintritt des
Strafklageverbrauchs (Art. § 103 III GG), der Eintritt der anderweitigen Rechtshéngigkeit, der
Eintritt der Strafverfolgungsverjdhrung (§§ 78 ff. StGB), das Fehlen eines wirksamen Strafan-
trags, einer behordlichen Erméchtigung oder eines behdrdlichen Strafverlangens (bei Strafta-
ten, die nur auf Antrag, mit Erméchtigung oder auf Strafverlangen verfolgbar sind) (§§ 77 ff.
StGB), das Fehlen einer wirksamen Anklage (§ 200 I StPO), das Fehlen eines wirksamen Er-
offnungsbeschlusses, der Tod des Angeschuldigten, die Verhandlungsunfahigkeit des Ange-
schuldigten und die Strafunmiindigkeit des Angeschuldigten (§ 19 StGB, § 1 JGG)’'. Der ge-
richtliche Nichter6ffnungsbeschluss ergeht bei der dritten Fallgruppe als Prozessentscheidung,
bei der ersten bzw. zweiten Fallgruppe als Sachentscheidung”?.

Im Schrifttum wird iiber die Frage diskutiert, ob gewisse Ablehnungsgriinde gegeniiber an-
deren Griinden vorrangig sind, wenn mehrere Griinde konkurrieren®®. Der iiberwiegenden
Auffassung zufolge haben die Prozessvoraussetzungen (prozessuale Griinde) gegeniiber den
iibrigen sachlichen Griinden Prioritdt. Dies liegt daran, dass sich das Gericht ohne deren Vor-
liegen mit der Sache nicht befassen kann; denn eine Entscheidung in der Sache geht vom Vor-
liegen der Prozessvoraussetzungen aus’®. Ausnahmsweise gilt in der Hauptverhandlung je-
doch der ,,Vorrang des Freispruchs vor der Einstellung”, wonach das Gericht einen Freispruch
erldsst, wenn sich ein Verfahrenshindernis erst in einem abschlieBenden Zeitpunkt der Prii-
fung herausstellt”™ — es sei denn, dass die ,,Grundlage und unabdingbare Voraussetzung fiir
das gerichtliche Verfahren insgesamt* (z.B. die Anklage) fehlt’®. Beim Zusammentreffen von
tatsdchlichen und (materiell-)rechtlichen Ablehnungsgriinden ist es hingegen nicht einfach,

% Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 363; Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 16, Rn. 24; Klesc-
zewski, Strafprozessrecht, Rn. 368; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 546; Roxin/Schiine-
mann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 14; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 174; Volk/Englinder, GK
StPO, § 18, Rn. 7; HK-StPO/Julius/Schmidt, § 203, Rn. 3; KMR-StPO/Seidl, § 204, Rn. 9 f.; LR-StPO/Stu-
ckenberg, § 203, Rn. 12 ff.; M-G/S/Schmitt, § 204, Rn. 2 f.; MiiKo-StPO/Wenske, § 204, Rn. 18 ff.; SSW-
StPO/Rosenau, § 204, Rn. 3.

9l Niher statt aller Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 973 ff.; LR-StPO/Kiihne, Einl. K,
Rn. 41 ff. Im Allgemeinen werden die Verfahrenshindernisse als eine negative Art der Prozessvoraussetzun-
gen genannt, so dass die beiden fiir (fast) identisch gehalten werden. Dagegen differenziert Meyer-Gofner,
Prozessvoraussetzungen, S. 35 ff., dass der Mangel an ,,Prozessvoraussetzungen®, die Grundlage des Verfah-
rens sind, immer zur Einstellung fiihre, wihrend das Vorliegen von ,,Verfahrenshindernissen®, die lediglich
einer Fortsetzung des ,,an sich“ zuldssigen Verfahrens entgegenstehen, den Freispruch hervorbringe, falls das
Verfahren bereits bis zur ,,Freispruchreife” durchgefiihrt sei. Daraus leitet er eine neue Begriffsbildung nach
,,.Befassungsverboten und ,,Bestrafungsverboten* ab; dazu kritisch LR-StPO/Stuckenberg, § 206a, Rn. 29a.

92 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 620; BeckOK-StPO/Ritscher, § 204, Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, § 204,
Rn. 9.

%3 Diese Diskussion scheint jedoch in der Rechtsprechung wenige Aufmerksamkeit zu erhalten, vgl. LR-StPO/
Stuckenberg, § 204, Rn. 14.

9 KK-StPO/Schneider, § 204, Rn. 7; LR-StPO/Stuckenberg, § 204, Rn. 15; MiiKo-StPO/Wenske, § 204,
Rn. 23; SK-StPO/Paeffgen, § 204, Rn. 4.

% Vgl. Kindhiiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 6; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 49,
Rn. 16; LR-StPO/Stuckenberg, § 204, Rn. 15.

% BGH NJW 2000, 3293, 3294; niher Meyer-GofSner, Prozessvoraussetzungen, S. 27 ff.
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das Verhiltnis der einzelnen Griinde zueinander zu bestimmen. Nach allgemeiner Ansicht
geht es dabei um die Frage des ,,ressourcenschonenden Begriindungsaufwands®, d.h. welcher

Grund bei der Entscheidung am ,,liquidesten oder iiberzeugendsten* ist”’.

Im Falle der gerichtlichen Ablehnung der Erdffnung des Hauptverfahrens muss aus dem
Nichterd ffnungsbeschluss — nicht im Tenor, sondern in den Griinden®® — hervorgehen, ob er
auf tatsdachlichen oder auf rechtlichen Griinden beruht (§ 204 I StPO). Die Letzteren beziechen
sich etwa auf die Konstellation bei Unschliissigkeit der Anklage (aus materiell-rechtlichen
Griinden) oder bei Vorliegen von Verfahrenshindernissen (aus verfahrensrechtlichen Griin-
den), wihrend es sich bei den Ersteren um mangelnde Beweisbarkeit aus tatsdchlicher Sicht
handelt®®. Daraus ergibt sich eine Begriindungspflicht des Gerichts'®’, durch welche das Infor-
mationsrecht der Staatsanwaltschaft garantiert wird'°!.

Gegen den Nichter6ffnungsbeschluss nach § 204 StPO steht der Staatsanwaltschaft sofortige
Beschwerde zu (§ 210 II Fall 1 StPO). Liegt ein Nichteréffnungsbeschluss wegen einzelner
von mehreren angeklagten Taten (§ 207 II Nr. 1 StPO) vor, kann die Staatsanwaltschaft die
Teilablehnung anfechten'??. Es eriibrigt sich hingegen, auf das Beschwerderecht des Ange-
schuldigten gegen den Nichter6ffnungsbeschluss einzugehen. Denn der Angeschuldigte wird
durch den Beschluss vom Strafverfahren frei, so dass er nicht beschwert ist'®. Gleiches gilt,
wenn der Angeschuldigte trotz der gerichtlichen Ablehnung der Eroffnung wegen einer feh-
lenden Prozessvoraussetzung (aus prozessualen Griinden) die Ablehnung aus sachlichen Griin-
den in Anspruch nimmt'%*,

Bei einem nicht mehr anfechtbaren Nichter6ffnungsbeschluss tritt ein beschriankter Straf-
klageverbrauch ein'®. Die Staatsanwaltschaft kann ndmlich nach § 211 StPO nur auf Grund
neuer Tatsachen oder Beweismittel die Klage wieder aufnehmen. Die Vorschrift dient dem
Schutz des Angeschuldigten durch die Hemmung einer moglichen erneuten Strafverfolgung!'®.
Eine solche ,,Neuheit* besteht, wenn zum Zeitpunkt des Ablehnungsbeschlusses die Tatsachen
oder Beweismittel dem Gericht nicht bekannt waren. Daher handelt es sich weder darum, ob
die Tatsachen oder Beweismittel dann wirklich vorlagen, noch darum, ob das Gericht sie hétte

97 BeckOK-StPO/Ritscher, § 204, Rn. 7; KK-StPO/Schneider, § 204, Rn. 7; LR-StPO/Stuckenberg, § 204,
Rn. 16; M-G/S/Schmitt, § 204, Rn. 4; MiiKo-StPO/Wenske, § 204, Rn. 23.

8 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 619.

9 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 552; Mavany, JA 2015, 488, 492 f.

100 HK -StPO/Julius/Schmidt, § 204, Rn. 4; KK-StPO/Schneider, § 204, Rn. 6, 12; LR-StPO/Stuckenberg, § 204,
Rn. 13; M-G/S/Schmitt, § 204, Rn. 7; MiiKo-StPO/Wenske, § 204, Rn. 16; SK-StPO/Paeffgen, § 204, Rn. 4;
Vormbaum, ZIS 2015, 328, 332. Dies erscheint aber nicht besonders, weil schon § 34 StPO cine solche Be-
griindung verlangt, vgl. Krack, Beulke-FS, S. 819.

191 Hierzu Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 132 f.

102 Kyey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 556; BeckOK-StPO/Ritscher, § 210, Rn. 5; KK-StPO/
Schneider, § 210, Rn. 5; KMR-StPO/Seidl, § 210, Rn. 11; LR-StPO/Stuckenberg, § 210, Rn. 23.

103 KMR-StPO/Seidl, § 210, Rn. 14; LR-StPO/Stuckenberg, § 210, Rn. 22; MiiKo-StPO/Wenske, § 210, Rn. 22;
SK-StPO/Paeffgen, § 210, Rn. 10; SSW-StPO/Rosenau, § 210, Rn. 4.

104 . R-StPO/Stuckenberg, § 210, Rn. 22.

105 BGHSt 7, 64, 66; 18, 225, 256.

106 BGHSt 18, 225, 226; HK-StPO/Julius/Schmidt, § 211, Rn. 1; KK-StPO/Schneider, § 211, Rn. 1; KMR-
StPO/Seidl, § 211, Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, § 211, Rn. 1; MiKo-StPO/Wenske, § 211, Rn. 1; SK-StPO/
Paeffgen, § 211, Rn. 2.
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erkennen konnen!?’.

II. Einstellung gemif} §§ 153 ff. StPO

Die Opportunitdtsvorschriften nach §§ 153 ff. StPO enthalten zahlreiche Einstellungsmog-
lichkeiten sowohl durch die Staatsanwaltschaft als auch durch das Gericht. Als Erstes ist —
meistens im ersten Absatz — geregelt, unter welchen Voraussetzungen die Staatsanwaltschaft
ihre Ermessensausiibung fiir die Verfahrenseinstellung vornehmen darf!®®. In jeweils nachfol-
genden Absédtzen findet sich der gerichtliche Einstellungsbeschluss. Nachfolgend werden die
einzelnen Einstellungsgriinden nach ihrer Regelungsform kategorisiert.

§§ 153 11, 153a II, 153b II StPO erlauben zunéchst die gerichtliche Einstellung nach der An-
klageerhebung der Staatsanwaltschaft unter den Bedingungen, dass die im ersten Absatz der
jeweiligen Vorschriften stehenden Voraussetzungen flir die staatsanwaltschaftliche Einstel-
lungsverfligung gegeben sind und sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der Angeschuldigte
der Entscheidung des Gerichts zustimmen. Das Gericht kann nach der Anklageerhebung ,,mit
Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten* das Verfahren ,,in jeder Lage
des Verfahrens® einstellen (§ 153 II 1 StPO), ,,vorldufig® einstellen und ,,zugleich dem Ange-
schuldigten einige Auflagen und Weisungen auferlegen® (§ 153a II 1 StPO), oder ,,bis zum
Beginn der Hauptverhandlung*!” einstellen (§ 153b II StPO). Es geniigt daher nicht, wenn
nur einer von ihnen damit einverstanden ist. § 153 II 2 macht indes ausnahmsweise die Zu-
stimmung des Angeschuldigten entbehrlich, solange ,,die Hauptverhandlung aus den in § 205
StPO angefiihrten Griinden nicht durchgefiihrt werden kann oder in den Féllen des § 231 1I
StPO und der §§ 232 und 233 StPO in seiner Abwesenheit durchgefiihrt wird“!'°. Eine derart
exzeptionelle Regelung gilt nicht fiir § 153b I StPO'!'",

Die Verfahrensbeendigung wird dem Gericht in den Féllen der §§ 153e II, 154a StPO ohne
Einverstéindnis des Angeschuldigten''? zugebilligt. Das mit der Sache befasste Gericht kann
bei § 154a II StPO nach Einreichung der Anklageschrift''® ,;in jeder Lage des Verfahrens* nur
,mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft* die Verfolgung auf einen Teil der Tat — d.h. einer
und derselben Tat im prozessualen Sinne — beschridnken. Im Vergleich dazu bedarf es bei
§ 153e II StPO lediglich der ,,Zustimmung des Generalbundesanwalts®.

107 BGHSt 7, 64, 66; BGH StV 1990, 7; NStZ 2017, 593, 594; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht,
Rn. 553; Volk/Englinder, GK StPO, § 16, Rn. 21; BeckOK-StPO/Ritscher, § 211, Rn. 4; HK-StPO/Julius/
Schmidt, § 211, Rn. 4; KK-StPO/Schneider, § 211, Rn. 4; KMR-StPO/Seidl, § 211, Rn. 8; LR-StPO/Stucken-
berg, § 211, Rn. 11; M-G/S/Schmitt, § 211, Rn. 3; MiKo-StPO/Wenske, § 211, Rn. 20 ff.; SK-StPO/Paeffgen,
§ 211, Rn. 5; SSW-StPO/Rosenau, § 211, Rn. 5 f.

108 Zur summarischen Darstellung der Voraussetzungen siehe unten 1. Teil, B. I1. 2. a).

199 Die gerichtliche Einstellungsbefugnis endet némlich mit dem Beginn der erstinstanzlichen Hauptverhand-
lung (§ 243 1 1 StPO), dazu HK-StPO/Gercke, § 154b, Rn. 7; M-G/S/Schmitt, § 153b, Rn. 3; LR-StPO/Ma-
vany, § 153b, Rn. 20.

110 Zu weiteren Ausnahmefillen M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 27.

11 KK-StPO/Diemer, § 153b, Rn. 6; LR-StPO/Mavany, § 153b, Rn. 21; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153b,
Rn. 13.

112 KMR-StPO/Kulhanek, § 153e, Rn. 8; KMR-StPO/Kulhanek, § 154a, Rn. 22. Dennoch ist ggf. eine Anho-
rung gemif § 33 StPO zugunsten des Angeschuldigten bzw. Angeklagten erforderlich, vgl. SK-StPO/Weplau/
Deiters, § 153e, Rn. 16; a.A. M-G/S/Schmitt, § 153e, Rn. 3.

113 Sje erfasst natiirlich alle Arten der Anklageerhebung, vgl. SSW-StPO/Schnabl, § 154a, Rn. 10.
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Anders liegt es bei §§ 154 II, 154b IV StPO, wonach der Antrag der Staatsanwaltschaft auf
die Einstellung statt deren Zustimmung geboten ist. Liegen mehrere Taten im prozessualen
Sinne vor, ist das Gericht also zustdndig, in bestimmten Konstellationen ,,auf Antrag der
Staatsanwaltschaft* das Verfahren ,,in jeder Lage* ,,vorldufig® einzustellen. Trotz des Wort-
lauts ,,vorldufig* fiihrt eine solche Einstellung ein Verfahrenshindernis herbei''*. Auch § 154b
IV StPO macht den ,,Antrag der Staatsanwaltschaft® zur Voraussetzung der gerichtlichen
,vorldufigen* Verfahrensbeendigung, die nach dem Wortlaut der Norm obligatorisch vorge-
nommen werden ,,muss® (Soll-Vorschrift). Das Gericht ist dann nur zur Priifung verpflichtet,
ob die gesetzlichen Bedingungen fiir die Einstellung tatséchlich erfiillt sind''>,

Bei § 154e II StPO stellt das Gericht selbst ,,bis zum Abschluss des Straf- oder Disziplinar-
verfahrens wegen der angezeigten oder behaupteten Handlung* ein. Dies stellt eine Soll-Vor-
schrift dar''S, so dass dem Gericht nach Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft oder
bei Privatklage durch den Privatkldger die ,,vorldufige* Verfahrenseinstellung ,,obliegt®, wenn
das Bezugsverfahren anhéngig ist. Da diese Anhéngigkeit ein vorldufiges Verfahrenshindernis

118

darstellt ''7, muss das Gericht sie von Amts wegen priifen''®. Der Staatsanwaltschaft oder dem

Angeschuldigten steht keine Zustimmungs- oder Antragskompetenz zu.

Neben der gerichtlichen Einstellung besteht auch im Rahmen des Zwischen- und Hauptver-
fahrens noch die Einstellungsmdglichkeit durch die Staatsanwaltschaft, §§ 153¢ IV, 153f III
StPO, oder durch den Generalbundesanwalt, § 153d II StPO. Nach §§ 153¢ IV, 153d II, 153f
I StPO kann die 6ffentliche Klage unter den im vorangegangenen Absatz bezeichneten Vor-
aussetzungen ,,in jeder Lage des Verfahrens* von der Staatsanwaltschaft (oder vom General-
bundesanwalt) zuriickgenommen werden und anschlieBend das Verfahren eingestellt werden.
Die Vorschriften sind als eine Durchbrechung des Immutabilitdtsprinzips gemil3 § 156 StPO
zu verstehen, wonach die Klage nach Eroffnung des Hauptverfahrens nicht zuriickgenommen

119" Allein der Staatsanwaltschaft (oder dem Generalbundesanwalt) steht also die-

werden kann
se Nichtverfolgungsermichtigung mit der Begriindung zu'?’, dass es dabei hidufig um politi-
sche Gesichtspunkte geht'?!. Solche Verfahrenseinstellungen erfolgen aber nach dem Geset-
zeswortlaut ,,ohne Mitwirkung® des Gerichts. Das mit der Sache befasste Gericht kann zwar
die Staatsanwaltschaft zur Einstellung anregen'??, diese Anregung hat jedoch keine verbind-
liche Wirkung. Daraus folgt, dass sich das Gericht bei diesen Konstellationen nicht durch eine

selbststandige Einstellungserkldrung gegen die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft weh-

114 BGH NStZ-RR 2018, 116, 117; KMR-StPO/Kulhanek, § 154, Rn. 17a; SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154,
Rn. 33; SSW-StPO/Schnabl, § 154, Rn. 9.

115 SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154b, Rn. 12; LR-StPO/Mavany, § 154b, Rn. 13; M-G/S/Schmitt, § 154b, Rn. 3.

116 SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154¢, Rn. 14.

117 Bejahend HK-StPO/Gercke, § 154e, Rn. 5; KK-StPO/Diemer, § 154e, Rn. 9; LR-StPO/Mavany, § 154e,
Rn. 14; M-G/S/Schmitt, § 154¢, Rn. 11; SSW-StPO/Schnabl, § 154e, Rn. 4.

118 KMR-StPO/Kulhanek, § 154¢, Rn. 7; SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154¢, Rn. 14.

119 Hierzu Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 662; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 14, Rn. 23, 28.

120 Das Gericht kann jedoch priifen, ob die Voraussetzungen einzelner Regelungen fiir die Einstellung erfiillt
sind; wenn nicht, ist die Klageriicknahme zu leugnen, vgl. HK-StPO/Gercke, § 153c, Rn. 10; LR-StPO/Mava-
ny, § 153c, Rn. 42; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153c, Rn. 29.

121 M-G/S/Schmitt, § 153c, Rn. 1; Rohrer, Legalitits- oder Opportunititsprinzip, S. 63.

122 M-G/S/Schmitt, § 153c, Rn. 16.
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ren kann.

Ahnlich ist die Lage bei §§ 154c, 154d StPO. Bei diesen Regelungen ist nur die Moglichkeit
gegeben, dass die Staatsanwaltschaft selbst in bestimmten Féllen von der Verfolgung der Tat
absehen kann'?’. Dem Gericht steht lediglich die Einstellungsbefugnis ggf. nach §§ 153 II,
153a 11 StPO zu'?*,

Auflerhalb der Strafprozessordnung hat das Gericht beispielsweise bei Drogenkleinkrimi-
nalitdt nach Anklageerhebung die Mdoglichkeit, gemal § 31a II BtMG ,,mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten” das Verfahren einzustellen'?. Dies ist als lex
specialis zu § 153 StPO anzusehen'?S. Des Weiteren kann das Gericht nach § 37 II BtMG
,mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft das Verfahren ,,bis zum Ende der Hauptverhandlung,
in der die tatséchlichen Feststellungen letztmals gepriift werden konnen®, ,,vorlaufig* einstel-
len, wenn geringe Strafe, Behandlungsaufnahme und zukiinftige Resozialisierung erwartet
werden. Fiir die EntschlieBung zur Verfahrenseinstellung braucht das Gericht iiberdies die
,wZustimmung der Staatsanwaltschaft bei der Verfehlung eines Jugendlichen oder Heran-
wachsenden nach § 47 I 2 JGG und bei einer Ordnungswidrigkeit nach § 47 II 1 OWiG.

Als Ergebnis lésst sich wie folgt festhalten: Vorgeschrieben sind in der StPO die Verfahrens-
einstellungsmoglichkeiten durch das Gericht im Bereich des Opportunititsprinzips unter ver-
schiedenen Bedingungen. Das Gericht kann im Zwischenverfahren mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft (§§ 153e II, 154a StPO), u.U. zusdtzlich mit der des Angeschuldigten
(§§ 153 11, 153a II, 153b II StPO), auf Antrag der Staatsanwaltschaft (§§ 154 II, 154b IV
StPO), oder selber ohne deren Mitwirkung (§ 154e II StPO) das Verfahren einstellen, aber bei
§§ 153c¢ IV, 153d II, 153f III, 154c, 154d StPO bei der Einstellung nicht mitwirken. In den
Einstellungsvorschriften findet man leider keine schliissige Struktur'?’. Somit erscheint es
schwierig, unter welchem expliziten Kriterium sie sich voneinander unterscheiden kdnnen.
Man kann das nur so verstehen, dass das geltende Recht die im Einzelfall geeigneten Kon-
trollmafBnahmen festlegt.

B. Die Notwendigkeit der gerichtlichen Kontrolle iiber die Anklageerhebung

Betrachtet man die gegenwértigen Vorschriften der StPO, so merkt man, dass — wie bereits
erwdhnt — im Rahmen des Zwischenverfahrens auf jeden Fall gerichtliche Kontrollmethoden
zur Verfligung stehen. Diese gerichtlichen Moglichkeiten bewirken, dass im Falle des Nicht-
er6ffnungsbeschlusses oder der Verfahrenseinstellung durch das Gericht die 6ffentliche Haupt-
verhandlung nicht stattfindet.

Solche gesetzlichen Normen scheinen jedoch nicht alle kontrollbediirftigen Félle zu umfas-
sen, denn darunter fallen lediglich die oben genannten Konstellationen, deren Voraussetzun-
gen wie bei §§ 153 ff. StPO in den einzelnen Vorschriften relativ eindeutig bestimmt sind,

123 SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154c, Rn. 7; kritisch dazu LR-StPO/Mavany, § 154c, Rn. 15.

124 M-G/S/Schmitt, § 154c, Rn. 4; SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154¢c, Rn. 7.

125 Kritisch zu der Regelungsausgestaltung, vgl. Horstmann, Opportunititseinstellungen, S. 269 ff.
126 Vgl. SK-StPO/Weplau/Deiters, § 153, Rn. 12; Horstmann, Opportunititseinstellungen, S. 270.
127 Auf dieser Linie Cramer, Maurach-FS, S. 492.
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und die Konstellationen wie bei § 204 StPO, wo aufgrund einer vagen Formulierung Proble-
me entstehen — z.B. die Frage des genauen Umfangs der Verfahrenshindernisse. Es gibt in der
Praxis aber selbstverstindlich noch mehr Fille, in denen zum Schutz des Beschuldigten eine
gerichtliche Kontrolle {iber die rechtswidrig bzw. missbrauchlich vorgenommene Anklageer-
hebung der Staatsanwaltschaft erforderlich ist. Denn wegen der weitreichenden Befugnis der
Staatsanwaltschaft zur Abschlussverfiigung kann sie sogar ,,bewusst eine solche Anklage er-
heben, die den Beschuldigten zu Unrecht erheblich belastet!2®.

Nachfolgend werden die Griinde fiir die Notwendigkeit der gerichtlichen Kontrolle iiber sol-
che Ausnahmefille erldutert. Die Notwendigkeit ergibt sich dabei sowohl in theoretischer
Hinsicht, welche sich an den verfassungsrechtlichen Prinzipien und der Rechtsstellung der
Staatsanwaltschaft sowie des Beschuldigten im gesamten Strafverfahren orientiert, als auch in
formeller Hinsicht, welche — zusammen mit den theoretischen Griinden — die fehlerhafte Re-
gelungsform des geltenden Rechts verdeutlicht.

1. Theoretische Griinde

1. Vereinbarkeit mit Akkusations- und Gewaltenteilungsprinzip hinsichtlich
der Entstehung der Staatsanwaltschaft

(1) Beeinflusst durch den franzdsischen Aufklarungsgedanken sowie die franzosische Straf-
prozessreform wurde die Staatsanwaltschaft im Laufe des 19. Jahrhunderts als Anklagebehdr-
de ins deutschen Strafrechtssystem eingefiihrt'*. Insbesondere nach dem ,,Gesetz betreffend
das Verfahren in den bei dem Kammergericht und dem Kriminalgericht zu Berlin zu fithren-
den Untersuchungen® vom 17. Juli 1846 wurde zum ersten Mal'*® der (Berliner) Staatsanwalt-
schaft die alleinige Ermittlungsbefugnis liberantwortet. Die Staatsanwaltschaft war zugleich

zum Schutz auch des Angeklagten verpflichtet'®!

. Diese Verordnung galt damals nur fiir das
Kammergericht und das Kriminalgericht zu Berlin, spielte allerdings weiter eine gro3e Rolle
als Vorbild fiir die Gestaltung der gegenwirtigen Staatsanwaltschaft'*?. Unter Einfluss der
Revolution von 1848 wurden sowohl die Grundsitze der Offentlichkeit, Miindlichkeit sowie
der Anklage (Akkusationsprinzip) als auch die Institution der Staatsanwaltschaft nach der

Verordnung von 1849 sowie dem ergiinzten Gesetz von 1852 in ganz PreuBen iibernommen'®*.

Generell werden daher die Entstehung und Entwicklung der Staatsanwaltschaft als Auspra-

128 Zu dieser Moglichkeit Ernst, Zwischenverfahren, S. 37 ff.

129 Niher Wilke, Staatsanwiilte, S. 17 ff. Zur Entstehung der franzosischen Staatsanwaltschaft vgl. Bohnert, Ab-
schlussentscheidung, S. 38 ff.

130 Zwar wurde die Staatsanwaltschaft davor im Kénigreich Hannover (1841) und im Kénigreich Wiirttemberg
(1843) eingefiihrt, ihre Aufgaben und Befugnisse waren jedoch eingeschrinkt, vgl. Roxin, DRiZ 1997, 109,
112.

131 Dazu Roxin, DRiZ 1997, 109, 112; Wohlers, Entstehung und Funktion, S. 106 f. Nach § 5 diirften die Ge-
richte grundsitzlich nur noch nach einem Antrag der Staatsanwaltschaft eine Untersuchung durchfiihren und
die Staatsanwaltschaft habe nach § 6 nicht bloB3 darauf zu achten, dass kein Schuldiger der Strafe entgehe,
sondern auch darauf, dass niemand schuldlos verfolgt werde.

132 Roxin, DRIZ 1997, 109, 112 f.; zum nachfolgenden Gang eingehend Collin, Wichter der Gesetze, S. 91 ff.

133 Riiping, GA 1992, 147, 153; ausfiihrlich Wohlers, Entstehung und Funktion, S. 107 ff.
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gung liberal-rechtsstaatlicher Postulate bewertet'**. Dies geschah vor allem unter dem Ein-
fluss der Konzeptionen von Miihler, Savigny, Friedberg und Uhden'?. Die Staatsanwaltschaft
sollte demzufolge als ,,Wichter des Gesetzes™ fungieren und ein ,,vermittelndes Band zwi-
schen Polizei und Gericht* bilden'*¢. Die Biirger begriiBten die Einfiihrung der Staatsanwalt-
schaft, weil durch die gleichzeitige Einfiihrung des Grundsatzes der Offentlichkeit und Miind-
lichkeit die Staatsanwaltschaft als eine Institution zum Schutz der Biirger vor freiheitsentzie-

henden MaBnahmen des Staates gesehen wurde!?’.

Auf der anderen Seite gibt es auch Zweifel an dieser Interpretation. Collin behauptet, dass
die Staatsanwaltschaft kein Produkt von ,,Rechtsstaatlichkeit* und ,,Liberalismus sei, son-
dern deren Einfiihrung unabhingig von den Forderungen der Reformer auf der Stimme der

138

damaligen preuBBischen Regierung beruhe ~°. Dies lasse sich verdeutlichen, wenn man bertick-

sichtige, dass die Staatsanwaltschaft systematisch zur Exekutive zdhlt und dem Weisungs-

recht des Justizministeriums unterworfen ist!>°

. Die Regierung wollte also mithilfe der Tétig-
keit der Staatsanwaltschaft eine Kontrolle iiber die Entscheidung des Gerichts vornehmen und
ggf. seine Urteile geméfl dem Willen der Regierung édndern. Auf diese Weise habe die Regie-
rung versucht, ihre politischen Ziele auf Strafverfahren zu projizieren'*. Im Ergebnis bleibe
daran festzuhalten, dass beziiglich der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft der Gedanke des
,Organs der Staatsregierung® oder des ,,Biittels der Regierung*!*! hinter dem Ausdruck ,,Hii-
ter des Gesetzes™ stecke. Dieser Charakter setzte sich danach weiter mit der Folge fort, dass
die Strafverfolgungspraxis der Reichsanwaltschaft und Bundesanwaltschaft mit den jeweili-

gen Staatswillen eng verbunden gewesen sei'*.

Welche Auffassung vorzugswiirdig ist, ist historisch gesehen noch nicht vollkommen ge-
kldrt'*. Die zweite Ansicht weist hauptsichlich auf das Problem hin, das sich aus dem Wei-
sungsrecht des Justizministeriums ergibt. Sie verneint aber die Tatsache nicht vollstindig,
dass die liberal-rechtsstaatlichen Ideen einen starken Einfluss auf die Einfiihrung der Staats-
anwaltschaft ausgeiibt haben'*. Somit kann man die Schlussfolgerung ziehen, dass der Haupt-
zweck der Justizinstitution der Staatsanwaltschaft darin liegt, durch gegenseitige Kontrolle
von Staatsanwaltschaft und Gericht die Gerechtigkeit der Strafrechtspflege zu verwirklichen.
Aufgrund der méglichen politischen Manipulation!*’ oder Einflussnahme auf die Entschei-

134 Namentlich Roxin, DRIZ 1997, 109 £, 112 £; so auch Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 18; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 13, Rn. 3; LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 40; E. Schmidt, DRiZ 1957, 273,
275.

135 Niaher Collin, Wichter der Gesetze, S. 62 ff.; Wohlers, Entstehung und Funktion, S. 101 ff,

136 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 233; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 9,
Rn. 1; E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 95; Schaefer, Hamm-FS, S. 646.

37 Vgl. Collin, Wichter der Gesetze, S. 90; Riiping, GA 1992, 147, 152 f.

138 Collin, Wichter der Gesetze, S. 3 ff.

139 Collin, Wichter der Gesetze, S. 118 ff.

140 Dazu sowie zu deren zahlreichen Beispielen Collin, Wichter der Gesetze, S. 247 ff.; auch Wohlers, Entste-
hung und Funktion, S. 107, 206; zu entsprechenden kritischen Betrachtungen Riiping, GA 1992, 147, 157 f.

141 Zu dieser Formulierung Trentmann, ZIS 2016, 130, 312.

192 Wilke, Staatsanwilte, S. 295 f. Zur Darstellung der Zeit des Dritten Reichs Schaefer, Hamm-FS, S. 645 f.

143 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 133.1.

144 Bejahend Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 9, Rn. 1.

145 Ernst, Zwischenverfahren, S. 40, 77.
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dung der Staatsanwaltschaft erscheint es allerdings unvermeidbar, dass eine solche Interpreta-
tion kritisch zu beachten ist. Denn obwohl heute eine direkte Weisung des Justizministeriums
selten vorliegt, sind (mittelbare) Konflikte zwischen den Staatsanwélten und dem Justizminis-
terium in Medienberichterstattungen nicht selten zu sehen'*. Abgesehen von der theoretischen
Diskussion iiber die Wurzel der Staatsanwaltschaft besteht ferner jederzeit die Gefahr der
politischen Instrumentalisierung der Staatsanwaltschaft, je nach Sichtweise oder tatsdchlichen
Handlungen konkreter Amtstriger in der Praxis'*’. Sowohl in Anbetracht der Mdglichkeit der
politischen Parteilichkeit der Staatsanwaltschaft nach der zweiten Auffassung als auch ange-
sichts der Erkenntnisse nach der ersten Auffassung ist die Staatsanwaltschaft vornehmlich
auch zugunsten des Beschuldigten geschaffen worden, so dass das Gericht unzuldssige Hand-
lungen der Staatsanwaltschaft im Interesse des Beschuldigten {iberpriifen und ggf. hemmen
soll, solange diese innerhalb seiner Verfahrensherrschaft liegen. Nur dann wiirde eine effektive
Kontrolle insbesondere ,,im justizinternen Bereich® erfolgen.

Es ist nun fraglich, in welchem Umfang eine solche Kontrolle anzunehmen ist. Die Proble-
matik ist mit der Frage verbunden, ab welchem Zeitpunkt das Gericht in die der Staatsanwalt-
schaft zustehenden Befugnisse eingreifen darf. Dies ldsst sich durch die Auseinandersetzung
mit den Prinzipien der Akkusation und Gewaltenteilung deutlich erldutern.

(2) Unter dem Akkusationsprinzip (Anklagegrundsatz) ist zu verstehen, dass die Anklage
und Urteilsfindung durch unterschiedliche staatliche Organe erfolgen sollten. Daher wird ge-
fordert, dass das in §§ 199 ff. StPO normierte, gerichtliche Verfahren (Zwischenverfahren)
nicht von Amts wegen, sondern unbedingt durch die Prozesshandlung eines Dritten, d.h.
durch Erhebung einer Klage der Staatsanwaltschaft, einzuleiten und durchzufiihren ist'**. Die-
ser Gedanke ist in § 151 StPO verankert. Er wird in §§ 155 I, 264 1, 266 StPO konkretisiert,
wonach Gerichte grundsitzlich allein die in der Anklage bezeichnete Tat und die durch die
Anklage beschuldigten Personen priifen diirfen'*’. Die ,thematische Bindung des Ge-
richts* erfolgt ndmlich zum Schutz des Angeklagten vor einer willkiirlichen Erweiterung der
gerichtlichen Untersuchung !*°. Historisch betrachtet ersetzte dieser Grundsatz den Inquisi-
tionsprozess, der wegen der Identitdt von Anklidger und Richter den Beschuldigten benachtei-
ligte. Denn die Vereinigung der Aufgaben zweier staatlicher Organe in einer Person filihrte in
psychologischer Hinsicht zu einer erheblichen Gefahr der Voreingenommenheit des Richters
ohne objektive Gelassenheit'*!. Mit der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft als Anklagebehor-

146 Roxin, DRIiZ 1997, 109, 117; Schairer, Lenckner-FS, S. 739 ff.; zum allerneusten Fall ,netzpolitik.org® im
Jahre 2015 Trentmann, Z1S 2016, 130 f.

147 Zu derselben Besorgnis Schaefer, Hamm-FS, S. 647 ff.; Trentmann, ZIS 2016, 130, 132 f.

148 Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 29; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 46; Volk/Englinder, GK
StPO, § 18, Rn. 5; HK-StPO/Gercke/Temming, Einl., Rn. 42; KMR-StPO/Kulhanek, § 151, Rn. 1; LR-StPO/
Mavany, § 151, Rn. 1; LR-StPO/Kiihne, Einl. I, Rn. 9; MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 144.

99 Kindhéiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 4, Rn. 17; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 29; Krey/Hein-
rich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 581; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 13, Rn. 6; HK-
StPO/Gercke/Temming, Einl., Rn. 42.

150 £ Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 352 f.

BLE Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 93; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 18; Kindhdiuser/Schumann,
Strafprozessrecht, § 4, Rn. 16; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 30; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrens-
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de im 19. Jahrhundert verabschiedete sich das deutsche Rechtssystem von diesem Inquisi-
tionsprinzip'>?. Das Akkusationsprozess dient also der Gewihrleistung der richterlichen Un-

abhéngigkeit bzw. Neutralitit'>>,

Nach dem Akkusationsprinzip steht der Staatsanwaltschaft die Befugnis zur Ermittlung so-
wie Anklageerhebung zu, so dass das Gericht bei solchen Titigkeiten eigentlich iiberhaupt
nicht mitwirken darf. Bei strikter Anwendung konnte das Eingreifen des Gerichts in die An-
klageerhebung in der Form ihrer Kontrolle als eine Beeintrachtigung des Akkusationsprinzips
angesehen werden. Denn das Eingreifen beeinflusst die Wirksamkeit der Anklageerhebung
selbst, so dass die Staatsanwaltschaft daran gehindert zu sein scheint, die nach dem Akkusa-
tionsprinzip ausschlieBlich ihr zustehende Anklageerhebungsbefugnis auszuiiben'>.

Dem wird jedoch folgenderweise entgegentreten: Eine solche Verletzung des Akkusations-
prinzips kann nur bestehen, wenn der Richter in der Phase des Ermittlungsverfahrens oder bei
der Entscheidung iiber die Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft aktiv an bestimm-
ten Ermittlungshandlungen teilnimmt oder Beitrdge zur Strafverfolgung leistet. Die gerichtli-
che Kontrolle {iber die rechtswidrige Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft hat nichts mit
derartiger Forderung der Strafverfolgung zu tun; durch jene Kontrolle kann vielmehr eine
moglicherweise illegale Ausiibung staatlicher Strafgewalt durch die Staatsanwaltschaft ge-
priift und sodann eingedimmt werden'>>. Solche Rechtspraxis ist jedoch dem Inquisitionspro-
zess fremd. Denn hier greift das Gericht weder in das Vorverfahren ein noch wird es an Stelle
des Anklédgers titig. Vielmehr beurteilt es ,,erst nach* der Anklageerhebung ihre Angemessen-
heit!°%; also erst, nachdem die Stellung der Staatsanwaltschaft als ,,Herrin des Ermittlungsver-
fahrens bereits zu ihrem Ende gekommen ist'>’. Infolgedessen verhindert das Gericht die
Wirksamkeit der Anklageerhebung und verneint damit die Er6ffnung des Hauptverfahrens nur
dann, wenn die Anklageerhebung als fehlerhaft angesehen wird; andernfalls wird das Verfah-
ren fortgefiihrt.

Dariiber hinaus wirkt sich diese Aufteilung der Aufgaben zwischen der Staatsanwaltschaft
und dem Gericht im Ergebnis vorteilhaft fliir den Beschuldigten aus, und zwar in folgenden
zwei Formen der Kontrolle: Das System fiihrt einerseits zu einer ,,doppelten* Kontrolle, bevor
der Beschuldigte an einer 6ffentlichen Hauptverhandlung teilnimmt. Denn die 6ffentlich ge-
fiihrte Hauptverhandlung wird nur dann eingeleitet, wenn ,.erstens* die Staatsanwaltschaft
(bei der Anklageerhebung nach § 170 I StPO) und ,,zweitens* das Gericht (beim Eréffnungs-
beschluss nach § 203 StPO) gemeinsam eine geniigende Verdachtslage gegen den Beschul-

recht, § 13, Rn. 2; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 392; KMR-StPO/Kulhanek, § 151, Rn. 2; LR-
StPO/Mavany, § 151, Rn. 1; grundlegend Greco, Wolter-FS, S. 67 ff.

152 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 13, Rn. 3; E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 348; MiiKo-StPO/
Kudlich, Einl., Rn. 14; LR-StPO/Kiihne, Einl. 1, Rn. 10; SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 2.

153 B Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 93 f.; LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 39; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 32.

154 Zu derselben Besorgnis vgl. Ernst, Zwischenverfahren, S. 78 f.

155 Ernst, Zwischenverfahren, S. 80; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 57 £.

156 Eynst, Zwischenverfahren, S. 40 f.

157 Hofer, Zukuntt, S. 20.
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digten annehmen'*® — anders als beim Inquisitionsprozess, wo einseitige Verdachtsbewertun-
gen durch das Gericht geniigten. Eine Verurteilung erfolgt ndmlich nur bei einer gemeinsa-
men Annahme der Strafbarkeit durch die zwei Justizbehorden. Dies dient der Erh6hung von
Rechtssicherheit und Liberalitét in der Gesellschaft'®. Andererseits kontrollieren sich hier
Gericht und Staatsanwaltschaft ,,gegenseitig” — genauer gesagt: Die Staatsanwaltschaft be-
grenzt zundchst nach ihrer ,.ersten* Priifung der Sache den Gegenstand sowie Umfang der ge-
richtlichen Untersuchung, indem sie bei dem zustdndigen Gericht die Anklageschrift einreicht,
in der aufgrund ihrer eigenen Beurteilung der Sache die geeigneten Anhaltspunkte fiir die
Strafverfolgung detailliert bezeichnet sind. Sodann hindert das Gericht nach seiner ,,zwei-
ten” Priifung aufgrund dieser Anklageschrift erforderlichenfalls die Strafverfolgung selbst, so-
lange die ,erste” Priifung durch die Staatsanwaltschaft fiir misslungen gehalten wird.

Die Vereinbarkeit dieser gerichtlichen Kontrolle mit dem Akkusationsprinzip findet sich
auch in anderen Bereichen des Strafverfahrens. Auch im Ermittlungsstadium kann der Richter
bei vielen Zwangsmafinahmen dieselbe Priifungskompetenz in Form einer vorherigen
Anordnung (z.B. § 105 I 1 StPO) bzw. einer nachtraglichen Bestétigung (z.B. § 98 II 2 StPO)
ausiiben. Im Allgemeinen wird angenommen, dass sogar ein solches Einschreiten des Richters
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mit Justizgrundrechten wie Art. 19 IV, 92 GG in Einklang zu bringen ist'® und keinen Ver-

stoB gegen das Akkusationsprinzip darstellt'®!. Die Anordnung des Ermittlungsrichters, wel-
che als ,.gerichtliche Untersuchungshandlung*'®? vorgesehen ist, erfolgt nur auf Antrag der
Staatsanwaltschaft (§ 162 1 1 StPO)'®, so dass Art und Umfang der richterlichen Titigkeiten
grundsitzlich von ihrem Antrag abhingig sind'®*. Natiirlich kénnte jemand hinsichtlich des
Klageerzwingungsverfahrens behaupten, dass dort ein Verstof3 gegen das Akkusationsprinzip
deshalb vorliegen konne, weil das Oberlandesgericht nach seiner Uberpriifung des Sachver-
halts selbst eine Anklageerhebung anordnet (§ 175 1 StPO). Das Klageerzwingungsverfahren
stellt allerdings nach der iiberwiegenden Meinung eine (materielle) Ausnahme des Akkusati-
onsprinzips dar'®®. Dafiir spricht, dass das Subjekt der Durchfiihrung dieser Anordnung die
Staatsanwaltschaft ist (§ 175 2 StPO). Das Gericht darf ndmlich auch in formeller Hinsicht
keinesfalls selbst die Anklage erheben. Obgleich die Staatsanwaltschaft die Entscheidung
iiber die Anklageerhebung deshalb nicht eigenverantwortlich treffen kann'®, weil sie jederzeit
dem Beschluss des Gerichts nachkommen muss (§ 175 2 StPO), dndert sich nichts, dass

158 Dazu Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 185, 674; SK-StPO/Wohlers/Albrecht, § 170, Rn. 33; Weigend, ZStW
113 (2001), 271, 283. Die Befugnis zur Zulassung der Anklage durch die Anordnung des Hauptverfahrens
sollte allein dem Richter vorbehalten sein, vgl. Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 70.

159 Roxin, DRIZ 1997, 109, 116.

160 ygl. LR-StPO/Kiihne, Einl. 1, Rn. 12; dhnlich Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 4, Rn. 32; Nelles,
Ausnahmekompetenzen, S. 54 ff.

161 £ Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 349.

162 Zur Unangemessenheit dieses Ausdrucks Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 94.

163 Die StPO gestattet aber einige Ausnahmen in §§ 152 1 Fall 2, 128 II 2 Fall 2, 165, 166 StPO. Zu diesem
Kompetenzsystem eingehend Nelles, Ausnahmekompetenzen, S. 61 ff.

164 LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 47.

165 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 184; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 589; Roxin/Schii-
nemann, Strafverfahrensrecht, § 13, Rn. 9; Volk/Engldnder, GK StPO, § 18, Rn. 6; LR-StPO/Mavany, § 151,
Rn. 7; LR-StPO/Kiihne, Einl. I, Rn. 11.

166 . R-StPO/Mavany, § 151, Rn. 7.
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grundsétzlich allein die Staatsanwaltschaft zur Anklageerhebung befugt ist. Das Klageerzwin-
gungsverfahren existiert ndmlich zur gerichtlichen Korrektur unzuléssiger Verfahrenseinstel-
lungen der Staatsanwaltschaft'®’, so dass es sich ebenfalls nicht auf den Inquisitionsprozess
richtet.

Die Historie der Gesetzesdnderungen bestitigt diese Kompatibilitdt. Der gesetzgeberische
Zweck der Abschaffung der gerichtlichen Voruntersuchung im Jahre 1974 bestand darin, al-
lein der Staatsanwaltschaft die vollstdndige und selbstindige Kompetenz zur Ermittlung und
Anklageerhebung zuzubilligen. Dadurch konnte zwar die Trennung von Ankléger und Richter
strikter erreicht werden. In Bezug auf das Akkusationsprinzip entwickelte sich aber zuneh-
mend ein anderes Problem, weil durch die kontinuierliche Ausweitung der Opportunititsvor-
schriften gemiB §§ 153 ff. StPO'®® die Staatsanwaltschaft bei ihren Abschlussverfiigungen
(vor allem bei § 153a StPO) tatsichlich in Form eines Verfolgungsverzichts ,,sanktionsédhnli-
che Entscheidungen® treffen konnte!'®®. Daraus folgt, dass der eigentliche Gedanke des Akku-
sationsprinzips, eine inquisitorische und entscheidende Tatigkeit vollstidndig trennen zu wol-
len, wiederum an der Verstirkung der Befugnisse der Staatsanwaltschaft scheiterte!”’. Daher
erscheint in diesem Fall die nachtrégliche Kontrolle durch das Gericht zum Zwecke der Auf-
rechterhaltung des Akkusationsprinzips dringlicher.

Die gerichtliche Entscheidungsbefugnis steht mithin dem Akkusationsprinzip nicht entgegen,
solange sie lediglich im Rahmen der Kontrolle nach vollstindigem Abschluss des Ermitt-
lungsverfahrens und nach der Einreichung der Anklageschrift, ndmlich im Bereich des Zwi-
schenverfahrens, erfolgt.

(3) Neben dem Problem zum Akkusationsprinzip wird thematisiert, ob das gerichtliche Ein-
greifen mit dem Gewaltenteilungsprinzip vereinbar sein kann. Der Grundsatz findet sich in
Art. 20 I 2 GG, wonach die Staatsgewalt durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt werden sollte. Historisch gesehen
stammt er — genauso wie das Akkusationsprinzip — aus dem freiheitlichen Rechtsstaatsprin-
zip'”!. Der hauptséichliche Sinn und Zweck der Gewaltenteilung liegt in der Verhinderung ei-
nes staatlichen Machtmissbrauchs durch die wechselseitige Kontrolle zwischen Legislative,
Exekutive und Judikative'’”>. Die Gewaltenteilung gewihrleistet die Berechenbarkeit sowie
Kontrollierbarkeit der staatlichen Macht, die jeder Trager staatlicher Gewalt verantwortlich
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auszuiiben hat'’°. Dies fiihrt im Ergebnis zum Schutz der Freiheit von Biirgern vor einer etwai-

gen rechtswidrigen Staatsgewalt.

167 Richtigerweise KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 5; MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 148. Durch dieselbe Kor-
rektur lasst sich das historisch gewachsene Vertrauen der Biirger in die Staatsanwaltschaft beibehalten, dazu
Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 85.

168 Zu deren geschichtlichen Entwicklungen Wohlers, Entstehung und Funktion, S. 249 ff.

169 LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 41; Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 78.

170 Namentlich beziiglich des § 153a StPO stellt solche Befugnis der Staatsanwaltschaft, Sanktionen gegen den
Beschuldigten zu verhidngen, das Wiederaufleben des Inquisitionsprozesses dar, welches der Untergrabung
des Akkusations- und Gewaltenteilungprinzips den Weg bereitet, dazu Kausch, Richter vor dem Richter,
S. 236; so auch Fiinfsinn, Schlothauer-FS, S. 103.

7' Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 292; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 9, Rn. 1.

172 Ausfiihrlich Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 20, Rn. 32 f.

173 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 297.
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Da nach § 151 StPO die Anklageerhebung ausschlieBlich der Staatsanwaltschaft zusteht!”
und die Staatsanwaltschaft systematisch zur ausfithrenden Gewalt (Exekutive) gehort, wire
hierbei fraglich, ob die gerichtliche Kontrolle als Ausiibung der rechtsprechenden Gewalt (Ju-
dikative) mit dem verfassungsrechtlichen Gewaltenbalancierungsgebot in Widerspruch gerit.
Denn die letztgenannte Gewalt scheint die vorgenannte Gewalt zu iiberwiegen. Ein Verstof3
gegen das Anklagemonopol der Staatsanwaltschaft kommt indes bei der gerichtlichen Uber-
priifung nicht in Betracht, weil das Gericht in diesem Fall die alleinige Befugnis der Staatsan-
waltschaft nicht an ihrer Stelle vornimmt; vielmehr greift das Gericht in die Sache nur ein,
wenn es die Anklageerhebung fiir rechtswidrig hilt, und zwar nur ,,nachtriglich®, d.h. nach
dem Zeitpunkt der Ausiibung der Befugnis der Staatsanwaltschaft. Im Ubrigen ist nach gel-
tendem Recht abgesichert, dass das Gericht im Zwischenverfahren nicht allein, sondern unter
Mitwirkung der einschligigen Beteiligten wie Angeschuldigtem oder Verteidiger iiber die
RechtmiBigkeit der Anklageerhebung entscheiden muss (z.B. § 201 StPO); dies steht in Ein-
klang mit dem grundlegenden Ziel der Gewaltenteilung, die Biirger (den Angeschuldigten)
vor staatlichen Machtmissbrauchen wie rechtswidriger Strafverfolgung zu schiitzen.

Aus diesen Erwigungen folgt damit im Ergebnis, dass die gerichtliche Kontrolle keine ver-
fassungswidrige Ausiibung der staatlichen Macht darstellt, solange sie nach Abschluss der
Einreichung der Anklageschrift im Zwischenverfahren erfolgt.

2. Rolle der Staatsanwaltschaft hinsichtlich der Anklageerhebung

Die Staatsanwaltschaft spielt eine dominierende bzw. entscheidende Rolle im Laufe des
Strafverfahrens, weil sie ,,aktiv* entscheiden kann, ob das Verfahren durch die Anklageerhe-
bung weiterlduft oder durch die Verfahrenseinstellung beendet wird, wiahrend der Richter le-
diglich ,,passiv nacharbeitet, das hei3t, dass er nur dariiber entscheidet, was ihm die Staatsan-
waltschaft mit der Einreichung der Anklageschrift weitergibt'”. Er bleibt untitig, bis er ange-
rufen wird'”®. Somit fungiert die Staatsanwaltschaft mit ihrer freien ,,Gestaltungsmoglich-

keit“!”” als ,,maBgeblicher Filter im Selektionsprozess der Strafverfolgung“!'’®

, weshalb das
weitere Schicksal des ,,Ob“ des Fortgangs des Verfahrens von ihrer Entscheidung abhingig
ist'”. Hierdurch gewinnt die Staatsanwaltschaft zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ermitt-
lungsverfahrens einen besonderen Stellenwert, nimlich Bedeutung als ,,Richter vor dem Rich-

ter“!®" bzw. als eine Art des ,,Vorderrichters* '®!

, ja eine Stellung, die auch als ,,Quasi- bzw.
Super-Richter*!®? bezeichnet wird. Denn die Anklageerhebung scheint mit einer Verurteilung

durch das Gericht vergleichbar zu sein, und ihre Einstellung mit einem freisprechenden Urteil

17+ Auch das Anklagemonopol der Staatsanwaltschaft kniipft sich eng an das Akkusationsprinzip an, vgl. LR-
StPO/Kiihne, Einl. 1, Rn. 16.

175 Kotz, Verfahrensart, S. 202; auf dieser Linic Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 233; Erb, Legalitit und
Opportunitit, S. 222; Kausch, Richter vor dem Richter, S. 234.

176 Sarstedt, NJW 1964, 1752, 1753.

177 Schairer, Lenckner-FS, S. 743.

178 Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 62 f.

179 Popp, Fehlerkorrektur, S. 416.

180 Fiinfsinn, Schlothauer-FS, S. 104; Popp, Fehlerkorrektur, S. 413.

181 Kausch, Richter vor dem Richter, S. 226.

182 Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 53.
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durch das Gericht'®3.

Die vorliegenden Ergebnisse resultieren notwendigerweise aus dem oben erwahnten Akku-
sationsprinzip. Nach diesem Grundsatz ist die Mitwirkung des Gerichts bei der Ermittlungsté-
tigkeit und bei der Strafverfolgung der Staatsanwaltschaft untersagt. Aulerdem erstreckt sich
im Falle der Anklageerhebung der Umfang der gerichtlichen Uberpriifung der Untersuchung
im Zwischen- und Hauptverfahren lediglich auf die Tatsachen, die dem Gericht bereits be-
kannt sind. Aus diesen Griinden unterscheidet sich der Umfang der im Ermittlungsverfahren
vorliegenden Pflicht zur Sachverhaltserforschung der Staatsanwaltschaft geméfl § 160 I StPO
von dem der im Hauptverfahren vorliegenden Wahrheitserforschungspflicht des Gerichts ge-
mél § 244 11 StPO. Denn es geht bei der ersteren um die unbegrenzte Auftklarungspflicht zum
Auffinden neuer Erkenntnismoglichkeiten, wahrend es bei der letzteren nur um die begrenzte
Aufklarungspflicht geht, die deshalb ausgelost wird, weil das Gericht ausschlieBlich auf Basis
erkennbarer Beweismittel die ihm vorliegende Sache untersuchen kann'®*.

Folglich muss das Gericht als ein externer Dritter und als ein objektives Organ der Rechts-
pflege auch im Zwischenverfahren in der Lage sein, zumindest die nachtrigliche Uberpriifung

185 Hierbei ist der Zweck der nach-

iiber die missbriduchliche Anklageerhebung vorzunehmen
triglichen Uberpriifung zu beachten: Da das Gericht zum Zeitpunkt der Uberpriifung der Er-
mittlungsergebnisse nichts Neues, sondern nur das erkennen kann, was ihm zur Priifung vor-
gelegt wurde, sollte die im Zwischenverfahren zu erfolgende Priifung nicht auf die weitere
Verdachtskldrung zum Nachteil des Angeschuldigten, sondern vielmehr auf seinen Schutz vor
bisherigen Ermittlungshandlungen gerichtet sein, die zum Zwecke der Verdachtsklarung gegen

ihn rechtswidrig durchgefiihrt wurden'®¢.

3. Stellung der Staatsanwaltschaft als objektives Organ

Die Staatsanwaltschaft ldsst sich heutzutage sowohl als ein Organ der Exekutive als auch als
ein Organ der Judikative auffassen'®’. Fiir die erstgenannte Zuordnung spricht zuerst, dass die
Staatsanwaltschaft im Rahmen des Gewaltenteilungssystems nicht zur dritten Gewalt (Organ
der Rechtsprechung), sondern zur zweiten Gewalt (Organ der vollziechenden Gewalt) gehort,
weil Art. 92 GG allein den Richtern die rechtsprechende Gewalt anvertraut'®®, Auch der hier-

183 Sarstedt, NJW 1964, 1752, 1754; dhnlich Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 79, wonach viele Be-
schuldigten in der Regel wesentliche Unterschiede zwischen jeweiligen Rechtsfolgen nicht wahrnehmen
konnten.

134 Hierzu Deiters, Legalititsprinzip, S. 157 f.

185 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 121; Ernst, Zwischenverfahren, S 32 f.; zur dhnlichen Darle-
gung vornehmlich beziiglich der staatsanwaltschaftlichen Einstellung Shin, Anklagepflicht, S. 220.

186 Vgl. Deiters, Legalititsprinzip, S. 193, wobei er zwar eigentlich die gerichtliche Priifung ,,im Hauptverfah-
ren® meint, diese Darstellung jedoch selbstverstdndlich auch auf die Priifung ,,im Zwischenverfahren* iiber-
tragen werden kann.

187 BVerfG NJW 2001, 1121, 1123; NStZ 2002, 211. Nach Roxin, DRiZ 1997, 109, 114 ist die Staatsanwalt-
schaft ,.eine mit einem wichtigen Teil der Rechtspflege befasste Justizbehdrde, die eine Briicke zwischen
Exekutive und Judikative bildet und dadurch zwischen beiden Gewalten steht”; ebenso LR-StPO/Kiikne, Einl.
J, Rn. 55; M-G/S/Schmitt, GVG, Vor § 141, Rn. 7.

188 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 234; Popp, Fehlerkorrektur, S. 411; Krey/Pfhéler, NStZ
1985, 145, 146; Sarstedt, NJW 1964, 1752, 1753.
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archische bzw. monokratische Aufbau, das Weisungsrecht (§§ 146, 147 GVG)'*® und das De-
volutions- sowie Substitutionsrecht des Vorgesetzten (§ 145 I GVG) sprechen dafiir'®®. Die
letztgenannte Sichtweise hingegen stiitzt sich auf die Unabhingigkeit der Staatsanwaltschaft
von den Gerichten (§ 150 GVG), die Grenzen des Weisungsrechts durch das Legalitits- sowie
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG)'®!', die umfangreiche Kompetenz fiir die Verfahrens-
einstellungen nach dem Opportunititsprinzip (§§ 153 ff. StPO)!°? und die Kompatibilitit mit
Art. 92 GG mit dem Argument, dass in der Judikative sowohl die Rechtsprechung im engeren
Sinne als auch weitere Teile — z.B. der nicht in der rechtsprechenden Funktion handelnde
Richter, die Justizverwaltung'®® oder die Staatsanwaltschaft — enthalten sind'’*. Die h.M. be-
vorzugt zu Recht die Zuordnung als Organ der Judikative vor der Einordnung in die Exekuti-
ve'”. Die Staatsanwaltschaft hat folglich wie das Gericht die ,,der Justiz {ibertragene Aufgabe
der Justizgewdhrung® zu erfiillen'”® und muss sich nicht primir auf die ZweckmiBigkeit, Si-
cherheit und Ordnung, sondern vielmehr auf die Rechtsverwirklichung und -durchsetzung fo-

197

kussieren ”’. Ausgehend davon wird die Staatsanwaltschaft als ein ,,relativ eigenstéindiges Or-

“I98 oder ,.selbststindiges'” (dem Gericht gleichgeordnetes) Organ der

201 «202

gan der Rechtspflege

Rechtspflege*“** bezeichnet und deren Rolle als ,,Zwischenrolle“?®!, | Doppelrolle“?°* oder

,Zwitterstellung*?%* betont.

Daraus folgt, dass die Staatsanwaltschaft im Strafverfahren die Pflicht zur Wahrung der Ob-
jektivitit (Objektivititspflicht) zu iibernehmen hat***. Dieser Gedanke findet sich auch in der

189 Zur Erforderlichkeit der differenzierenden Betrachtung von externem und internem Weisungsrecht Krey/
Pfholer, NStZ 1985, 145, 146 ff.; a.A. Schairer, Lenckner-FS, S. 748 f.

190 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 88; Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 200; Volk/Englinder, GK
StPO, § 6, Rn. 13; Popp, Fehlerkorrektur, S. 415.

191 Zu den Grenzen Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 88; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 5,
Rn. 15; Volk/Englinder, GK StPO, § 6, Rn. 11.

192 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 88; Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 199; Krey/Heinrich, Deutsches
Strafverfahrensrecht, Rn. 253 ff.; Volk/Engldnder, GK StPO, § 6, Rn. 13; E. Schmidt, DRiZ 1957, 273, 282 £.;
a.A. Popp, Fehlerkorrektur, S. 418 f., wonach die Staatsanwaltschaft auch im Falle der Verfahrenseinstellun-
gen gemdl §§ 153 ff. StPO als Exkutivorgan tétig sei.

193 Zu diesem Begriff beziiglich der Titigkeit der Staatsanwaltschaft LR-StPO/Kiihne, Einl. B, Rn. 57 f.

194 Rose, Rechtsschutz, S. 57.

95 B Schmidt, DRiZ 1957, 273, 282; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 85; Krey/Heinrich, Deutsches
Strafverfahrensrecht, Rn. 235.

196 ByerfGE 9, 223, 228; E. Schmidt, DRiZ 1957, 273, 279; M-G/S/Schmitt, GVG, Vor § 141, Rn. 6.

197 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 235; LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 56; Roxin/Arzt/Tied-
mann, Einfilhrung, S. 122.

198 Volk/Engliinder, GK StPO, § 6, Rn. 13.

199 Dieser Charakter findet sich in § 150 GVG wieder.

200 BGHSt 24, 170, 171; BVerfGE 32, 199, 216; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 5, Rn. 1; Klesc-
zewski, Strafprozessrecht, Rn. 91; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 235, 244; Kiihne, Straf-
prozessrecht, Rn. 130; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 9, Rn. 10; E. Schmidt, Lehrkommentar,
Rn. 96; KMR-StPO/Kulhanek, § 152, Rn. 2a; KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 197; LR-StPO/Kiihne, Einl. J,
Rn. 46; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 87; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfligung, S. 69; Popp, Fehlerkorrek-
tur, S. 405.

201 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 133.

202 Yolk/Engliinder, GK StPO, § 6, Rn. 13.

203 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 88; Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 199; Kindhdiuser/Schumann,
Strafprozessrecht, § 5, Rn. 1.

204 Dieses Ergebnis leitet sich natiirlich aus der {iberwiegenden Ansicht ab, dass die Staatsanwaltschaft auf der
Grundlage der liberal-rechtsstaatlichen Idee eingefiihrt worden sei.
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StPO wieder: Die Pflicht zur Ermittlung auch der entlastenden Umsténde (§ 160 II StPO), die
Befugnis zur Einlegung von Rechtsmitteln auch zugunsten des Angeklagten (§ 296 II StPO),
die Befugnis zum Antrag auf Wiederaufnahme auch zugunsten des Verurteilten (§§ 359, 365
1.V.m. § 301 StPO), die Pflicht zur Verfahrenseinstellung bei mangelndem hinreichenden Tat-
verdacht (§ 170 I 1 StPO) und schlieBlich die Pflicht zur Geltendmachung eines Freispruchs
in ihrem Schlussvortrag beim Nachweisen der Unschuld des Angeklagten (§ 258 1 StPO). Die
Staatsanwaltschaft, welche demzufolge als ,,objektivste Behorde der Welt* bzw. ,,Wichter der
€203 [206

findung und Gerechtigkeit richten®?’. Sie ist damit nicht als , Staats“-Anwalt, sondern als

Gesetze , muss sich von Anfang des Ermittlungsverfahrens an auf die Wahrheits-
»Rechtsstaats“-Anwalt oder ,,Anwiltin der Gerechtigkeit* zu erachten®*®, mit der Folge, dass
sie nicht mit dem Machtwillen des Staates, sondern mit dem Rechtswillen verbunden titig
sein muss®”. In der Praxis stellt die Staatsanwaltschaft somit mitunter Antréige auf Freispruch
oder Urteilsaufthebung aufgrund von Revision des Angeklagten?'.

Diese Rechtspraxis ist aber nicht verallgemeinerungsfihig. Vielmehr kommt sie selten vor.
Dies ergibt sich aus der ,,Einseitigkeit* der Aufgaben der Staatsanwaltschaft im ganzen Straf-
verfahren, weil der Hauptzweck ihrer Tétigkeit in der effektiven Strafverfolgung und Feststel-
lung der Schuld des Taters liegt. Dariiber hinaus wird behauptet, dass ggf. die Staatsanwalt-
schaft — im Vergleich zum Richter — dem Opfer néher ist und dadurch hiufig ein stérkeres Be-
wusstsein seines Schadens besitzt, so dass sie dazu neigt, sich von einer neutralen Sichtweise

211 Aus diesen psychologischen Griinden kann man der Staatsanwaltschaft nicht

zu entfernen
zumuten, im Laufe des gesamten Strafverfahrens von den von ihr gesammelten Beweisen Ab-
stand zu nehmen %'? — Zhnlich wie es beim fritheren Inquisitionsrichter der Fall ist?!®. Die
Ausfiihrungen gelten natiirlich flir das deutsche Strafverfahren, wo die Staatsanwaltschaft kei-
ne Parteistellung innehat®'*. Das Objektivitétspostulat kann mithin aufgrund von Struktur und
Psyche der Staatsanwaltschaft tatsichlich nicht génzlich gesichert werden?!®, selbst wenn das
geltende Recht fiir die Bewéltigung dieses Problems im Inquisitionsprozess den Akkusations-

prozess eingefiihrt hat.

Vor diesem Hintergrund ist die Objektivitdtspflicht der Staatsanwaltschaft lediglich als ,,re-

205 ygl. BVerfGE 133, 168, 220.

206 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 233, 244; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 13, Rn. 8; Volk/Engldnder, GK StPO, § 6, Rn. 10; E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 95; KK-StPO/Fischer,
Einl., Rn. 200; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 87; Krey/Pfholer, NStZ 1985, 145, 147.

207 E. Schmidt, DRIiZ 1957, 273, 276; LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 48.

208 £ Schmidt, DRIiZ 1957, 273, 275; Wilke, Staatsanwiilte, S. 309.

209 E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 95; LR-StPO/Mavany, § 152, Rn. 5; LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 56;
Krey/Pfhéler, NStZ 1985, 145, 146.

210 [ R-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 51.

211 LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 51.

212 Eynst, Zwischenverfahren, S. 33 ff. Zur Sachnihe der Staatsanwaltschaft Loritz, Kritische Betrachtungen,
S. 129.

213 Richtigerweise Kausch, Richter vor dem Richter, S. 229; ebenso Dengler, Kontrolle der Abschlussverfii-
gung, S. 130 f.

214 BVerfGE 63, 45, 63; BGHSt 15, 155, 159; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 244; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 9, Rn. 11; M-G/S/Schmitt, GVG, Vor § 141, Rn. 8; Bohnert, Abschluss-
entscheidung, S. 33; Wilke, Staatsanwilte, S. 309; ndher LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 52 ff.

215 LR-StPO/Kiihne, Einl. J, Rn. 51.
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gulative Idee* zu verstehen®!'®, welche die Staatsanwaltschaft unter einen mittelbaren psychi-
schen Druck setzt, den Beschuldigten zu schiitzen und ein faires Verfahren durchzufiihren.
Zunéchst ist folglich der Staatsanwaltschaft zumindest psychisch die Pflicht zur Wahrung der
Objektivitdt aufzuerlegen, also auch zugunsten des Beschuldigten seine Verteidigungsrechte
nicht zu tibersehen. Kommt die Staatsanwaltschaft jedoch dieser Pflicht nicht ordnungsgemaf
nach, bleibt dem Beschuldigten keine andere Moglichkeit als die richterliche Kontrolle zur

217 welche einen letzten Aus-

Wahrung des fairen Verfahrens bzw. zur Sicherung seiner Rechte
weg zur frithzeitigen Beendigung des rechtswidrig laufenden Verfahrens darstellt. Im Ergeb-
nis ldsst sich festhalten, dass die gerichtliche Kontrolle der ermittelnden sowie verfolgenden
Tétigkeiten der Staatsanwaltschaft eine ausschlaggebende Bedingung filir die Erfiillung der

Objektivitatspflicht ist.

4. Schutzbediirfnis des Beschuldigten

Der Beschuldigte — genauer gesagt: der Angeschuldigte im Zwischenverfahren — hat auch
ein Interesse daran, dass ein rechtswidriges Strafverfahren ,,so frith wie moglich® beendet
wird?!®. In diesem Zusammenhang kdnnte man auch dariiber diskutieren, wo ein solcher
»frihzeitiger* Schutz liegen konnte — im Freispruch oder in der Einstellung. Die unterschied-
lichen Auffassungen hierzu beruhen auf den unterschiedlichen Sichtweisen dariiber, welcher
Beschluss des Gerichts fiir den Beschuldigten giinstiger erscheint.

Die Vertreter der Auffassung, dass der echte Schutz schon in der ersten Instanz durch einen
Freispruch erreicht werden kann, bevorzugen die Erdffnung des Hauptverfahrens. Wiirde der
Beschuldigte (Angeklagte) in der 6ffentlichen Hauptverhandlung seiner Tat nicht iiberfiihrt
oder die fiir erwiesen angenommene Tat aus irgendeinem Grund als nicht strafbar betrachtet,
kann dies zu einer ihn begiinstigenden, positiven Wirkung wie der Rehabilitation in der Of-
fentlichkeit fiihren.

Allerdings kann die Er6ffnung des Hauptverfahrens ebenso eine Schlechterstellung darstel-
len. Denn mit dem Eroffnungsbeschluss tragt der Beschuldigte notwendigerweise ein gewis-
ses Risiko der Verurteilung®'®. Ob er letztendlich verurteilt, freigesprochen oder eingestellt
wird, entscheidet sich nicht nur anhand der Tatsache, ob er die Straftat tatsdchlich begangen
hat; vielmehr konnen die Vornahme einzelner Beweiserhebungen oder die Fihigkeiten des
Verteidigers im Laufe des Verfahrens die Rechtsfolge negativ beeinflussen. Das Einmiinden
in die Hauptverhandlung gewdhrleistet demnach den vom Beschuldigten bezweckten Frei-
spruch nicht.

Zudem scheint die Annahme, die vom Beschuldigten beabsichtigte Besserstellung werde tat-
sdchlich auch erzielt, wenn spéter in der Hauptverhandlung der Freispruch oder ggf. das Ein-

216 Vel. Kausch, Richter vor dem Richter, S. 230.

217 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 120; Kausch, Richter vor dem Richter, S. 230, wonach zwar
hier die gerichtliche Kontrolle tiber die Verfahrenseinstellung der Staatsanwaltschaft behandelt wird, dasselbe
aber auch fiir die gerichtliche Kontrolle {iber die Anklageerhebung gilt.

218 Zur Notwendigkeit des frithzeitigen Einsatzes von Fehlerkorrektur grundlegend Popp, Fehlerkorrektur,
S.380 f.

29 Vel. Ernst, Zwischenverfahren, S. 16.
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stellungsurteil ergehe, zweifelhaft zu sein. Denn ein langes fortbestehendes Strafverfahren
kann sowohl physisch bzw. materiell — z.B. durch ein kostspieliges Anwaltshonorar®?® — als
auch psychisch — z.B. durch den mit der Durchfiihrung einer Hauptverhandlung verbundenen
Stress bzw. weitere psychische Belastungen — nachteilig auf den Beschuldigten wirken. Nicht
zu iibersehen ist, dass ein Strafverfahren, in dem eine iiber den Beginn einer Ermittlungstétig-
keit hinausgehende Anklageerhebung bereits vorgenommen ist, eine ,,Stigmatisierung® des
Betroffenen als , Krimineller* herbeifiihren kann®?!, die auch als ,,Reputationsschaden* oder
,2Rufschidigung* bezeichnet wird. Bei der Offenlegung seines Tatvorwurfs in der 6ffentlich
durchgefiihrten Hauptverhandlung®*? entstehen daher regelmifig erhebliche Risken und Be-

223 Denn unbetroffene Dritte und

lastungen in seinen persdnlichen und sozialen Beziehungen
Medien neigen zu glauben, dass der Beschuldigte (bewiesenermalien) wegen eines stratbaren
Handelns verfolgt wurde und deswegen vor Gericht steht. Regelmdf3ig interessieren sie sich
aber nicht fiir den tatsidchlichen Ausgang des Verfahrens. Diejenigen, die infolge der Einlei-
tung oder Fortsetzung eines Strafverfahrens im Rampenlicht der Offentlichkeit stehen, erfah-
ren demzufolge erhebliche negative Folgen in ihrem beruflichen und wirtschaftlichen Um-
feld***. Aus diesem Grund wird der Angeklagte selbst beim spiteren Freispruch weiterhin in

seiner Menschenwiirde und seinem Personlichkeitsrecht verletzt*>.

Eine frithzeitige Klarung des Sachverhalts im Stadium des Zwischenverfahrens, welches
nichtoffentlich und unmittelbar nach der Anklageerhebung stattfindet, gewdhrt mithin dem

226

Beschuldigten eine sowohl frithzeitige als auch sinnvolle Rehabilitation”*® und befreit ihn zu-

dem von staatlichen Eingriffen in seine Grundrechte.
II. Formelle Griinde

1. Regelungsform des § 204 StPO

§ 204 StPO regelt im Falle eines Nichteroffnungsbeschlusses nur die Begriindungspflicht
des Gerichts, ndmlich, dass sich der Beschluss entweder auf tatsdchliche oder auf rechtliche
Griinde stiitzen muss, und die Pflicht zur Bekanntmachung des Beschlusses gegeniiber dem
Angeschuldigten. Man kdnnte daneben hochstens im Umkehrschluss des § 203 StPO mittel-
bar sagen, dass der mangelnde hinreichende Tatverdacht die Voraussetzung fiir die Vermei-
dung des Hauptverfahrens ist. Die fiir die Nichtzulassung des Hauptverfahrens eigentlich ent-

220 Vol. Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 71.

221 Vgl. Ernst, Zwischenverfahren, S. 17 ff., 30 f; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 112, 306.
Zum Konzept der Stigmatisierung in kriminalpolitischer Hinsicht eingehend Albrecht, Stigmatisierung, S. 495.
Aus diesem Grund kann der Ausschluss der Rechtsmittelbefugnis des Angeklagten im Falle eines Eroft-
nungsbeschlusses (§ 210 I StPO) als problematisch angesehen werden, dazu HK-StPO/Julius/Schmidt, § 210,
Rn. 1.

222 Zur Pressemitteilung des Gerichts ab dem Zeitpunkt der Vorbereitung der Hauptverhandlung vgl. LR-StPO/
Jdger, Vor § 212, Rn. 10.

223 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 62; Leipold, Schlothauer-FS, S. 347 f.; Schiinemann, StV 2000, 159,
162; auch Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 352; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 621.

224 Zur aufgrund solcher ,,Vorverurteilung durch Medienberichte herbeigefiihrten Verletzung des Personlich-
keitsrechts Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 8, Rn. 17; § 18, Rn. 20 ff.; Krey/Heinrich, Deutsches
Strafverfahrensrecht, Rn. 484; Kindhduser, Wolter-FS, S. 979 ff.

225 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 66 f.; auf dieser Linie Hofer, Zukunft, S. 18.

226 Vgl. Rose, Rechtsschutz, S. 128.
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scheidende Frage, d.h. wann ein solcher hinreichender Tatverdacht fehlt, bleibt aber grund-
sdtzlich unbestimmt und folglich unbeantwortet.

Diese Vorschrift scheint demnach schon wegen ihrer unscharfen Ausgestaltung zum Schutz
des Angeschuldigten nicht zuzureichen. Denn der Angeschuldigte kann nicht genau beurteilen,
wann mit einem Nichter6ffnungsbeschluss zu rechnen ist. Fiir eine effektive Ausarbeitung der
Verteidigungsstrategien des Angeschuldigten sollten die den Nichter6ffnungsbeschluss auslo-
senden Umsténde klar und verstandlich sein.

Zudem besteht ein Problem beziiglich des Wortlauts des § 204 I 1.V.m. § 211 StPO. Generell
wird behauptet, dass angesichts der spiteren Sperrwirkung nach § 211 StPO die Klarstellung
der Frage, auf welchen Griinden die Ablehnung des Hauptverfahrens beruht, bedeutsam sei’’.
Dagegen spricht jedoch richtigerweise, dass die Einordnung, aus welchen Griinden der Nicht-
erdffnungsbeschluss erlassen wird, fiir die Bestimmung des Umfangs der Rechtskraft nach
§ 211 StPO irrelevant ist; entscheidend ist vielmehr, ob die erneute Anklage gestiitzt auf die
,Neuheit* erfolgte und ob das Gericht unter Aufgabe seiner vorherigen Rechtsansicht auf der

Grundlage der ,Neuheit* einen hinreichenden Tatverdacht annehmen kann??®

. Das Argument
folgt namentlich daraus, dass in der Tat eine strenge Abgrenzung zwischen den beiden Griin-
den nahezu unméglich ist**’. Geht man damit von der Schwierigkeit bzw. Unnétigkeit der
Trennung zwischen den tatséchlichen und rechtlichen Griinden aus, so verliert die Begriin-
dungspflicht des Gerichts nach § 204 I StPO gewissermaflen ihr eigenstindiges Gewicht, wo-
bei die Begriindungspflicht ggf. die Beschwerde der Staatsanwaltschaft (§ 210 II Fall 1 StPO)
erleichtert und gar die Grundlage fiir die Beschwerde liefert. Somit liegt der wesentliche
Grund fiir diesen problematischen Zustand in der unbestimmten Formulierung des § 204 I
StPO. Denn die schwierige Diskussion dariiber, welche Umstéinde jeweils zu den tatsichli-
chen und rechtlichen Griinden gehdren, wire hinféllig, wenn die konkreten Umsténde — unab-

héngig von der terminologischen Abgrenzung — gesetzlich normiert wiirden.

SchlieBlich werden und wurden noch mehr kontrollbediirftige Fille in Frage gestellt, wenn
man — wie bereits erwihnt — insbesondere die moégliche Gefahr der politischen Manipulation
bzw. Einflussnahme auf die Entscheidung der Staatsanwaltschaft beriicksichtigt. Beispielhaft
zu nennen ist erstens eine Anklageerhebung, die auf einer Ermittlung basiert, welche eindeu-
tig als erheblich rechtswidrige erkennbar ist, so dass mit Gewissheit zu erwarten ist, dass die
daraus folgenden Beweise in der Hauptverhandlung unverwertbar wéren. Zweitens kann auch
eine Ermittlung bzw. Strafverfolgung, die sich willkiirlich nur gegen einige von mehreren
Verddchtigen richtet und damit offensichtlich gegen den Gleichheitsgrundsatz gemif Art. 3
GG verstoBt, problematisch sein?*’. Ebenfalls kontrollbediirftig ist drittens eine erneute An-
klageerhebung wegen einer bisher nicht angeklagten Straftat nach erfolgter Verurteilung we-

227 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 619; BeckOK-StPO/Ritscher, § 204, Rn. 7; HK-StPO/Julius/Schmidt, § 204,
Rn. 4; KK-StPO/Schneider, § 204, Rn. 6; KMR-StPO/Seidl, § 204, Rn. 8; M-G/S/Schmitt, § 204, Rn. 4, 7,
MiiKo-StPO/Wenske, § 204, Rn. 16; SK-StPO/Paeffgen, § 204, Rn. 4.

228 Niher Krack, Beulke-FS, S. 826 ff.; ebenfalls LR-StPO/Stuckenberg, § 211, Rn. 10 ff.

229 Dazu Krack, Beulke-FS, S. 820 ff.; Martin, NStZ 1995, 528, 530 f; Schiothauer, Liiderssen-FS. S. 762; so
auch LR-StPO/Stuckenberg, § 204, Rn. 16.

230 Etwa OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434; OLG Hamburg NStZ 1988, 467.
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gen einer anderen Straftat, die mit der Vorgenannten in Tatmehrheit steht, wenn die Anklage
entgegen der ,,Zusage* der Staatsanwaltschaft, erstere Straftat nicht weiter zu verfolgen, erho-
ben wurde und daher unter dem Gesichtspunkt des Fairnessprinzips als missbrauchlich anzu-
sehen ist**!. Bisherige Untersuchungen, welche vom geltenden Recht ausgehen, umfassen die-
se missbrauchlichen Félle nicht ausreichend, so dass ein effektiver Schutz fiir den Beschuldig-
ten durch eine gerichtliche Kontrolle kaum méglich ist und noch war**?. Dieser Zustand hat
seinen Grund im Wesentlichen in der liickenhaften, jetzigen Gesetzeslage.

2. Regelungsform der §§ 153 ff. StPO

a) Einordnung nach einzelnen Einstellungsgriinden

Mit §§ 153-154e StPO sind verschiedene Einstellungsmdglichkeiten eroffnet, die im Zusam-
menhang mit den Konstellationen stehen, in denen justizexterne Belangen die Strafverfol-
gungsinteressen iiberwiegen. Dennoch besteht zwischen den genannten Nomen kein inneres

233

System™~. Aus demselben Grund scheitert eine eindeutige Klassifizierung der einzelnen Ein-

stellungsgriinden. Man kann sie nur grob wie folgt in sechs Teilbereiche untergliedern®*.

(1) §§ 153, 153a, 153b StPO haben es mit dem Absehen von der Verfolgung bei Geringfii-
gigkeit der Schuld des Beschuldigten zu tun®°. Bei §§ 153, 153a StPO geht es um ein Verge-
hen. Dabei wird danach unterschieden, ob fiir die Einstellungsentscheidung die Schwere der
Schuld oder das Vorliegen des 6ffentlichen Interesses maf3gebend ist. Nach § 153 StPO wiére
die Schuld des Titers nach der hypothetischen Beurteilung?*® zum Zeitpunkt der bisherigen

Ermittlungen als gering zu erachten®’

. Auflerdem mangelt es — unabhingig von der Erfiillung
etwaiger Auflagen — am 6ffentlichen Interesse?*® an der Strafverfolgung. Im Unterschied dazu
besteht bei § 153a StPO die Schuld im Sinne des hinreichenden Tatverdachts®°, deren

Schwere jedoch der Einstellung nicht entgegensteht?*’. Hinzu kommt, dass das offentliche

231 Etwa BGHSt 37, 10.

232 Ausfiihrlich siehe unten 3. Teil, B. IIL., IV. und V.

233 Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 328.

234 Zu den anderen Kategorisierungsmoglichkeiten vgl. Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 13;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 585 ff.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 5 ff; LR-StPO/Ma-
vany, § 152, Rn. 61.

235 Darin sind auch die Fille enthalten, in denen ein Antrag bei Privatklagedelikten und Antragsdelikten fehlt.

26 Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 14; eingehend HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 3; KMR-
StPO/Kulhanek, § 153, Rn. 9; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 3; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Ra. 4.

237 Dabei kann man unter Riickgriff auf die MaBstéibe des § 46 11 2 StGB die Geringfligigkeit einschitzen, vgl.
Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 334; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 14; HK-
StPO/Gercke, § 153, Rn. 4; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 12; KMR-StPO/Kulhanek, § 153, Rn. 10; M-G/S/
Schmitt, § 153, Rn. 4; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Rn. 18. Unwahrscheinlichkeit der geringen Schuld
fiihrt aber zum Mangel des hinreichenden Tatverdachts und somit zur Einstellung gemal § 170 II StPO, vgl.
Volk/Englinder, GK StPO, § 12, Rn. 16.

23 Um dessen Vorliegen zu priifen, kommen sowohl spezial- und generalpriventive Gesichtspunkte als auch
sonstige Interessen wie die Aufklidrung bestimmter kriminogener Faktoren oder einer Rechtsfrage in Betracht,
vgl. Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 86; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 7.

239 HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 14; LR-StPO/Mavany, § 153a, Rn. 45; SK-StPO/Weplau/Deiters, § 153a,
Rn. 25. Aus dem Grund ist zu erwarten, dass der Beschuldigten die Pflichten zur Durfiihrung der Auflagen
und Weisungen iibernehmen wiirde, vgl. M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 7.

240 Somit sind darin nur leichte und mittlere Kriminalitit enthalten, vgl. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht,
Rn. 337a; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 19; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrens-
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Strafverfolgungsinteresse grundsétzlich vorliegt, es aber durch die aufgezdhlten Auflagen und
Weisungen®*! auszugleichen ist. Bei § 153 StPO ist die Schuld an sich geringfiigig, wihrend
die Schuld in Verbindung mit dem 6ffentlichen Interesse**? bei § 153a StPO durch ein ,,hono-
rierungswiirdiges Nachverhalten“*** des Beschuldigten geringer wird. In nicht schwerwiegen-
den Fillen garantiert der Staat also dem Téter die Mdglichkeit, ohne Strafe und Vorbestraft-
sein auszukommen, wobei der Staat selbst jedoch nicht auf Sanktionen (Auflagen) verzich-
tet***. Die praktische Anwendungsmoglichkeit des § 153a StPO ist somit in einem Bereich
oberhalb der kleinen Kriminalitit anzunehmen, in dem § 153 StPO nicht greift**®. Auf jeden
Fall scheint eine Straftat sowohl bei § 153 StPO als auch bei § 153a StPO aus der Perspektive
der Schuld und Prévention so unbedeutend zu sein, dass die Anklageerhebung als unverhélt-
nismdfig anzusehen ist. Teilweise gilt dies gleichermalen fiir § 153b StPO, wobei das Ge-
richt von Strafe absehen konnte (z.B. §§ 60, 157, 174 V StGB zu § 153 StPO; § 46a StGB zu
§ 153a StPO)**°,

(2) Geht es um mehrere Delikte, fordern §§ 154, 154a StPO mit Blick auf prozessokonomi-
sche Verfahrensvereinfachung und Beschleunigungsinteressen®*’ eine Durchbrechung des Le-
galitatsprinzips, nach dem alle Straftaten grundsétzlich verfolgt werden miissen. Die Regelun-
gen ermoglichen zugleich eine ,,pragmatische Stoffbegrenzung®, d.h. die Entfernung ,relativ
geringfiigiger***® — und ggf. bloB mutmaBlich begangener — Taten einer Person**’. Es kommt
jeweils bei § 154 StPO auf mehrere Taten im prozessualen Sinne (vgl. § 264 StPO) und bei
§ 154a StPO auf ein- und dieselbe Tat im prozessualen Sinne an. Wenn z.B. eine Tat oder ein
Teil einer Tat neben einer Strafe, die gegen den Beschuldigten wegen einer anderen Tat
rechtskriftig verhidngt worden ist oder die er wegen einer anderen Tat zu erwarten hat, nicht

betrichtlich ins Gewicht fillt>*°, wiirde zeitlicher und kostenmiBiger Aufwand auftreten, falls

recht, Rn. 638; KK-StPO/Diemer, § 153a, Rn. 1; M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 2, und beim Vorliegen der Ver-
urteilungsmoglichkeit wegen eines Verbrechens sei diese Vorschrift nicht anwendbar, vgl. Deiters/Albrecht,
ZIS 2013, 483, 487.

241 Zwar kann sich der Katalog erweitern, die Auflagen und Weisungen miissen indes einen gewissen Zusam-
menhang mit der Straftat aufweisen, dazu ndher LR-StPO/Mavany, § 153a, Rn. 83 f.; SK-StPO/Weflau/Dei-
ters, § 153, Rn. 50.

242 Natiirlich darf man nicht schlussfolgern, dass die geringe Schuld immer automatisch ein 6ffentliches Verfol-
gungsinteresse ausschlieBt, vgl. LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 32; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 7.

243 Hierzu Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 330.

244 M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 2.

245 HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 2; KK-StPO/Diemer, § 153a, Rn. 1; Roxin/Arzt/Tiedmann, Einfiihrung,
S. 117.

246 Richtigerweise Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 330; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 86; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 6. Zu sonstigen Straftaten im StGB, die ein Absehen von Strafe
ermoglichen, vgl. M-G/S/Schmitt, § 153b, Rn. 1.

247 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 339; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 331; Krey/Heinrich, Deut-
sches Strafverfahrensrecht, Rn. 649; Volk/Englinder, GK StPO, Strafverfahrensrecht, § 12, Rn. 28; M-G/S/
Schmitt, § 154, Rn. 1; Roxin/Arzt/Tiedmann, Einfiilhrung, S. 118; ndher Pott, Opportunititsdenken, S. 49 ff.
Zum Gedanken der Prozessokonomie, vgl. Pott, Opportunititsdenken, S. 135 ff.

248 Zu diesem Begriff Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 593; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 86; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 7; LR-StPO/Mavany, § 154, Ra. 3.

249 SK-StPO/Weflau/Deiters, § 154, Rn. 1 f.

230 Ob dies der Fall ist, ist eine Frage des Einzelfalls und ist daher aufgrund einer Gesamtbetrachtung aller Um-
stinde einschlieBlich der Strafzwecke zu beurteilen, vgl. HK-StPO/Gercke, § 154, Rn. 4; KK-StPO/Diemer,
§ 154, Rn. 7; LR-StPO/Mavany, § 154, Rn. 22; M-G/S/Schmitt, § 154, Rn. 7.
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die erschopfende Strafverfolgung und Verhingung allemal erzwungen wiirden. Diese Vor-
schriften gestatten somit der Staatsanwaltschaft (und dem Gericht) die Befugnis, die einschli-

gige Straftat etwa als eine mitbestrafte Vor-, Begleit- oder Nachtat zu erachten®!

, und damit
von der Verfolgung abzusehen (§ 154 StPO) oder die Verfolgung auf einen Teil zu beschrian-

ken (§ 154a StPO).

(3) Bei §§ 153d, 153e StPO handelt es sich um die Verfolgung von Staatsschutzdelikten.
§ 153d StPO erlaubt eine Nichtverfolgung, um der wihrend der Durchfiihrung des Strafver-
fahrens auszuldsenden, weitergehenden Gefahr vorzubeugen, die einen schweren Nachteil fiir
die Bundesrepublik Deutschland bedeuten konnten. Dariiber hinaus ist eine Abwigung vorzu-
nehmen, ob das Verfolgungsinteresse sonstige éffentliche Interessen iiberwiegt*>?. Denn die
Aufkldrung der betreffenden Sache in 6ffentlicher Hauptverhandlung kann sich eventuell dem
Wohl der Bundesrepublik Deutschland schaden®®. Im Vergleich dazu befasst sich § 153e
StPO mit der tétigen Reue bei bestimmten politischen Straftaten. Danach kann der General-
bundesanwalt durch ein Absehen von Verfolgung nachfolgende Titigkeiten®>* des Straftiters
zur Abwendung einer Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland oder die verfassungsméafige Ordnung kompensieren.

(4) In Anbetracht der eingeschrinkten Bediirfnisse der Strafverfolgung bei Auslandstaten
oder Taten mit Auslandsbezug ldsst sich die strikte Geltung des Legalitétsprinzips durch
§8§ 153c, 1531, 154b StPO lockern. Nach §§ 5-7 StGB erstreckt sich zwar die deutsche Straf-
gerichtsbarkeit ebenfalls auf Auslandstaten. Trotzdem kann es 6fters vorkommen, dass Straf-
taten, die beispielsweise auBlerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs des deutschen Straf-
rechts begangen wurden, lediglich die auslindische Rechtsordnung gefihrden. Selbst wenn
sie die Lage im Inland beeinflussen konnten, wire das Strafverfolgungsinteresse geringer als

bei Inlandstaten®>’

. Dasselbe gilt fiir Fille, in denen eine Strafe gegen den Beschuldigten be-
reits im Ausland vollstreckt oder er rechtskriftig freigesprochen worden ist, oder sonstige 6f-
fentliche Interessen das Interesse an der Verfolgung in Deutschland iiberwiegen (§ 153c
StPO). Auch bei Straftaten nach §§ 6-15 des Volkerstrafgesetzbuches (VStGB) kann das Ver-
fahren gegen einen Beschuldigten eingestellt werden, wenn etwa wegen seines Aufenthalts im
Ausland weniger Inlandsbezug gegeben ist (§ 153f StPO). Ahnlich liegt der Fall bei Ausliefe-
rung und Ausweisung (§ 154b StPO), denn der Aufwand fiir die Durchfiihrung der Hauptver-

256

handlung steht nicht im Verhiltnis zum moglichen Aufklarungserfolg=®, weil sich der Tater

nicht im Inland aufhélt.

Im Hinblick auf §§ 153c, 153f, 154b StPO ldsst sich der Verzicht auf den Anklagezwang
nach Deiters folgendermaflen begriinden: Das Legalitdtsprinzip gelte nur bei ,,gesellschaftsin-
terner Strafrechtsanwendung®, d.h. wenn das Strafrecht zur Bestétigung der eigenen gesell-

2! Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 331.

252 Ferner M-G/S/Schmitt, § 153c, Rn. 14 f.

253 Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 332.

254 Dazu wird ein aktives Handeln benétigt, vgl. M-G/S/Schmitt, § 153¢, Rn. 5.

255 Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 334; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 658; LR-StPO/
Mavany, § 153c, Rn. 2.

256 Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 335.
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schaftlichen Identitit anzuwenden sei®>’

. Ansonsten sei die strenge Durchsetzung des Legali-
tatsprinzips zu verneinen, z.B. wenn sich ein Einschreiten der deutschen Strafverfolgungsbe-
horde deshalb eriibrige, weil ein anderer Staat bereits ,,stellvertretend* tatig werde — d.h. bei
»gesellschaftsexterner Strafrechtsanwendung®?*®. Denn es wire in den bestimmten Konstella-
tionen stichhaltiger, der fremden Rechtsordnung den Vorrang gegeniiber der eigenen zu ge-

statten.

(5) Nach § 154c¢ StPO kann eine Anklageerhebung zugunsten von Opfern bei Notigung oder
Erpressung (§§ 240, 253 StGB) nicht erfolgen, weil deren Offenbarung fiir das Opfer nachtei-
lig ist. Obgleich die Verfolgung gegen das straffillig gewordene Opfer nach dem Legalitéts-
prinzip erforderlich ist, ist es wegen seines hoheren Schutzbediirfnisses von der Strafverfol-
gung zu befreien®’.

(6) Bei in anderen Verfahren zu entscheidenden Vorfragen ist die Einstellung nach §§ 154d,
154¢ StPO moglich®®. Dabei hingt das ,,Ob* der Erhebung der 6ffentlichen Klage vom Beur-
teilungsergebnis in anderem Zivil- oder Verwaltungsverfahren (§ 154d StPO) bzw. Straf- oder
Disziplinarverfahren (§ 154e StPO) ab, so dass die Verfolgung bis zum Abschluss des Ver-
fahrens vorlaufig abgebrochen werden kann. Dadurch lédsst sich die Gefahr abwenden, dass

,.ein Strafverfahren zur Prijudizierung eines anderen Verfahrens missbraucht wird**®!.

b) Problemstellung

In allen Bereichen, in denen das Opportunitdtsprinzip in der StPO ausgeprégt sind, liegt im
Grunde eine Interessenkollision vor, in der die Staatsanwaltschaft oder das Gericht iiber die
Nichtverfolgung entscheidet. Dabei ist eine Abwégung zwischen dem Interesse an der Verfol-
gung unter Beriicksichtigung der General- und Spezialpravention bzw. Gleichbehandlung und
der sonstigen Interessen, welche eine reduzierte Notwendigkeit des staatlichen Eingreifens
aufzeigen, vorzunehmen. Der Einstellungsgrund (1) muss aber von den {ibrigen Griinden (2)
bis (6) abgegrenzt werden, wenn es auf die gerichtliche Kontrolle iiber die Einstellungsverfii-
gung der Staatsanwaltschaft ankommit.

Bei (1) geht es um die Frage zur ,,Feststellung der Schuld* des Téters. Dann kann der Straf-
verfolgungsversuch daran scheitern, dass sich die fiir die Verurteilung erforderliche Schuld
des Beschuldigten von vornherein als geringfiigig erweist, oder dass die Schuld nachtraglich —
nach seinem zu honorierenden Nachverhalten — im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen In-
teresse so zu betrachten ist, als wire sie tatsdchlich gering gewesen. Seine Schuld ist also in
Fillen der §§ 153, 153b StPO im Vergleich mit Vergehen gleicher Art als betréchtlich unter-
durchschnittlich anzusehen?®?; auch bei §§ 153a, 153b StPO wird der Vergleich seiner Schuld

257 Deiters, Legalititsprinzip, S. 111.

238 Deiters, Legalititsprinzip, S. 199, 211.

259 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 667; KK-StPO/Diemer, § 154c, Rn. 1; SK-StPO/We-
plau/Deiters, § 154c, Rn. 1.

260 Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 88; KK-StPO/Diemer, § 154d, Rn. 2.

261 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 668; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 600 i.V.m. Rn. 599.

262 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 619; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 25; M-G/S/Schmitt,
§ 153, Rn. 4; SSW-StPO/Schnabl, § 153, Rn. 9. Zu diesem Begriff sowie dessen Unbestimmtheit ndher Horst-
mann, Opportunititseinstellungen, S. 137 ff.
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mit Vergehen gleicher Art bendtigt, so dass die zu erwartende Strafe im Verhéltnis zum ge-
setzlichen Strafrahmen im unteren Bereich liegen muss®®® und die Schuld auf Basis eines in
Frage stehenden Ermittlungsverfahrens als nicht zu schwer einzuschétzen ist***, Damit wird
zugleich das Interesse des Staates an der Verfolgung relativ vermindert und dies fiihrt zum
Verzicht auf die 6ffentliche Klage. So werden §§ 153, 153a*%°, 153b?¢ StPO einer Fallgruppe
der ,,absoluten Geringfiigigkeit* zugeordnet®®’.

§§ 153, 153a, 153b StPO sind grundsétzlich nicht mit den Fillen, in denen ein Verfahren
aufgrund des fehlenden hinreichenden Tatverdachts von der Staatsanwaltschaft (§ 170 II
StPO) oder dem Gericht (§ 204 StPO) abgebrochen wird, gleichzusetzen. Denn es geht beim
Vorgenannten um das ,,Mal}* der Schuld, wihrend beim Letzteren aber um das ,,Ob“ der
Schuld. Eine mit weniger Schuld einhergehende Straftat soll daher nicht die Nichtverfolgung
nach §§ 170 II, 204 StPO, sondern solche nach §§ 153, 153a, 153b StPO mit sich bringen.
§§ 153, 153a, 153b StPO beziehen sich jedoch im Unterschied zu den sonstigen Einstellungs-
griinden auf die Schuld, die fiir die Beurteilung des ,,Ob*“ der Verurteilung gegen den Be-
schuldigten eine entscheidende Rolle spielt. Der daraus zu ziehende Schluss zeigt eine ge-
wisse Néhe der Einstellungsmoglichkeiten geméll §§ 153, 153a, 153b StPO zu solchen nach
§§ 170 II, 204 StPO. Die Notwendigkeit zum Schutz des Beschuldigten steigt folglich bei
§§ 153, 153a, 153b StPO mehr, wenn die Staatsanwaltschaft trotz (offensichtlich) geringfiigi-
ger Schuld eine Anklageerhebung versucht. Dies fiihrt zu einem erhdhten Bediirfnis, dem Ge-
richt eine dhnliche Kompetenz zur Kontrolle wie bei § 204 StPO einzurdumen, wobei es ohne
Mitwirkung anderer Beteiligten seine Uberpriifung vornehmen kann.

Anders ist die Lage bei den sonstigen Einstellungsgriinden, in denen das Gericht teilweise
mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft (oder des Generalbundesanwalts) (§§ 153e II, 154a II
StPO) bzw. auf deren Antrag (§§ 154 II, 154b IV StPO) oder teilweise selbst (§ 154 11 StPO)
das Verfahren (vorldufig) einstellt. Bei §§ 153¢ IV, 153d II, 153f III, 154¢, 154d StPO kann
das Gericht bei der Einstellung nicht mitwirken. Sie bezwecken je nach einzelnen bestimmten
Konstellationen eine Balancehaltung der Einstellungsbefugnis zwischen Staatsanwaltschaft
und Gericht*®®, Wer eine solche Erméchtigung haben soll und wie er dann tétig werden soll
(einschrinkend oder gar nicht), hingt davon ab, woran sich der Gesetzgeber orientieren moch-
te. Die Problematik der gesetzlichen Gestalt stellt sich daher hinsichtlich derjenigen Regelun-

263 KMR-StPO/Kulhanek, § 153a, Rn. 13.

264 M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 7.

265 Nicht beriicksichtigt werden hier manche Kritiken an der Charakteristik des § 153a StPO als ,,Abspra-
che® vor dem Hauptverfahren hinsichtlich des verfassungsrechtlichen Bedenkens, vgl. statt aller SK-StPO/
Weflau/Deiters, § 153a, Rn. 5 ff. Vor diesem Hintergrund kommt die vollstdndige Abschaffungsmdglichkeit
der Norm in dieser Arbeit nicht in Betracht.

266 Zwar kann es bezogen auf § 153b StPO einige Fille geben, die auf die Geringfiigigkeit der Schuld wenigen
bzw. keinen Bezug nehmen. Zur einheitlichen Behandlung der Vorschrift kommt die Ausnahme jedoch hier
nicht in Betracht.

267 8§ 153c I, 154, 154a, 154b, 154¢ StPO haben allerdings mit der ,relativen Geringfiigigkeit* zu tun, die den
Staat wenig betroffen erscheinen lasst, vgl. Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 593. Natiirlich ist dabei die Bertick-
sichtigung der Schwere der Schuld nicht ganz ausgeschlossen, z.B. bei § 154 StPO, vgl. Krey/Heinrich, Deut-
sches Strafverfahrensrecht, Rn. 650; HK-StPO/Gercke, § 154, Rn. 7; KK-StPO/Diemer, § 154, Rn. 12; LR-
StPO/Mavany, § 153, Rn. 28.

268 Hierzu Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 174; Volk/Engliinder, GK StPO, § 12, Rn. 15.
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gen nicht, welche nicht direkt an die Schuld des Téters ankniipfen.

¢) Mitwirkung der Staatsanwaltschaft bei gerichtlicher Einstellung

Problematisch ist die gesetzliche Form bei §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO, insoweit als das
Gericht in bestimmten Konstellationen nach der Anklageerhebung nur mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft das Verfahren einstellen kann. Der Antrag oder die Anregung der Staats-
anwaltschaft dabei lisst sich zudem mit ihrer Zustimmungserkldrung gleichsetzen®®. Denn
der Unterschied liegt lediglich darin, wer — Staatsanwaltschaft oder Gericht — zuerst den Be-
darf zur Einstellung gesehen hat.

Zunéchst erscheint problematisch, dass die Staatsanwaltschaft die Versagung der Zustim-
mung gegeniiber dem Gericht nicht begriinden muss®’’. Diese Weigerungserklirung ist zudem
nach der h.M. einem Rechtsbehelf, etwa einer Anfechtung im Verfahren nach den §§ 23 ff.
EGGVG, entzogen?’! und das Gericht darf demzufolge das fehlende Einvernehmen nicht au-
Ber Acht lassen’’?. Dies hat zur Folge, dass das Gericht de facto nicht alleiniger Entschei-
dungstréger ist. Vor diesem Hintergrund wird hdufig gesagt, dass die gerichtliche Verfahrens-
einstellung — u.a. bei § 153a II StPO — im Regelfall nur erfolgen kénne, wenn sich der Sach-

273 Dies hat zwin-

verhalt wesentlich anders darstellt als zum Zeitpunkt der Anklageerhebung
gend zur Folge, dass in der Praxis fiir die richterliche Kontrolle {iber die Tétigkeit der Staats-

anwaltschaft kaum Platz vorhanden ist.

Dass die Staatsanwaltschaft die Moglichkeit hat, die Zustimmung zur Verfahrenseinstellung
zu verweigern, 16st zudem hinsichtlich des Art. 19 IV GG Bedenken aus. Denn der Staatsan-
waltschaft kommt eine ,,Vetoposition® auch nach Ermittlungsverfahren, d.h. im Stadium des
Zwischenverfahrens, zu*’*. Es gibt zwar einige Auffassungen, dass sich das Erfordernis der

275

Zustimmung aus dem Anklagemonopol der Staatsanwaltschaft ergebe”’> oder die Kontrolle

sowie das Gleichgewicht der Interessen zwischen Staatsanwaltschaft und Gericht gewédhrleis-

269 Ebenso HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 19; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 69; M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 23;
SK-StPO/Wefslau/Deiters, § 153, Rn. 47.

270 KMR-StPO/Kulhanek, § 153, Rn. 28.

271 OLG Hamm NStZ 1985, 472; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 321; Schroeder/Verrel, Strafprozess-
recht, Rn. 167, 174; Volk/Engldnder, GK StPO, § 19, Rn. 12; HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 20; KK-StPO/
Diemer, § 153, Rn. 32; KMR-StPO/Kulhanek, § 153, Ra. 28; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 72; MiiKo-StPO/
Peters, § 153, Rn. 48; SK-StPO/Wefslau/Deiters, § 153, Rn. 63; SSW-StPO/Schnabl, § 153, Rn. 20; Jostes,
Leistungsstorungen, S. 170 ff.; Heinrich, NStZ 1996, 110, 114. Der Angeschuldigte (Beschuldigte) kann da-
mit lediglich durch Gegenvorstellung oder Dienstaufsichtsbeschwerde die Zustimmung erwecken, dazu HK-
StPO/Gercke, § 153, Rn. 20; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 72; MiiKo-StPO/Peters, § 153, Rn. 48; SK-StPO/
Weflau/Deiters, § 153, Rn. 63. Zur Verneinung der anderen Rechtsschutzmoglichkeiten des Beschuldigten
wie §§ 98 1I 2, 304 StPO eingehend Rose, Rechtsschutz, S. 44 ff.

272 Das Gericht kann nur bei der Staatsanwaltschaft anfragen, ob sie mit seiner Entscheidung einverstanden ist,
vgl. M-G/S/Schmitt, § 154a, Rn. 21.

273 M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 48; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153a, Rn. 73; a.A. LR-StPO/Mavany, § 153a,
Rn. 139, der der Ansicht ist, dass neue Tatsachen zur Rechtfertigung einer anderen rechtlichen Bewertung
nicht notwendigerweise bendtigt werden.

274 Hierzu Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 15, Rn. 22.

275 BGH NJW 1975, 1829, 1830; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 627; BeckOK-StPO/Beu-
kelmann, § 153, Rn. 32; HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 20; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 32; M-G/S/Schmitt,
§ 153, Rn. 26.
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te*’®. Nicht immer steht dieser Gedanke jedoch in Einklang mit der Phase, in der die Verfah-
rensherrschaft und die Dispositionskompentenz iiber den Prozessstoff nach Einreichung der
Anklageschrift bereits auf das Gericht {ibergegangen ist*’’. Im Rahmen der Vorschriften wie
§§ 153 11, 153a I, 153b II StPO ist der Richter im Zwischenverfahren fahig, aufgrund eigener
Vorgaben erneut die Malnahmen der Staatsanwaltschaft zu iiberpriifen. Er darf mithin unab-
héingig von der Ansicht anderer Beteiligten auf die Beendigung des Verfahrens hinwirken?’®,
Wiirde aber die Staatsanwaltschaft auf die abschlieBende Entscheidung des Richters einwir-
ken und konnte der Richter die Einstellung gar nicht gegen den Willen der Staatsanwaltschaft
vornehmen, gelangt man zu dem Schluss, dass in Wirklichkeit die Staatsanwaltschaft eine
,»letztverbindliche* Befugnis zur Einstellung auch in jenem Prozessabschnitt innehat, in dem
ihr keine Verfahrensherrschaft zukommt. Dies passt allerdings tiberhaupt nicht zur grundlegen-
den Idee des Rechtsschutzgebots nach Art. 19 IV GG*7°%*,

Entscheidend ist es ferner, dass es widerspriichlich erscheint, dass ein kontrollierendes Or-
gan die Zustimmung eines kontrollierten Organs einzuholen hat. Der Abbruch des Verfahrens
im Rahmen der Befugnis des Richters stellt eine Art von Kontrolle?®' in der Form dar, dass
der Richter im Zwischenverfahren die RechtméBigkeit der staatsanwaltschaftlichen Anklage-
erhebung iiberpriift**>. Den Terminus der Kontrolle gebraucht man gewdhnlich dann, wenn
ein iiberlegenes Subjekt die Tétigkeiten eines Untergeordneten beschriankt, und zwar selbst-
verstiandlich ohne dessen Mitwirkung. Wiirde die Zustimmung des Untergeordneten dabei
eine maBgebliche Rolle spielen und wire die Ubereinstimmung der Meinungen beider Seiten
ndtig, wiirde die Verfahrenseinstellung durch das Gericht demzufolge eine eigenstiandige Be-

deutung als ,,Kontrolle* verlieren.

Gegen die h.M., die Verweigerung der Zustimmung durch die Staatsanwaltschaft gegeniiber
dem Gericht sei nicht anfechtbar, spricht, dass bei gleichheitswidriger oder willkiirlicher Ver-
weigerung zur gerichtlichen Verfahrenseinstellung der Rechtsweg etwa gemiBl §§ 23 ff.
EGGVG?® (analog?®*) eroffnet ist, oder die Relativierung der Zustimmungssperre mittels ver-
fassungskonformer Auslegung méglich ist?®®. Danach kann das Gericht ungeachtet der ver-

276 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 174; Volk/Englinder, GK StPO, § 12, Rn. 15. Zur Entwicklung sowie den
Anderungen der §§ 153 ff. StPO in puncto des staatanwaltschaftlichen Einverstindnisses Cramer, Maurach-
FS, S. 490 ft.

277 Cramer, Maurach-FS, S. 496.

278 Kalsbach, Nachpriifung, S. 65 f.; Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 192. Zur Notwendigkeit
der Bewahrung der richterlichen Unabédngigkeit Cramer, Maurach-FS, S. 488.

279 Zutreffend Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 55 f., 192; Krey/Heinrich, Deutsches Strafver-
fahrensrecht, Rn. 627, 645; Lagodny, JZ 1998, 568, 570; dhnlich; Strubel/Sprenger, NJW 1972, 1734, 1737.
280 Zur Rechtsschutzmdoglichkeit des Beschuldigten nach Art. 19 IV GG eingehend siche unten 3. Teil, C. 1L,

Insbesondere 3. ¢).

281 Dazu grundlegend Popp, Fehlerkorrektur, S. 286 ff.

282 Der Richter kann gleichzeitig die Kontrolle iiber die staatsanwaltschaftliche Handhabung des Einstellungs-
ermessens vornehmen, dazu Erb, Legalitdt und Opportunitét, S. 224, 226.

283 Kalsbach, Nachpriifung, S. 135.

284 Heinrich, NStZ 1996, 110, 115.

285 Zur exemplarischen, problematischen Féllen bzw. ausfiihrlichen Darstellung Terbach, NStZ 1998, 172 ff.
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286 Dies kann indes Anlass zur unnoti-

weigerten Zustimmung das Verfahren selbst einstellen
gen Doppelarbeit geben. Es erscheint vielmehr nachvollziehbarer, der Vorschrift das Zustim-
mungserfordernis von Anfang an zu entziehen, weil es sich ohnehin weder theoretisch noch
systematisch nicht rechtfertigen lisst. Im Ubrigen kime man auch mit Abschaffung dieser
Voraussetzung zu demselben Ergebnis, weil die willkiirliche Zustimmungsverweigerung und
eine willkiirliche bzw. rechtswidrige Anklageerhebung deckungsgleich sind, so dass das Ge-
richt jedenfalls bei Uberschreitung des der Staatsanwaltschaft zustehenden Beurteilungsspiel-

raums seine Kompetenz zur Kontrolle entfalten kann.

d) Mitwirkung des Angeschuldigten bei gerichtlicher Einstellung

§§ 153 II, 153a II, 153b II StPO fordern neben der Zustimmung der Staatsanwaltschaft noch
die Zustimmung des Angeschuldigten®’. Es wird mithin auf den Willen des Angeschuldigten
abgestellt, der einen Freispruch einer Einstellung vorzieht?®®; durch seine Versagung der Zu-
stimmung will er also eine 6ffentliche Bestitigung seiner Unschuld durch ein gerichtliches
rechtskriftiges Urteil erlangen®®’. Diese Erkldrung unterliegt nach der iiberwiegenden Mei-

nung keiner Bedingung®’

. Der Angeschuldigte ist dabei zum Einverstidndnis nur befugt, wenn
die Einstellung die Feststellung seiner Schuld betrifft. Dies ist aus der Tatsache abzuleiten,
dass die Zustimmung des Angeschuldigten nicht gesetzlich vorgesehen ist, wenn es sich wie

bei § 154 II allein um justizokonomische Interessen handelt®!.

Trotzdem bereiten auch die Vorschriften, in denen die Einstellung durch das Gericht von der
Zustimmung des Angeschuldigten abhéngig ist, gewisse Probleme. Die Bedeutung dieser Vor-
aussetzung ist nicht zu liberschétzen: Die Zustimmungserklirung des Angeschuldigten ist ei-
nerseits lediglich so auszulegen, dass der Angeschuldigte auf sein Interesse an Strafklagever-

brauch durch einen Freispruch verzichtet und das Verfahren durchbrechen lassen mochte?*?.

286 Der BGH sprach nur in exzeptionellen Fillen wie einer willkiirlichen und schwerwiegenden Verletzung des
Beschleunigungsgebots auch nach verweigerter Zustimmung der Staatsanwaltschaft gemafl § 153 II StPO eine
Verfahrenseinstellung aus, vgl. BGH NStZ 1988, 283, 284.

287 Die Ausnahmeregelung des § 153 11 2 StPO wird hier nicht in den Blick genommen.

288 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 175; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 628; Volk/Eng-
ldnder, GK StPO, § 12, Rn. 15; HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 21; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 33; KMR-
StPO/Kulhanek, § 153, Rn. 29; MiiKo-StPO/Peters, § 153, Rn. 49; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Rn. 50;
SSW-StPO/Schnabl, § 153, Rn. 21; Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 369.

29 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 601.1. Natiirlich nimmt er das Risiko des Schuldspruchs in Kauf, dazu Volk/
Englénder, GK StPO, § 12, Rn. 18; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 27.

290 HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 21; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 34; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 27; KMR-
StPO/Kulhanek, § 153, Rn. 29; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Rn. 50; SSW-StPO/Schnabl, § 153, Rn. 21;
a.A. LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 74, der annimmt, dass einige Bedingungen zugunsten des Beschuldigten
nach seiner freiwilligen Wahl erlaubt seien.

2! Dazu Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 175.

292 Auf dieser Linie ebenfalls Hohendorf, NStZ 1985, 399, 403; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 43,
Rn. 11, wonach eine Authebung eines erlassenen Eroffnungsbeschlusses vor Durchfithrung der Hauptver-
handlung zu plidieren sei, wenn der Angeklagte etwa beim Mangel seines Tatverdachts dies beantrage, denn
der Antrag stelle ein Aufgeben der Rechtskraftwirkung des Freispruchs dar. Dagegen Schdpe, Mangelhaftig-
keit, S. 162 f., 187 f., der aus Auslegung der gesetzgeberischen Intention beziiglich des § 210 I StPO die
Schlussfolgerung herleitet, dass auch bei der verkannten Annahme des hinreichenden Tatverdachts der bereits
erlassene Eroffnungsbeschluss unberiihrt bleiben miisse und dessen Riicknahme mithin gar nicht nach sich
ziehe; ebenfalls Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 301, 306; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht,
§ 16, Rn. 10 f.; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 563; KK-StPO/Schneider, § 207, Rn. 19;
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Das Zustimmungserfordernis gibt ihm ndmlich allenfalls die Moglichkeit, durch die autonome
Erkldrung seinen Wunsch hinsichtlich der Fortsetzung des Verfahrens von aulen und rechts-

verbindlich zu duBern*?

. Umgekehrt besagt die Zustimmungsverweigerung des Angeschul-
digten keinesfalls, dass er berechtigt ist, die Fortfithrung des Strafverfahrens in Anspruch zu
nehmen, bis er endlich freigesprochen wird***. Denn dem Strafprozess ist eine solche ,,Reha-

bilitierungsfunktion* fremd>.

Die Ablehnung eines solchen Anspruchs des Angeschuldigten kann dem tatséchlich unschul-
digen Angeschuldigten natiirlich einigermal3en problematisch erscheinen, weil ihm insbeson-
dere bei Verfahrenseinstellung gemill § 153 StPO eine offentliche Absage seines Tatver-
dachts durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht nicht erteilt wird, anders als bei Verfah-
rensbeendigung gemdll §§ 170 II, 204 StPO, wo die Einstellung mangels hinreichenden Tat-

verdachts erfolgt**°

. Der Angeschuldigte wiirde dann ggf. behaupten, dass das Gericht sein In-
teresse an der Rehabilitation in der Hauptverhandlung beriicksichtigen miisse, solange kein
groBer Aufwand und keine erhebliche Verfahrensverzégerung zu erwarten sind®’. Da dieser
Aspekt aber bereits unter dem Gesichtspunkt der Fiirsorge des Gerichts miterfasst ist, wozu
das Gericht ,,von sich aus‘ verpflichtet ist, ist die Entscheidung des Gerichts iiber die Einstel-
lung des Verfahrens letztendlich das Ergebnis der Erflillung einer eigenen Pflicht. Somit ist es
wenig iiberzeugend, die Ausiibung staatlicher Strafgewalt von einem ,,externen* Element wie
der Wahl des Angeschuldigten zwischen der Zustimmungs- und Verweigerungserkldrung ab-

héngig zu machen.

Seine Erklidrung sollte demnach keine ,,verbindliche® Vorgabe sein, wenn das Gericht nach
seinen eigenen Beurteilungskriterien die staatsanwaltschaftliche Anklageerhebung iiberpriift.
Vielmehr handelt es sich um eine freiwillige Bewertung des Richters, ob die Ermittlungen
und die darauffolgende Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft rechtmidBig vorgenommen
wurden. Das Einverstindnis des Angeschuldigten sollte daher nicht das ausschlaggebende
Mittel zur Entscheidung dariiber sein, ob das Verfahren einzustellen oder fortzusetzen ist.
Richtigerweise reicht es aus, wenn der Richter bei der Uberlegung der Umstiinde des Einzel-
falls dem Angeschuldigten die Gelegenheit gibt, zum kiinftigen Gang des Strafverfahrens seine
Stellung zu nehmen.

Allerdings ist zu beachten, dass die Ausfiihrungen natiirlich fiir § 153a II StPO nicht gelten.
Diese Vorschrift richtet sich von Natur aus an einer Verfahrensbeendigung mit ,,Selbstunter-
werfung® durch den ,.einsichtigen und sanktionswilligen Téter eines Delikts der Kleinkrimi-

M-G/S/Schmitt, § 203, Rn. 3; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Rn. 50; SSW-StPO/Rosenau, § 203, Rn. 5;
LR-StPO/Stuckenberg, § 207, Rn. 45 ff.

293 Nach Rose, Rechtsschutz, S. 119, 134 komme dabei die Rechtsverletzung im Sinne des Art. 19 IV GG — an-
ders als bei Verweigerung der Zustimmung durch die Staatsanwaltschaft — nicht in Betracht, da dem Ange-
schuldigten diese freiwillige Entscheidung zustehe.

294 Auf dieser Linie BGHSt 10, 88, 93; BVerfG, NStZ 1984, 228, 229; zustimmend HK-StPO/Gercke/Temming,
Einl., Rn. 10; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 8.

295 Roxin/Arzt/Tiedmann, Einfiihrung, S. 86.

29 Dazu Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 118 f.

297 Zutreffend Volk/Engliinder, GK StPO, § 24, Rn. 3.
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nalitit* aus?”®. In der Vorschrift ist auch der Gedanke des Titer-Opfer-Ausgleichs®’ sowie
des ,,Konsenses*“ zwischen Beschuldigtem und Strafverfolgungsbehdrde®® enthalten. Ange-
sichts der Charakteristik als ,,Absprache* sollte der Beschuldigte oder Angeschuldigte fihig
sein, selbst eine Entscheidung iiber die Fortfiihrung des Verfahrens oder die Vermeidung der
,negativen Auswirkung einer Vorstrafe‘**! zu treffen. Vor dem Hintergrund ist im Ergebnis
daran festzuhalten, dass der Angeschuldigte nur bei § 153a II StPO wie bisher bei der gericht-

lichen Entscheidung iiber die Verfahrenseinstellung mitwirken darf.

C. Ergebnis des 1. Teils

Nach geltendem Recht kann das Gericht nach der Erhebung der Anklage durch die Staatsan-
waltschaft im Zwischenverfahren deren Ermittlungsergebnisse iiberpriifen und kontrollieren.
Es besitzt eine Befugnis zur Beendigung des Verfahrens vornehmlich mittels eines Nichter-
offnungsbeschlusses gemdl § 204 StPO und einer (endgiiltigen) Einstellung aus Opportuni-
titsgriinden gemal §§ 153 ff. StPO. Welches Mittel zum Einsatz kommt, hingt davon ab, ob
ein hinreichender Tatverdacht sowie Prozessvoraussetzungen vorliegen oder nicht.

Die Notwendigkeit der gerichtlichen Kontrolle iiber die rechtswidrig bzw. missbrduchlich
vorgenommene Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft wird zunédchst in theoretischer Hin-
sicht festgestellt, welche auf die verfassungsrechtlichen Prinzipien und die Rechtsstellung der
Staatsanwaltschaft sowie des Beschuldigten im gesamten Strafverfahren abstellt. Betrachtet
man zunéchst die Geschichte der Einfiilhrung der Staatsanwaltschaft im Laufe des 19. Jahr-
hunderts oder die Gefahr, dass die Staatsanwaltschaft noch in der gegenwirtigen Rechtspraxis
je nach Sichtweise oder tatsdchlichen Handlungen konkreter Amtstrager politisch instrumen-
talisiert werden kann, so erscheint es unmoglich, ohne Mitwirkung des Gerichts im Falle ihrer
Entscheidung iiber die Anklageerhebung etwaige Einflussnahmen der Regierung auf die
Strafverfolgung génzlich zu beseitigen. Auch angesichts der Rolle der Staatsanwaltschaft im
Laufe des Strafverfahrens — insbesondere dass sie ,,aktiv* auswihlen kann, ob das Verfahren
weiterlduft oder beendet wird — sowie in Anbetracht ihrer Objektivitétspflicht, der aber aus
strukturellen wie psychischen Griinden kein Staatsanwalt vollstidndig geniigen kann, erscheint
es ferner problematisch, dass das Gericht bei der Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft gar
nicht bzw. einschrinkend mitwirken kann. Der entscheidende Grund fiir das gerichtliche Ein-
schreiten ist schlieBlich, dass die — durch die Anklageerhebung bedingte — 6ffentliche Haupt-

28 BGH NJW 1978, 2519; HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 2; M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 12; MiiKo-StPO/
Peters, § 153a, Rn. 2; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153a, Rn. 2; dhnlich LR-StPO/Mavany, § 153a, Rn. 12, der
den Ausdruck ,,kooperative Verfahrensbeendigung* anstatt der ,,Selbstunterwerfung® bevorzugt.

299 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14, Rn. 13; HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 4; KMR-StPO/Kul-
hanek, § 153a, Rn. 4; LR-StPO/Mavany, § 153a, Rn. 4; Fiinfsinn, Schlothauer-FS, S. 104.

300 Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 18; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 14,
Rn. 13; HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 5; KMR-StPO/Kulhanek, § 153a, Rn. 1; LR-StPO/Mavany, § 153a,
Rn. 17; MiiKo-StPO/Peters, § 153a, Rn. 3; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153a, Rn. 3; SSW-StPO/Schnabl,
§ 153a, Rn. 1; Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 380, 412; Deiters, Legalititsprinzip und Normgeltung,
S. 17; ndher Schiinemann, Gutachten, 58. DJT, S. B 19 ff., der § 153a StPO als ,informelle Verstindi-
gung® bezeichnet.

301 Zu dieser Formulierung BGH NJW 1978, 2519. Die Zustimmung des Beschuldigten nach § 153a StPO be-
deutet ndmlich keine Anerkennung seines Vorwurfs, sondern eine rechtsverbindliche Bestétigung, seinen Vor-
wurf zu vermeiden, dazu Deiters, ZStW 130 (2018), 491, 509.
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verhandlung regelméBig zu erheblichen Risken und Belastungen in personlichen und sozialen
Beziehungen des Beschuldigten fiihrt. Somit muss das Gericht als ein externer Dritter und als
ein objektives Organ der Rechtspflege auch im Zwischenverfahren in der Lage sein, durch
seine nachtriigliche Uberpriifung die rechtswidrige bzw. missbriuchliche Anklageerhebung
im Interesse des Beschuldigten zu verhindern. Dadurch lisst sich insbesondere ,,im justizin-
ternen Bereich™ eine effektive Kontrolle wohl verwirklichen. Diese gerichtliche Entschei-
dungsbefugnis lduft dem Akkusations- und Gewaltenteilungsprinzip nicht zuwider, weil sie
lediglich nach vollstdndigem Abschluss der Ermittlung und nach der Einreichung der Ankla-
geschrift im Rahmen des Zwischenverfahrens erfolgt, welches im Bereich der Judikative liegt.

Trotzdem scheinen die gegenwértigen Vorschriften, § 204 StPO sowie §§ 153 ff. StPO, in
formeller Hinsicht zum Schutz des Angeschuldigten nicht auszureichen. Ein solcher Mangel
des geltenden Rechts findet sich zum einen in § 204 StPO, wo nur die Begriindungspflicht des
Gerichts, dass sich der Beschluss entweder auf tatsdchlichen oder auf rechtlichen Griinden
stiitzen muss, und die Pflicht zur Bekanntmachung des Beschlusses an den Angeschuldigten
geregelt ist. Basis einer derart vagen Regelung kann der Angeschuldigte nicht beurteilen,
wann mit einem Nichter6ffnungsbeschluss zu rechnen ist. Zudem umfasst die Vorschrift nicht
alle Fille, in denen die Staatsanwaltschaft ihre Befugnis zur Anklageerhebung missbraucht
hat und damit ein erheblicher Verstof3 gegen das Rechtsstaatsprinzip, den fair-trial-Grundsatz
oder den Gleichheitsgrundsatz vorliegt. Hier besteht mithin gesetzgeberischer Handlungsbe-
darf, die Vorschrift konkreter zu fassen.

Zum anderen ist auch die Regelungsform der §§ 153 ff. StPO problematisch. Diesbeziiglich
muss man zundchst davon ausgehen, dass §§ 153, 153a, 153b StPO, die der Fallgruppe der
»absoluten Geringfiigigkeit* zugeordnet werden, von den iibrigen Opportunitétseinstellungen
abzugrenzen sind. Selbst wenn §§ 153, 153a, 153b StPO, wo es lediglich um das ,,Mal3* der
Schuld geht, grundsétzlich nicht vollstdndig mit §§ 170 II, 204 StPO, welche eine Verfahrens-
beendigung aufgrund ,.fehlenden hinreichenden Tatverdachts voraussetzen, gleichzusetzen
sind, zeigt sich eine gewisse Ndhe der Einstellungen geméf §§ 153, 153a, 153b StPO zu sol-
chen nach §§ 170 II, 204 StPO, und zwar in dem Punkt, dass Erstere im Unterschied zu den
sonstigen Opportunititseinstellungen mit dem Element ,,Schuld* verbunden sind, die in der
Hauptverhandlung fiir die Entscheidung iiber die Verurteilung gegen den Beschuldigten eine
wichtige Rolle spielt. Dies flihrt daher zu einem erhohten Bediirfnis, dem Gericht eine &hnli-
che Befugnis zur Kontrolle wie bei § 204 StPO zuzubilligen. §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO
fordern indes im Unterschied zu § 204 StPO fiir die Verfahrenseinstellung die Zustimmung
der Staatsanwaltschaft sowie des Angeschuldigten.

Da die Versagung der Zustimmung durch die Staatsanwaltschaft nach der h.M. zunéchst ei-
nem Rechtsbehelf entzogen ist, ist das Gericht in der Tat nicht fahig, als alleiniger Entschei-
dungstriger zu beschlieen, ob das Verfahren einzustellen oder fortzusetzen ist. Dies fithrt zu
einer ungerechtfertigten Folge, dass der Staatsanwaltschaft eine ,,Vetoposition® und eine
,»letztverbindliche* Befugnis zur Einstellung auch im Stadium des Zwischenverfahrens zu-
kommen, wo die Verfahrensherrschaft der Staatsanwaltschaft nach der Einreichung ihrer An-
klageschrift eigentlich auf das Gericht iibergegangen ist. Diese Mdglichkeit der Weigerung
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seitens der Staatsanwaltschaft 16st im Ergebnis hinsichtlich des Art. 19 IV GG Bedenken aus.
Hierbei scheint es somit plausibler zu sein, das Zustimmungserfordernis der Staatsanwaltschaft
von Anfang an zu streichen.

Angesichts der oben genannten Befugnis des Gerichts in der Phase des Zwischenverfahrens
sowie seiner Fiirsorgepflicht bereiten ferner die Vorschriften, in denen die gerichtliche Ein-
stellung von der Zustimmung des Angeschuldigten abhédngig ist, gewisse Probleme. Das Zu-
stimmungserfordernis des Angeschuldigten ist ndmlich so zu interpretieren, dass der Ange-
schuldigte allenfalls die Gelegenheit hat, durch eine autonome Erkldrung seinen Wunsch hin-
sichtlich der Fortsetzung des Verfahrens von aulen und rechtsverbindlich zu dufern. Seine
Erkldrung sollte jedoch keine ,,verbindliche* Vorgabe oder kein entscheidendes Mittel zur ge-
richtlichen Entscheidung tiber das ,,Ob* der Verfahrenseinstellung sein. Empfehlenswert er-
scheint damit auch die Streichung des Zustimmungserfordernisses des Angeschuldigten. Na-
tiirlich gelten diese Ausfithrungen nicht fiir § 153a II StPO, der den Charakter einer ,,Abspra-
che* hat. Im Falle des § 153a II StPO sollte mithin das Zustimmungserfordernis des Ange-
schuldigten beibehalten werden.

Im Ergebnis ist somit die effektive Kontrolle im Zwischenverfahren durch die Anwendung
des Nichterdffnungsbeschlusses gemdll § 204 StPO sowie der Einstellungsregelungen gemél
§§ 153 11, 153a II, 153b II StPO als gescheitert anzusehen. Daraus kann man die Schlussfolge-
rung ziehen, dass zur Gewihrung einer effektiven Uberpriifung der moglicherweise rechts-
widrigen Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft durch das Gericht eine Reform dieser Re-
gelungen erforderlich ist. Zum Zwecke der Ausarbeitung der konkreten Reformvorschldage und
der gezielten Untersuchung der Moglichkeit der Neuregelung wird zundchst im néchsten Teil
auf die Diskussionskonstellation sowie die geltenden Regelungen in Korea eingegangen, und
zwar in rechtsvergleichender Perspektive.
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2. Teil: Die gerichtliche Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen
Anklageentscheidung im koreanischen Recht

A. Uberblick iiber die Struktur der Abschlussentscheidungsbefugnis der
Staatsanwaltschaft nach koreanischem Recht

I. Abschlussverfiigungen der Staatsanwaltschaft

Mit einer Abschlussverfiigung der Staatsanwaltschaft wird das Ermittlungsverfahren beendet.
Der koreanischen Staatsanwaltschaft stehen verschiedene Moglichkeiten zum Abschluss des
Ermittlungsverfahrens zur Verfligung. Sie beruhen freilich nicht auf der koreanischen Straf-
prozessordnung. Vielmehr ergeben sich diese aus der ,,Verordnung iiber die Erledigung staats-
anwaltschaftlicher Angelegenheiten und Geschifte (StA-VO)*, erlassen durch das Justizmi-
nisterium. § 57 I kor. StA-VO présentiert neun moglichen Handlungsvarianten der Staatsan-
waltschaft im Abschlussstadium des Ermittlungsverfahrens: (1) Anklageerhebung, (2) Verfah-
renseinstellung, (3) Vorldufige Verfahrenseinstellung aufgrund unbekannten Aufenthaltsorts
des Beschuldigten, (4) Vorldufige Verfahrenseinstellung aufgrund unbekannten Aufenthalts-
orts des Betroffenen, (5) Vorbehalt der Anklageerhebung, (6) Abgabe an eine andere Staatsan-
waltschaft, (7) Abgabe an das zustindige Jugendgericht, (8) Abgabe an das zustindige Gericht
fiir die Sachen der hduslichen Gewalt oder (9) Abgabe an das zusténdige Gericht fiir die Sa-
chen der Prostitution.

Obwohl die einzelnen Griinde jeweils einzeln geregelt sind, konnen diese grob in drei
Fallgruppen unterteilt werden: (i) Anklageerhebung (Handlungsvariante (1)), (ii) Verfahrens-
einstellung (Handlungsvarianten (2) bis (5)) und (iii) Abgabe an die zustindige Stelle (Hand-
lungsvarianten (6) bis (9)).

(1) Die erste und wichtigste Verfligung der Staatsanwaltschaft ist die Erhebung der Anklage.
In der koreanischen StPO ist lediglich verankert, dass der Staatsanwaltschaft die Erhebung ei-
ner Klage zusteht (§ 246 kor. StPO). Dennoch wird in der Literatur allgemein anerkannt, dass
die Staatsanwaltschaft eine Anklage erhebt (bzw. erheben kann), wenn sie das Vorliegen ei-
nes hinreichenden Tatverdachts sowie der Prozessvoraussetzungen und die Wahrscheinlich-
keit einer Verurteilung erkennt’®>. Die Anklageerhebung erfolgt durch die Einreichung der
Anklageschrift an das zustdandige Gericht (§ 254 I kor. StPO, § 61 kor. StA-VO). Sind aber
etwa Geldstrafe, Verfall oder Einziehung mit relativ milderem Strafrahmen zu erwarten, so
kann die Staatsanwaltschaft einen Antrag auf Strafbefehl stellen (§ 448 I kor. StPO, § 65 kor.
StA-VO). Die Staatsanwaltschaft beantragt dies schriftlich bei der Anklageerhebung (§ 449
kor. StPO). Durch den Antrag wird demnach die 6ffentliche Klage erhoben.

302 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 20, Rn. 3; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 3; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 480.
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(i1) Ansonsten kann die Staatsanwaltschaft ein Verfahren einstellen. Da diese Einstellungs-
verfligung nicht den Charakter des gerichtlichen Urteils besitzt, fiihrt sie nicht zum Strafkla-

h303

geverbrauch”™”. Auf die Fallgruppe (ii) wird im nachfolgenden Abschnitt noch ndher einge-

gangen®*,

(ii1) Darf die Staatsanwaltschaft wegen ihrer Unzusténdigkeit eine Sache nicht bearbeiten, ist
dies auf das zustdndige Gericht — und die dortige Staatsanwaltschaft — zu iibertragen. ,,Fdllt
die Sache nicht in die Zustdndigkeit des Gerichts, zu dem ihre Strafverfolgungsbehérde ge-
hort, so muss die Staatsanwaltschaft die Sache zusammen mit den Akten und Beweismitteln an
die Staatsanwaltschaft der Strafverfolgungsbehorde, die zum fiir die Sache zustindigen Ge-
richt gehort, abgeben® (§ 256 kor. StPO). ,.Ist fiir die Sache das Militirgericht zustindig, so
muss die Staatsanwaltschaft die Sache zusammen mit den Akten und Beweismitteln an die
Staatsanwaltschaft der Strafverfolgungsbehorde, die zum fiir die Sache zustindigen Militdr-
gericht gehort, abgeben* (§ 256-2 kor. StPO).

AuBerdem besteht die Abgabepflicht der Staatsanwaltschaft gemiB § 83 I kor. StA-VO auch
in sonstigen speziellen Gesetzesbereichen: Jugendgerichtsgesetz, Gesetz zur Bestrafung von
Straftaten im Rahmen héuslicher Gewalt und Gesetz zur Bestrafung von Straftaten wie Prosti-
tutionsvermittlung. ,.Die Staatsanwaltschaft muss erstens die Sache an das zustindige Ju-
gendgericht abgeben, solange sie nach Ermittlung der Verfehlung eine erzieherische Maf3-
nahme fiir erforderlich hdlt“ (§ 49 1 kor. JGG). ,,Die Staatsanwaltschaft hat zweitens die Sa-
che an das zustindige Familiengericht oder — in Gebieten, in denen kein Familiengericht ein-
gerichtet ist?®® — das Gericht erster Instanz abgeben, wenn sie unter Beriicksichtigung von
Charakter, Motiv und Folge der hduslichen Gewalt bzw. Personlichkeit und Verhalten des
Tdters die Anwendung des Gesetzes fiir erforderlich hdlt* (§ 11 kor. Gesetz zur Bestrafung
von Straftaten im Rahmen hiuslicher Gewalt). Ahnlich liegt der Fall bei Sachen der Prostitu-
tion, wobei ,,die Staatsanwaltschaft drittens verpflichtet ist, die Sache an das zustdndige Fa-
miliengericht oder — in Gebieten, in denen kein Familiengericht eingerichtet ist?*® — das Ge-
richt erster Instanz abzugeben, wenn sie unter Beriicksichtigung von Charakter und Motiv der
Straftaten bzw. Persénlichkeit und Verhalten des Tdters die Anwendung des Gesetzes fiir er-
forderlich halt* (§ 12 1 kor. Gesetz zur Bestrafung von Straftaten wie Prostitutionsvermitt-
lung).

I1. Begriff und Wesen der Anklageerhebung

Unter Anklageerhebung ist eine Prozesserklarung der Staatsanwaltschaft zur Herbeifiihrung
einer gerichtlichen Entscheidung iiber Strafsachen zu verstehen®”’. Durch die Anklageerhe-
bung geht die Verfahrensherrschaft auf das Gericht {iber und die Sachverhaltsaufklidrung er-
folgt danach allein in der Hauptverhandlung. Das erkennende Gericht kann ndmlich die Un-

303 KOGH 87 Do 2020, 10.11.1987; Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 20, Rn. 4; Shin, Strafprozessrecht,
S. 499.

304 Siehe unten 2. Teil, B.

305§ 10 I kor. Gesetz zur Bestrafung von Straftaten im Rahmen héuslicher Gewalt.

306 § 13 1 kor. Gesetz zur Bestrafung von Straftaten wie Prostitutionsvermittlung.

307 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 1.
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tersuchung und Beurteilung der Problematik der Sache nicht vornehmen, solange die Uberrei-
chung der Sache durch die rechtméfige Anklageerhebung nicht erfolgt. Deshalb ist anzuneh-
men, dass die rechtméfige bzw. wirksame Anklageerhebung das Merkmal einer Prozessvor-
aussetzung enthilt’®®, Da sich die gerichtliche Untersuchung lediglich auf die in der Klage
(Anklageschrift) bezeichneten Taten erstreckt, ist der Umfang der gerichtlichen Beurteilung
zudem von der Anklageerhebung abhingig. Aus diesen Griinden stellt die Anklageerhebung
eine komplexe und bedeutende Prozesshandlung dar, die im gesamten Strafverfahren eine
grof3e Rolle spielt und die Verantwortung der Staatsanwaltschaft fiir den Fortgang des Verfah-
rens deutlich aufzeigt®®.

Aus der Tatsache, dass die Anklageerhebung zur Durfiithrung des Strafverfahrens, d.h. zur
Ankniipfung des Ermittlungsverfahrens an das Hauptverfahren, erfolgt, stammt der Gedanke,
dass die Anklageerhebung als eine verfahrensrechtliche Prozesshandlung zu sehen ist. Ande-
rerseits bringt die Anklageerhebung die ,,Gestaltung eines Verfahrens selbst®, indem sie eine
Strafwiirdigkeit des Téters offensichtlich und 6ffentlich aufweist. Die Anklageerhebung ist
folglich — @hnlich wie die Durchfiihrung der Hauptverhandlung — als ein tiber die blof3e ver-
fahrensrechtliche Prozesshandlung hinausgehendes, materiell-rechtliches Téatigwerden anzu-
nehmen, durch welches die Bestrafung des Titers begriindet wird>!°.

ITI. Grundsitze im Stadium der Anklageerhebung

1. Offizialprinzip und Anklagemonopol

§ 246 kor. StPO regelt das Offizialprinzip und Anklagemonopol, wonach allein die Staatsan-
waltschaft zur Anklageerhebung berufen ist’!'!. Dies entspricht der Grundidee des deutschen
Strafverfahrens geméB § 152 I StPO*!%, Die Regelung der koreanischen StPO wird aber noch
strenger gefasst®'. In ihr sind nimlich weder Privat- noch Popularklage enthalten. Verletzte
konnen die staatliche Strafverfolgung nur beeinflussen, wenn es um Straftaten, deren Verfol-
gung nur auf Antrag erfolgt (Antragsdelikte), oder um Straftaten geht, welche gegen den aus-
driicklichen Willen des Verletzten nicht verfolgt werden diirfen. Auf keinen Fall diirfen sie
selbst die Strafverfolgung vornehmen oder sich an einer solchen beteiligen, wihrend in
Deutschland Privat- und Nebenklage gesetzlich vorgesehen sind. Ausnahmen des Verfolgungs-
und Anklagemonopols werden natiirlich im Rahmen der Bagatellkriminalitdt und der Jugend-
delinquenz angenommen, durch welche die strikte Regelung gemildert wird*!*. Im Ubrigen
sind die Pflicht zur Bekanntmachung des Einstellungsbescheids gemil §§ 258 ff. kor. StPO
mit der Regelung des § 171 StPO und die Mdglichkeit der Einstellungsbeschwerde sowie des

308 Shin, Strafprozessrecht, S. 543.

309 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 1.

319 Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 5.

3 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 2; Lee, Strafprozessrecht, S. 376; Lee/Cho, Strafprozessrecht,
§ 25, Rn. 4; Shin, Strafprozessrecht, S. 490; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 355.

312 Zur niheren Darstellung vgl. LR-StPO/Kiihne, Einl. I, Rn. 14 ff.

313 Shin, Anklagepflicht, S. 142.

314 Niher dazu Shin, Anklagepflicht, S. 142 ff.; zur derzeitigen gesetzlichen Regelung Shin, Strafprozessrecht,
S. 491 f.
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Klageerzwingungsverfahrens gemif §§ 260 ff. kor. StPO*'> mit den Regelungen der §§ 172 ff.
StPO vergleichbar, die der Einschrinkung der staatsanwaltschaftlichen Kompetenz dienen?'®.

2. Opportunititsprinzip

Neben § 246 kor. StPO gibt es in der koreanischen StPO die staatsanwaltschaftliche Ab-
schlussentscheidungsbefugnis betreffend nur die Vorschrift des § 247 kor. StPO, die wie folgt
lautet: ,,Die Staatsanwaltschaft kann mit Riicksicht auf § 51 kor. StGB die offentliche Klage
nicht erheben. Anders als die deutsche StPO, z.B. §§ 152 II, 170 I StPO, sieht die koreani-
sche StPO keine Anklagepflicht der Staatsanwaltschaft vor. Die Staatsanwaltschaft ist damit
berechtigt, auf die ausschlieBlich ihr zustehende Befugnis zur Anklageerhebung zu verzichten,
selbst wenn ein hinreichender Tatverdacht und die Prozessvoraussetzungen vorliegen. Daher
wird nach der h.M. anerkannt, dass die koreanische StPO das Opportunitétsprinzip zu Grunde
legt®'”. Daran ankniipfend wird ebenso angenommen, dass das Opportunititsprinzip iiber das
,Ob“ der Anklageerhebung hinausreicht, so dass die Staatsanwaltschaft ebenfalls den Umfang
des Prozessstoffs nach ihrem Ermessen bestimmen darf*'®,

Mit der Annahme des Opportunitétsprinzips als Regelfall kann man zunéchst die Schonung
von begrenzten strafjustiziellen Ressourcen erreichen. Zugleich lisst sich die kriminalpoliti-
sche Forderung nach Optimierung der Effizienz der Strafrechtspflege realisieren. Die elasti-
sche Betrachtung aller Umstidnde des konkreten Falls fiihrt ferner zur Verwirklichung der Ein-
zelfallgerechtigkeit®'. Trotzdem birgt diese gesetzliche Praxis die Gefahr, dass Eingriffe in
das Rechtsstaatsprinzip, Gesetzlichkeitsprinzip, Gewaltenteilungsprinzip oder Gleichbehand-
lungsgebot herbeigefiihrt werden konnen, es sei denn, die Staatsanwaltschaft ist bei der Beur-
teilung der Anklageerhebung stets einem pflichtgeméBen Ermessen? unterworfen®?!. Vor
diesem Hintergrund ist das Opportunitétsprinzip nicht schrankenlos zu gewihren. Die oben
genannten Einschrankungsmethoden des Verfolgungs- und Anklagemonopols gelten demnach

auch fiir die Kontrolle des Opportunititsprinzips®22.

Ob in einem Land das Legalitéts- oder Opportunitétsprinzips befiirwortet wird, hingt gro3-
teils von den Umstidnden bzw. der Geschichte der jeweiligen Linder ab und gehort letztend-
lich zum Handlungsbereich des Gesetzgebers**®. Die Annahme des Opportunitétsprinzips in
Korea als Regelfall liegt u.a. an dem traditionellen ostasiatischen Bild des Staates und der

315 Zum Vergleich mit der Regelungsform der deutschen Vorschriften Shin, Anklagepflicht, S. 187 ff., 209. Na-
tirlich erfolgten inzwischen einige Gesetzesinderungen, wobei die grundlegende Form im Wesentlichen
gleichgeblieben ist; zur derzeitigen gesetzlichen Regelung Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 32 ff.

316 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 4 ff.; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 7 ff.; Son/Shin,
Strafprozessrecht, S. 355 ff.

37 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 9; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 12; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 492.

318 Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 1.

319 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 10; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 14; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 493.

320 Die Pflicht ergibt sich aus dem verfassungsrechtlichen Gebot und Vertrauen der Biirger in die Staatsanwalt-
schaft, vgl. Shin, Strafprozessrecht, S. 494.

321 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 11; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 14.

322 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 23.

323 Shin, Strafprozessrecht, S. 493.
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Menschen. Das im Abendland in der Neuzeit entwickelte Rechtsstaatsprinzip setzt dagegen
ein durch die Aufkldrung geprigtes und durch die Vernunft bestimmtes Staatsbild voraus. Je
mehr Macht der Staat hat, desto geringer wird der vom Eingreifen des Staates nicht betroffe-
nen Bereich fiir die Biirger. Somit fiihrt die Reduzierung von Macht einer Seite zur Erweite-

rung von Rechten anderer Seite*?*

. Aus diesem Spannungsverhiltnis folgt, dass es zu Situatio-
nen kommen kann, in denen die Anspriiche der Biirger gegen den Staat auf den Schutz ihrer
Rechtsgiiter vor Straftaten und die Anspriiche des Titers auf die Gewdhrung seiner Rechte
kollidieren. In diesem Spannungsfeld steht dem staatsanwaltschaftlichen Ermessen hinsicht-
lich der Strafverfolgung kein freier Raum zur Verfligung, denn das Ermessen wird als ein
rechtswidriges Belieben erachtet. Beim Vorliegen einer Straftat (mit hinreichendem Tatver-
dacht) wird ein Ermessensspielraum hinsichtlich des Tétigwerdens verneint*?®. Daraus folgt
logischerweise das Legalitétsprinzip, welches das Wahlrecht der Staatsanwaltschaft grund-
satzlich ablehnt. Dieses Konzept ist aber dem traditionellen koreanischen Staatsbild fremd. In
Korea sah man seit Jahrzehnten nicht, dass Rechte von Biirgern durch die Einschrinkung der
Macht des Staates gewdhrt werden. Das Verhiltnis zwischen den Biirgern und dem Staat wur-
de daher nicht als Polaritdt angesehen. Da es dem Staat von vornherein an der Kapazitét fehlt,
gegen alle Straftaten einzuschreiten, wurde eine zeitliche und rdumliche Begrenzung des
staatlichen Strafanspruchs als sachgerecht angesehen®?. Dies hatte zur Folge, dass das eine

solche Grenze anerkennende Opportunititsprinzip grundsitzlich mehr favorisiert wird*?’.

B. Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft

Die kor. StA-VO weist die Staatsanwaltschaft an, mit folgenden Formen das Verfahren (vor-
laufig) einzustellen: Verfahrenseinstellung im engeren Sinne (§ 69 kor. StA-VO), vorldufige
Verfahrenseinstellung aufgrund unbekannten Aufenthaltsorts des Beschuldigten (§ 73 kor.
StA-VO) bzw. sonstigen Betroffenen (§ 74 kor. StA-VO) oder Vorbehalt der Anklageerhe-
bung nach § 20 I kor. Staatssicherheitsgesetz**® (§ 78 kor. StA-VO).

Auf den ersten Blick erscheint die Auflistung der Einstellungsverfiigungen kompliziert und
die Terminologie verschwommen. Zudem sind die vier Einstellungsgriinde gemil §§ 69, 73,
74, 78 kor. StA-VO unsystematisch in den jeweiligen Kapiteln normiert. Am einfachsten lésst
sich allerdings die Regelungsstruktur verstehen, wenn man die Regelungen wie folgt in drei
grof3e Bereiche untergliedert.

I. Einstellung im engeren Sinne

In § 69 III Nr. 2 bis Nr. 5 kor. StA-VO sind folgende vier Fallkonstellationen fiir die Verfah-
renseinstellung geregelt.

324 Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 8.

325 Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 9.

326 Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 25, Rn. 13 f; § 73, Rn. 10; grundlegend dazu Hong, Zeitablauf, S. 93 ff., wo-
bei die Bedeutung von ,,Nichts“ aus der ostasiatischen Perspektive und die Grenze des staatlichen Strafan-
spruchs namentlich bezogen auf die Unverjéhrbarkeit dargelegt werden.

327 Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 12.

328 Das Gesetz reguliert staatsfeindliche Aktivititen und Konstellationen, welche die staatliche Sicherheit ge-
fahrden. Haufig findet es Anwendung vor allem auf Straftaten im Zusammenhang mit Nordkorea.
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(1) Einstellung gemal § 69 III Nr. 2 kor. StA-VO (Einstellung aus materiell-rechtlichen so-
wie tatsdchlichen Griinden): Dies ist der Fall, wenn ,.der Sachverhalt keinen Straftatbestand
erfiillt oder keine ausreichenden Beweise zur Bestrafung vorliegen®. Das ist vor allem der Fall,
wenn die Staatsanwaltschaft die Einstellung mangels hinreichenden Tatverdachts anordnet®%.

(2) Einstellung gemiB3 § 69 III Nr. 3 kor. StA-VO (Einstellung aus materiell-rechtlichen
Griinden): Dies gilt fiir die Fille, in denen ,,der Sachverhalt zwar einen Straftatbestand erfiillt,
ein Rechtfertigungs- oder Schuldausschliefungsgrund jedoch vorliegt*.

(3) Einstellung geméll § 69 III Nr. 4 kor. StA-VO (Einstellung aus verfahrensrechtlichen
Griinden): Dies ist der Fall, wenn ,,(a) eine rechtskriftige Aburteilung bereits ergangen ist,
(b) eine Verfiigung iiber den Bufigeldbescheid®*® bereits durch die Zahlung bestimmter Buj3-
gelder erledigt ist, (c) eine Verfiigung nach dem kor. Jugendgerichtsgesetz, dem Gesetz zur
Bestrafung von Straftaten im Rahmen hduslicher Gewalt oder dem Gesetz zur Bestrafung von
Straftaten wie Prostitutionsvermittlung durchgefiihrt ist (Dies gilt nicht, wenn die Sache
durch Riicknahme der Verfiigung an die Staatsanwaltschaft abgegeben worden ist), (d) eine
Amnestie erlassen worden ist, (e) die Verjdihrungsfrist abgelaufen ist, (f) die Strafe aufgrund
der nachtréiglichen Anderung oder Aufhebung der anwendbaren Vorschriften aufgehoben
worden ist, (g) von der Strafe auf Grund der gesetzlichen Regelung abgesehen worden ist, (h)
das Gericht keine Zustdindigkeit fiir den Angeklagten hat, (i) bereits eine Anklage fiir densel-
ben Fall erhoben worden war (Dasselbe gilt, wenn die Anklage zuriickgenommen ist, es sei
denn, neue bedeutende Beweismittel liegen vor), (j) bei Straftaten, deren Verfolgung nur auf
Antrag des Geschddigten oder auf Anzeige des Beamten méglich ist, der Strafantrag oder die
Strafanzeige nicht gestellt bzw. erstattet oder zuriickgenommen worden ist, (k) bei Straftaten,
die gegen den ausdriicklichen Willen des Geschddigten nicht verfolgt werden diirfen, der Ge-
schddigte seinen Willen erkldrt hat, nach dem die Verfolgung des Angeklagten nicht ge-
wiinscht ist, oder er seinen Wunsch zur Verfolgung des Angeklagten nachtréiglich zuriick-
nimmt, oder (1) ein Angeklagter verstorben ist, oder eine juristische Person als ein Angeklag-
ter nicht mehr existiert*.

(4) Einstellung geméB § 69 III Nr. 5 kor. StA-VO (Einstellung aus verfahrensrechtlichen so-
wie tatsdchlichen Griinden): Dies kommt zur Anwendung, wenn ,,(a) es beim Erstellen eines
Strafantrags oder bei der Erstattung einer Strafanzeige anhand der Evklirung des Antragstel-
lers oder Anzeigeerstatters bzw. anhand der Akte offensichtlich erscheint, dass § 69 Il Nr. 2
bis Nr. 4 kor. StA-VO eingreifen, (b) ein Strafantrag oder eine Strafanzeige entgegen §§ 224,
232 11, 235 kor. StPO gestellt oder erstattet worden ist, (c) bereits eine Verfahrenseinstellung
fiir denselben Fall vorgenommen worden war (Dies gilt nicht, wenn der Strafantragsteller
oder Strafanzeigeerstatter glaubhaft gemacht hat, dass neue bedeutende Beweismittel erlangt
worden sind), (d) ein Strafantrag nicht durch den Berechtigten gemdf3 §§ 223, 225 bis 228
kor. StPO gestellt worden ist, (e) eine Anhorung der Erklirung des Strafantragstellers oder
Strafanzeigeerstatters deshalb unmdéglich ist, weil dieser nach Einreichung der Strafantrags-

329 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 4.
330 Dies ist ein Verwaltungsakt, der etwa bei StraBenverkehrsdelikten zur Zahlung bestimmter BuBgelder auf-
fordert und die 6ffentlich durchgefiirhte Hauptverhandlung ersetzt.
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oder Strafanzeigenakte ausgeblieben ist, (f) angesichts aller Umstinde des Einzelfalls die
Schuld des Titers gering ist und kein oder duferst geringes offentliches Interesse an der Ver-
folgung besteht, so dass die Ermittlung als entbehrlich anzusehen ist, oder (g) konkrete Griin-
de oder Umstdnde des Falls, die fiir die Einleitung einer Ermittlung erforderlich sind, deshalb
nicht vorliegen, weil die Strafanzeige aufgrund von unseriosen Pressemeldungen bzw. Eintrd-

gen in sozialen Netzwerken oder der bloffen Mutmafsung des Anzeigenerstatters erstattet wur-
de.

II. Einstellung nach dem Opportunititsprinzip

§ 69 III Nr. 1 kor. StA-VO regelt dagegen eine Einstellungsmoglichkeit nach dem Opportu-
nititsprinzip. Dies ist der Fall, wenn ,.eine strafbare Handlung vorliegt, unter Beriicksichti-
gung des § 51 kor. StGB eine Strafverfolgung aber nicht erforderlich ist “. Die Regelung ist
die Konkretisierung des § 247 kor. StPO. Im Unterschied zum § 69 III Nr. 2 bis Nr. 5 kor.
StA-VO, der aus materiell- bzw. verfahrensrechtlichen oder tatsachlichen Griinden die Ver-
fahrenserledigung durch die Staatsanwaltschaft annimmt, kann die Staatsanwaltschaft trotz
des Vorliegens eines hinreichenden Tatverdachts und der Prozessvoraussetzungen unter Be-
riicksichtigung des § 51 kor. StGB das Verfahren beendigen®’!. Aufgrund der (zwingend ge-
botenen) strikten Abgrenzung zwischen den beiden Gruppen darf sich die Einstellung im en-
geren Sinne — d.h. Einstellung nach § 69 III Nr. 2 bis 5 kor. StA-VO — nicht auf Griinde des
§ 69 III Nr. 1 kor. StA-VO (§ 247 kor. StPO) stiitzen>*.

Beziiglich der Einstellung nach dem Opportunititsprinzip weisen § 247 kor. StPO und § 69
II Nr. 1 kor. StA-VO auf § 51 kor. StGB hin, der die Kriterien der Strafzumessung fiir das
Gericht auflistet. Die Staatsanwaltschaft hat also bei ihrer Entscheidung iiber die Einstellung
den Katalog des § 51 kor. StGB in Betracht zu ziehen. § 51 kor. StGB lautet: ,,Folgende Um-
stinde sind bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen: (1) Das Alter, die Personlichkeit, das
Verhalten, das Auffassungsvermégen sowie die soziale Umgebung des Titers, (2) die Bezie-
hung zu dem Geschddigten, (3) die Beweggriinde, die Mittel sowie die Folge der Straftat und
(4) die Umstdnde nach der Tatbegehung®. Die Kriterien lassen sich grob in zwei Gruppen un-
terteilen: (i) den Tédter sowie die Tatbegehung selbst betreffende Umstédnde und (ii) nach der
Tatbegehung liegende Umstéinde™?. Da die Staatsanwaltschaft bei der Entscheidung iiber die
Einstellung nach dem Opportunititsprinzip sowohl den Téter als auch die Umstdande bzw.
Schwere der Straftat heranziehen muss, spricht einiges dafiir, dass die Vorschrift die Staatsan-
waltschaft dazu verpflichtet, dabei ebenso spezial- und generalpridventive Gesichtspunkte zu
beriicksichtigen®**.Nach der Rechtsprechung sind die aufgelisteten Griinde nicht abschlieBend,
so dass die Liste noch erweiterungsfihig ist**°. Als nicht ausdriicklich aufgezihlte Griinde
kommen z.B. die Anderung der gesellschaftlichen Einschitzung der Tatbegehung, der Zeitab-
lauf nach der Tatbegehung und die nachtriigliche Anderung oder Authebung der anwendbaren

31 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 16; Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 13.

332 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 13.

333 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 18.

334 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 18; Shin, Anklagepflicht, S. 153.

35 KOGH 2017 Do 5977, 24.8.2017; a.A. Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 23, Rn. 14; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 495, wonach die Vorbeugung der missbrauchlichen Anklageerhebung betont wird.
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Vorschriften in Betracht?3°.

Die Einstellung in Form eines ,,Vorbehalts der Anklageerhebung® gemal3 § 78 kor. StA-VO
wird als lex specialis zu § 247 kor. StPO sowie § 69 III Nr. 1 kor. StA-VO bezeichnet*’. ,,Die
Staatsanwaltschaft muss nach der Aktenlage das Verfahren einstellen, wenn sie sich nach
§ 20 I kor. Staatssicherheitsgesetz fiir den Vorbehalt der Anklageerhebung entscheidet (§ 78
kor. StA-VO). § 20 I kor. Staatssicherheitsgesetz umfasst die Konstellation, in der ,,die Staats-
anwaltschaft mit Riicksicht auf § 51 kor. StGB sich die dffentliche Klage vorbehalten kann*.
Der Vorbehalt der Anklageerhebung wird mit der Einstellung nach dem Opportunitétsprinzip
nicht (génzlich) gleichgesetzt. Der Gegenstand der Strafverfolgung ist ndmlich auf Fille von
VerstoBen gegen das Gesetz beschrinkt und es ist eine bestimmte Sperrfrist ist gesetzt®®,
Nach § 20 II kor. Staatssicherheitsgesetz ,.kann die Staatsanwaltschaft namlich nach Ablauf
von zwei Jahren die Strafverfolgung nicht mehr vornehmen®.

Der maligebliche Unterschied der Ermessensvorschrift in Korea zu den Einstellungsmog-
lichkeiten gemil §§ 153 ff. StPO liegt aber darin, dass § 247 kor. StPO lediglich auf die Um-
stinde des § 51 kor. StGB als Einstellungskriterien verweist; nicht geregelt ist also, in wel-
chen konkreten Konstellationen eine solche Einstellung aus dem Opportunititsgedanken an-
zuerkennen ist. Im Ubrigen wird die Einstellung durch Erteilung von Auflagen und Weisun-
gen gegeniliber dem Beschuldigten aufgrund der fehlenden einschlidgigen Norm auch im

Schrifttum regelmiBig verneint®*’ 340

, es sei denn, es handelt sich um Jugendsachen™™. Aus dem-
selben Grund steht ferner dem Gericht keine Zustimmungsbefugnis flir die Entscheidung
durch die Staatsanwaltschaft zu**!. SchlieBlich kann die Staatsanwaltschaft jedenfalls unab-
héngig von der Intensitdt von Delikten das Verfahren nach § 247 kor. StPO einstellen. Denn
dem koreanischen Recht ist keine Unterscheidung zwischen Ubertretung, Vergehen und Ver-

brechen bekannt?*?.

I11. Vorlaufige Einstellung

Kann die Staatsanwaltschaft die Ermittlung aus Griinden des unbekannten Aufenthaltsorts
des Beschuldigten oder aus Griinden, die nicht in § 74 kor. StA-VO geregelt sind, nicht ein-
stellen, so kann sie anhand der Aktenlage das Verfahren einstellen, bis die Griinde entfallen
sind* (§ 73 kor. StA-VO). ,.,Kann die Staatsanwaltschaft die Ermittlung zudem aus Griinden
eines unbekannten Aufenthaltsorts des Betroffenen (Zeugen, Strafantrag- oder Strafanzeigen-
steller) nicht einstellen, so kann sie anhand der Aktenlage das Verfahren einstellen, bis die
Griinde entfallen sind (§ 74 kor. StA-VO). Der Unterschied dieser Einstellungsmoglichkei-
ten durch die Staatsanwaltschaft zu Sonstigen liegt darin, dass es hierbei nur um eine ,,voriiber-
gehende* Beendigung des Verfahrens geht, ndmlich bis zum Bekanntwerden des Aufenthalts-

336 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 18.

337 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 20, Rn. 11.

338 Shin, Strafprozessrecht, S. 483.

339 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 19; Shin, Strafprozessrecht, S. 497; a.A. Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafpro-
zessrecht, § 23, Rn. 16.

340 Die gesetzliche Grundlage dafiir besteht in § 49-3 kor. JGG.

341 Shin, Anklagepflicht, S. 156, 208.

342 Shin, Anklagepflicht, S. 207.
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orts des bestimmten Beteiligten®*.
C. Ausdriickliche gesetzliche Kontrolle der Anklageerhebung

I. Ausgangspunkt

Der Staatsanwaltschaft kommt grundsétzlich keine Verpflichtung zur Einstellung eines Ver-
fahrens zu, selbst wenn ein Fall des § 69 kor. StA-VO vorliegt. Dies fiihrt ggf. im Ergebnis zu
einer liberschieBenden sowie fehlerhaften Anklageerhebung und Weiterfiihrung des Strafver-
fahrens. Zur Behebung dieser Problematik wird in der koreanischen StPO angenommen, dass
eine solche Ermessensentscheidung der Staatsanwaltschaft einer gerichtlichen Uberpriifung
unterliegen soll. Dieses Konzept ist auf den umgekehrten Fall iibertragbar, in dem das Gericht
mittels des Klageerzwingungsverfahrens eine missbrauchliche Verfahrenseinstellung kontrol-
liert.

I1. Fehlendes ,,Zwischenverfahren*

Im deutschen Rechtsystem entscheidet sich das Gericht im Zwischenverfahren, d.h. zwi-
schen dem Ermittlungs- und Hauptverfahren, iiber das ,,Ob* der Er6ffnung des Hauptverfah-
rens. Das Zwischenverfahren hat somit eine iiberleitende oder vermittelnde Funktion. Durch
das Zwischenverfahren geht das Ermittlungsverfahren in das Hauptverfahren iiber. Will das
Gericht aber das Verfahren deshalb beenden, weil die fiir die Erdffnung des Hauptverfahrens
erforderlichen Voraussetzungen nicht vorliegen, so findet gerade § 204 I StPO Anwendung,
wihrend §§ 206a I, 260 III StPO nach dem Eroffnungsbeschluss greifen.

Anders ist die Lage in der koreanischen StPO. Dort ist ein derartiges Verfahrensstadium wie
das Zwischenverfahren nicht vorgeschrieben. An dessen Stelle beschlieit das fiir die Haupt-
verhandlung zustdndige Gericht nach der Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft alles,
was in Deutschland gesondert im Zwischen- und Hauptverfahren abgehandelt wird. So spricht
das Gericht ein Sachurteil (d.h. eine Verurteilung oder einen Freispruch) aus, es sei denn, einer
der ausdriicklich gesetzlich geregelten Griinde greift. Im letztgenannten Fall ergeht ein Pro-
zessurteil, durch welches das Verfahren ohne materielle Rechtskraft alsbald erledigt wird.

Im Folgenden wird dann erortert, in welcher Form einzelne Griinde flir Prozessurteile nach
der koreanischen StPO aufgefiihrt werden.

II1. Prozessurteile in der koreanischen StPO

1. Gesetzeslage

Das koreanische Strafprozessrecht kennt vier Arten eines Prozessurteils: ,,Entscheidung iiber
die Unzustindigkeit™ (§ 319 kor. StPO), ,,Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageer-
hebung“ (§ 326 kor. StPO), ,,Anklageabweisungsentscheidung* (§ 327 kor. StPO) und ,,An-
klageabweisungsbeschluss® (§ 328 kor. StPO). Darin sind jeweils verschiedene Griinde zur
Beendigung eines Verfahrens enthalten.

343 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 20, Rn. 10; Shin, Strafprozessrecht, S. 483.
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Betrachtet man die rechtmdfig erhobene 6ffentliche Klage als eine Prozessvoraussetzung, so
gelangt man zum Ergebnis, dass eine derartige Auflistung mittelbar aufweist, welche Griinde
zu den Voraussetzungen fiir die Anklageerhebung gehoren***. Da die koreanische StPO als
eine solche Voraussetzung lediglich die Verfolgungsverjihrung (§§ 249 ff. kor. StPO**) vor-
siecht und den Inhalt einer Anklageschrift sowie die formelle Form einer 6ffentlichen Klage
(§ 254 kor. StPO**%) regelt, liefern diese gesetzlichen Normen beziiglich der Prozessurteile
der Staatsanwaltschaft zugleich ausdriicklich die wichtigsten Elemente, die sie bei ihrer Ent-
scheidung tiber die Anklageerhebung stets zu beachten hat. Die jeweils darin genannten Griin-
de lassen sich demnach den Prozessvoraussetzungen (oder Verfahrenshindernissen) zuordnen,
welche die Er6ffnung der Hauptverhandlung begriinden.

Unklar ist freilich, aus welchem Motiv eine derartige Kategorisierung in vier Arten erfolgte.
Man kann nur annehmen, dass es am gesetzgeberischen Willen lag®*’. Aus historischer Sicht
hat der Gesetzgeber das japanische Recht aufgenommen, als er nach der Befreiung von Japan
im Jahre 1945% eine neue Strafprozessordnung schuf**’. Die am 23. September 1945 verkiin-
dete, erste koreanische StPO enthielt dieselben Griinde, die — mit Ausnahme des § 319 kor.
StPO** — ganz identisch mit den Jetzigen sind**!. Diese einzelnen Griinde wurzelten in der ja-
panischen StPO, in der sich eine solche Einordnung sowie Aufzéhlung seit 1922 allméhlich
entwickelt hatte*>>. Vor dem Hintergrund ist die Struktur der Prozessurteile im geltenden

Recht in dhnlicher Form wie in der jetzigen japanischen StPO ausgestaltet.

2. Entscheidung iiber die Unzustindigkeit (§ 319 kor. StPO)

,Wenn eine gegen einen Angeklagten anhdngige Sache nicht in die Zustindigkeit eines Ge-
richts fallt, hat das Gericht iiber die Unzustindigkeit zu entscheiden* (§ 319 kor. StPO).
§ 319 kor. StPO nennt, anders als die sonstigen Vorschriften zum Prozessurteil, lediglich
einen Grund, ndmlich die Unzustindigkeit des Gerichts. Die Zusténdigkeit setzt die Gerichts-
barkeit voraus, so dass das Gericht im Falle der mangelnden Gerichtsbarkeit die Anklageab-
weisungsentscheidung (§ 327 Nr. 1 kor. StPO) zu treffen hat. Die Entscheidung iiber die Un-
zustdndigkeit stellt auBerdem ein Endurteil dar, denn die Anhdngigkeit bei der einschldgigen
Instanz wird durch die Entscheidung vollkommen erledigt. So entfaltet sie eine formelle, aber
keine materielle Rechtskraft, die vom Sachurteil (Verurteilung oder Freispruch) ausgeht®>*.

344 Dazu Shin, Strafprozessrecht, S. 544.

345 Der Inhalt dhnelt sich mit dem der §§ 78 ff. StGB.

346 Bine parallele Vorschrift dazu findet man in § 200 StPO.

347 Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 93, Fn. 95.

348 Die japanische rechtswidrige Annexionsperiode Koreas dauerte vom August 1910 bis zur Befreiung im Au-
gust 1945.

349 Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 62.

350 Damals war eine Ausnahme der Einstellung wegen der Unzustindigkeit des Gerichts im Satz 2 vorgesehen,
welche aber am 21. Dezember 2007 abgeschafft wurde.

351 Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 61 f.

352 Ferner Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 44 ff.

353 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 37; Lee, Strafprozessrecht, S. 758; Lee/Cho, Strafprozess-
recht, § 46, Rn. 27. Die materielle Rechtskraft basiert zwar auf der formellen Rechtskraft; die beiden unter-
scheiden sich aber in dem Punkt, dass nur die Erstere eine Aulenwirkung eines unanfechtbar gewordenen Ur-
teils oder Beschlusses hat, dazu LR-StPO/Kiihne, Einl. K, Rn. 74.
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Da die einzelnen Prozesshandlungen eines Gerichts auch unberiihrt bleiben, wenn das Gericht
fiir die Sache nicht zusténdig ist (§ 2 kor. StPO), sind z.B. Vernehmungsprotokolle, die vor ei-

nem unzustindigen Gericht angefertigt werden, in der Hauptverhandlung noch verwertbar®>*,

Die Entscheidung iiber die Unzustindigkeit ergeht, wenn die Anklage vor einem sachlich
oder ortlich unzustidndigen Gericht erhoben wurde. Das Vorliegen der Zusténdigkeit stellt
eine Prozessvoraussetzung dar, so dass das Gericht dies von Amts wegen zu priifen hat (§ 1
kor. StPO). Wiéhrend die sachliche Zustidndigkeit sowohl zur Zeit der Anklageerhebung als
auch in der Hauptverhandlung vorliegen muss, reicht es aus, wenn die Ortliche Zusténdigkeit
(Gerichtsstand) lediglich zum Zeitpunkt der Anklageerhebung gegeben ist*>. Das ,,Ob* der
Zustindigkeit ist nach dem in der Anklageschrift bezeichneten Anklagesatz zu beurteilen®®.
Bei Anderungen der Anklageschrift liegt der MaBstab zur Beurteilung daher in der abgeénder-
ten Anklageschrift und dem darin stehenden Anklagesatz®>’.

Freilich gestattet die koreanische StPO eine Ausnahme: Beziiglich der 6rtlichen Unzustin-
digkeit (§ 320 kor. StPO) ist ndmlich geregelt, dass ,.das Gericht ohne Einwand des Ange-
klagten seine ortliche Unzustindigkeit nicht aussprechen darf* (Abs. 1). Der Grund dafiir ist,
dass der Gerichtsstand ein gesetzliches System auch zugunsten des Angeklagten darstellt®>®,
,wDer Angeklagte muss bis zum Beginn seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverhand-

lung den Einwand erheben* (Abs. 2).
3. Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung (§ 326 kor.
StPO)

,wDas Gericht hat die Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung zu treffen,
wenn

1. eine rechtskrdftige Aburteilung bereits ergangen ist,
2. eine Amnestie erlassen worden ist,
3. die Verjahrungsfrist abgelaufen ist, oder

4. die Strafe aufgrund der nachtriglichen Anderung oder Aufhebung der anwendbaren Vor-
schriften aufgehoben worden ist™.

a) Streit um die Rechtsnatur

Zu den grof3en Streitfragen gehort die Frage, ob die Entscheidung iiber das Absehen von der
Anklageerhebung einem Sachurteil oder Prozessurteil unterfillt. Denn das Ergebnis ist wie-
derum mafgeblich fiir die Frage, ob der Grundsatz des ne bis in idem auch fiir diese Entschei-

354 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 37; Kim, Strafprozessrecht, S. 606.

355 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 39; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 28; Kim, Strafpro-
zessrecht, S. 607.

356 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 39; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 28.

37 KOGH 87 Do 2196, 22.12.1987.

358 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 40; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 29.
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dung gilt*>’.

Die Vorschrift hat ihren Ursprung im japanischen Recht, das in der rechtswidrigen Besat-
zung durch Japan in Korea in Kraft trat. Auch damals nannte sie die angefiihrten vier Griinden.
Die Klage konnte dann nur auf Grund neuer Tatsachen oder Beweismittel wieder aufgenom-
men werden; angenommen wurde also lediglich eine beschriankte Rechtskraft. Zu dieser Zeit
war die Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung jedoch mit einer Vorprii-
fung (Voruntersuchung) verbunden, welche in der japanischen StPO bis 1947 vorgesehen war.
Die koreanische StPO nahm aber nach der Befreiung im Jahre 1945 die Vorpriifung als einen
bedeutenden Schritt im gesamten Strafverfahren nicht auf, sondern gab der Entscheidung tiber
das Absehen von der Anklageerhebung zusitzlich einen Charakter als Endurteil*®. Vor die-
sem Hintergrund stellt sich seitdem die Frage, ob diese Entscheidung auch nach geltendem
Recht einen (unbeschrinkten) Strafklageverbrauch auslost.

Der Meinungsstand stellt sich wie folgt dar*®!: (1) Friiher wurde in der Literatur die Annah-
me des Sachurteils mit der Begriindung vertreten, dass mit der Entscheidung iiber das Abse-
hen von der Anklageerhebung die Verwirkung der staatlichen Strafgewalt eintrete. Danach sei
der Strafklageverbrauch zu bejahen. Fiir Unklarheit sorgt aber, dass sich die Entscheidung iiber
das Absehen von der Anklageerhebung nicht von dem Freispruch unterscheiden ldsst. Somit
kann man den Grund nicht darlegen, warum § 326 kor. StPO speziell geregelt ist. (2) Ein wei-
terer Ansatz ging davon aus, dass nach den Griinden differenzierend zu beurteilen seien. So
liege der Grund fiir die Nr. 1 im Prozessurteil, wihrend bei den sonstigen Nummern der Grund
im Sachurteil liege. Hiergegen wird der Einwand vorgebracht, dass diese Sichtweise eine ein-
heitliche Darstellung der Rechtsnatur nicht ermogliche. (3) Die vermittelnde Ansicht behaup-
tet, dass diese Entscheidung insoweit ein Urteil darstelle, welches das Ergebnis einer materiell-
rechtlichen Priifung beinhalte, als sie bei fehlenden ,,materiellen Prozessvoraussetzungen® er-
gehe. Sie sei grundsétzlich als Prozessurteil anzusehen, weil das Gericht vor dem Abschluss
einer griindlichen Uberpriifung des gesamten Sachverhalts das Verfahren abschlieBe; eine ge-
wisse Erwigung des Einzelfalls sei jedoch erforderlich, welche die Annahme der materiellen
Rechtskraft begriinde. Dies war die iiberwiegende Ansicht in der Vergangenheit. Dem wird mit
dem Argument entgegengetreten, dass eine solche Entscheidung mit der Existenz des § 326
kor. StPO dann nicht vereinbar ist. Im Ubrigen spielt der Begriff ,,materielle Prozessvoraus-
setzungen* eine marginale Rolle, denn das ,,Ob* der materiellen Prozessvoraussetzungen fiihrt
nicht zwingend zu einer griindlichen Uberpriifung der einschligigen Umstiinde und eine sol-
che wird gewissermallen auch benétigt, wenn es um die formellen Prozessvoraussetzungen
(sonstige Griinde auBerhalb des § 326 kor. StPO) geht’¢?; es bedarf also ausnahmslos der ge-
richtlichen Uberpriifung bei allen anderen Prozessvoraussetzungen, so dass das Vorliegen der
materiellen Prozessvoraussetzungen nicht als ein bedeutsames Abgrenzungskriterium genannt
werden kann.

359 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 1; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 33; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1452.

360 Zur Geschichte niher Shin, Strafprozessrecht, S. 1452 f.

361 Statt aller Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 34 ff.

362 Shin, Strafprozessrecht, S. 1461.
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(4) Vor diesem Hintergrund steht die gegenwértig vorherrschende Auffassung auf dem
Standpunkt, dass die Entscheidung tiber das Absehen von der Anklageerhebung eine Art Pro-
zessurteil darstellt*®. Dafiir spricht, dass die griindliche Uberpriifung einzelner Konstellatio-
nen bei einer solchen Entscheidung an sich nicht vorgenommen werden muss. Kritisiert wird
allerdings, dass die h.M. nicht geeignet erscheint, die Annahme des Strafklageverbrauchs zu
begriinden, was regelméfig beim Sachurteil der Fall ist.

Trotzdem erkennen die Vertreter dieser Ansicht den Strafklageverbrauch einstimmig an. Dar-
aus lasst sich ableiten, dass die Entscheidung {iber das Absehen von der Anklageerhebung von
den iibrigen Prozessurteilen abzugrenzen ist***. Die h.M. findet richtigerweise ihre Rechtferti-
gung darin, dass bei der Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung eine Wie-
deraufnahme der Anklageerhebung bedeutungslos erscheint, weil — angesichts des Charakters
der in § 326 kor. StPO aufgezihlten vier Griinde — das Nichtvorliegen der Prozessvorausset-
zungen (Griinde des § 326 kor. StPO) zum Zeitpunkt der Anklageerhebung nachtriglich nicht
kompensiert werden kann und die Klage auch durch die Erfiillung oder Erginzung der am
Anfang fehlenden prozessualen Voraussetzungen ersichtlich nicht wieder aufgenommen wer-
den kann. Im Gegensatz dazu kann deren Wiederaufnahme bei den sonstigen Prozessurteilen,
vor allem bei §§ 327, 328 kor. StPO, dadurch ermdglicht werden, dass die Staatsanwaltschaft
die fehlenden Prozessvoraussetzungen (Griinde der §§ 327, 328 kor. StPO) nachbessert®®.
Dartiber hinaus bilden zwar die einzelnen Griinde aus §§ 326, 327, 328 kor. StPO zusammen
Prozessvoraussetzungen (Verfahrenshindernisse); §§ 327, 328 kor. StPO und § 326 kor. StPO
unterscheiden sich in dem Punkt, dass die Beriicksichtigung der Griinde des § 326 kor. StPO
logisch sowie begrifflich das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen der §§ 327, 328 kor.
StPO voraussetzt. Ausgehend von diesen Erwdgungen kann man den Strafklageverbrauch bei
der Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung bejahen, denn die Lage beim
§ 326 kor. StPO ist eher vergleichbar mit der griindlichen Uberpriifung des Sachverhalts im
Rahmen der Hauptverhandlung als bei §§ 327, 328 kor. StPO*%,

Als Ergebnis ldsst sich festhalten: Der Schwerpunkt der Entscheidung iiber das Absehen von
der Anklageerhebung liegt nicht in bloBen verfahrensrechtlichen Fehlern, deren spédteren
Nachbesserung moglich ist. Vielmehr soll nach der Entscheidung iiber das Absehen von der
Anklageerhebung keine Mdoglichkeit zur Weiterflihrung des Verfahrens erdffnet werden und
die Wiederaufnahme der Anklage damit verboten bleiben*®’. Daher tritt bei der Entscheidung
iiber das Absehen von der Anklageerhebung die materielle Rechtskraft zugunsten des Beschul-
digten ein, selbst wenn sie eine Art des Prozessurteils ist.

Konsequenterweise darf man — in der Hoffnung auf Freispruch — kein Rechtsmittel gegen die

363 KOGH 64 Do 64, 31.3.1964; Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 8; Kim, Strafprozessrecht,
S. 605; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 37; Shin, Strafprozessrecht, S. 1458; Son/Shin, Strafprozessrecht,
S. 706.

364 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 41.

365 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 15; Kim, Strafprozessrecht, S. 605; Lee/Cho, Strafprozess-
recht, § 46, Rn. 43; ; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 706.

366 Shin, Strafprozessrecht, S. 1460.

367 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 47, Rn. 23.
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Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung einlegen. Denn eine solche Mog-
lichkeit wiirde sowohl zum Verlust der Bedeutung des § 326 kor. StPO, dem Beschuldigten
einen frithzeitigen Schutz anzubieten, als auch zur fehlerhaften Annahme fiihren, dass die
Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung mit der Verurteilung gleichgesetzt
wird. Da der Beschuldigte aufgrund der materiellen Rechtskraft endgiiltig von einer neuen
richterlichen Entscheidung beziiglich des identischen Sachverhalts befreit wird, scheint die
Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung keinesfalls nachteiliger als der Frei-
spruch zu sein*®®. Somit ist ein Beschwer (Rechtsschutzinteresse) mit Recht abzulehnen. Die-

ser Ansicht folgt auch die Rechtsprechung®®’.

b) Zu den einzelnen Griinden

(1) Nr. 1: Der erste Fall bezieht sich auf eine Situation, in der eine rechtskréftige Entschei-
dung bereits ergangen ist. Dazu zdhlen nicht nur das Sachurteil wie Freispruch und Verurtei-
lung, sondern auch die Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung, welche
zwar zum Prozessurteil gehdrt, aber einen Strafklageverbrauch auslost. Dagegen fallen sonsti-
ge Prozessurteile ohne materielle Rechtskraft nicht darunter’’®. Wihrend die einem rechts-
kréftigen Urteil gleichzusetzenden Entscheidungen wie die richterliche Entscheidung iiber den
Antrag auf Erlass eines Strafbefehls (§ 457 kor. StPO)*’! der Aburteilung zuzuordnen sind,

fallen weder die BuBgeldverfiigung®’? 1’73

noch das im Ausland rechtskriftig verhdngte Urtei
darunter. Inwieweit eine Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung getroffen
wird, ist deckungsgleich mit dem Umfang, inwieweit eine rechtskréftige Aburteilung erfolgt.

Hierbei geht es daher um das ,,Ob* eines einheitlichen Prozessgegenstandes®’*.

(2) Nr. 2: Die Amnestie — auch als Massenabolition bezeichnet — bedeutet die Straffreiheit
fiir die gesamte Tétergruppe. Dieser Grund wird mit dem Argument als ein Fall des Prozess-
urteils angesehen, dass ein Interesse an der Uberpriifung des einzelnen Sachverhalts aufgrund
der Verwirkung des staatlichen Strafanspruchs nicht gegeben ist*”°. Freilich gilt diese Einstel-
lung nicht fiir Einzelabolition bzw. Begnadigung, die einen Straferlass fiir nur einen bestimm-
ten Téter auslost. Denn bei Letzterem wird lediglich ein Absehen von Strafvollstreckung fiir
den Betroffenen angenommen®’.

(3) Nr. 3: Dies ist der Fall, wenn die Verjdhrungsfrist abgelaufen ist. Die Mdglichkeit einer
strafrechtlichen Verfolgung wird beim Ablauf der Verjahrungsfrist verringert, weil entschei-
dende Beweise verloren gehen und das Interesse der Biirger an der Bestrafung der Straftat mit

368 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 11; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 40; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1462.

369 KOGH 2010 Do 5986, 16.12.2010; 2005 Do 4738, 29.9.2005; 84 Do 2106, 27.11.1984.

370 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 17; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 46; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1463.

371 KOGH 89 Do 1046, 9.3.1990; 83 Do 1790, 10.10.1984.

372 KOGH 91 Do 2536, 11.2.1991.

373 KOGH 83 Do 2366, 25.10.1983.

374 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 18; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 46; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1465.

375 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 19; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 47.

376 KOGH 2012 Do 2938, 19.10.2015; 99 Do 2983, 11.2.2000.
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der Zeit nachlisst’”’. Wann die Verfolgung der Straftat verjéhrt ist, héingt von dem Zeitpunkt
der Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft ab’’®. Denn ,die Verjihrung ruht durch
die Anklageerhebung® (§ 253 1 Fall 1 kor. StPO). Selbst wenn aber wegen einer Straftat An-
klage erhoben wird, so ,,wird die Verfolgung der Straftat nach 25 Jahren ab dem Zeitpunkt
der Anklageerhebung, ohne dass ein rechtskriftiges Urteil erging, als verjihrt erachtet
(§ 249 1I kor. StPO). In diesem Fall trifft das Gericht demnach auch die Entscheidung iiber
das Absehen von der Anklageerhebung?®”.

(4) Nr. 4: SchlieBlich muss die Strafe aufgrund der nachtriglichen Anderung oder Authe-
bung der anwendbaren Vorschriften aufgehoben worden sein. Darunter fallen die Konstella-
tionen, in denen das Gesetz, das bei der Begehung der Tat noch galt, nach ihrer Beendigung
aufgehoben wurde; eine gesetzlich bestimmte Frist zur Bestrafung abgelaufen ist; und die Be-
deutung der Strafe auf Grund der inhaltlichen Kollision zwischen den alten und neuen Ge-
setzen tatséchlich verloren gegangen ist**’. In solchen Fillen kann das Bediirfnis fiir die Straf-
verfolgung nach dem Willen des Gesetzgebers zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
nicht angenommen werden®®!.

(5) Als die gerichtliche Verfahrensbeendigung mit der Wirkung des Strafklageverbrauchs
umfasst § 326 kor. StPO lediglich die vier genannten Umsténde. Fiir die vergleichbaren Fille
wird von einigen Stimmen eine analoge Anwendung des § 326 kor. StPO befiirwortet. Doch
ist dem nicht zu folgen. Denn die Annahme des ,,Ob* der materiellen Rechtskraft bei fehlen-
den Prozessvoraussetzungen sollte dem Gesetzgeber vor dem Hintergrund iiberlassen bleiben,
dass die Rechtskraft in Bezug auf ihr Ziel, Rechtssicherheit und Rechtsfrieden zu schaffen,
eine sehr wichtige Rechtsfolge nach sich zieht. § 326 kor. StPO stellt damit keine offene, son-
dern eine abschlieBende Vorschrift dar, deren Griinde nicht erweiterungsfihig sind**?.

4. Anklageabweisungsverfahren

a) Bedeutung

Das Anklageabweisungsverfahren ist ein Prozessurteil, das aus verfahrensrechtlichen Griin-
den (bei fehlenden Prozessvoraussetzungen oder vorliegenden Verfahrenshindernissen) eine
sofortige Verfahrensbeendigung hervorruft*®® und ergeht in zwei Formen: Anklageabweisungs-
entscheidung (§ 327 kor. StPO) und Anklageabweisungsbeschluss (§ 328 kor. StPO). Da ein
gerichtlicher Beschluss auch ohne miindliche Untersuchung ergehen kann (§ 37 II kor. StPO),
sind die in § 328 kor. StPO aufgezdhlten prozessualen Fehler schwerwiegender als die in
§ 327 kor. StPO aufgezihlten Umstinde*®*. Wihrend der Anklageabweisungsbeschluss mit so-

377 Shin, Strafprozessrecht, S. 1466.

378 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 20; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 48.

379 KOGH 86 Do 2106, 25.11.1986; 79 Do 1520, 31.1.1981.

380 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 21; Shin, Strafprozessrecht, S. 1467.

381 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 49.

382 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 16; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 45; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1468.

383 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 27; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 30; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1473.

384 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 28.
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fortiger Beschwerde anfechtbar ist (§ 328 II kor. StPO), ist gegen die Anklageabweisungsent-
scheidung Berufung (§ 357 kor. StPO) und Revision (§ 371 kor. StPO) statthaft. Die jeweilige
Aufzihlung ist grundsitzlich als abschlieBend anzusehen®®. Doch beziiglich des § 327 Nr. 2
kor. StPO besteht Uneinigkeit hieriiber>5¢.

Das Anklageabweisungsverfahren kann auch beim Ausbleiben des Angeklagten in der
Hauptverhandlung ergehen (§ 277 Nr. 2 kor. StPO). Dieser Zeitpunkt ist dann maBgeblich fiir
den Beginn der Verjihrung (§ 253 I Fall 2 kor. StPO)*®’. Selbst wenn ein Freispruch zu erwar-
ten ist, darf der Angeklagte kein Rechtsmittel gegen das Anklageabweisungsverfahren einle-
gen, weil — wie schon dargelegt — dafiir keine Rechtsschutzinteressen bestehen®®®,

b) Anklageabweisungsentscheidung (§ 327 kor. StPO)
,wDas Gericht hat die Anklageabweisungsentscheidung zu treffen, wenn
1. das Gericht keine Gerichtsbarkeit fiir den Angeklagten hat,

2. das Verfahren zur Anklageerhebung auf Grund des Verstofies gegen die gesetzliche Rege-
lung rechtswidrig durchgefiihrt worden ist,

3. erneut eine Anklage fiir denselben Fall erhoben worden ist,
4. eine gegen § 329 kor. StPO*® verstofiende Anklage erhoben worden ist,

5. bei Straftaten, deren Verfolgung nur auf Antrag eintritt, der Strafantrag zuriickgenommen
worden ist, oder

6. bei Straftaten, die gegen den ausdriicklichen Willen des Geschddigten nicht verfolgt wer-
den diirfen, der Geschddigte seinen Willen erkldrt hat, nach dem die Verfolgung des Ange-
klagten nicht gewiinscht ist, oder er seinen Wunsch zur Verfolgung des Angeklagten nach-
tréglich zuriicknimmt®.

(1) Nr. 1: Die Gerichtsbarkeit erstreckt sich im Grunde auf Inlinder sowie Auslidnder, die
sich nicht im Inland (Korea) authalten. Aus dem einfachen Wortlaut , keine Gerichtsbarkeit*
lasst sich herauslesen, dass dazu der Wegfall der Gerichtsbarkeit sowohl nach Anklageerhe-
bung als auch vor Anklageerhebung gehort**.

(2) Nr. 2: Der koreanische Oberste Gerichtshof (KOGH) sah folgende Fille als ,,Verstof3 ge-
gen die gesetzliche Regelung* bezogen auf die Anklageerhebung an: Wenn ein Unberechtig-
ter die Anklage erhoben hat; wenn die prozessualen Voraussetzungen fiir die Anklageerhebung

385 KOGH 86 Do 1547, 23.9.1986; Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 29; Lee/Cho, Strafprozess-
recht, § 46, Rn. 30.

38 Ferner siehe unten 2. Teil, C. IV. 2.

387 Die beiden Vorschriften gelten auch fiir die Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung
(§ 326 kor. StPO).

388 KOGH 2007 Do 6793, 15.5.2008.

389 Riicknahme und Wiederaufhahme der Anklage (§ 329 kor. StPO): ,.Ist der Anklageabweisungsbeschluss
auf Grund einer Riicknahme der Anklage endgiiltig erlassen worden, so kann die Anklage nur auf Grund neu-
er bedeutender Beweismittel beziiglich der Straftat wieder aufgenommen werden.

390 Kim, Strafprozessrecht, S. 607; Shin, Strafprozessrecht, S. 1473; auf dieser Linie vgl. KOGH 2011 Do 6507,
25.8.2011.
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nicht erfiillt sind*'; wenn entgegen § 254 IV kor. StPO wesentliche Angaben wie die zum
Téter, zur Straftat, Zeit und Ort ihrer Begehung oder zu den anzuwendenden Strafvorschriften
in der Anklageschrift nicht klar bestimmt wurden**?; wenn in der Anklageschrift die dem kon-
kreten Tatvorwurf fremden Ausfiihrungen gemacht wurden®®?; wenn bei einem Antragsdelikt
der Strafantrag fehlt***; wenn die Staatsanwaltschaft entgegen § 16 kor. Gesetz zur Bestrafung
von Straftaten im Rahmen hiuslicher Gewalt**® die Anklage erhoben hat *°; wenn die Staats-
anwaltschaft entgegen § 262 IV 2 kor. StPO*7 die Anklage erhoben hat**® usw**°.

(3) Nr. 3: Der Grundgedanke dieses Grundes liegt darin, den Angeklagten vor der Gefahr ei-
ner doppelten Bestrafung zu schiitzen und divergierende Sachurteile durch das Gericht zu ver-

meiden*®

. Dabei geht es allein um die doppelte Anklageerhebung vor dem gleichen Gericht
fiir dieselbe Sache*’!. Bei der doppelten Anklageerhebung vor zwei oder mehreren Gerichten
ist dagegen ein Fall vom § 328 I Nr. 3 kor. StPO gegeben. Fiir die Beurteilung, ob eine dop-
pelte Anklageerhebung fiir dieselbe Sache vorliegt, ist der Prozessgegenstand mafBgebend.
Wenn das Urteil hinsichtlich der spéter angeklagten Sache schon verkiindet wurde, der Aus-
spruch im Tenor aber noch nicht endgiiltig feststeht, so muss sich das Gericht iiber die zuerst
erhobene Anklage vorher entscheiden; anschlieend hat es die Anklageabweisungsentschei-

dung hinsichtlich der spiter angeklagten Sache zu treffen**

. Wurde dagegen ein rechtskrifti-
ges Urteil hinsichtlich der spiter angeklagten Sache bereits erlassen, ist die Anklageabwei-
sungsentscheidung hinsichtlich der zuerst angeklagten Sache zu treffen*®. § 327 Nr. 3 kor.
StPO kommt jedoch nicht in Betracht, wenn die doppelte Anklageerhebung zunéchst proble-
matisch schien, sich aber spiter im Laufe der Hauptverhandlung herausstellt, dass dies nicht

der Fall ist*%4,

(4) Nr. 4: ,Ist der Anklageabweisungsbeschluss auf Grund der Riicknahme einer Anklage
endgiiltig erlassen worden (§ 328 1 Nr. 1 kor. StPO), so kann die Anklage nur auf Grund neu-
er bedeutender Beweismittel beziiglich der Straftat wieder aufgenommen werden‘ (§ 329 kor.
StPO). Unter dem Begriff der ,,neuen Beweismittel” sind alle anderen Beweismittel als die
bereits vor der Anklageriicknahme von der Staatsanwaltschaft erlangten Beweise zu verstehen.

1 KOGH 96 Do 561, 14.5.1996.

392 KOGH 2011 Do 3801, 9.6.2011; 2009 Do 5698, 13.10.2011; 95 Do 22, 24.3.1995.

393 KOGH 2012 Do 2957, 29.1.2015; 2012 Do 5220, 30.8.2012; 2009 Do 7436, 22.10.2009.

394 KOGH 2010 Do 9524, 23.2.2012.

395 Die Vorschrift verbietet eine erneute Anklageerhebung fiir die Fille, in denen bereits eine gerichtliche Ver-
fiigung nach diesem Gesetz ergangen ist, solange die Verfiigung nicht aufgehoben wurde und fortbesteht.

396 KOGH 2016 Do 5423, 23.8.2017. In diesem Fall ergeht die Entscheidung iiber das Absehen von der Ankla-
geerhebung (§ 326 kor. StPO) nicht, weil eine solche Verfligung kein Sachurteil darstellt und somit keinen
Strafklageverbrauch auslost.

397 Die Vorschrift lautet: ,Ist der Antrag auf Klageerzwingungsverfahren verworfen, so kann die Anklage nur
auf Grund neuer bedeutender Beweismittel wieder aufgenommen werden®.

398 KOGH 2014 Do 17182, 28.12.2018.

399 Zu den sonstigen fraglichen Konstellationen, auf die der KOGH diese Norm anwendete, siche unten 2. Teil,
C.IV. 1.

400 KOGH 2007 Do 2595, 23.8.2007.

401 Kim, Strafprozessrecht, S. 608; Shin, Strafprozessrecht, S. 1475.

402 KOGH 68 Do 858, 24.6.1969.

403 Shin, Strafprozessrecht, S. 1476.

404 KOGH 85 Do 1435, 14.2.1989.
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,Bedeutend sind Beweismittel, wenn die vor der Anklageriicknahme gewonnenen Beweis-
mittel allein moglicherweise nicht dafiir ausreichen, die Unschuld des Beschuldigten zu be-
weisen, aber die Hinzufligung der neu entdeckten Beweise eine geniigende Uberzeugung zur

405

Verurteilung liefern konnte™”. Die erneute Anklageerhebung ohne solche neuen bedeutenden

Beweismittel ist nach dem Grund Nr. 4 abzulehnen, weil es unrichtig erscheint, wenn die An-
klageriicknahme durch die Staatsanwaltschaft bloB nach ihrer Willkiir umgekehrt wiirde**®.
Diese Einschrankung der erneuten Anklageerhebung erstreckt sich sowohl auf die Anklageer-
hebung gegen dieselbe Straftat wie zuvor als auch auf die Anklageerhebung aufgrund einer

gednderten Sachlage*"’.

(5) Nr. 5: Die Einstellung nach Nr. 5 erfolgt nur, wenn bei Antragsdelikten ein ,,wirksa-
mer* Antrag auf die Verfolgung vorlag und damit die Anklageerhebung bereits erfolgt ist. So-
mit greift § 327 Nr. 2 kor. StPO, wenn zum Zeitpunkt der Anklageerhebung kein wirksamer

Strafantrag gegeben wire*%®

. Hinzu kommt, dass der Strafantrag bis zum rechtskréftigen Ab-
schluss der ersten Instanz erfolgreich zuriickgenommen worden sein muss (§ 232 I kor.
StPO)*?°. Dies betrifft nicht nur die Riicknahme des Antrags durch den Berechtigten selbst,
sondern auch die Konstellation, in der der Antrag als zuriickgenommen gilt (etwa bei § 229 II

kor. StPO)*!°.

(6) Nr. 6: Auch bei Straftaten, die gegen den ausdriicklichen Willen des Geschidigten nicht
verfolgt werden diirfen, hat das Gericht das Verfahren nach Nr. 6 zu beendigen, wenn die Er-
kldrung des Geschadigten zur Nichtverfolgung des Angeklagten sowie die nachtragliche Riick-
nahme seines Wunschs zur Verfolgung des Angeklagten bis zum rechtskréftigen Abschluss
der ersten Instanz erfolgt (§ 232 III kor. StPO). § 327 Nr. 2 kor. StPO kommt hingegen zur
Anwendung, wenn die Staatsanwaltschaft eine 6ffentliche Klage erhebt, obwohl der Geschi-
digte vor der Anklageerhebung bereits seinen Willen erklért hat, nach dem die Verfolgung des

Angeklagten nicht gewiinscht ist*!!.

¢) Anklageabweisungsbeschluss (§ 328 I kor. StPO)
»(1) Das Gericht hat den Anklageabweisungsbeschluss zu erlassen, wenn
1. eine erhobene Anklage zuriickgenommen worden ist,

2. ein Angeklagter verstorben ist, oder eine juristische Person als ein Angeklagter nicht mehr
existiert,

405 KOGH 77 Do 1308, 27.12.1977.

406 Shin, Strafprozessrecht, S. 1476.

407 Shin, Strafprozessrecht, S. 1477.

408 Shin, Strafprozessrecht, S. 1477.

409 Der Antrag kann bis zur rechtskriftigen Entscheidung der ersten Instanz zuriickgenommen werden* (§ 232 1

kor. StPO). ,,Ein zuriickgenommener Antrag kann nicht nochmals gestellt werden® (§ 232 1I kor. StPO).

410 Shin, Strafprozessrecht, S. 1477.

411 KOGH 82 Do 2860, 8.2.1983; Shin, Strafprozessrecht, S. 1477.
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3. eine Verhandlung gemdf3 § 12 kor. StPO*'? oder § 13 kor. StPO*!3 nicht vorgenommen
werden kann, oder

4. der Inhalt der Anklageschrift keine strafbaren Griinde beinhaltet, selbst wenn er faktisch
wahr sein mag.

(2) Der Beschluss ist mit sofortiger Beschwerde anfechtbar*.

(1) Nr. 1: Fiir die gerichtliche Verfahrensbeendigung muss die Anklage ,,wirksam® zuriick-
genommen worden sein*!®. Solche Riicknahme der Anklage besteht folglich nicht, wenn inner-
halb desselben Prozessgegenstandes ein Teil des angeklagten Sachverhalts gefindert wird*!?.

(2) Nr. 2: Zu diesem Grund gehort natiirlich der Tod des Angeklagten nach der Anklageer-
hebung. Zudem ist dies der Fall, wenn der Angeklagte vor der Anklageerhebung starb, dies
aber spiter bekannt geworden ist*!®. Ist der Angeklagte eine juristische Person, besteht sie

nicht mehr, wenn sie verschmolzen oder aufgelost wurde*!”.

(3) Nr. 3: Welches Gericht fiir die einschldgige Sache zustdndig ist, bestimmt § 12 kor. StPO
beim Zusammentreffen mehrerer sachlicher Zustiandigkeiten und § 13 kor. StPO beim Zusam-
mentreffen mehrerer Gerichtsstande. Infolgedessen muss das unzustidndige Gericht den Ankla-
geabweisungsbeschluss erlassen.

(4) Nr. 4: Der letztgenannte Grund liegt vor, wenn allein unter Beriicksichtigung des in der
Anklageschrift angegebenen Sachverhalts die Unschuld des Beschuldigten von vornherein na-
heliegend erscheint*!8. Dieser Beschluss darf somit nicht ergehen, wenn eine gewisse Mog-
lichkeit besteht, dass die Tatvorwiirfe tatséchlich zutreffend sind oder die Anklage etwa mit-
hilfe einer Nachbesserung der Anklageschrift wieder als wirksam zu sehen wire*!?. Ist dies
der Fall, hat das Gericht ein Sachurteil zu treffen; nach der Priifung in der Hauptverhandlung
ergeht ein Freispruch, wenn der Angeklagte fiir nicht iiberfiihrt oder seine Straftat fiir nicht
strafbar erachtet wird (§ 325 kor. StPO)*?°.

5. Konkurrenz zwischen Prozessurteilen

Treffen mehrere Griinde von Prozessurteilen zusammen, stellt sich die Frage, welcher Grund
vorzugswiirdig ist. Als Beurteilungskriterien sind grundsétzlich die Schwere der Sache sowie

412 Mehrere Rechtshiingigkeiten von einer und derselben Strafsache (§ 12 kor. StPO): , Ist eine und dieselbe
Strafsache vor zwei oder mehreren Gerichten anhdngig, die unterschiedliche sachliche Zustindigkeiten haben,
so bestimmt die Strafkammer das zustindige Gericht“.

413 «zZusammentreffen mehrerer Gerichtsstinde” (§ 13 kor. StPO): ,,Ist eine und dieselbe Strafsache vor zwei
oder mehreren Gerichten anhdingig, die identische sachliche Zustdndigkeiten haben, so ist das Gericht als zu-
stindig anzusehen, vor welchem die Anklage zuerst erhoben worden ist. Das gemeinsame obere Gericht der
betroffenen Gerichte kann jedoch auf Antrag der Staatsanwaltschaft oder des Angeschuldigten durch Be-
schluss anordnen, dass das Gericht, vor dem die Anklage spditer erhoben worden ist, fiir die Strafsache zu-
standig ist*“.

414 Kim, Strafprozessrecht, S. 608.

415 Shin, Strafprozessrecht, S. 1479.

416 Kim, Strafprozessrecht, S. 609; Shin, Strafprozessrecht, S. 1479.

417 Shin, Strafprozessrecht, S. 1479 f.

418 KOGH 2012 Do 16867, 16.5.2014; 90 Do 174, 10.4.1990.

419 Shin, Strafprozessrecht, S. 1480.

420 Kim, Strafprozessrecht, S. 609; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 25.
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des Eingriffs zu beriicksichtigen*?!.

Festzuhalten ist zundchst daran, dass die sonstigen Prozessurteile den Vorrang vor § 326 kor.
StPO haben*??. Denn bei Ersterem bedarf es einer griindlichen Uberpriifung des Einzelfalls

nicht oder nur marginal**’

, so dass eine sofortige Verfahrensbeendigung durch das Gericht
moglich und empfehlenswert ist. Beim Zusammentreffen der Entscheidung iiber die Unzu-
standigkeit (§ 319 kor. StPO) und Anklageabweisungsverfahren (§§ 327, 328 kor. StPO) ge-
winnt § 319 kor. StPO als lex specialis*** die Oberhand. § 328 kor. StPO geht § 327 kor. StPO
vor, weil die in § 328 kor. StPO genannten Fehler gravierender sind als diejenigen von § 327
kor. StPO** und damit die Erkennung der in § 328 kor. StPO genannten Griinden einfacher
ist; dies kann man ebenso daraus herauslesen, dass bei § 328 kor. StPO ein Beschluss, filir
welchen keine miindliche Verhandlung erforderlich ist, statt einer Entscheidung erlassen
wird*?%. Treffen schlieBlich mehrere Griinde von der Art eines Prozessurteils zusammen, so ist

der zuerst aufgetretene Grund*?’ bzw. der schwerwiegendere Grund**® vorrangig.

An diesem Malistab gemessen kdnnte man die Anwendungsreihenfolge der einzelnen Griin-
de der Prozessurteile wie folgt darstellen: Die Entscheidung {iber die Unzustindigkeit (§ 319
kor. StPO), der Anklageabweisungsbeschluss (§ 328 kor. StPO), die Anklageabweisungsent-
scheidung (§ 327 kor. StPO) und zum Schluss die Entscheidung iiber das Absehen von der
Anklageerhebung (§ 326 kor. StPO).

6. Konkurrenz zwischen Prozessurteil und Freispruch

Die einzelnen Griinde von Prozessurteilen sind nicht identisch mit den jeweiligen Umstéin-
den gemiB kor. StA-VO, in denen die Staatsanwaltschaft nach ihrem Ermessen ein Verfahren
einstellen kann**°. Bemerkenswert ist, dass man fast alle Griinde der §§ 326, 327, 328 kor.
StPO in § 69 III Nr. 4 und 5 kor. StA-VO in dhnlicher Formulierung findet. Letzteres stellt die
Einstellung aus verfahrensrechtlichen Griinden dar und die meisten sind mithin mit Prozess-
voraussetzungen oder Verfahrenshindernissen verbunden. Das Gericht muss demgemaif sol-
che Griinde von Amts wegen priifen. Liegen sie vor, so flihrt dies zu einem Prozessurteil, auch
wenn die Staatsanwaltschaft ohne Riicksicht auf diese Griinde die Anklage erhoben hat.

Problematisch ist, wenn sich das Vorliegen eines Verfahrenshindernisses erst in einem spéte-
ren Zeitpunkt, d.h. am Schluss der Priifung durch das Gericht in der Hauptverhandlung, he-
rausstellt. Dies ist vornehmlich bei § 327 Nr. 2 kor. StPO der Fall, wobei die Aufklarung der
Griinde einen erhdhten Kraft- bzw. Zeitaufwand kosten kann*°. Friiher riumte der KOGH in

solchen Fillen den Vorrang des Prozessurteils gegeniiber dem Freispruch ein, auch wenn der

421 Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 92.

422 [ee/Cho, Strafprozessrecht, § 15, Rn. 10.

423 Shin, Strafprozessrecht, S. 1478.

424 Kim, Strafprozessrecht, S. 609; Shin, Strafprozessrecht, S. 1478.

425 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 15, Rn. 10; Shin, Strafprozessrecht, S. 1478.
426 Ahnlich Kim, Strafprozessrecht, S. 609.

427 Shin, Strafprozessrecht, S. 1478.

428 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 15, Rn. 10.

429 Siehe oben 2. Teil, A. I1I. B.

430 7Zu dieser Vorschrift sieche unten 2. Teil, C. IV.
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Angeklagte fiir nicht iiberfiihrt betrachtet wird*!. Dieser Ansicht folgt die allgemeine Auffas-
sung*?. Neuerdings spricht sich der KOGH indes dafiir aus, dass der Freispruch zugunsten
des Angeklagten nicht unzutreffend erscheine, solange sich die strafbare Tat zum Nachteil des
Angeklagten nach der Priifung in der Hauptverhandlung nicht nachweisen lasse**. Dies ent-
spricht der Rechtspraxis in Deutschland, wonach der Grundsatz des ,,Vorrangs des Freispruchs
vor der Einstellung” gilt**. BegriiBenswert erscheint das neue Urteil des KOGH, das eine fle-

xible Beurteilung nach den einzelnen Sachverhalten ermdglicht.
IV. Eine besondere Regelung: § 327 Nr. 2 kor. StPO

1. Ausgangspunkt

Problematisch ist § 327 Nr. 2 kor. StPO. Die Regelung lautet: Das Gericht hat die Anklage-
abweisungsentscheidung zu treffen, ,,wenn das Verfahren zur Anklageerhebung aufgrund des
Verstofles gegen die gesetzliche Regelung rechtswidrig durchgefiihrt worden ist*. Wéhrend
die librigen Griinde in §§ 326, 327, 328 I kor. StPO (relativ) eindeutig formuliert sind, fiihrt
§ 327 Nr. 2 kor. StPO lediglich die Rechtswidrigkeit wegen des VerstoB3es gegen die gesetzli-
che Regelung mit Bezugnahme auf die Anklageerhebung als Grund fiir die Anklageabwei-
sungsentscheidung aus. § 327 Nr. 2 kor. StPO wird unproblematisch angewendet, wenn die
Staatsanwaltschaft im Laufe der Anklageerhebung offensichtlich diejenigen bestimmten Re-
gelungen nicht eingehalten hat, welche die fiir die Anklageerhebung erforderlichen Vorausset-

zungen gesetzlich normieren**?

. Vertreten wiirde dariiber hinaus eine Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs dieser Regelung auf die Umsténde, in denen die Anklageerhebung nach Ge-
samtschau des Verfahrensvorgangs als rechtswidrig betrachtet werden muss, selbst wenn die
einzelnen prozessualen Voraussetzungen fiir die Anklageerhebung wohl an sich beachtet wur-

den.

2. Meinungsstreit um deren gesetzlichen Charakter

Eine Ansicht legt § 327 Nr. 2 kor. StPO dabei so aus, dass diese Vorschrift nur fiir die Kon-
stellationen gelte, in denen nicht sowohl das Ermittlungsverfahren, sondern allein das Verfah-
ren der Anklageerhebung aufgrund des VerstoBBes gegen die gesetzliche Regelung als rechts-
widrig zu sehen ist**°. Begriindet wird dies damit, dass der Wortlaut eng auszulegen sei. Vor
diesem Hintergrund wiren allein Verstof3e gegen die prozessualen Voraussetzungen fiir die
Anklageerhebung in den Anwendungsbereich des § 327 Nr. 2 kor. StPO einzubeziehen.

Die tiberwiegende Ansicht in der Literatur verlangt dagegen, dass § 327 Nr. 2 kor. StPO als

41 KOGH 2004 Do 4693, 26.11.2004; 2001 Do 6777, 12.7.2001.

$2Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 34, Rn. 15; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 15, Rn. 9; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 1473.

433 KOGH 2013 Do 10958, 28.5.2015; 2012 Do 11431, 14.5.2015.

434 Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 6; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 49,
Rn. 16; LR-StPO/Stuckenberg, § 204, Rn. 15.

435 7.B. siche oben 2. Teil, C. IIL. 4. b).

436 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 46, Rn. 30.
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437 Dies sei auch vom Gesetzgeber gewollt, weil § 327

eine ,,Generalklausel” zu verstehen sei
Nr. 2 kor. StPO im Gegensatz zu den anderen Griinden nicht spezifiziert oder bestimmt for-
muliert sei. Dadurch lasse sich die Schwéche der Regelungsform der Prozessurteile beheben,
die darin liegt, dass lediglich das Vorliegen der ,,aufgezdhlten* Griinde ein Prozessurteil her-
vorrufen kann. Somit wird das Konzept vertreten, dass auch die nicht geregelten Griinde fiir
die gerichtliche Verfahrensbeendigung anzunehmen seien. Dariiber hinaus gelte die Vor-
schrift auch bei einem iiber den bloBen Versto3 gegen einfachgesetzliche Regelungen hinaus-
gehenden Verstol gegen verfassungsrechtliche Regelungen wie den Gleichheitsgrundsatz
(Art. 11 I kor. Verfassung), das due-process-Prinzip (Art. 12 I kor. Verfassung) oder das Be-

schleunigungsgebot (Art. 27 III kor. Verfassung)**®.

Friiher erlieB der KOGH Prozessurteile unter Anwendung dieser Vorschrift, nur wenn die
prozessualen Voraussetzungen fiir die Anklageerhebung nicht gegeben waren. Von diesem
Standpunkt fiihrte er im Falle einer rechtswidrigen Ermittlung wie einer unbefugt durchge-
filhrten Festnahme an, dass § 327 Nr. 2 kor. StPO hierbei nicht gelte und es vielmehr eines
Ausschlusses der Beweise, die unter Anwendung unzulédssiger Ermittlungsmethoden gewon-

nen wurden, bediirfe**°.

Inzwischen dnderte der KOGH jedoch seinen Standpunkt. Er bejahte die Anwendung des
§ 327 Nr. 2 kor. StPO, wo ein Abgeordneter aufgrund seiner Indemnitdt (Art. 42 kor. Verfas-

sung**%) begiinstigt zu behandeln war*!

. Danach scheitert die Strafverfolgung gegen die zum
Anwendungsbereich der Indemnitdt gehorende Handlung an dieser gesetzlichen Grundlage.
Im Falle eines Lockspitzeleinsatzes ging der KOGH zudem von der Rechtswidrigkeit der Er-
mittlung aus und nahm an, dass das Verfahren gemdfl § 327 Nr. 2 kor. StPO einzustellen sei,
weil das gesamte Verfahren zur Anklageerhebung aufgrund des Verstofles gegen die gesetzli-
che Regelung rechtswidrig durchgefiihrt worden sei**?. Ferner deutete der KOGH die Mog-
lichkeit der Anwendung dieser Vorschrift auf die Konstellationen an, in denen die Staatsan-
waltschaft ihre exklusive Befugnis zur Anklageerhebung missbrauchlich ausgetibt hat, selbst
wenn der KOGH in den konkreten Entscheidungen eine solche Verfahrensbeendigung nicht

annahm*®. Dieser Standpunkt deckt sich mit der h.M. im Schrifttum.

3. Bewertung

Der Vorteil der h.M sowie Rechtsprechung liegt darin, dass der Richter in seiner Beurteilung
auch die noch nicht anerkannten Griinde fiir ein Prozessurteil beriicksichtigen kann. Mit ande-
ren Worten bietet § 327 Nr. 2 kor. StPO eine rechtliche Grundlage fiir die Zuordnung diverser

47 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 29; Kim, Strafprozessrecht, S. 609; Lee, Strafprozessrecht,
S. 757; Shin, Strafprozessrecht, S. 1475.

438 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 40 f.; Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 194 ff.

439 KOGH 92 Do 256, 24.4.1992; 90 Do 1586, 25.9.1990; 86 Do 1547, 23.9. 1986.

49 Diesem kommt Art. 46 11 GG gleich.

441 KOGH 2009 Do 14442, 13.5.2011; 91 Do 3317, 22.9.1992.

442 KOGH 2008 Do 7362, 23.10.2008; 2007 Do 3672, 13.7.2007; 2005 Do 1247, 28.10.2005.

443 Niher siehe unten 2. Teil, D.

68



prozessrechtlicher Belange zu Prozessvoraussetzungen bzw. Verfahrenshindernissen an**.
Ausgehend von dieser Auffassung gelangt man zu der Schlussfolgerung, dass der Anwen-
dungsbereich des § 327 Nr. 2 kor. StPO auch diejenigen Konstellationen umfasst, wo die
Staatsanwaltschaft Anklage auf Basis erheblich rechtswidriger Ermittlungen erhebt oder sie
bei der Strafverfolgung ihre Befugnis missbraucht. Da eine effektivere gerichtliche Kontrolle
einer rechtswidrigen Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft durch eine solche Auslegung
auch im geltenden Recht moglich wird, erscheint diese Ansicht stichhaltiger. Nur wenn § 327
Nr. 2 kor. StPO als eine solche Generalklausel anzusehen wére, kdnnte also das nachfolgend
darzulegende, theoretische Kontrollmittel eine sinnvolle Rolle spielen.

Die schrankenlose Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 327 Nr. 2 kor. StPO fiihrt je-
doch zu einer Unklarheit iiber die verschiedenen Arten von Prozessvoraussetzungen und zu-
gleich zu einer Abgrenzungsschwierigkeit zwischen Prozessurteil und Sachurteil. Aus diesem
Grund ist der Umfang der Anerkennung der gerichtlichen Verfahrensbeendigung nach der Ge-
neralklausel des § 327 Nr. 2 kor. StPO zu begrenzen.

D. Weitergehende Kontrolle der Anklageerhebung
I. Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts

1. Grundlagen

Neben der ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung wird noch die ,,Lehre vom Missbrauch
des Anklageerhebungsrechts* vertreten. Die Kernaussage dieser Lehre besteht darin, dass das
Strafverfahren nicht durch Verurteilung oder Freispruch, sondern durch ein Prozessurteil ab-
geschlossen werden miisse, wenn die Staatsanwaltschaft bei der Strafverfolgung ihre Befug-
nis missbraucht hat***. Das Hauptargument dafiir ist, dass die auf einer rechtswidrigen Straf-
verfolgung beruhende ,,Anklageerhebung® als Prozesshandlung als solche zu kontrollieren sei
und der Beschuldigte durch eine solche Kontrolle moglichst frith von dem ihn belastenden
Strafverfahren befreit werden sollte**®. Insofern unterscheidet sich ein solches Kontrollmittel
vom Klageerzwingungsverfahren, weil beim Letzteren dem Gericht eine Kontrollmacht iiber
eine rechtswidrige ,,Verfahrenseinstellung® der Staatsanwaltschaft eingerdumt wird.

Liegen die Prozessvoraussetzungen vor und wurde die Anklage prozessrechtlich ordnungs-
gemil erhoben, hat das Gericht grundsitzlich nur ein Sachurteil zu treffen. Ist dies nicht der
Fall, scheitert der staatsanwaltschaftliche Wille, die Strafsache im Rahmen der Hauptverhand-
lung gerichtlich iiberpriifen zu lassen. Dann ergeht ein Prozessurteil nach §§ 319, 326, 327,
328 kor. StPO. Dies ist ndmlich dann der Fall, wenn fiir den konkreten Fall die darin vorge-
schriebenen, einzelnen Griinde einschldgig sind.

444 Dazu Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 61, Rn. 29; Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 152 f.; Shin, Straf-
prozessrecht, S. 1475.

45 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 8; Kim, Strafprozessrecht, S. 225; Lee, Strafprozessrecht,
S. 369; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 11; Shin, Strafprozessrecht, S. 566; Son/Shin, Strafprozessrecht,
S. 349; Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 39.

446 Kim, Strafprozessrecht, S. 225; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 11; Shin, Strafprozessrecht, S. 566;
Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 211.
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Nicht selten kommt es allerding zu Féllen, in denen die Anklageerhebung der Staatsan-
waltschaft als unfair oder unrecht anzusechen ist, dies aber nicht unter die in der koreanischen
StPO aufgezdhlten Griinde fillt. Denkbar sind Konstellationen, in denen die RechtméBigkeit
in gleichem Malle wie bei den jeweiligen normierten Griinden tangiert ist. Denn die Notwen-
digkeit der Verfahrensbeendigung zugunsten des Beschuldigten gilt hier &hnlich wie es bei
den offensichtlich geregelten Prozessurteilen der Fall ist. Dies ist eine mogliche Schlussfolge-
rung, wenn man einer Interpretation der einzelnen Griinde zugrunde legt, dass der Gesetzge-
ber (lediglich) einige, indes die bedeutsamsten Umsténde als Griinde fiir Prozessurteil aus-
driicklich normiert**’.

Vor dem Hintergrund behauptet die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts®,
dass — iiber das geltende Recht hinausgehend — ein Verfahren, das auf einer prozessual legalen,
aber tatsdchlich fehlerhaften Anklage basiert, durch das Gericht in Form eines Prozessurteils
einzustellen ist. Zur Annahme des ,,Missbrauchs‘ bedarf es eines erheblichen Verstofles etwa
gegen Prozessmaximen bzw. Grundrechte und einer damit einhergehenden Beeintrachtigung
der Interessen des Beschuldigten, wobei kein Verschulden des Beschuldigten vorliegt, so dass
die Ausiibung des Anklageerhebungsrechts durch die Staatsanwaltschaft kaum als hinnehm-
bar erscheint**®.

Darunter fallen fiinf Fallgruppen: (1) Die Anklageerhebung trotz mangelnden Tatverdachts,
(2) die Anklageerhebung durch Missbrauch des Verfolgungsermessens der Staatsanwaltschaft,
(3) die auf einer rechtswidrigen Ermittlung basierende Anklageerhebung, (4) die diskriminie-
rende Anklageerhebung und (5) die erneute Anklageerhebung wegen einer bisher nicht ange-
klagten Straftat nach dem Urteil der Tatsacheninstanz {iber eine andere Straftat, welche mit
der Vorgenannten in Tatmehrheit steht.

2. Die Anklageerhebung trotz mangelnden Tatverdachts

a) Problemaufriss

Nach § 69 III Nr. 2 kor. StA-VO stellt die Staatsanwaltschaft das Verfahren ein, solange
wder Sachverhalt keinen Straftatbestand erfiillt“. Dazu zéhlt eindeutig der Fall, in dem kein
Tatverdacht des Beschuldigten vorliegt. Trotzdem kann die Staatsanwaltschaft nach dem Op-
portunitidtsgedanken gemdl § 247 kor. StPO ihr Ermessen so ausiiben, dass die Anklage erho-
ben wird. In diesem Fall steht also der Beschuldigte vor Gericht, ohne dass aus Sicht eines ob-
jektiven Beobachters ein hinreichender Tatverdacht gegen ihn besteht.

Dies ist aber in der Praxis ein eher seltener Fall. Daher meinen einige, dass dem Fall nur eine
theoretische Bedeutung im Rahmen der Erorterung der grundlegenden Problematik des Cha-
rakters bzw. Umfangs von Prozessvoraussetzungen beigemessen werden kann**,

Selbst wenn die Staatsanwaltschaft fachlich kompetent ist und sie ihre Objektivitdtspflicht
wahrnimmt, lassen sich nicht vollstindig Umstidnde ausschlieBen, in denen die Staatsanwalt-

447 Kim, Strafprozessrecht, S. 225.
448 Kim, Strafprozessrecht, S. 225; ; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 349 f.
49 Vgl. Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 215.
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schaft trotz mangelnden oder unzureichenden Tatverdachts zum Zwecke einer Verurteilung
die offentliche Klage erhebt. Vielmehr besteht die Moglichkeit, dass die Staatsanwaltschaft
auf der Grundlage ihrer iiberschiefenden Berufung auf die soziale Gerechtigkeit oder wegen
eines (ggf. unangebrachten) Anspruchs der Opfer bzw. Offentlichkeit auf staatliches Eingrei-
fen handelt, den mangelnden Tatverdacht auBer Acht lisst und das Strafverfahren fortsetzt*>°.

Als Beispiele dafiir zu nennen sind die Félle der (ungerechtfertigten) Praxis wie etwa, dass
eine von der Staatsanwaltschaft selbst festgenommene Person aus Prinzip nicht freigelassen
wird®!; die Strafverfolgung auf eine beharrliche Forderung des Opfers oder Strafantragstel-
lers erfolgt*?; die Staatsanwaltschaft kurz vor Ablauf der Verjihrungsfrist eilig die Anklage
erhebt*?; die Staatsanwaltschaft die in der Anklageschrift bezeichnete Straftat austauscht*>*,
um den Freispruch zu vermeiden*>; die Staatsanwaltschaft den Beschuldigten aus personli-
cher Abneigung bzw. Boswilligkeit verfolgt**® usw.

b) Meinungsstand in der Literatur

(1) Die Befiirworter des Freispruchs *°” behaupten, dass aufgrund der fehlenden gesetzlichen
Grundlage die griindliche Untersuchung des gesamten Sachverhalts in der Hauptverhandlung

49 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 75.

41 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 76 ff. Diese Praxis habe darin ihre Ursache, dass die
Staatsanwaltschaft stolz darauf sei, ohne tatsidchliche und rechtliche Fehler einen Sachverhalt ermitteln zu
koénnen, und falls der Festgenommene nach der weiteren Priifung freigelassen werden miisste, eine spétere
Einholung der Zustimmung bzw. Genehmigung des Vorgesetzten als Last empfunden werde.

452 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 80 ff. Hierbei konnte die Staatsanwaltschaft der Meinung
sein, dass es besser sei, sich durch die Anklageerhebung von der lédstigen Plage durch das Opfer oder den
Strafantragsteller zu befreien. Vornehmlich bei Antragsdelikten sei es zudem denkbar, dass die Staatsanwalt-
schaft zundchst Anklage erhebt und danach bis zum rechtskriftigen Abschluss der ersten Instanz ein Einver-
nehmen zwischen dem Opfer und Beschuldigten empfiehlt (welches zur Riicknahme des Antrags gemal3
§ 232 1 kor. StPO fiihrt). Dabei lasse sich auch beriicksichtigen, dass ihr Fehler — d.h. Missverstindnis des
,,Ob*“ des Tatverdachts — nicht in Betracht kime, wenn der Strafantrag durch das Einvernehmen spéter zuriick-
genommen wiirde.

453 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 82 ff. Beispielhaft zu nennen seien die Konstellationen,
in denen die Staatsanwaltschaft ohne Wahrscheinlichkeit der Verurteilung die Anklage in der Hoffnung erhebt,
vor Ablauf der Verjahrungsfrist durch die weiteren Ermittlungen etwaige Zeugen zu finden oder dass der Ta-
ter aus tatiger Reue gesteht.

454 Im koreanischen Strafverfahren bedarf dies grundsitzlich einer Anderung der Anklageschrift durch die
Staatsanwaltschaft unter Genehmigung des Gerichts (§ 298 kor. StPO), wenn in der Hauptverhandlung die
Sach- oder Rechtslage und somit die anzuwendende Vorschrift abzuweichen sind. Denn die Untersuchung
oder Beurteilung durch das Gericht darf nur aufgrund der in der Anklage bezeichneten Tat erfolgen. Aus-
nahmsweise ordnet das Gericht zur Verurteilung wegen einer anderen Straftat die Anderung der Anklage-
schrift von Amts wegen an, wenn nach seiner Beurteilung ein einheitlicher Prozessgegenstand anzunehmen ist.
Im Vergleich dazu gilt in Deutschland §§ 264, 265 StPO, wonach das Gericht jederzeit durch einen Hinweis
auf die Verdnderung seines rechtlichen Gesichtspunkts eine Verurteilung wegen einer anderen Straftat erlas-
sen darf, solange der Prozessgegenstand fiir identisch gehalten wird.

455 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 85 f. Als ein Beispiel lasse sich anfiihren, dass die
Staatsanwaltschaft anfangs die Anklage wegen sexueller Vergewaltigung mit Todesfolge (§ 301 kor. StGB)
erhebt, aber im Lauf der Hauptverhandlung nachgewiesen wird, dass keine Kausalitidt zwischen der Gewalt
und Todesfolge vorlag und das Vorliegen des Vorsatzes unklar war. Trotzdem versucht die Staatsanwaltschaft
die Anderung der Anklageschrift zu sexueller Vergewaltigung (§ 297 kor. StGB), um den Titer zumindest
wegen einer milderen Tat bestrafen zu lassen.

456 Btwa Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 216.

47 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 13; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 16; Chae, Miss-
brauch des Anklageerhebungsrechts, S. 94.
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benodtigt werde und darauffolgend ein Sachurteil ergehen solle. Diese Konstellation gehore
also nicht zu den gesetzlich geregelten Griinden fiir das Prozessurteil.

(2) Dagegen wird vertreten, dass hierbei das Verfahren zur Anklageerhebung auf Grund des
VerstoBles gegen die gesetzliche Regelung rechtswidrig erscheine, so dass die Anklageabwei-
sungsentscheidung gemiB § 327 Nr. 2 kor. StPO einschligig sei**®. Diese Ansicht beruft sich
darauf, dass die Anklageerhebung zum Zwecke einer Verurteilung das Vorliegen des Tatver-
dachts voraussetze. Somit stelle der fehlende Tatverdacht einen Mangel der fiir die Anklage-
erhebung zwingend erforderlichen (Prozess-)Voraussetzung dar, so dass das Verfahren nicht
mehr fortgefiihrt werden diirfe.

(3) SchlieBlich wird die analoge Anwendung des Anklageabweisungsbeschlusses gemal3
§ 328 I Nr. 4 kor. StPO befiirwortet*>’. Denn dies betreffe den Fall, in dem der Inhalt der An-
klageschrift keine strafbaren Griinde beinhaltet.

¢) Bewertung

Zunichst spricht gegen die Annahme des § 328 I Nr. 4 kor. StPO, dass die Vorschrift mit
dem Fall des mangelnden Tatverdachts nichts zu tun hat. § 328 I Nr. 4 kor. StPO gilt nur fiir
die Konstellationen, in denen mit Blick auf den in der Anklageschrift angegebenen Inhalt ein
Straftatbestand von vornherein nicht erfiillt ist, oder die Anklageerhebung aufgrund der feh-
lenden gesetzlichen Grundlagen zur Bestrafung auch ohne Uberpriifung des ,,Ob* des Tatver-
dachts fiir rechtswidrig gehalten wird*®°. Bei § 328 I Nr. 4 kor. StPO geht es daher von An-

461 Vielmehr wird bei dieser

fang an nicht um eine Entstehung des staatlichen Strafanspruchs
Fallgruppe der eine Bestrafung des Téters auslosende Tatverdacht selbst in Frage gestellt,
ohne den der staatliche Strafanspruch iiberhaupt nicht entsteht. Daraus folgt, dass die Anwen-

dung des § 328 I Nr. 4 kor. StPO scheitert*®?.

Der Vorteil der Annahme des § 327 Nr. 2 kor. StPO liegt selbstverstdandlich darin, dass eine
vorzeitige Entlassung des Beschuldigten aus dem rechtswidrig durchgefiihrten Verfahren ge-

wahrt werden kann?6’

. Gegen diese Ansicht bleibt allerdings einzuwenden*®, dass (i) es in der
koreanischen StPO keine gesetzliche Grundlage dafiir gebe, (ii) die gerichtliche Untersuchung
des Tatverdachts vor Beginn der Hauptverhandlung eine doppelte Untersuchung durch das
Gericht darstelle, (iii) ein solches Vorurteil des Richters eine Voreingenommenheit begriinden
konne, (iv) ein Freispruch deshalb vorteilhaft fiir den Beschuldigten sei, weil dabei eine mate-

rielle Rechtskraft eintrete, und (v) die Aufklarung des ,,Ob* des Tatverdachts u.a. zeitlich auf-

458 Kim, Strafprozessrecht, S. 226; Lee, Strafprozessrecht, S. 370; Shin, Strafprozessrecht, S. 569; Cho, Pro-
zessvoraussetzungen, S. 225. Eingeschrinkt Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 350 f., die danach differenzieren
wollen, ob angesichts der Anklageschrift der Mangel des Tatverdachts ersichtlich sei.

459 Zurzeit wird dieser Auffassung nicht gefolgt.

460 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 10; Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 225.

461 Shin, Strafprozessrecht, S. 568.

462 Zustimmend Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 10; Kim, Strafprozessrecht, S. 226; Shin, Straf-
prozessrecht, S. 568; Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 94; Cho, Prozessvoraussetzungen,
S. 225.

463 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 11; Kim, Strafprozessrecht, S. 226; Lee, Strafprozessrecht,
S. 370; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 14; Shin, Strafprozessrecht, S. 568.

464 [.ee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 16; Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 96 ff.
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windig sei, so dass das Interesse des Beschuldigten an der vorzeitigen Entlassung aus dem
Verfahren verloren gehe. Durch die Gegenargumente gegen diese Einwédnde konnte indes die
Annahme der Verfahrensbeendigung gemif § 327 Nr. 2 kor. StPO mit den folgenden Begriin-
dungen vertreten werden:

(1) Gegen das oben genannte Argument wird der Einwand vorgebracht, dass sich dies nur ak-
zeptieren lisst, wenn die in der koreanischen StPO angegebenen Griinde fiir das Prozessurteil
fiir abschlieBend gelten. Wie bereits erwédhnt, kann jedoch der Anwendungsbereich des § 327
Nr. 2 kor. StPO zugunsten des Beschuldigten erweitert werden, indem § 327 Nr. 2 kor. StPO
mit Recht als eine Generalklausel interpretiert wird*®®>. Ohne einen Tatverdacht gelingt die
Strafverfolgung nicht, weil auch nach der Untersuchung im Hauptverfahren eine Verurteilung
iiberhaupt nicht getroffen werden kann. Dies besagt, dass der fehlende Tatverdacht zum Zeit-
punkt der Anklageerhebung einen bedeutsamen prozessualen Fehler darstellt, welcher den
aufgezihlten Griinden wohl entspricht. Beide Umstidnde laufen auf dasselbe Ergebnis hinaus,
ndmlich, dass ein solches Verfahren nicht mehr fortgesetzt werden muss und darf. Vor dem
Hintergrund ist daran festzuhalten, dass eine gerichtliche Verfahrenserledigung auf Basis des
§ 327 Nr. 2 kor. StPO zu plddieren ist.

(i1) Ein stichhaltiger Kritikpunkt an dieser Begriindung besteht darin, dass der Tatverdacht
kein starres Element ist, sondern die Verdachtsgrade je nach dem Stadium des Strafverfahrens
unterschiedlich zu behandeln sind**®. Wihrend fiir die gerichtliche Bewilligung der Anklage-
erhebung selbst die Wahrscheinlichkeit der Verurteilung nétig ist, bedarf es zur Verurteilung
nach Abschluss der Hauptverhandlung einer richterlichen Uberzeugung. Richtigerweise ist
folglich die abgestufte Beurteilung durch das Gericht zu bejahen, damit das Gericht je nach
Zeitpunkt des Verfahrens entsprechend vorgehen kann. Dies stellt mithin keine doppelte Un-
tersuchung dar. Dagegen wiirde aber wiederum sprechen, dass das koreanische Recht ein Ver-
fahrensstadium wie das ,,Zwischenverfahren in Deutschland nicht kennt. Auch die koreani-
sche StPO gibt jedoch dem Angeklagten die Moglichkeit, vor der Beweisaufnahme (§ 290 kor.
StPO), die den Beginn der griindlichen Untersuchung in der Hauptverhandlung darstellt, die
fiir ihn giinstigen Umstidnde anzugeben (§ 286 II kor. StPO). Dies zeigt deutlich, dass die
Moglichkeit einer vorherigen Verhinderung der Durchfiihrung der untauglichen Hauptver-
handlung auch in der koreanischen StPO besteht*®’. Denn das Gericht kann unter Beriick-
sichtigung der Angaben des Angeklagten das Verfahren friihzeitig einstellen, bevor die eigen-
tliche Hauptverhandlung beginnt.

(ii1) Selbst wenn das Gericht wie dargestellt zur frithzeitigen Einstellung die Anklageerhe-
bung tiberpriifen darf, bestehen noch Bedenken wegen der Befangenheit des Richters. Das Ar-
gument gilt natiirlich fiir den Fall, in dem das Gericht den Tatverdacht annimmt und sich wei-
ter entschliet, das Hauptverfahren durchzufiihren. Der Zweifel kommt jedoch nicht auf,
wenn das Gericht den Tatverdacht ablehnt und das Verfahren dadurch einstellt. Denn in die-
sem Fall genieBt der Beschuldigte bereits den Vorteil, frithzeitig vom vergeblichen Strafver-

465 Siehe oben 2. Teil, C. IV.
466 Dazu Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 221.
467 Zutreffend Kim, Strafprozessrecht, S. 226; Shin, Strafprozessrecht, S. 569.
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fahren befreit zu sein; die Parteilichkeit des Richters wird dort kaum problematisiert. Der Be-
denken wegen Befangenheit kann nur dann vorliegen, wenn der Tatverdacht vom Gericht be-
jaht wird und darauffolgend die Priifung im Rahmen der Hauptverhandlung stattfindet. Somit
ist die Ansicht, die nur auf den Féllen des bejahten Tatverdachts basiert und damit die Mog-
lichkeit der Anwendung des Prozessurteils verneint, nicht schliissig.

(iv) Sowohl der Freispruch als auch das Prozessurteil konnen letztendlich positiv auf das An-
sehen des Beschuldigten in der personlichen und sozialen Umgebung wirken. Dem Beschul-
digten kann ggf. das Prozessurteil auf Basis des mangelnden Tatverdachts allerdings nachtei-
lig erscheinen, weil die Staatsanwaltschaft spdter auf Grund neuer Tatsachen oder Beweismit-
tel die Klage wieder aufnehmen kann. Denn die materielle Rechtskraft tritt bei Prozessurteilen
nicht ein. Demgeméaf wird der Vorrang des Freispruchs vor dem Prozessurteil vertreten. Dem
wird jedoch entgegengehalten, dass die Wiederaufnahme der 6ffentlichen Klage aus den ge-
nannten Umstdnden zur {iblichen Praxis bzw. Befugnis der Staatsanwaltschaft zur Auffindung

I.t468

der materiellen Wahrheit gehort™°. Dies scheint sich somit nicht als spezielle Begriindung zu

eignen, um den Vorrang des Freispruchs fiir den Beschuldigten zu rechtfertigen.

(v) Zwar konnte man meinen, dass der Vorteil des § 327 Nr. 2 kor. StPO, ndmlich die vor-
zeitige Beendigung des Verfahrens, letztendlich deshalb scheitern wiirde, weil zur Aufklérung
des ,,Ob*“ des Tatverdachts normalerweise eine griindliche und damit zeitaufwandige Priifung
des Sachverhalts erforderlich ist. Im Falle einer solchen ausfiihrlichen Priifung konnte somit
das Prozessurteil (ausnahmsweise) genauso lange dauern wie das Sachurteil (Freispruch). Die
Annahme des § 327 Nr. 2 kor. StPO fiihrt jedoch bei dieser Fallgruppe nicht dazu, dass bei
allen Konstellationen unabhidngig vom Einzelfall das Prozessurteil ergeht. Es reicht ndmlich
aus, wenn die vorzeitige Entlassung des Beschuldigten aus dem Verfahren (nur) fiir den Fall
ermoglicht wiirde, in dem die Tatsache nicht kompliziert und der Tatverdacht offensichtlich
nicht vorhanden erscheint; der Schutz des Beschuldigten kann und muss mindestens in sol-
chen Fillen verwirklicht werden.

Zusammenfassend ist daran festzuhalten, dass im Falle des fehlenden Tatverdachts das Ver-
fahren grundsitzlich durch die Anwendung des § 327 Nr. 2 kor. StPO einzustellen ist.

3. Die Anklageerhebung durch Missbrauch des Verfolgungsermessens der
Staatsanwaltschaft

a) Problemaufriss

Die Staatsanwaltschaft stellt grundsitzlich nach § 69 III Nr. 1 kor. StA-VO*® das Verfahren
ein, wenn ,,mit Riicksicht auf § 51 kor. StGB eine Strafverfolgung nicht erforderlich ist, selbst
wenn der Sachverhalt strafbar ist”“. Dies bezieht sich vor allem auf die Félle, in denen die
Schuld des Beschuldigten gering ist und (damit) das Opfer die Verfolgung des Beschuldigten

468 Vgl. Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 223.

469 BEventuell gilt hierbei auch § 69 III Nr. 5 (f) kor. StA-VO, wobei die Einstellung erfolgt, wenn ,,angesichts
aller Umstdnde des Einzelfalls die Schuld des Titers gering ist und kein oder hochst geringes offentliches In-
teresse an der Verfolgung besteht, so dass die Ermittlung als entbehrlich anzusehen ist*.
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nicht wiinscht*’’. Die Problematik eines Missbrauchs des Verfolgungsermessens der Staatsan-
waltschaft entsteht hdufig dann, wenn die Staatsanwaltschaft ohne hinreichende Begriindung
die Anklage erhebt, obwohl sie in der Vergangenheit in vergleichbaren Konstellationen regel-

mifig das Verfahren wegen Geringfiigigkeit eingestellt hat*’!.

Fraglich ist, welches Urteil das Gericht zu erlassen hat, wenn die Staatsanwaltschaft diese
Geringfligigkeit ignoriert und die Anklageerhebung vornimmit.

b) Meinungsstand in der Literatur

(1) Der iiberwiegende Ansatz plidiert fiir die Annahme eines Schuldspruchs (Sachurteils) 472
mit der Begriindung, dass die Anklage auf jeden Fall unter Erflillung sdmtlicher prozessualer
Bedingungen erhoben worden sei und die Schliissigkeit der Beweismittel wohl bejaht werden
konne, selbst wenn die Staatsanwaltschaft ithr Ermessen missbraucht zu haben scheint. Aul3er-
dem stehe der Staatsanwaltschaft nach dem Opportunitédtsprinzip die Befugnis zu, entweder
eine Anklageerhebung oder Einstellung vorzunehmen, so dass das Gericht nicht an Stelle der
Staatsanwaltschaft aus kriminalpolitischer Sicht das Strafverfahren erledigen diirfe. Hinzu
kommt, dass die mit dem Opportunitétsprinzip verbundenen Umstidnde nicht als Prozessvor-
aussetzungen behandelt werden sollten. Das Gericht konne zudem hierbei neben der Verurtei-
lung einerseits verwarnen, die Strafe bestimmen und sich die Verurteilung zu dieser Strafe
vorbehalten (§ 59 kor. StGB) oder andererseits die Vollstreckung der Strafe zur Bewdhrung
aussetzen (§ 62 kor. StGB).

(2) Dagegen wird die Anklageabweisungsentscheidung gemdfl § 327 Nr. 2 kor. StPO be-

hauptet*’?

. Diese Ansicht geht davon aus, dass die Staatsanwaltschaft nicht nach freiem, son-
dern nach pflichtgemédem Ermessen ihre Entscheidung iiber die Anklageerhebung treffen
sollte. Daraus ergibt sich, dass die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft einer Uberprii-
fung durch das Gericht zu unterwerfen sei, auch wenn das Opportunitdtsprinzip als Regelfall
gilt. Diese Lehre stiitzt sich darauf, dass ein solches Verfahren zur Anklageerhebung fiir
rechtswidrig gehalten werde und damit diese Situation dem § 327 Nr. 2 kor. StPO unterfalle.

(3) Daneben wird die Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung (§ 326 kor.

StPO) angenommen*’*

. Dies nimmt die Notwendigkeit an, den Missbrauch des Verfolgungs-
ermessens der Staatsanwaltschaft durch das Prozessurteil zu kontrollieren, welches materielle

Rechtskraft auslost.

¢) Bewertung

Da hierbei der Tédter in Wirklichkeit schuldig ist, scheint es zumindest plausibel zu sein, zu-
erst den Schuldspruch zu erlassen und dabei die mit dem Opportunitétsprinzip verbundenen

470 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 14; Lee, Strafprozessrecht, S. 371.

471 Zu sonstigen moglichen Fallkonstellationen Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 110 ff.

472 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 18; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 20; Shin, Strafpro-
zessrecht, S. 570; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 351; Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 124;
Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 228.

473 Kim, Strafprozessrecht, S. 227; Lee, Strafprozessrecht, S. 371 f.

474 Zurzeit wird dieser Auffassung nicht gefolgt.
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Umstinde fiir ihn beglinstigend zu beriicksichtigen. Nicht zu verkennen ist allerdings das In-
teresse des Beschuldigten an der frithzeitigen Beendigung des rechtswidrigen Verfahrens.
Dem Beschuldigten erscheint es eindeutig besser, wenn die Geringfiigigkeit seiner Straftat
nicht erst bei Urteilsverkiindigung, sondern bereits vor Beginn der Hauptverhandlung beriick-
sichtigt wiirde. Dariiber hinaus fiihrt die Annahme der Einstellungskompetenz der Staatsan-
waltschaft auf Basis des Opportunitdtsprinzips nicht dazu, ihr die willkiirliche Entscheidung
dariiber zu iiberlassen. Auch ihre Anklageerhebung aus dem Opportunititsgedanken muss in-
folgedessen der gerichtlichen Kontrolle unterliegen, falls ihr Verfolgungsermessen offensicht-
lich missbrauchlich ausgeiibt worden wére. Entsprechend gilt, dass ihre Verfahrenseinstellung
nach dem Opportunititsprinzip auch beim Klageerzwingungsverfahren der gerichtlichen Uber-
priifung unterliegt*”>.

Damit ergibt sich zusammenfassend, dass das Gericht vor Beginn der Hauptverhandlung
eine missbrauchliche Strafverfolgung der Staatsanwaltschaft unter Zugrundelegung des Op-
portunititsprinzips tiberpriifen muss.

4. Die auf einer rechtswidrigen Ermittlung basierende Anklageerhebung

a) Problemaufriss

In Korea regelt § 308-2 kor. StPO*’® einen allgemeinen Grundsatz des Beweisverwertungs-
verbots — dhnlich wie die exclusionary rule aus anglo-amerikanischem Rechtssystem —, wo-
nach alle in der Ermittlungsphase rechtswidrig gewonnenen Beweise im Hauptverfahren aus-
zuschlieBen sind. § 308-2 kor. StPO umfasst als eine Generalklausel fast alle Konstellationen
in Bezug auf Beweisverwertungsverbote, es sei denn, es handelt sich um den VerstoB3 gegen
bloBe verfahrensrechtliche Regelungen. Die Beweisverwertungsverbote werden aber erst im
Hauptverfahren wirksam und fiihren letztendlich zu einem Freispruch.

Die Rechtswidrigkeit der Ermittlungshandlungen kann jedoch ggf. so schwerwiegend sein,
dass die alsbaldige Beendigung des Verfahrens ohne die Durchfiihrung der Hauptverhandlung
als angemessen erachtet wird. Diskutiert wird daher, ob bei solchen Konstellationen die Ver-
fahrenseinstellung mittels Prozessurteile anzunehmen ist.

b) Meinungsstand in der Literatur

(1) Einige lehnen ab, diese Fallgruppe zu den Fillen des Missbrauchs des Anklageerhe-

bungsrechts der Staatsanwaltschaft mitzuzihlen*’’

. Daraus folgt notwendigerweise, dass hier-
bei lediglich Beweisverwertungsverbote in Betracht kommen und das Gericht unter Aus-

schluss der rechtswidrig erlangten Beweismittel ein Sachurteil zu treffen habe.

(2) Dagegen wird vertreten, dass eine frithzeitige Verfahrensbeendigung in besonderen Aus-

475 Zutreffend Lee, Strafprozessrecht, S. 372; ergéinzend Kim, Strafprozessrecht, S. 227, der davon ausgeht, dass
die Kriterien fiir die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft wie die Kriterien fiir die Strafzumessung des
Gerichts deutlich aufzustellen seien.

476  Beweisverwertungsausschluss® (§ 308-2 kor. StPO): ,,Nicht verwertbar sind Beweismittel, die unter Miss-
achtung des ordnungsgemdyfen Verfahrens erlangt worden sind*.

477 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 12; Shin, Strafprozessrecht, S. 567.
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nahmefillen anzunehmen sei*’®. Dies sei namentlich der Fall, wenn im Laufe des Ermittlungs-

verfahrens gravierende Verstofe gegen bestimmte Vorschriften erfolgten. Wenn diese Rechts-
widrigkeit der Ermittlungstétigkeit bis zum Strafverfolgungsverfahren fortwirke, so werde die
mit der Rechtswidrigkeit der Ermittlung eng verbundene Anklageerhebung der Staatsanwalt-
schaft unwirksam. Dies fiihre zur Annahme der Anklageabweisungsentscheidung gemél
§ 327 Nr. 2 kor. StPO, der als eine Generalklausel bei den Umstidnden des rechtswidrig durch-
geflihrten Strafverfolgungsverfahrens greift. Solche Ankniipfung der Rechtswidrigkeit der
Anklageerhebung an die Ermittlungshandlung ist beispielsweise denkbar, wenn die Staatsan-
waltschaft selbst vom Verdacht einer Straftat Kenntnis erhilt oder einen Sachverhalt unter un-
mittelbarer Einschaltung von Polizeibeamten erforscht*”.

¢) Rechtsprechung

Der KOGH favorisiert kein Prozessurteil nach § 327 Nr. 2 kor. StPO, sondern nur den Aus-
schluss der Beweise fiir die Félle von rechtswidrigen Ermittlungen wie von ordnungswidrig
durchgefiihrten Festnahmen*®’. Im konkreten Fall entschied das Gericht also, das Verfahren
fortzusetzen, so dass der Angeklagte erst nach der Hauptverhandlung und letztendlich durch
das Beweisverwertungsverbot mit einem Sachurteil als Endprodukt freigesprochen werden
konnte.

Bei einer rechtswidrigen Tatprovokation durch Lockspitzel*®! sprach der KOGH hingegen
aus, dass das Verfahren gemiB § 327 Nr. 2 kor. StPO einzustellen sei*®?. Dabei begriindete
der KOGH seine Entscheidung nicht konkret und ausreichend; er fiihrte nur aus, dass die
Strafverfolgung dem zur Tat Provozierten gegeniiber ,,nicht als eine rechtmdfige Ausiibung
der Strafverfolgungsbefugnis durch die Staatsanwaltschaft anzusehen® sei*®’. Ferner verwies
er bei der Anwendung des § 327 Nr. 2 kor. StPO nicht auf das in der Literatur vertretene Ar-
gument, dass der Anwendungsbereich des § 327 Nr. 2 kor. StPO als eine Generalklausel um-
fangreich ausgelegt werden konne.

478 Kim, Strafprozessrecht, S. 229 f.; Lee, Strafprozessrecht, S. 375 f.; Chae, Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts, S. 160; dhnlich Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 205, 214, der zwar die Kategorisierung dieser
Fallgruppe unter die Félle des Missbrauchs des Anklageerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft leugnet, die
Verfahrenseinstellung jedoch annimmt, wenn solche Umstidnde unter Verfahrenshindernisse fallen konnten.

479 Zur ausfiihrlichen Darstellung nach den jeweiligen Fallkonstellationen Chae, Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts, S. 161 ff.

480 KOGH 96 Do 561, 14.5.1996; 92 Do 256, 24.4.1992; 90 Do 1586, 25.9.1990; 86 Do 1547, 23.9. 1986.

“81 Im Allgemeinen kategorisiert man die Fille eines Einsatzes des Lockspitzels unter die Fille der rechtswidrig
gefiihrten Ermittlung. Allerdings erscheint es gewissermallen fraglich, ob sich die rechtswidrige Ermittlungs-
handlung mit der rechtswidrigen Tatprovokation der Strafverfolgungsorgane génzlich gleichstellen lésst.
Denn die Rechtswidrigkeit liegt bei letzterem lediglich in der zuvor vorgenommenen Tatprovokation durch
die Strafverfolgungsbehorden (den Staat), nicht in der Ermittlungshandlung selbst vor. Die Ermittlungsperson
erlangt ndmlich die Beweismittel in der Regel rechtméBig, weil die Beweise in dem Verhalten des zur Tat
Verlockten wurzeln, der tatsdchlich selbst tétig war.

482 KOGH 2013 Do 1473. 28.3.2013; 2008 Do 7362, 23.10.2008; 2007 Do 10804, 13.3.2008; 2007 Do 3672,
13.7.2007; 2006 Do 2339, 12.7.2007; 2005 Do 1247, 28.10.2005. Dies sei der Fall, wenn eine urspriinglich
unverddchtige Person erst durch die List bzw. Intrige eines Ermittlungsorgans zu einer Straftat verleitet wird.
Dass ein Ermittlungsorgan einer bereits zur Tat entschlossenen Person die bloe Gelegenheit zur Tatbegehung
anbietet oder diese unterstiitzt, indem es die Tatbegehung erleichtert, reiche freilich fiir die Annahme der Tat-
provokation nicht aus.

483 vgl. KOGH 2005 Do 1247, 28.10.2005.
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d) Bewertung

Die Beflirworter des Sachurteils betonen die positive Wirkung des Beweisverwertungsver-
bots (exclusionary rule). Durch seine konsequente Durchsetzung im ganzen Ermittlungsver-
fahren wiirden sich die Staatsorgane dazu entschlieBen, von ihrer rechtswidrigen Ermittlungs-
tatigkeiten Abstand zu nehmen, denn die auf diese Weise erlangten Beweismittel wéren spater
im Hauptverfahren unverwertbar. Dies hat zur Folge, dass die Strafverfolgungsbehdrden nicht
zu illegalen Praktiken ermutigt wiirden. Trotzdem kann dieser Losungsweg die Anklageerhe-
bung per se und die darauffolgende Erdffnung der Hauptverhandlung nicht verhindern. Zu-
dem konnte ein Schuldspruch zum Nachteil des Angeklagten ergehen, solange neben den Be-
weismitteln, die wegen des Beweisverwertungsverbots unverwertbar sind, andere rechtméfig
gewonnene Beweise vor Gericht priasent wiren. Das Beweisverwertungsverbot allein gewéhr-
leistet damit nicht, alle Situationen beziiglich der rechtswidrigen Ermittlungen erschépfend
sowie ausreichend zu kontrollieren.

Daraus ergibt sich, dass im Falle der auf rechtswidrigen Ermittlungen basierenden Anklage-
erhebung das Verfahren durch Prozessurteil zu beenden ist. Denn der Staatsanwaltschaft ist
der Fehler zuzuschreiben, dass sie bei der Anklageerhebung iiber die erhebliche Rechtswid-
rigkeit der Ermittlungen ohne Uberlegung hinwegsieht oder solche Handlungen absichtlich
vornimmt**, Da die Anklageerhebung fiir den Ubergang vom Ermittlungsverfahrens zum
Hauptverfahren eine groBe Rolle spielt, steht der zum Anklageerhebungsrecht befugten
Staatsanwaltschaft als Rechtsexperte die Kompetenz und Pflicht zu, das ,,Ob* der Rechtswid-
rigkeit der Ermittlungshandlungen umfassend zu priifen. Sofern es der Staatsanwaltschaft
nicht gelungen ist, diese Aufgabe zu erfiillen, ist das Verfahren zum Schutz des Beschuldigten
nicht weiter fortzusetzen.

5. Die diskriminierende Anklageerhebung

a) Problemaufriss

Diese Fallgruppe bezieht sich auf Situationen, in denen die Staatsanwaltschaft die Anklage
nur gegen einige Beschuldigten unter mehreren Beschuldigten erhebt, die dieselbe Straftat be-
gangen haben, und die Ermittlung gegen die anderen Beschuldigten nicht weiterfiihrt bzw. das
Verfahren gegen sie einstellt. Dies erfolgt vor allem bei politischen Sachen oder Bestechungs-
fallen*®>. Da dieses sich relativ haufig ereignende Problem den Gleichheitsgrundsatz (Art. 11 1
kor. Verfassung) bertihrt, stehen sich diesbeziiglich zwei Meinungen gegeniiber.

b) Meinungsstand in der Literatur

(1) Zuerst kann die ein Sachurteil annehmende Ansicht**® vorgestellt werden, dass die dis-
kriminierende Anklageerhebung nicht als Grund fiir ein Prozessurteil genannt sei und die
Staatsanwaltschaft nach dem Opportunititsprinzip ihr Verfolgungsermessen ausiiben diirfe.

484 Hierzu Kim, Strafprozessrecht, S. 230.
485 Btwa Kim, Strafprozessrecht, S. 228; Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 128.
486 [ee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 24; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 352.
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Dariiber hinaus miisste das Gericht flir die Feststellung des ,,0b* der Ungleichbehandlung
auch die Strafsachen, gegen welche keine Anklage erhoben wurde, beriicksichtigen; dies sei
unzuldssig, weil sich der Gegenstand der gerichtlichen Beurteilung grundsétzlich nicht auf
solche Strafsachen erstrecke. Ein Schuld- oder Freispruch miisse demnach nach Abschluss der
Hauptverhandlung erlassen werden.

(2) Bei dieser Fallgruppe sei die Anklageabweisungsentscheidung gemil3 § 327 Nr. 2 kor.

StPO anzuwenden*®’

, weil die Anklageerhebung offensichtlich gegen den Gleichheitssatz er-
folgt sei. Da § 327 Nr. 2 kor. StPO beim ,,Versto3 gegen die gesetzliche Regelung® eine ge-
richtliche Kontrolle in Anspruch nimmt, gelte selbstverstindlich die Vorschrift auch fiir den
Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz, wobei die Rechtswidrigkeit im Verfahren auf ver-
fassungsrechtlicher Ebene anerkannt sei. Dafiir reiche aber allein die Konstellation nicht aus,
dass es andere, nicht angeklagten Personen gibt. Zur Annahme des § 327 Nr. 2 kor. StPO soll-
te die Anklageerhebung nicht auf willkiirlichen Kriterien basieren und nicht in Widerspruch

zu bisherigen tiblichen Rechtsdurchsetzung stehen.

¢) Rechtsprechung

Der KOGH nahm zunichst die Moglichkeit des Missbrauchs des Anklageerhebungsrechts an.
Danach wiirde die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft unwirksam, wenn die Staatsan-
waltschaft ihre Verfolgungsermessensbefugnis ,.erheblich missbraucht®, indem sie ,,willkiir-
lich* von ihrem Strafverfolgungsrecht Gebrauch macht und dem Beschuldigten dadurch
,schwerwiegende Beeintrichtigung* zufiigt. Fiir die Annahme der Ausiibung des willkiirli-
chen Strafverfolgungsrechts geniigt nicht die Tatsache, dass die Staatsanwaltschaft mit dienst-
licher Fahrldssigkeit tdtig war; zumindest wird eine gewisse Absicht der Staatsanwaltschaft

benotigt*®,

Trotzdem neigt der KOGH im Falle der diskriminierenden Anklageerhebung generell dazu,
den Missbrauch des Anklageerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft abzulehnen. Der Staats-
anwaltschaft stehe ndmlich ein Beurteilungsspielraum zur Anklageerhebung zu, so dass ihre
Anklageerhebung auf Grund solcher Ermessensausiibung keinen Missbrauch des Anklageer-
hebungsrechts darstelle, es sei denn, die Staatsanwaltschaft habe ihre Verfolgungsermessens-
befugnis erheblich missbraucht. Selbst wenn mehrere Titer einen gleichen bzw. dhnlichen
Straftatbestand erfiillt hétten, konnte je nach Tédtern oder Umstédnden der Tatbegehungen ein

Rechtfertigungs- oder SchuldausschlieBungsgrund vorliegen*®

. Allein aus der Tatsache, dass
die Anklage lediglich gegen einen Beschuldigten erhoben wurde, wihrend gegen die {ibrigen,
die dieselbe oder schwerere Straftat begangen hatten, keine Anklage erhoben wurde, ergebe

sich somit nicht automatisch, dass die Anklageerhebung einen Missbrauch des Anklageerhe-

487 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 22; Kim, Strafprozessrecht, S. 228; Lee, Strafprozessrecht,
S. 373; Shin, Strafprozessrecht, S. 571 f.; Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 153;. dhnlich
Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 234 f., der davon ausgeht, dass diese Fallgruppe unter Verfahrenshindernisse
falle.

488 KOGH 2007 Do 9737, 14.2.2008; 2004 Do 482, 27.4.2004.

489 KOGH 90 Do 646, 8.6.1990.
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490

bungsrechts wegen Verstofles gegen den Gleichheitssatz bzw. Gemeinsinn darstelle™. Somit

stehe es der Staatsanwaltschaft zu, unter Beriicksichtigung der Schwere der Sachverhaltserfor-

schung selektiv gegen einige Titer Anklage zu erheben®’.

Konkret bejahte der KOGH bislang in keinem Fall die Anklageabweisungsentscheidung ge-
mal § 327 Nr. 2 kor. StPO gestiitzt auf die erhebliche Ungleichbehandlung entgegen Art. 11 1
kor. Verfassung.

d) Die Notwendigkeit des subjektiven Elementes?

Hierbei ist umstritten, ob zur Annahme der Verfahrenseinstellung wegen des Missbrauchs
des Anklageerhebungsrechts ein subjektives Element der Staatsanwaltschaft erforderlich ist.
Dies wird namentlich bei diesen und der nachfolgend zu erwédhnenden Fallgruppen diskutiert.
Wie oben beschrieben, fiihrt der KOGH aus, dass es in Bezug auf den Versto3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz neben dem objektiven Umstand mindestens einer ,,gewissen Absicht* der
Staatsanwaltschaft bediirfe. In den einschlidgigen Fillen hat der KOGH den objektiven Um-
stand verneint, so dass ein solches subjektive Element in der eigentlichen Entscheidung nie

gepriift wurde*?.

Unter den Befiirwortern der Anwendung des § 327 Nr. 2 kor. StPO findet sich eine Stimme,
welche die Notwendigkeit des subjektiven Elementes leugnet*. Eine sinnvolle Rolle spiele
dabei nur, ob ein Umstand der Diskriminierung als objektiv angemessen betrachtet werden
konne. Ein subjektives Element, das sich generell nicht einfach aufkldren lasse, sei lediglich
als Hilfsmittel zur Beurteilung dieser Angemessenheit des objektiven Umstandes zu beriick-
sichtigen.

Dagegen spricht, dass der Missbrauch des Anklageerhebungsrechts nur zu befiirworten ist,
wenn die Staatsanwaltschaft absichtlich, vorsétzlich oder zumindest (grob) fahrldssig die
missbriuchliche Anklage erhebt**. Dies lisst sich damit begriinden, dass eigentlich auch fiir
die Annahme eines Rechtsmissbrauchs nicht nur ein objektiv rechtswidriger Umstand, son-
dern auch ein subjektives Element des Betroffenen erforderlich sei, welches einen Willen dar-
stellt, anderen Schaden zuzufligen. Das Argument scheint von der US-amerikanischen Recht-
sprechung beeinflusst worden zu sein. Zum ersten Mal stellte United States Court of Appeals
for the Second Circuit im Jahre 1974 zwei wesentliche Anforderungen fiir die Bejahung einer
diskriminierenden Anklageerhebung: (i) Wihrend andere in dhnlicher Lage wegen Verhal-
tensweisen, die der Anklage gegen ihn zugrunde liegen, im Allgemeinen nicht angeklagt wor-
den sei, sei nur der Beschuldigte strafrechtlich verfolgt worden, und (ii) die diskriminierende
Anklageerhebung des Staates gegen ihn sei tiickisch oder mit boser Absicht, d.h. aufgrund un-
zuldssiger Erwdgungen wie Rasse, Religion oder dem Wunsch, die Ausiibung verfassungsmai-

499 KOGH 2014 Do 10199, 24.12.2014; 2011 Do 1701, 31.1.2013; 2010 Do 9349, 12.7.2012; 2006 Do 1623,
22.12.2006.

4“1 KOGH 2017 Do 13458, 5.12.2017.

492 Das koreanische Obergericht (KOG), welches ein Berufungsgericht darstellt, nahm indes gelegentlich in sei-
nen unterinstanzlichen Rechtsprechungen den objektiven Umstand sowie das subjektive Element an.

493 Kim, Strafprozessrecht, S. 228; Lee, Strafprozessrecht, S. 373.

494 Vgl. Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 231.
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Biger Rechte zu hemmen, erfolgt. Diese beiden wichtigen Elemente werden als ,,absichtliche
und gezielte Diskriminierung* bezeichnet, die den Einwand des Beschuldigten begriindet*>.
Danach entschied der Supreme Court of the United States (der Oberste Gerichtshof der Verei-

nigten Staaten), dass es einer diskriminierenden Absicht bediirfe**®.

Auch unter den Befiirwortern des subjektiven Elementes gibt es die Kritik, dass sich ein sol-

497 weshalb auch im US-amerikanischen Rechtssystem

cher innere Wille nicht beweisen lasse
die diskriminierende Anklageerhebung selten angenommen wurde**®. Der innere Wille der
Staatsanwaltschaft lasst sich jedoch durch eine Gesamtbetrachtung des Sachverhalts oder an-
hand eines Vergleichs mit sonstigen dhnlichen Strafsachen mittelbar mutmaBen und aufkli-
ren*”®. Auf diese Weise kann etwa auch ein Vorsatz eines Titers bereits in der Praxis erwiesen
werden und niemand behauptet, dass dies problematisch ist. Entscheidend ist vielmehr, wie
genau eben jener innere Wille bewiesen werden kann, und wer die Beweislast dafiir tragen

muss.

Dies fiihrt somit letztendlich zur Problematik der Beweislast. In der US-amerikanischen
Rechtsprechung tragt der Beschuldigte, der Einwendungen gegen die Anklageerhebung der

Staatsanwaltschaft erheben will, die Beweislast>®

. Dagegen wird in Korea teilweise vertreten,
dass es fiir den Beschuldigten ausreiche, die objektive Tatsache vorzutragen. Da die Staatsan-
waltschaft auch in der Anklageerhebungsphase die Beweislast {ibernehme, sei sie dazu ver-
pflichtet, das Nichtvorliegen des objektiven Umstandes — ggf. sowie ihres subjektiven Ele-

mentes — zu beweisen’!.

¢) Bewertung

Unter Beriicksichtigung der Verfolgungsermessensbefugnis der Staatsanwaltschaft ist im
Grunde ein Verbot einer selektiven Anklageerhebung weder geboten noch moglich. Denn es

495 To support a defense of selective or disciminatory prosecution, a defendant bears the heavy burden of
establishing, at least prima facie, (1) that, while others similarly situated have not generally been proceeded
against because of conduct of the type forming the basis of the charge against him, he has been singled out for
prosecution, and (2) that the government's discriminatory selection of him for prosecution has been invidious
or in bad faith, i.e., based upon such impermissible considerations as race, religion, or the desire to prevent
his exercise of constitutional rights. These two essential elements are sometimes referred to as intentional and
purposeful discrimination® (United States v. Berrois, 501 F.2d 1207 (2d Cir. 1974)). Zu sonstigen
vorangegangenen Rechtsprechungen Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 107.

496 Selective prosecution claims may appropriately be judged according to ordinary equal protection
standards. These standards require petitioner to show both that the passive enforcement policy had a
discriminatory effect and that it was motivated by a discriminatory purpose* (Wayte v. United States, 470 U.S.
598 (1985); United States v. Armstrong, 517 U.S. 456 (1996)).

47 Lee, Strafprozessrecht, S. 373.

498 Vgl. Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 232; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 316.

499 Bejahend Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 154 f. Zu denken sei etwa an Konstellationen,
in denen bereits zum Zeitpunkt des Ermittlungsverfahrens durch die Presse heftige Kritik am Vorliegen einer
diskriminierenden Ermittlungstétigkeit ausgeiibt wurde, die Staatsanwaltschaft jedoch ungeachtet dessen die
Anklage erhebt; die diskriminierende Anklageerhebung durch einen Staatsanwalt erfolgt, der bisher mit politi-
scher Voreingenommenheit titig war usw. In diesen Fillen kann man schlussfolgern, dass sich die Staatsan-
waltschaft mit Absicht oder mindestens grober Fahrléssigkeit fiir die Anklageerhebung entscheidet.

500 United States v. Berrois, 501 F.2d 1207 (2d Cir. 1974); Wayte v. United States, 470 U.S. 598 (1985); United
States v. Armstrong, 517 U.S. 456 (1996) usw.

01 Kim, Strafprozessrecht, S. 228.
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ist gewissermallen unvermeidbar, dass selbst unter denen, welche die gleiche Straftat began-
gen haben, nur einige bestraft werden und andere nicht. Dies hingt ndmlich von Fall zu Fall
von den Umsténden ab, z.B. inwieweit der Staatsanwaltschaft die Ermittlungspersonen oder —
ausriistungen zum Zeitpunkt des Eingreifens in die Sache zur Verfligung standen*?. Erschei-
nen die Kriterien fiir die Entscheidung der Staatsanwaltschaft mit Blick auf den Zeitpunkt der
Behandlung der Sache und aus Sicht der fiir die Sache zustdndigen Staatsanwaltschaft ange-
messen, so kann eine selektive Anklageerhebung demzufolge grundsdtzlich angenommen
werden.

Anders verhélt es sich, wenn solche Beurteilungskriterien als duBerst willkiirlich erachtet
werden miissen; wie wenn die Entscheidung der Staatsanwaltschaft den angeklagten Betroffe-
nen beispielsweise hinsichtlich von Geschlecht, Abstammung, Rasse, Glauben, religioser oder
politischer Anschauung zu benachteiligen scheint. Das Gebot der Gleichbehandlung gilt fiir
das gesamte Strafverfahren. Dieser Gesichtspunkt findet sich auch in Fillen der Verfassungs-
beschwerde. Wenn ein Geschddigter mit der Behauptung, durch die ,,Einstellungsverfiigung*
der Staatsanwaltschaft in seinem Grundrecht auf Gleichbehandlung verletzt zu sein, eine Ver-
fassungsbeschwerde vor dem koreanischen Verfassungsgericht (KVerfG) erhebt, so betrachtet
das KVerfG die Verfassungsbeschwerde hiufig als begriindet und hebt folglich die Einstel-

03 Dies

lungsverfligung mit dem Argument auf, dass der Gleichheitssatz beeintrachtigt werde
heiflt umgekehrt, dass auch eine erhebliche Verletzung des Rechts auf Gleichheit des Beschul-
digten wegen der missbrauchlichen ,,Anklageerhebung® durch die Kontrolle des Gerichts aus-
zugleichen ist°**. Dadurch lisst sich nimlich das Gebot der Gleichbehandlung im Bereich der
Anklageerhebung auf verfassungsrechtlicher Ebene konkret verkorpern. Zudem kann man dies
ebenso mit der Begriindung vertreten, dass § 327 Nr. 2 kor. StPO auch den Fall der VerstoB3e

gegen die verfassungsrechtlichen Prinzipien umfasst.

Allein der objektive Umstand bietet dennoch keine ausreichenden Griinde fiir die Annahme
eines Missbrauchs des Anklageerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft. Dann bestiinde die
Gefahr, dass derjenige, gegen den — anders als gegen die anderen — eine Anklage erhoben
wurde, jederzeit das Vorliegen der objektiven Voraussetzung geltend macht und damit die Ver-
fahrenseinstellung in Anspruch nimmt. Vor diesem Hintergrund ist eine Ausdehnung des An-
wendungsbereichs dieser Fallgruppe zu verhindern und ein subjektives Element zu verlangen.
Somit bedarf es fiir die gerichtliche Kontrolle einer Absicht oder mindestens grober Fahrlds-
sigkeit der Staatsanwaltschaft; nimlich ob die Diskriminierung z.B. auf Grund von Geschlecht,
Abstammung, Rasse, Glauben, religioser oder politischer Meinung usw. erfolgte und daher
nicht gerechtfertigt werden kann.

Der Betroffene muss zunidchst dem Gericht sofort nach der Anklageerhebung geltend
machen, dass ein solcher Umstand besteht, es sei denn, das Gericht priift ihn von Amts wegen.
Moglicherweise kann aber ggf. nicht auf einen Blick festgestellt werden, ob eine Diskriminie-
rung vorliegt. Denn dafiir ist ein Vergleich mit den Umstédnden der anderen nicht angeklagten

502 Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 151.
303 Etwa KVerfG 96 Heonma 247, 28.1.1999.
504 Richtigerweise Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 153.
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Personen und eine Beurteilung der sowohl einschlégigen als auch sonstigen dhnlichen Sachen
erforderlich. Seine Geltendmachung kann damit ggf. auch nach Beginn der Priifung in der
Hauptverhandlung erfolgen. Nicht zuldssig ist indessen die Geltendmachung erst zum Zeit-
punkt der Abschlussphase der gerichtlichen Untersuchung, weil sie dann lediglich eine Ver-
fahrensverzogerung verursacht>’’. In diesem Fall hat das Gericht solche diskriminierenden
Umstidnde nur im Rahmen einer Strafzumessung zu beriicksichtigen, wenn eine Verurteilung
zu treffen wire.

Die zuletzt zu erlduternde Problematik betriftt die Frage, welches Urteil das Gericht erlassen
muss, wenn die Staatsanwaltschaft die Anklage gegen den Betroffenen nach der Anklageab-
weisungsentscheidung geméall § 327 Nr. 2 kor. StPO wegen des VerstoBes gegen den Gleich-
heitsgrundsatz wieder aufnehmen wiirde. Die Anklageabweisungsentscheidung als ein Pro-
zessurteil 16st grundsitzlich keine materielle Rechtskraft aus, so dass die Wiederaufnahme der
Anklage in der Regel moglich sein mag. Hierbei sind zwei mogliche Konstellationen ausein-
ander zu halten: Die Wiederaufnahme der Anklage gegen den Betroffenen ist zundchst zulds-
sig, wenn die Staatsanwaltschaft (nach einer weiteren Ermittlung) eine Anklage ebenfalls ge-
gen diejenigen, die bislang nicht angeklagt wurden, erheben wiirde. In diesem Fall hat das
Gericht den Betroffenen mit einem Sachurteil (Verurteilung oder Freispruch) entweder schul-
dig oder unschuldig zu sprechen, weil beziiglich der nachfolgenden Anklageerhebung das
Strafverfolgungsrecht der Staatsanwaltschaft selbst rechtmiiBig ausgeiibt wurde’®. Dagegen
darf eine solche Wiederaufnahme der Anklage gegen den Betroffenen nicht vorgenommen
werden, solange keine Anklageerhebung gegen die bislang nicht angeklagten Personen erfol-
gen wiirde und die weitere Ermittlung nur gegen den Betroffenen zum Zwecke der Nachho-
lung von Beweisen durchgefiihrt wiirde. Denn hierbei liegt keine Sachverhaltsénderung vor,
da der Grund fiir die Anklageabweisungsentscheidung gemall § 327 Nr. 2 kor. StPO nicht in
den unzureichenden Beweisen gegen den Betroffenen, sondern in der Nichtverfolgung ande-
rer Personen lag. Insofern ist anzunehmen, dass im Falle der diskriminierenden Anklageerhe-
bung ein beschrinkter Strafklageverbrauch eintritt. Der Strafklageverbrauch kann nidmlich
ausnahmsweise nur dann eintreten, wenn keine Anklageerhebung gegen die bisher nicht ange-
klagten Personen erfolgt. Diese Fallgruppe unterscheidet sich in diesem Punkt von den sonsti-
gen Fallgruppen, in denen im Grunde keine materielle Rechtskraft eintritt.

6. Die erneute Anklageerhebung wegen einer bisher nicht angeklagten
Straftat

a) Problemaufriss

In dieser Konstellation erhebt die Staatsanwaltschaft die zweite Anklage (Nachtragsanklage)
wegen einer Tat, deren Anklage bisher eingestellt worden war, nachdem sie die erste Anklage
vorher nur wegen einer anderen Tat erhoben hat. Diese steht mit der Tat, die Gegenstand der
Nachtragsklage ist, in Tatmehrheit und wire eigentlich mit ihr zugleich anzuklagen gewesen.
Beziiglich der ersten Anklage muss bereits ein Urteil der Tatsacheninstanz (bzw. der Beru-

505 Vgl. Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 156.
506 Zutreffend Chae, Missbrauch des Anklageerhebungsrechts, S. 157.
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fungsinstanz) ergangen sein®"’

. Dies ist deshalb erforderlich, weil eine Untersuchung des ge-
samten Sachverhalts bei Verbindung zusammenhéngender Strafsachen nur dem erstinstanzli-

chen Gericht oder Berufungsgericht obliegt.

Erhebt die Staatsanwaltschaft hingegen gleichzeitig ,.eine” Anklage wegen aller von ihr er-
kannten Straftaten, die zueinander in Tatmehrheit stehen, so kann das Gericht im Rahmen des
§ 38 kor. StGB°*® gegen den Angeklagten eine (kollektive) Strafe wegen all dieser Taten ver-
héngen, indem es die verbundenen Strafsachen zusammen priift. Es kann ebenso eine Straf-
aussetzung zur Bewdhrung (§ 62 kor. StGB) erlassen. Bei der jetzt in Rede stehenden Fall-
gruppe kann jedoch eine gemeinsame Untersuchung der verschiedenen Straftaten wegen der
gesondert vorgenommenen Anklageerhebung nicht erfolgen. Vor diesem Hintergrund hat das

Gericht die Urteile wegen der ersten und zweiten Straftaten separat zu sprechen®”’.

Diese Erorterung entwickelte sich aus den Rechtsprechungen des KOGH in den 1990er Jah-
ren und basierte vor allem auf der Gesetzeslage von vor 2005. Damals hiel3 § 39 I kor. StGB
a.F. lediglich: ,,Liegt eine Tat von mehreren Taten vor, die nicht gleichzeitig entschieden wor-
den ist, so wird eine Strafe wegen dieser angeklagten Tat verhdingt®. Erhebt die Staatsanwalt-
schaft die Anklage wegen der mehreren in Tatmehrheit stehenden Straftaten nicht gleichzeitig,
war das Gericht mithin damals bei der Entscheidung iiber die nachtrégliche Strafsache befugt,
ohne Riicksicht auf die Strafe iiber die vorangegangene Sache eine Strafe zu verhidngen. Wére
dies zuldssig, wiirde dem Angeklagten keine Gelegenheit gegeben, durch eine einmalig statt-
findende Verhandlung bei der Strafzumessung begiinstigt werden zu konnen. Er miisste ferner
ungerechtfertigterweise an mehreren Verfahren doppelt teilnehmen®'. Hinzu kommt, dass
wegen der mehrmals gefiihrten Verfahren kaum seinem Interesse an der Besserstellung durch

eine Strafaussetzung zur Bewihrung (§ 62 kor. StGB a.F.) Raum gegeben werden konnte®!!,

Daraus ergab sich der Versuch, diese Fallgruppe als einen Fall des Missbrauchs des Ankla-
geerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft zu subsumieren. Somit entstand die folgende Mei-
nungsverschiedenheit.

b) Meinungsstand in der Literatur

(1) Ein Sachurteil wird zuniichst favorisiert’'? mit der Begriindung, dass die separat vorge-
nommenen Anklageerhebungen nicht rechtswidrig erscheinen. Das Argument wird darauf ge-
stiitzt, dass die Staatsanwaltschaft nicht verpflichtet sei, wegen sédmtlicher betroffener Straf-
sachen immer zugleich Anklage zu erheben. Sie kdnne nach Einschidtzung der gesamten Um-
stinde des Einzelfalls dariiber entscheiden, ob gleichzeitig eine Anklage oder getrennt mehrere

507 Folglich reicht es sogar aus, wenn das Verfahren vollkommen rechtskriftig abgeschlossen ist.

508 Die Vorschrift regelt die Art und Weise der Bildung der Gesamtstrafe bei Tatmehrheit und ist demnach ver-
gleichbar mit §§ 53, 54 StGB.

509 Natiirlich ist die Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung gemiB § 326 Nr. 1 kor. StPO zu
der nachtriglichen Anklage wegen der zweiten Straftat zu treffen, wenn die beiden Straftaten als eine einheit-
liche Tat im prozessualen Sinne angenommen wiirden. Denn die materielle Rechtskraft erstreckt sich auf die
zweite Strafsache.

510 [ ee, Strafprozessrecht, S. 373; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 353.

11 Zur damaligen Situation eingehend Shin, Strafprozessrecht, S. 572; Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 237.

512 Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 26.
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Anklagen zu erheben sind.

(2) Die Vertreter der Anklageabweisungsentscheidung gemiB § 327 Nr. 2 kor. StPO’!? sind
der Meinung, dass die nachtrégliche Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft missbrauchlich
sei, solange sie zuerst willkiirlich nur die erste Anklage wegen einer Tat erhoben habe und an-
schlieBend zum Nachteil des Beschuldigten die zweite Anklage wegen einer anderen Tat er-
hebe. Dies sei namentlich der Fall, wenn die gesonderten Strafverfolgungen durch die Staats-
anwaltschaft nicht gerechtfertigt sind. Ein typisches Beispiel dafiir ist, dass der Beschuldigte
von vornherein Gestdndnisse liber die gesamten Taten abgelegt habe, so dass die Staatsan-
waltschaft in der Regel die Anklage wegen aller Straftaten hitte erheben miissen.

¢) Rechtsprechung

Zum ersten Mal im Jahre 1994 wurde die Fallgruppe der erneuten Anklageerhebung wegen
einer bisher nicht angeklagten Straftat vor Gericht zum Diskussionsgegenstand. Der Ange-
klagte gestand damals beim Ermittlungsverfahren alle in Tatmehrheit stehenden Straftaten
(Urkundenfélschung sowie Betrug). Trotzdem erhob die Staatsanwaltschaft zunichst lediglich
die Anklage wegen Betrug und nach dem Urteil der Tatsacheninstanz die nachtrigliche An-
klage wegen Urkundenfilschung.

Nach der unterinstanzlichen Rechtsprechung des koreanischen Obergerichts (KOG) Pusan
sei in diesem Fall die Anklageabweisungsentscheidung gemél § 327 Nr. 2 kor. StPO zu erlas-
sen’'*. Der Grund dafiir ist, dass das Anklageerhebungsrecht der Staatsanwaltschaft nur inso-
weit ausgelibt werden diirfe, als es den Grundgedanken der Verfassung und des Strafverfah-
rens nicht untergrabe. Wenn die Ausiibung ihres Anklageerhebungsrechts zwar formell recht-
méBig, aber tatsdchlich rechtswidrig erscheine, so sei eine solche Ausiibung des Anklageerhe-
bungsrechts hinsichtlich des Rechtsmissbrauchs zu kontrollieren und der Beschuldigte fiiih-
zeitig vom Strafverfahren zu befreien. Im konkreten Fall sei das Interesse des Angeklagten an
der Besserstellung durch die Strafaussetzung zur Bewdhrung (§ 62 kor. StGB a.F.) wegen der
doppelt durchgefiihrten Verfahren verletzt worden, und zwar ohne sein Verschulden. Dies
stelle im Ergebnis einen Missbrauch des Anklageerhebungsrechts dar.

Der Ansicht schloss sich die darauffolgende Rechtsprechung des KOGH nicht an®'>. Er
nahm grundsitzlich bei dieser Fallgruppe die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungs-
rechts* an, erhob jedoch strenge Anforderungen daran. Im Grunde erscheine es angebracht,
dass die Staatsanwaltschaft die zweite Straftat zusammen mit der verbundenen ersten Straftat
strafrechtlich zu verfolgen habe, wenn sie bereits in der Ermittlungsphase beide erfasst habe.
Selbst wenn dies der Fall wire, sei ein Missbrauch des Anklageerhebungsrechts der Staatsan-
waltschaft freilich nur anzunehmen, wenn (i) sie ihre Verfolgungsermessensbefugnis erheb-

513 Bae/Yi/Jung/Rhee, Strafprozessrecht, § 22, Rn. 27; Kim, Strafprozessrecht, S. 228; Lee, Strafprozessrecht,
S. 374; Shin, Strafprozessrecht, S. 572 f.; Son/Shin, Strafprozessrecht, S. 354; dhnlich Chae, Missbrauch des
Anklageerhebungsrechts, S. 220, wonach es ausreichend sei, wenn die Staatsanwaltschaft grob fahrlassig han-
delt.

314 KOG Pusan 93 No 1497, 7.9.1994.

315 KOGH 94 Do 2658, 13.2.1996; ebenfalls dem nachkommend KOGH 2004 Do 2189, 8.7.2004; 98 Do 1273,
10.7.1998.
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lich missbrauchen wiirde, indem sie ,,willkiirlich* von ihrem Strafverfolgungsrecht Gebrauch
mache; (ii) wenn die doppelt vorgenommenen Anklageerhebungen auf einer Vernachléssi-
gung oder fehlerhafter Unterlassung der Staatsanwaltschaft beruhen wiirde; und (iii) wenn fiir
die doppelt stattfindenden Verhandlungen kein Verschulden des Angeklagten vorliegen wiir-
de. Der KOGH verneinte bei der konkreten Beurteilung des Sachverhalts (i) den erheblichen
Missbrauch der Verfolgungsermessensbefugnis der Staatsanwaltschaft und (ii) ihre Vernach-
lissigung oder fehlerhafte Unterlassung in Bezug auf ihr Ubersehen der zweiten Straftat zum
Zeitpunkt der ersten Anklageerhebung. Er bejahte allerdings (iii) das Verschulden des Ange-
klagten mit der Begriindung, dass der Angeklagte einen Antrag auf Verbindung der zusam-
menhdngenden Strafsachen hitte stellen konnen, dies aber unterlassen hat und wegen der ers-
ten Straftat rechtskréftig verurteilt wurde.

Dariiber hinaus verlangte der KOGH bei dieser Fallgruppe ebenfalls ein subjektives Element
der Staatsanwaltschaft in derselben Weise wie bei der oben erwihnten diskriminierenden An-
klageerhebung. Zur Annahme der Ausiibung des willkiirlichen Strafverfolgungsrechts sei ndm-
lich nicht ausreichend, dass die Staatsanwaltschaft mit dienstlicher Fahrldssigkeit gehandelt
hat; mindestens sei dafiir eine ,,gewisse Absicht* der Staatsanwaltschaft erforderlich®!®,

Es gab bislang noch keine Fille, in denen der KOGH ausdriicklich den Missbrauch des An-
klageerhebungsrechts aufgrund der willkiirlichen Ausiibung des Strafverfolgungsrechts der
Staatsanwaltschaft annahm. Das Revisionsgericht hob jedoch einmal in seiner Rechtspre-
chung im Jahre 2001 das angefochtene Urteil auf und verwies die Sache an das Gericht niede-
rer Ordnung mit dem Argument zuriick, dass ein Zweifel hinsichtlich des mdglicherweise
willkiirlich ausgeiibten Anklageerhebungsrechts bestehe®!’. Das erkennende Gericht lehnte
aber nach der weiteren Priifung der Tatsache solchen Missbrauch des Anklageerhebungs-
rechts ab. Da der Angeklagte gegen das Urteil keine Revision eingelegt hat, wurde das Ver-

fahren rechtskriftig abgeschlossen’'®.

d) Bewertung

Diese Fallgruppe genief3t derzeit in Literatur und Praxis weniger Aufmerksamkeit. Denn seit
der Gesetzesdnderung des § 39 I kor. StGB im Jahre 2005 ist das Gericht bei der Entschei-
dung tiber die spiter verfolgte Tat dazu verpflichtet, die vorher verhidngte Strafe zu beriick-
sichtigen. § 39 I kor. StGB lautet: ,,Liegt eine Tat von mehreren Taten vor, die nicht gleichzei-
tig entschieden worden sind, so wird eine Strafe wegen der Tat verhdingt, die unter Beriick-
sichtigung eines fiktiven Verfahrens, in welchem wegen der fraglichen Tat zusammen mit den
weiteren Taten eine Anklage erhoben worden wdire, gerecht zu sein scheint. In diesem Fall
kann das Gericht die Strafe mildern oder von ihr absehen®. Dies wirkt fiir den Angeklagten

516 KOGH 2001 Do 3026, 7.9.2001; 99 Do 577, 10.12.1999. Auch bei sonstigen Konstellationen, die diese
Fallgruppe nicht betreffen, entscheidet sich der KOGH regelméBig auf der Grundlage dieser Anforderung
dariiber, ob die Staatsanwaltschaft ihr Strafverfolgungsrecht missbraucht hatte, solange der Angeklagte dies
spéter geltend gemacht hatte; etwa KOGH 2018 Do 10447, 28.9.2018; 2014 Do 3923, 12.7.2018; 2017 Do
16223, 13.12.2017 usw.

517 KOGH 2001 Do 3026, 7.9.2001.

518 KOG Seoul 2001 No 8398, 5.11.2002.
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im Rahmen der Strafzumessung vorteilhaft. Der Gesetzgeber lockerte zugleich zugunsten des
Angeklagten die Voraussetzungen fiir die Strafaussetzung zur Bewdhrung und begrenzte die
Griinde fiir deren Widerruf (§§ 62, 64 kor. StGB). Daraus folgt, dass die Gefahr des Miss-

brauchs des Anklageerhebungsrechts gewissermaBen geringer wurde®!?.

Daraus folgt allerdings keineswegs, dass diese Fallgruppe gar keine diskussionswiirdigen
Probleme bote. Die vom KOGH aufgestellten MaB3stdbe fiir die Beurteilung des ,,Ob* des
Missbrauchs des Anklageerhebungsrechts kdnnen ndmlich weiterhin als Kriterien fiir die ge-
richtliche Kontrolle eine sinnvolle Rolle spielen. Ferner ldsst sich auch nach § 39 I kor. StGB
die Strafmilderung oder das Absehen von der Strafe zugunsten des Angeschuldigten lediglich
im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigen, nicht jedoch im Rahmen der Prozessvoraus-
setzungen bzw. Verfahrenshindernissen, welche eine friithzeitige Verfahrenseinstellung ermdg-
lichen>?°, Nicht gehemmt wird somit die als rechtswidrig angesehene, zweite Anklageerhebung
selbst.

Diese Schwierigkeit ldsst sich namentlich verdeutlichen, wenn die Staatsanwaltschaft ,,mit
Absicht der Rache* die zweite Anklage erhebt. Beispielsweise zu nennen sind die Konstella-
tionen, in denen die Staatsanwaltschaft ihre vorherige Entscheidung iiber die Verfahrensein-
stellung hinsichtlich der zweiten Tat zurticknimmt und die Anklage deshalb doch noch erhebt,
weil der Angeklagte gegen sie Strafanzeige erstattet hat. Diese Umstédnde werden teilweise im
Schrifttum als kontrollwiirdig erachtet, weil eine derartige Strafverfolgung selbst inakzeptabel
erscheine und die rechtmiBig auszuiibenden Rechte des Angeklagten daran zunichte werden

konnen>?!

. Auch in US-amerikanischen Rechtsprechungen wird die Anklageerhebung mit Ab-
sicht der Rache (vindictive indictment) ggf. fiir unwirksam gehalten, selbst wenn der einschli-
gige Fall mit der koreanischen Fallgruppe nicht ganz {ibereinstimmt. Dabei stellte der wegen
Vergehen (misdemeanor) verurteilte Angeklagte einen Antrag auf trial de novo. Die Staatsan-
waltschaft erhob danach eine Anklage wegen Verbrechen (felony) hinsichtlich der ,,gleichen
Sache* %2, weshalb ein trial de novo scheiterte. Der Supreme Court of the United States er-
klarte diesbeziiglich zum ersten Mal, dass es unter Zugrundelegung des due-process-Prinzips
(Due Process Clause of the Fourteenth Amendment) verfassungsrechtlich nicht erlaubt sei,
dass die Staatsanwaltschaft durch ihre nachfolgende Anklageerhebung zum Zwecke der erho-
hung der Strafe auf das Recht des Angeklagten auf trial de novo nachteilig wirke>**. Das Ge-
richt muss mindestens in rechtswidrige Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft mit Absicht
der Rache eingreifen konnen. Solche Fille sollten somit zum Schutz der Rechte des Ange-

klagten nicht dem freien Willen der Staatsanwaltschaft iiberlassen werden.

Da auch hier das subjektive Element der Staatsanwaltschaft in Betracht kommt, muss wie-

519 Dazu Kim, Strafprozessrecht, S. 228; Shin, Strafprozessrecht, S. 574.

520 Niher Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 204.

321 Kim, Strafprozessrecht, S. 229; Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 26.

522 Der Punkt unterscheidet sich von dieser Fallgruppe, in der es um mehrere in Tatmehrheit stehende Strataten
geht.

523 Blackledge v. Perry, 417 U.S. 21 (1974); Thigpen v. Roberts, 468 U.S. 27 (1984); zum vorangegangenen
vorbildlichen Fall North Carolina v. Pearce, 395 U.S. 711 (1969), wobei es sich um ein ,,gerichtliches Ur-
teil” mit Absicht der Rache handelt.
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derum die Frage nach der Beweislast gestellt werden. Wie oben ausgefiihrt, ist die Staatsan-
waltschaft fiir den Nachweis verantwortlich: Wenn der Staatsanwaltschaft der Nachweis ge-
lingt, dass ein Umstand bzw. guter Grund vorlag, dass sie damals wegen der zweiten Straftat
keine Anklage erheben konnte, ist die Vermutung widerlegt, dass die Staatsanwaltschaft mit
Absicht der Rache gehandelt hat®**. Die rechtswidrige Anklageerhebung sollte sonst der Kon-
trolle des Gerichts unterliegen.

I1. Zwischenergebnis

Waihrend in Korea das Gericht mittels des Klageerzwingungsverfahrens gemifl §§ 260 ff.
kor. StPO eine rechtswidrige ,,Verfahrenseinstellung* der Staatsanwaltschaft tiberpriifen und
damit korrigieren kann, lisst sich die gerichtliche Kontrolle {iber eine rechtswidrige ,,Ankla-
geerhebung® nur durch die Anwendung der Vorschriften von Prozessurteilen verwirklichen.
Selbst wenn die Uberpriifung durch das Gericht erst nach Erdffnung der Hauptverhandlung
erfolgt, konnte dadurch ein rechtswidrig begonnenes Hauptverfahren zugunsten des Beschul-
digten friihzeitig beendet werden. Der Hauptzweck der Kontrolle ist ndmlich die ,,vorzeitige
Entlassung des Beschuldigten aus dem Verfahren®.

In der koreanischen StPO sind zwar die einzelnen Griinde fiir Prozessurteile abschlieBend
geregelt. Trotzdem erscheint die Kontrolle liber die oben dargestellten, in der Regelung nicht
aufgezihlten Griinde notig. Diesem Gedanken wird in der koreanischen Rechtsordnung da-
durch Rechnung getragen, dass man § 327 Nr. 2 kor. StPO als eine ,,Generalklausel“ auslegt.
Selbst wenn ein Bediirfnis der restriktiven Auslegung des § 327 Nr. 2 kor. StPO anzuerken-
nen wire, wiirde der Vorschrift weiterhin grole Bedeutung zukommen. Denn die zwar offen
gelassene, aber ausdriicklich geregelte Norm eroffnet die Moglichkeit, dem erheblichen Ver-
sto3 gegen verfassungsrechtliche Prinzipien aktiv entgegenzutreten. Einen solchen Gedanken
prasentiert die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts®. Thr folgt auch der
KOGH, welcher bei der Auslegung des § 327 Nr. 2 kor. StPO einen groBBen Wert auf das
Rechtsstaatsprinzip, den fair-trial-Grundsatz, das due-process-Prinzip, den Gleichheitsgrund-
satz usw. legt.

Ausgehend von der Ansicht, die die jeweiligen Griinde gemdll §§ 319, 326, 327, 328 kor.
StPO mit Prozessvoraussetzungen bzw. Verfahrenshindernissen verbunden sieht, lidsst sich
diese Lehre zudem mit Recht befliirworten, indem man das Wesen von Prozessvoraussetzun-
gen bzw. Verfahrenshindernissen ins Auge fasst. In der Literatur wird ndmlich vertreten, dass
die Grenzziehung des Begriffs des Verfahrenshindernisses nicht mit aller Schérfe vorgenom-
men werden konne. Aus diesem Grund umfassen Verfahrenshindernisse ebenso das verfas-
sungsrechtliche Konzept sowie die gemeinschaftliche Rechtsidee, so dass diese mittels des
vagen, doch erweiterbaren Begriffs der Verfahrenshindernisse unmittelbar auf das Verfah-
rensrecht libertragen werden konnen. § 327 Nr. 2 kor. StPO habe folglich eine ,,Vermittlungs-
funktion®. Dadurch konnten die verfassungsrechtlichen Prinzipien auf das Strafverfahrens-
recht Einfluss ausiiben®®.

524 Ebenfalls Blackledge v. Perry, 417 U.S. 21 (1974).
525 Eingehend Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 169 ff.
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Natiirlich heift dies keinesfalls, dass jede Beeintrachtigung der verfassungsrechtlichen Prin-
zipien automatisch unter Anwendung des § 327 Nr. 2 kor. StPO zu einer Verfahrensbeendi-
gung fiihrt. Eine solche Verfahrensweise hitte Abgrenzungsschwierigkeiten zur Folge, wann
ein Prozessurteil oder Sachurteil auszusprechen ist. Aus dem Vorhergehenden kann man aber
schlieBen, dass die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts™ nur fiir die Félle
gelten soll, in denen die staatsanwaltschaftliche Anklageerhebung offensichtlich entgegen
threm eigentlichen Zweck erfolgt, ndmlich einen unter Verdacht stehenden strafwiirdigen
Téter in einem rechtméfigen Verfahren zu verfolgen. Aus diesem Grund ist der Anwendungs-
bereich der Lehre auf den schwerwiegenden Verstol3 gegen die verfassungsrechtlichen Prinzi-
pien bzw. das Opportunititsprinzip und den Fall zu beschrinken, in dem kein hinreichender
Tatverdacht vorliegt. Die Staatsanwaltschaft sollte ferner bei der Anklageerhebung ein sub-
jektives Element besitzen, d.h. absichtlich, vorsitzlich oder zumindest grob fahrldssig die
missbrauchliche Anklage erheben. Obgleich der KOGH das subjektive Element nur im Rah-
men der 4. sowie 5. Fallgruppe erwéhnt, kann dies auch fiir die {ibrigen Fallgruppen gelten.
Wire dessen Vorliegen problematisch, muss die Staatsanwaltschaft den ihre Anklageerhe-
bung begriindenden Umstand vortragen und beweisen, um der Vermutung des Vorliegens je-
nes subjektiven Elementes zu entgehen. Durch diese strengen Anforderungen lésst sich eine
uferlose Erweiterung des Anwendungsbereichs dieser Lehre vermeiden.

Der gerichtlichen Kontrolle sollte also die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft unterlie-
gen, wenn die Anklageerhebung (1) trotz mangelnden Tatverdachts, (2) durch Missbrauch des
Verfolgungsermessens der Staatsanwaltschaft, (3) auf Basis einer rechtswidrigen Ermittlung,
(4) diskriminierend lediglich gegen den Beschuldigten, oder (5) nachtriglich wegen einer bis-
her nicht angeklagten Straftat nach dem Urteil der Tatsacheninstanz {iber eine andere Straftat,
welche mit der Vorgenannten in Tatmehrheit steht, erfolgt und die Staatsanwaltschaft dabei
mit missbrauchlicher Absicht oder mindestens grober Fahrlassigkeit handelt. Dies bedeutet
zugleich, dass sich der Anwendungsbereich des § 327 Nr. 2 kor. StPO auf solche fiinf Fall-
gruppen erstreckt, und zwar iiber die Konstellationen hinaus, in denen die Verfahren fiir die
Anklageerhebung selbst nicht prozessordnungsgeméif durchgefiihrt werden.

E. Ergebnis des 2. Teils

Der koreanischen Staatsanwaltschaft stehen verschiedene Mdoglichkeiten der Abschlussver-
fiigung zur Verfligung, die gesetzlich nicht auf der koreanischen StPO, sondern auf der Ver-
ordnung (StA-VO) beruhen. Die einzelnen Griinde werden grob in drei Fallgruppen unterteilt:
Anklageerhebung, Verfahrenseinstellung und Abgabe der Sache an eine andere Staatsanwalt-
schaft bzw. das zustdndige Gericht. Fiir die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft gelten
das Offizialprinzip und das Anklagemonopol (§ 246 kor. StPO). Dies entspricht dem Gedan-
ken des deutschen Strafverfahrens. Eine Auflistung der Griinde fiir die Verfahrenseinstellung
der Staatsanwaltschaft erfolgt in kor. StA-VO, wobei die hdufigsten Fallgruppen der Einstel-
lung in § 69 III kor. StA-VO normiert sind. § 69 III Nr. 2 bis Nr. 5 kor. StA-VO nennt zu-
nédchst verschiedene Fallkonstellationen flir die Verfahrenseinstellung aus materiell- bzw. ver-
fahrensrechtlichen oder tatséchlichen Griinden. § 69 III Nr. 1 kor. StA-VO, der die Vorschrift
des § 247 kor. StPO konkretisiert, regelt ferner eine Einstellungsmoglichkeit aus Opportuni-
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tatsgriinden. Mittels der letztgenannten Einstellungsmdglichkeit kann die Staatsanwaltschaft
trotz des Vorliegens eines hinreichenden Tatverdachts und der Prozessvoraussetzungen unter
Beriicksichtigung des § 51 kor. StGB das Verfahren erledigen. Im Unterschied zu §§ 153 ff.
StPO verweisen aber § 247 kor. StPO sowie § 69 III Nr. 1 kor. StA-VO lediglich als Einstel-
lungskriterien auf die Umstande des § 51 kor. StGB und kennen keine einzelnen Konstellatio-
nen. In Korea wird tibrigens das durch § 247 kor. StPO ausgeprédgte Opportunitétsprinzip als
Regelfall angenommen, anders als bei der deutschen StPO, wo §§ 152 II, 170 I StPO grund-
satzlich die Anklagepflicht der Staatsanwaltschaft fordern.

Zur Vorbeugung von Situationen, in denen die Staatsanwaltschaft durch Missbrauch ihres
Ermessens eine fehlerhafte Anklage erhebt, bietet die koreanische StPO bereits ein gewisses
Kontrollmittel durch das Gericht. Obwohl das koreanische Recht das ,.Zwischenverfah-
ren* der deutschen StPO nicht kennt, beschliet das fiir die Hauptverhandlung zustindige Ge-
richt an dessen Stelle nach der Anklageerhebung alles, was in Deutschland gesondert im Zwi-
schen- und Hauptverfahren abgehandelt wird. Das Gericht erldsst nimlich ein Prozessurteil,
wenn einer der ausdriicklich gesetzlich geregelten Griinde greift. Als Beispiele dafiir schreibt
die koreanische StPO vier Arten von Prozessurteilen vor, d.h. ,,Entscheidung iiber die Unzu-
standigkeit (§ 319 kor. StPO), ,Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhe-
bung® (§ 326 kor. StPO), ,,Anklageabweisungsentscheidung® (§ 327 kor. StPO) und ,,Ankla-
geabweisungsbeschluss® (§ 328 kor. StPO), worin jeweils verschiedene Griinde zur Beendi-
gung eines Verfahrens enthalten sind. Die einzelnen Griinde lassen sich den Prozessvorausset-
zungen (oder Verfahrenshindernissen) zuordnen, welche die Eroffnung der Hauptverhandlung
begriinden. Diese Prozessurteile dienen der ,,frithzeitigen Beendigung des rechtswidrigen Ver-
fahrens fiir den Beschuldigten (Angeklagten)“. Im Gegensatz zu den sonstigen Prozessurtei-
len 16st § 326 kor. StPO materielle Rechtskraft aus.

Einen besonderen Charakter hat u.a. § 327 Nr. 2 kor. StPO, wonach das Gericht die Ankla-
geabweisungsentscheidung dann zu treffen hat, ,,wenn das Verfahren zur Anklageerhebung
aufgrund des Verstofles gegen die gesetzliche Regelung rechtswidrig durchgefiihrt worden
ist“. Da § 327 Nr. 2 kor. StPO im Gegensatz zu anderen Griinden nicht spezifiziert oder be-
stimmt formuliert ist, verstehen die h.M. sowie der KOGH die Vorschrift als eine ,,General-
klausel®. Danach liefert § 327 Nr. 2 kor. StPO eine rechtliche Grundlage fiir die Zuordnung
diverser prozessrechtlichen Belange zu Prozessvoraussetzungen bzw. Verfahrenshindernissen,
so dass die Vorschrift auch bei einem iiber den bloBen Verstofl gegen einfachgesetzliche Re-
gelungen hinausgehenden Versto3 gegen die verfassungsrechtlichen Grundsétze gilt. Daraus
ergibt sich, dass zum Anwendungsbereich des § 327 Nr. 2 kor. StPO auch die Konstellationen
gehoren, in denen die Staatsanwaltschaft die Anklage aufgrund einer erheblich rechtswidrigen
Ermittlung erhebt oder sie ihre Befugnis zur Strafverfolgung missbraucht. Ausgehend von
dieser Auslegung entwickelte sich in Korea die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts®, welche als ein theoretisches gerichtliches Kontrollmittel erachtet wird.

Die Kernaussage dieser Lehre liegt darin, dass das Strafverfahren nicht durch Verurteilung
oder Freispruch, sondern durch Prozessurteil zu beendigen ist, wenn die Staatsanwaltschaft
bei der Strafverfolgung ihre Befugnis missbraucht hat. Der Hintergrund besteht darin, dass es
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nicht selten zu Féllen kommt, in denen die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft zwar als
missbriauchlich anzusehen ist, die aber nicht den in der koreanischen StPO aufgezéhlten Griin-
den unterfallen. Aus diesem Grund erscheint es notwendig, liber das geltende Recht hinausge-
hend solche Konstellationen in Form eines Prozessurteils vornehmlich mittels der General-
klausel § 327 Nr. 2 kor. StPO zu kontrollieren. Ein solcher ,,Missbrauch* geht von einem er-
heblichen Verstof etwa gegen Prozessmaximen bzw. Grundrechte und einer damit einherge-
henden, schwerwiegenden Beeintriachtigung der Interessen des Beschuldigten aus. Parallel
zum Grundgedanken der Prozessurteile ist der Hauptzweck dieser Lehre daher die ,,vorzeitige
Entlassung des Beschuldigten aus dem rechtswidrigen Verfahren. Als Beispiele hierflir wer-
den in der Regel fiinf Fallgruppen genannt: (1) Die Anklageerhebung trotz mangelnden Tat-
verdachts, (2) die Anklageerhebung durch Missbrauch des Verfolgungsermessens der Staats-
anwaltschaft, und zwar namentlich bei geringer Schuld des Beschuldigten, (3) die auf einer
erheblich rechtswidrigen Ermittlung basierende Anklageerhebung, (4) die diskriminierende
Anklageerhebung dergestalt, dass die Staatsanwaltschaft blo gegen einige unter mehreren
Beschuldigten Anklage erhebt, die dieselbe Straftat begangen haben, und zugleich das Ver-
fahren gegen die anderen Beschuldigten einstellt, und (5) die erneute Anklageerhebung wegen
einer bisher nicht angeklagten Straftat nach dem Urteil der Tatsacheninstanz iiber eine andere
Straftat, welche mit der Vorgenannten in Tatmehrheit steht. Zur Vermeidung einer uferlosen
Ausdehnung des Anwendungsbereichs dieser Lehre ist ihre Reichweite grundsétzlich etwa auf
den schwerwiegenden Verstofl gegen die verfassungsrechtlichen Prinzipien zu beschrinken.
Zum gleichen Zwecke ist eine weitere Anforderung an das subjektive Element der Staatsan-
waltschaft zu stellen, so dass die Lehre nur fiir eine absichtliche oder grob fahrldssige Ankla-
geerhebung der Staatsanwaltschaft gelten sollte. Daher wird die Staatsanwaltschaft grundsétz-
lich so angesehen, als ob sie bei der Anklageerhebung ein subjektives Element besessen hétte.
Nur wenn die Staatsanwaltschaft nachweist, dass ein begriindeter Umstand fiir thre Anklage-
erhebung vorlag, so wird die Vermutung widerlegt, dass die Staatsanwaltschaft mit einem der-
artigen subjektiven Element gehandelt hat.

Im Folgenden wird nunmehr untersucht, ob und inwiefern die Diskussion iiber die gerichtli-
che Kontrollmoglichkeit in Korea auf das deutsche Rechtssystem tibertragbar ist.
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3. Teil: Ubertragbarkeit der Diskussion in Korea auf das
deutsche Recht

A. Vergleich zwischen deutschem und koreanischem Recht

Um die Uberlegung zum koreanischen Strafverfahrensrecht auf das deutsche Strafverfahren
zu libertragen, ist zunichst ein Vergleich der Regelungsformen in beiden Landern anzustellen.
In dieser Arbeit kommt es vor allem auf die gerichtliche Kontrolle der staatsanwaltschaftli-
chen Anklageentscheidung an, welche zu einer sofortigen Verfahrensbeendigung fiihren. Die
gerichtliche Einstellung héngt aber mit der Einstellungsverfligung der Staatsanwaltschaft in
dem Punkt zusammen, dass beide regelméBig aufgrund gleicher bzw. dhnlicher Griinde erfol-
gen. Vor diesem Hintergrund ist es im Sinne eines besseren Rechtsvergleichs empfehlenswert,
alle gesetzlichen Normen der — von der Staatsanwaltschaft sowie vom Gericht vorgenomme-
nen — Verfahrenseinstellungen in beiden Lidndern insgesamt heranzuziehen und miteinander zu
vergleichen.

I. Unterschiede in der Regelungsform
1. Einstellungsverfiigungen der Staatsanwaltschaft

a) Einstellung nach dem Opportunititsprinzip

Im deutschen Strafverfahren erfolgen die staatsanwaltschaftlichen Verfahrenseinstellungen
nach dem Gedanken des Opportunititsprinzips unter Anwendung der §§ 153 ff. StPO, welche
verschiedene Umstdnde umfassen, welche die Strafverfolgungsinteressen als relativ niedrig
darstellen. Dieselbe Funktion haben ebenso § 247 kor. StPO und § 69 III Nr. 1 kor. StA-VO,
wonach die Staatsanwaltschaft jederzeit nach ihrem pflichtgemédfen Ermessen unter Beriick-
sichtigung des § 51 kor. StGB auf eine Strafverfolgung verzichten kann, auch wenn ein hin-
reichender Tatverdacht vorliegt und alle fiir die Verfolgung erforderlichen Prozessvoraus-
setzungen bestehen. Die Einstellung gemi § 69 III Nr. 5 (£)°%° kor. StA-VO ist insbesondere
mit der gemdB § 153 I StPO vergleichbar. Zudem ist die Bedeutung der Einstellung gemaf3
§ 69 I Nr. 4 (g)>*” kor. StA-VO nichts anderes als die Einstellung gemiB § 153b I StPO.

Daraus gelangt man zu der Schlussfolgerung, dass § 247 kor. StPO und die genannten Um-
stinde der kor. StA-VO mit §§ 153 ff. StPO vergleichbar sind>*®. Der Umstand, dass das ko-
reanische Recht — im Vergleich zum deutschen Recht — weder die Unterscheidung zwischen
Vergehen und Verbrechen noch die Mitwirkung (Zustimmung) des flir die Eroffnung des

526 Bei dem Fall, in dem ,,angesichts aller Umstiinde des Einzelfalls die Schuld des Tiiters gering ist und kein
oder duflerst geringes offentliches Interesse an der Verfolgung besteht, so dass die Ermittlung als entbehrlich
anzusehen ist"“.

527 Bei dem Fall, in dem ,,von der Strafe auf Grund der gesetzlichen Regelung abgesehen worden ist*.

528 Zustimmend Shin, Anklagepflicht, S. 207 f.
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Hauptverfahrens zustdndigen Gerichts (und ggf. zusétzlich des Beschuldigten) bei der Einstel-
lung durch die Staatsanwaltschaft kennt>?°, &indert nichts an dieser Schlussfolgerung.

b) Sonstige Einstellungen

Der deutschen Staatsanwaltschaft steht die Einstellungsbefugnis gemdfl § 170 II StPO zu,
wenn nach ihrer Beurteilung ein hinreichender Tatverdacht nicht vorliegt oder ein Verfahrens-
hindernis besteht. Dies entspricht § 69 III Nr. 2 bis 5 kor. StA-VO.

Die Einstellung gemiB § 69 III Nr. 2°°° bzw. Nr. 3%! kor. StA-VO stellt zunéichst die Ver-
fahrensbeendigung aus materiell-rechtlichen sowie tatsachlichen Griinden dar, die auch in der
deutschen Rechtspraxis zur Einstellung gemdfl § 170 II StPO fiihrt. Ferner geht es bei der Ein-
stellung gemiB § 69 III Nr. 5 (a)’*?, (c)**?, (e)*** und (g)**° kor. StA-VO um Konstellationen,
in denen ein gewisser Tatverdacht vorliegen kann, aber ein ,hinreichender Tatverdacht, der
die Strafverfolgung ermdglicht, im konkreten Fall nicht gegeben ist**®. Somit sind diese vier
Umstidnde als Auspragung der Verfahrenseinstellung aus tatséchlichen Griinden zu sehen. Die
bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden erfolgende Einstellung ist zudem mit dem Mangel
von Verfahrenshindernissen (oder dem Vorliegen von Prozessvoraussetzungen) eng verbun-
den. Ausgehend hiervon ldsst sich sagen, dass sich die einzelnen Griinde zur Einstellung ge-
miB § 69 III Nr. 4°%7 kor. StA-VO sowie zur Einstellung gemiB § 69 III Nr. 5 (b)>*® und (d)°*
kor. StA-VO auf Verfahrenshindernisse oder Prozessvoraussetzungen beziehen, so dass die
Thematik auch in Deutschland entsprechend erdrtert werden kann.

Die Einstellung der Staatsanwaltschaft gemill § 170 II StPO findet ebenfalls ihr Pendant in
der koreanischen Gesetzeslage, ndmlich in den vorgenannten Vorschriften der StA-VO. Der
einzige Unterschied ist, dass das koreanische Recht die einzelnen Griinde in Form der Verord-

529 Zu den Unterschieden Shin, Anklagepflicht, S. 156 £.

330 Bei dem Fall, in dem ,,der Sachverhalt keinen Strafiatbestand erfiillt oder keine ausreichenden Beweise zur
Bestrafung vorliegen®.

331 Bei dem Fall, in dem ,,der Sachverhalt zwar einen Straftatbestand erfiillt, ein Rechtfertigungs- oder Schuld-
ausschlieffungsgrund jedoch vorliegt®.

532 Bei dem Fall, in dem ,.es beim Erstellen eines Strafantrags oder der Erstattung einer Strafanzeige anhand
der Erklirung des Antragstellers oder Anzeigeerstatters bzw. anhand der Akte offensichtlich erscheint, dass
$ 69 Il Nr. 2 bis Nr. 4 kor. StA-VO eingreifen*.

533 Bei dem Fall, in dem ,.bereits eine Verfahrenseinstellung fiir denselben Fall vorgenommen worden war
(Dies gilt nicht, wenn der Strafantragsteller oder Strafanzeigeerstatter glaubhaft gemacht hat, dass neue be-
deutende Beweismittel erlangt worden sind)*.

334 Bei dem Fall, in dem ,,eine Erkiirung des Strafantragstellers oder Strafanzeigeerstatters deshalb unbeacht-
lich ist, weil er nach Einreichung der Strafantrags- oder Strafanzeigenakte ausgeblieben ist*.

335 Bei dem Fall, in dem ,konkrete Griinde oder Umstiinde des Falls, die fiir die Einleitung einer Ermittlung
erforderlich sind, deshalb nicht vorliegen, weil die Strafanzeige aufgrund von unseriosen Pressemeldungen
bzw. Eintrdgen in soziale Netzwerke oder blofier Mutmaflung des Anzeigenerstatters erstattet wurde.

536 Das Verfolgungsinteresse ist auf dieser Linie umso schwacher, je geringer der Tatverdacht ist. Als Beispiel
zu nennen ist der Fall, in dem sich die Verdachtsmomente auf anonyme Anzeigen, missbréduchliche Strafan-
zeigen oder eine unsichere Tatsachenbasis stiitzen, dazu Hellmann, Kithne-FS, S. 248; KMR-StPO/Kulhanek,
§ 152, Rn. 3a.

537 Der Grund (g) wird hier ausgeschlossen.

538 Bei dem Fall, in dem ,,ein Strafantrag oder eine Strafanzeige entgegen §§ 224, 232 I, 235 kor. StPO gestellt
oder erstattet worden ist*.

539 Bei dem Fall, in dem ,.ein Strafantrag nicht durch den Berechtigten gemdif3 §§ 223, 225 bis 228 kor. StPO
gestellt worden ist*“.
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nung genauer normiert.

¢) Die unterschiedliche Handhabung des ,,Regel-Ausnahme-Verhiéltnisses*

Beziiglich der Einstellung nach dem Opportunitétsprinzip findet man einen nicht unerhebli-
chen Unterschied in beiden Lédndern. Nach dem deutschen Recht tibernimmt die Staatsanwalt-
schaft die Pflicht zur Anklageerhebung, welche zur Folge hat, dass das Legalititsprinzip den
Regelfall darstellt (§§ 152 II, 170 I StPO), wihrend das koreanische Recht das Opportunitits-
prinzip als Regelfall vorsieht (§ 247 kor. StPO)**’. Daher stellt sich die Frage, ob bereits hier-
an der Vergleich der Einstellungsmodelle nach dem Opportunititsprinzip in beiden Léndern
scheitert.

Die unterschiedlichen Sichtweisen, d.h. ob man das Opportunitétsprinzip oder das Legali-
tatsprinzip als Regelfall sieht, diirften jedoch irrelevant sein. Die Stédrke des Legalititsprinzips
ist ndmlich mit den Schwichen des Opportunitétsprinzips eng verbunden. Im Umkehrschluss
bedeutet dies wiederum, dass die Stirke des Opportunitétsprinzips die Schwichen des Legali-
tatsprinzips darstellt. Vor diesem Hintergrund ist eine Betrachtungsweise, nach der das eine
Prinzip Vorrang vor dem anderen besitzt, nicht sachgerecht und somit abzulehnen. Die ,,rich-
tige* Einstellung bzw. Vorgehensweise wire wohl — selbst wenn je nach Umsténden einzelner
Lénder>*! eines der Prinzipien als Regelfall anerkannt ist — zu versuchen, die Schwiichen oder
die aus der Prioritdt des einen Prinzips folgenden Risiken durch Einbeziehung und Anerken-
nung der Vorziige des anderen Prinzips zu verbessern bzw. zu beseitigen®*.

Zudem weicht die grundlegende Situation in beiden Léndern, nimlich das Opportunitéts-
prinzip einschridnken zu wollen, voneinander nicht ab. Mit zunehmender Legalisierung durch
den Gesetzgeber erweitern sich die Einstellungsmoglichkeiten nach dem Opportunititsprinzip
auch in der deutschen Rechtspraxis stark®*, obgleich das Legalititsprinzip nach der h.M in
Deutschland noch als Regelfall angesehen wird. Dieser Zustand fithrt zwingend dazu, dass die
entsprechende Einstellungsbefugnis der Staatsanwaltschaft jedenfalls zu beschréinken ist, weil
die Ausnahmefille nicht die Grundmaxime verdréngen sollten und eine derartige Rechtspra-
xis gegen die verfassungsrechtlichen Grundsitze verstoBBen kann. Auch in Korea, wo eigent-
lich das Opportunitétsprinzip als Regelfall favorisiert wird, besteht allgemein Einigkeit dar-
iiber, dass die freie Entscheidung der Staatsanwaltschaft moglichst umfangreich einer insti-
tutsinternen oder -externen Kontrolle unterliegen sollte. Es bestehen also dahingehend keine
Unterschiede zwischen beiden Lindern, dass die Staatsanwaltschaft ihre Kompetenz zur Straf-
verfolgung oder Verfahrenseinstellung ermessensfehlerfrei, d.h. so angemessen wie moglich,
auszuiiben hat>**. In diesem Sinne nimmt auch Kausch die Vergleichbarkeit an, indem er die

340 Siehe oben 2. Teil, A. III. 2.

541 Neben Korea nehmen beispielsweise etwa Japan, die Vereinigten Staaten von Amerika, England, Frankreich,
die Niederlande, Belgien, Déanemark und Norwegen die Opportunitét als Grundmaxime an. Zu den jeweiligen
Rechtslagen néher Horstmann, Opportunitétseinstellungen, S. 285 ff.; ebenso Krey/Heinrich, Deutsches Straf-
verfahrensrecht, Rn. 604; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 1441 ff.

542 Zutreffend Lee/Cho, Strafprozessrecht, § 25, Rn. 15.

543 Zur Darstellung unter Heranziehung der zahlenmiBigen Erhebung Fiinfsinn, Schlothauer-FS, S. 100 ff;
Heinz, Kiihne-FS, S. 215 ff.

544 Ebenfalls SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Ra. 10.
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Mbglichkeit der Ausdehnung des Opportunititsgedankens kritisch analysiert®*. Die Einstel-
lung der Staatsanwaltschaft nach der § 248 japanischen StPO>*°, die mit der § 247 kor. StPO
iibereinstimmt und auf dem Opportunitdtsprinzip basiert, stimme auch mit §§ 153 ff. StPO
iiberein, welche die Befugnisse der Staatsanwaltschaft erweitern und zur ,,volligen Ausschal-
tung des Richters* fiihren>*’.

Die Vergleichbarkeit zwischen § 247 kor. StPO und §§ 153 ff. StPO folgt ferner auch aus
der begrenzten Kapazitit des Staates zur Strafverfolgung. Wegen der zeitlichen und rdumli-
chen Grenze des staatlichen Strafanspruchs®*®, die alle Staatsorgane betrifft, erfolgt ndmlich
notwendigerweise eine weitgehende Entkriminalisierung durch die Staatsanwaltschaft auch in
Léndern, wo eine legalititsgeprigte Strafrechtsordnung gilt. Die Annahme des Legalitdtsprin-
zips als Regelfall fiihrt mithin nicht automatisch zu einer niedrigeren Einstellungsquote. Das
Opportunitdtsprinzip unterscheidet sich vom Legalitdtsprinzip lediglich in dem Punkt, dass
das Vorgenannte ,,positiv oder aktiv solche Grenze anerkennt, wahrend das Letztere sie nur
,negativ oder passiv* zubilligt>*’.

Folglich scheitert die Vergleichbarkeit der Einstellungsverfligungen der Staatsanwaltschaft
in beiden Landern nicht am abweichenden Verstindnis des ,,Regel-Ausnahme-Verhéltnisses*.
Die Rechtspraktiken in Deutschland und Korea beziiglich der Verfahrenseinstellung auf Basis
des Opportunititsgedankens tiberschneiden sich im Ergebnis miteinander — unabhédngig davon,
wo man den Schwerpunkt der Grundmaxime setzt.

2. Einstellung als gerichtliche Kontrollentscheidung

a) Analyse der Verschiedenheiten in gesetzlicher Form

(1) Der wesentliche Unterschied zwischen dem deutschen und koreanischen Strafverfahren
besteht darin, dass Letzteres kein ,,Zwischenverfahren* kennt. Daraus folgen die grundlegen-
den Unterschiede in der Form der gerichtlichen Verfahrenseinstellung in beiden Landern.

(1) Geht es zunichst um die mangelnde Prozessvoraussetzung oder das Vorliegen eines Ver-
fahrenshindernisses, erfolgt die Verfahrenseinstellung durch das Gericht in Deutschland je
nach Zeitpunkt unterschiedlich: ,Im Zwischenverfahren® bietet § 204 I StPO zunidchst die
Moglichkeit der Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens. ,,Ab dem Zeitpunkt der Er-
offnung des Hauptverfahrens bis zum Beginn der Hauptverhandlung* steht dem Gericht die
Befugnis geméll § 206a I StPO zu, auBlerhalb der Hauptverhandlung das Verfahren einzu-
stellen®’. , Nach Beginn der Hauptverhandlung* wird schlieBlich das Hauptverfahren gemil

345 Kausch, Richter vor dem Richter, S. 237 ff.

346 Dazu lkeda, ZStW 130 (2018), 438 f. Zu den Besonderheiten der japanischen gesellschaftlichen Struktur mit
Bezugnahme auf solche opportunititsgeleitete Verfahrensordnung Horstmann, Opportunitétseinstellungen,
S. 291 f.; natiirlich sind diese Eigenschaften nicht ohne weiteres auf die koreanische Gesellschaft libertragbar,
selbst wenn die Gesetzeslagen in Korea und Japan gleichgesetzt werden konnen.

347 Kausch, Richter vor dem Richter, S. 239.

5% Dazu Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 10.

549 Zutreffend Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 73, Rn. 12.

350 Aus diesem Grund wird vertreten, dass § 206a StPO falsch eingeordnet ist, dazu Schroeder/Verrel, Strafpro-
zessrecht, Rn. 174.
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§ 260 III StPO°*! durch einen Spruch im Urteil eingestellt. Zu diesem Zeitpunkt gilt natiirlich
der Grundsatz des ,,Vorrangs des Freispruchs vor der Einstellung”.

Im koreanischen Strafverfahren wird die Einstellung hingegen lediglich ,,nach Erdffnung des
Hauptverfahrens® in Form eines Prozessurteils gemil3 §§ 319, 326, 327, 328 kor. StPO vorge-
nommen. Es ist dann gleichgiiltig, ob die Hauptverhandlung bereits begonnen ist. Ein Frei-
spruch zugunsten des Angeklagten scheint auch im koreanischen Rechtssystem sachgerecht
zu sein, wenn die Untersuchung in der Hauptverhandlung fast abgeschlossen ist, durch welche
die Strafwiirdigkeit des Angeklagten nicht nachweisbar und ein Grund fiir Prozessurteil erst in

der Hauptverhandlung gefunden oder eingetreten ist>>2.

Wiirde man den Umstand, dass in der koreanischen StPO das Zwischenverfahren nicht exis-
tiert, unberiicksichtigt lassen und die oben genannten Unterschiede sehen, so wiirde man den
falschen Schluss ziehen, der Verfahrenseinstellung gemifB3 §§ 319, 326, 327, 328 kor. StPO
entspreche lediglich die Verfahrenseinstellung gemaf3 §§ 206a I, 260 III StPO. Doch ist dem
entgegenzuhalten, dass die grundlegende Funktion der Verfahrenseinstellungen gemif § 204 I
StPO und §§ 206a I, 260 III StPO von Natur aus als identisch gesehen wird. Der Unterschied
besteht vielmehr nur in ihrem Zeitpunkt — d.h.: § 204 I StPO erfolgt vor, aber §§ 206a I, 260 III
StPO nach Eroffnung des Hauptverfahrens. Tatsédchlich iiben sie die gleiche Funktion aus, das
Verfahren durch die Kontrolle des Gerichts sofort nach seiner Kenntnisnahme der jeweiligen
Umstidnde zu beenden, ohne eine griindliche Untersuchung oder Priifung des Einzelfalls wie
in der Hauptverhandlung vorzunehmen. Beriicksichtigt man die unterschiedliche Einteilung
der Prozessabschnitte in beiden Lindern, kommt man zum Ergebnis, dass die im Hauptver-
fahren erfolgende Verfahrenseinstellung gemaf3 §§ 319, 326, 327, 328 kor. StPO — neben der
Verfahrenseinstellung gemif §§ 206a I, 260 III StPO — auch der Verfahrenseinstellung gemaf3
§ 204 1 StPO im Stadium des Zwischenverfahrens gleichkommt.

(i1) Im Falle des fehlenden Tatverdachts wird das Verfahren in Deutschland ,,vor Er6ffnung
des Hauptverfahrens (im Zwischenverfahren)* gemdfl § 204 I StPO eingestellt. Das Gericht
muss freilich ,,nach Eréffnung des Hauptverfahrens® gemdf3 § 267 V StPO einen Freispruch
erlassen. Im Unterschied dazu muss das koreanische Gericht in diesem Fall grundsitzlich den
Freispruch gemil § 325 kor. StPO aussprechen. Die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageer-
hebungsrechts* ermoglicht aber die Verfahrenseinstellung unter Anwendung des § 327 Nr. 2
kor. StPO, solange das Fehlen eines Tatverdachts zu jener frithen Zeit eindeutig angenommen
wird. Folgt man dieser zutreffenden Auffassung, bestehen hier keine Unterschiede zwischen
beiden Landern — bis auf den Punkt, dass das Prozessurteil gemdf3 § 327 Nr. 2 kor. StPO erst
nach Beginn (Er6ffnung) des Hauptverfahrens ergeht.

(ii1)) Die Verfahrenseinstellungen nach dem Opportunitdtsprinzip gema §§ 153 II, 153a II
StPO erfolgen im deutschen Strafverfahren in jeder Lage des Verfahrens, ndmlich sowohl im

551 Die Einstellung nach dieser Vorschrift hat den Charakter eines Prozessurteils und kommt in Betracht im Falle
eines Verfahrenshindernisses, das sich erst im Laufe der Hauptverhandlung herausstellt, vgl. Beulke/Swoboda,
Strafprozessrecht, Rn. 488; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 24, Rn. 6; Volk/Englinder, GK StPO,
§ 31, Rn. 1.

332 Siehe oben 2. Teil, C. I11. 6.
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Zwischen- als auch im Hauptverfahren®. Bei § 153b II StPO kann das Gericht von seiner
Einstellungsbefugnis bis zum Beginn (§ 243 I 1 StPO) der erstinstanzlichen Hauptverhand-
lung Gebrauch machen; danach kann das Absehen von Strafe nur unter Anwendung der ein-
schligigen materiell-rechtlichen Regelungen im Urteil ausgesprochen werden®>*. In Korea ist
dagegen die gerichtliche Uberpriifung der einschligigen Umstéinde nur unter Anwendung des
§ 327 Nr. 2 kor. StPO mdglich, wenn man von der ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts* ausgeht. Auch hier gilt das unter Punkt (ii) Gesagte.

(2) Nicht identisch zu sein scheint zudem die gerichtlichen Entscheidungsformen in beiden
Léndern. In Deutschland ergeht die gerichtliche Verfahrenseinstellungsentscheidung durch
,Beschluss“ bei Einstellungen nach dem Opportunititsprinzip geméf §§ 153 II 3, 153a II 3
StPO>>°, bei Einstellung vor Erdffnung des Hauptverfahrens gemiB § 204 StPO und bei Ein-
stellung nach Eroffnung des Hauptverfahrens bis zum Beginn der Hauptverhandlung gemél
§ 206a I StPO, wihrend das Gericht in der Hauptverhandlung bei fehlender Prozessvorausset-
zung das Verfahren durch ,,Urteil” einstellt (§ 260 III StPO). Dariiber hinaus steht der Staats-
anwaltschaft gegen den Einstellungsbeschluss gemél §§ 206a II, 210 II Fall 1 StPO ,,sofortige
Beschwerde* zu, wihrend bei §§ 153 II 4, 153a II 4 StPO der Beschluss unanfechtbar ist>°.
Hier gestattet jedoch die h.M. Ausnahmen®®’. Die Unanfechtbarkeit betreffe lediglich eine
staats-anwaltschaftliche Ermessensausiibung, nicht ein Fehlen einer unverzichtbaren prozes-
sualen Voraussetzung. Eine einfache Beschwerde nach § 304 StPO sei daher ausnahmsweise
zuldssig, wenn z.B. die eingestellte Straftat ein Verbrechen (§ 12 I StGB) darstelle oder die
erforderliche Zustimmung der Staatsanwaltschaft bzw. des Angeschuldigten nicht bestehe®®,
Anders ist die Lage bei einer ,,endgiiltigen* Einstellung nach Erfiillung von Auflagen oder
Weisungen durch den Angeschuldigten im Falle des § 153a II StPO>*°. Dort werden keine
Ausnahmen wie bei § 153 II StPO eingerdumt und der Betroffene darf damit aufgrund des
Vertrauensschutzes weder einfache noch sofortige Beschwerde einlegen®®’. Die Tat kann

333 Zu 153 1I StPO: HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 19; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 31; M-G/S/Schmitt, § 153,
Rn. 25. Zu 153a I StPO: HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 39; KMR-StPO/Kulhanek, § 153a, Rn. 59; M-G/S/
Schmitt, § 153, Rn. 48.

334 HK-StPO/Gercke, § 154b, Rn. 7; KK-StPO/Diemer, § 153b, Rn. 6; KMR-StPO/Kulhanek, § 153b, Rn. 7;
LR-StPO/Mavany, § 153b, Rn. 20; M-G/S/Schmitt, § 153b, Rn. 3; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153b, Rn. 12;
SSW-StPO/Schnabl, § 153b, Rn. 4.

535 Bei 153b II StPO gibt es zwar keine einschligige Norm, sie erfolgt aber ebenfalls durch Beschluss, dazu M-
G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 3; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153b, Rn. 14.

356 Dies gilt gleichermafen fiir 153b II StPO, selbst wenn dort keine ausdriickliche Regelung vorliegt, dazu
BGHSt 10, 88, 91 f.; HK-StPO/Gercke, § 153b, Rn. 9; KK-StPO/Diemer, § 153b, Rn. 9; M-G/S/Schmitt,
§ 153b, Rn. 6; LR-StPO/Mavany, § 153b, Rn. 24.

557 Zu § 153 11 StPO: Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 632; BeckOK-StPO/Beukelmann,
§ 153, Rn. 36; HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 23; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 38; KMR-StPO/Kulhanek,
§ 153, Rn. 34; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 86; MiiKo-StPO/Peters, § 153, Rn. 54; SK-StPO/Wefslau/Deiters,
§ 153, Rn. 65 f. Zu § 153a II StPO: Die Darstellung bei § 153 II StPO gilt auch fiir ,,vorldufige* Einstellung,
dazu Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 646; HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 43; LR-StPO/
Mavany, § 153a, Rn. 151; M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 57; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153a, Rn. 87; SSW-
StPO/Schnabl, § 153a, Rn. 35.

558 Ausfiihrlich im Einzelnen Jostes, Leistungsstorungen, S. 102 ff.

359 HK-StPO/Gercke, § 153a, Rn. 44; KMR-StPO/Kulhanek, § 153a, Rn. 71; LR-StPO/Mavany, § 153a,
Rn. 152 f; M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 57; MiiKo-StPO/Peters, § 153a, Rn. 60; SK-StPO/Wefjlau/Deiters,
§ 153a, Rn. 88.

360 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 648; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 607.
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allerdings nur weiterverfolgt werden, wenn sie tatsidchlich ein Verbrechen gewesen wire
(§ 153al121.V.m. I 5 StPO).

Dagegen ergeht in Korea nur der Anklageabweisungsbeschluss gemif3 § 328 kor. StPO in
Form eines , Beschlusses®. Im Ubrigen gewiihrt § 328 II kor. StPO der Staatsanwaltschaft die
Anfechtbarkeit mit ,,sofortiger Beschwerde®. Das Gericht spricht indes sonstige Prozessurteile
im ,,Urteil* aus, welches lediglich mit Berufung und Revision anfechtbar ist.

Trotz dieser Unterschiede in der gesetzlichen Form bleibt das Wesentliche gleich. Der Un-
terschied beschrinkt sich also lediglich auf die gerichtliche Entscheidungsart, d.h. ob eine sol-
che Entscheidung des Gerichts entweder durch Urteil (nach der miindlichen Verhandlung)
oder durch Beschluss (ohne miindliche Verhandlung) ergeht. Der — oben erwdhnte — wesentli-
che Charakter der vorzeitigen Verfahrenseinstellung durch das Gericht bleibt unberiihrt gleich.
Mit anderen Worten, stellt die Frage nach der Entscheidungsart lediglich ein sekundéres Pro-
blem dar, welches lediglich aus der Wahl oder EntschlieBung des Gesetzgebers resultiert.

(3) SchlieBlich wird die Frage unterschiedlich beantwortet, ob nach dem Zeitpunkt der ge-
richtlichen Verfahrenseinstellung eine Wiederaufnahme einer Ermittlung oder Anklage durch
die Staatsanwaltschaft moglich ist. Verbunden hiermit ist die Problematik, ob ein (beschrénk-
ter) Strafklageverbrauch angenommen wird.

Bei der Nichter6ffnung des Hauptverfahrens kann die Klage nur auf Grund neuer Tatsachen
oder Beweismittel wieder aufgenommen werden (§ 211 StPO). Im Unterschied dazu kann bei
Opportunititsvorschriften die Straftat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden (§ 153a II 2
1.V.m. I 5 StPO), solange der Beschuldigte die ihm vom Gericht auferlegten Auflagen und
Weisungen fristgerecht und vollstindig erbracht hat (§ 153a II 2 i.V.m. I 3 StPO). Denn ihre
Erfiillung®®! stellt ein endgiiltiges Verfahrenshindernis dar’®>. Beide Normen laufen zwar auf
dasselbe Ergebnis hinaus, dass nur der ,beschrinkte® Strafklageverbrauch eintritt. Im Hin-
blick auf den Umfang des Strafklageverbrauchs sind sie jedoch zu differenzieren, denn fiir die
Wiederaufnahme bedarf es bei § 211 StPO einer Feststellung neuer Tatsachen bzw. Beweis-
mittel, aber bei § 153a II StPO einer Heraufstufung vom Vergehen zum Verbrechen®®. Be-
zliglich des § 153 II StPO wird iibrigens kontrovers diskutiert, ob und auf welcher Grundlage
die beschrinkte Rechtskraft anzunehmen ist. Im Schrifttum wird die analoge Anwendung des
§ 153a 15 StPO, § 373a StPO oder §§ 174 II, 211 StPO befiirwortet*®*. Dies gilt auch fiir
§ 153b II StPO*%. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass § 153b StPO sowohl auf Vergehen
als auch auf Verbrechen angewendet wird, wéihrend es bei § 153 StPO lediglich um Vergehen
geht. Vor diesem Hintergrund erscheint die Wiederaufnahme dort nur bei der Feststellung

561 Zu den Folgen der mangelhaften Leistungserfiillungen des Beschuldigten néher Jostes, Leistungsstérungen,
S. 91 ff.

562 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 337d; Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 10, Rn. 21;
Volk/Englinder, GK StPO, § 12, Rn. 27; M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 45; SSW-StPO/Schnabl, § 153a, Ra. 30.

563 Entgegen dem Wortlaut wird teilweise behauptet, dass auch bei § 153a 11 StPO fiir die Wiederaufnahme die
Feststellung neuer Tatsachen oder Beweismittel erfordert werde, vgl. Jostes, Leistungsstorungen, S. 82.

564 Niaher Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 336; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht,
Rn. 628 ff.

365 M-G/S/Schmitt, § 153b, Rn. 3.
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neuer Tatsachen oder Beweismittel moglich®®°.

Abweichend davon tritt grundsétzlich , keine* materielle Rechtskraft in Korea ein, wenn das
Gericht durch ein Prozessurteil das Verfahren einstellt, so dass die Staatsanwaltschaft jeder-

67 Das Prozessurteil 16st indes ausnahms-

zeit eine erneute Strafverfolgung vornehmen kann
weise den ,,unbeschriankten* Strafklageverbrauch aus, wenn es sich um die Entscheidung iiber
das Absehen von der Anklageerhebung gemill § 326 kor. StPO handelt. Aufgrund der Un-
moglichkeit der Weiterfithrung des Verfahrens bejahen die h.M. sowie der KOGH dort die

materielle Rechtskraft zugunsten des Beschuldigten®®®

. Der ,,beschrinkte Stratklageverbrauch
kann auBlerdem bei der diskriminierenden Anklageerhebung (4. Fallgruppe) mit der Folge an-
genommen werden, dass die Wiederaufnahme der Anklage gegen den Beschuldigten nicht er-
laubt ist, solange eine Anklageerhebung gegen die bisher nicht angeklagten Personen unge-
rechtfertigterweise unterbleibt®®. Denn es mangelt hierbei an einer Sachverhaltséinderung, die

der Feststellung neuer Tatsachen nach §§ 174 11, 211 StPO entspricht.

Hinsichtlich dieser Unterschiede gelten ebenfalls die schon unter Abschnitt (2) gewonnenen
Erkenntnisse. Denn das ,,Ob*“ der Annahme des (beschrinkten) Strafklageverbrauchs stellt
keinen entscheidenden Grund dar, um die Vergleichbarkeit der gerichtlichen Verfahrensein-
stellungen in beiden Lindern zu verneinen. Soweit man aus theoretischer Sicht auf den Cha-
rakter der gerichtlichen Kontrolle abstellt, gewinnt diese gesetzgeberische Entschliefung
nidmlich nur nachrangige Bedeutung.

b) Vergleichbarkeit der einzelnen Griinde

(1) Die gerichtliche Entscheidung iiber die Unzustdndigkeit in beiden Léndern scheint in
ihrer gesetzlichen Form bzw. Bedeutung dhnlich zu sein. Das Gebot, eine Strafsache vor ein
gesetzlich zustdndiges Gericht zu stellen, greift auf das Prinzip des gesetzlichen Richters
(Art. 101 I 2 GG) zuriick®”°. Es ist auch in Art. 27 I kor. Verfassung normiert.

Nach § 319 kor. StPO hat das Gericht seine Unzustdndigkeit zu erkldren, wenn vor einem
ortlich oder sachlich unzustindigen Gericht eine Anklage erhoben wurde. Das Gericht muss
das Vorliegen der Zusténdigkeit, welches eine Prozessvoraussetzung darstellt, ,,jederzeit™ von
Amts wegen priifen (§ 1 kor. StPO). (i) Beziiglich der ortlichen Unzusténdigkeit gilt einerseits
§ 320 kor. StPO, wonach das Gericht seine ortliche Unzusténdigkeit nur aussprechen darf,
wenn der Angeklagte Einwénde erhebt, was ,,bis zum Beginn seiner Vernehmung zur Sache
in der Hauptverhandlung* erfolgen soll. Insofern entsteht eine Préklusionswirkung. Beim Zu-
sammentreffen mehrerer Gerichtsstinde muss auflerdem das nach § 13 kor. StPO unzustdndig

366 HK-StPO/Gercke, § 153b, Rn. 10; KMR-StPO/Kulhanek, § 153b, Rn. 11; LR-StPO/Mavany, § 153b,
Rn. 25; MiiKo-StPO/Peters, § 153b, Rn. 22; SK-StPO/Wefslau/Deiters, § 153b, Rn. 15; SSW-StPO/Schnabl,
§ 153b, Rn. 6.

567 Selbstverstindlich erfolgt eine bloBe Wiederaufnahme der Klage nach dem betreffenden Prozessurteil nur
selten. Die Staatsanwaltschaft erhebt also in der Regel eine erneute Anklage, wenn spiter neue Tatsachen oder
Beweismittel festgestellt werden. Dies ist mit §§ 174 II, 211 StPO vergleichbar. Somit ist anzuerkennen, dass
de facto® der ,beschrénkte Strafklageverbrauch in der Praxis eintritt.

368 Siehe oben 2. Teil, C. 111 3. a).

569 Siehe oben 2. Teil, D. L. 5. €).

570 BGHSt 18, 79, 81; 40, 120, 122; 45, 58, 59; KMR-StPO/von Heintschel-Heinegg, § 6, Rn. 1.
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gewordene Gericht einen Anklageabweisungsbeschluss gemall § 328 I Nr. 3 kor. StPO erlas-
sen, weshalb das Hauptverfahren vor dem Gericht nicht stattfindet. (ii) Andererseits liegt bei
der ortlichen Unzustandigkeit eine Sonderregelung vor, um den unnétigen Aufwand zu ver-
meiden, der durch die Entscheidung geméf § 319 kor. StPO und die anschlieende, erneute
Anklageerhebung bei einem zustindigen Gericht entsteht®”!. § 8 II kor. StPO bietet dafiir eine
Moglichkeit: ,,Ist die Sache, fiir welche die Zustdndigkeit des Strafrichters gegeben ist, auf-
grund einer Anderung der Anklageschrift eine Sache geworden, fiir welche die Zustindigkeit
der Strafkammer gegeben ist, so muss das Gericht durch Beschluss die Sache an das zustdin-
dige Gericht abgeben‘. Man kann sich auch einen umgekehrten Fall vorstellen, in dem auf-
grund der Anderung der Anklageschrift (§ 298 kor. StPO) die Sache, fiir welche die Zustin-
digkeit der Strafkammer gegeben ist, eine Sache wird, flir welche ein Strafrichter zustandig ist.
Dazu fehlt aber eine gesetzliche Norm in der koreanischen StPO. Diese Sache bleibt infolge-
dessen weiter Stratkammersache. Eine Verweisung oder Abgabe an das Gericht mit dem
Strafrichter kommt nicht in Betracht’’>. Bei mehrfacher Rechtshiingigkeit einer und derselben
Strafsache, die unterschiedliche sachliche Zustandigkeiten aufruft, bestimmt der Stratkammer
im Ubrigen das zustindige Gericht (§ 12 kor. StPO); hierbei muss sich das nach § 12 kor.
StPO unzustidndig gewordene Gericht ebenfalls auf § 328 I Nr. 3 kor. StPO berufen.

Ahnliches gilt auch im deutschen Strafverfahren: (i) Das Vorliegen der 6rtlichen Zustindig-
keit wird auch dort als eine Prozessvoraussetzung angenommen, das Gericht muss dies aber
lediglich ,,bis zur Er6ffnung des Hauptverfahrens®, ndmlich nur im Zwischenverfahren, von
Amts wegen priifen (§ 16 1 StPO)’”3. Kontrovers diskutiert wird, in welcher Art das Gericht
bei fehlender ortlicher Zustdndigkeit im Zwischenverfahren eine Entscheidung treffen muss:
Nach der h.M. hat das Gericht sich durch Beschluss fiir unzusténdig zu erkléren (,,Unzustén-
digkeitserkldrung)>’*. Denn mit Blick auf den Wortlaut des § 199 1 StPO diirfe allein das
,»zustandige™ Gericht iiber die Eroffnung oder Nichter6ffnung des Hauptverfahrens entschei-
den®”>. Nachdem es sodann an die Staatsanwaltschaft die Akten zuriickgesandt hat, muss die-
se die Anklage zuriicknehmen (§ 156 StPO) und erneut vor einem zusténdigen Gericht erhe-
ben’’¢. Dagegen spricht die Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens (§ 204 StPO) mit
der Begriindung, dass eine solche Unzustandigkeitserkldrung nach der h.M. zur Umgehung
der (dem Angeschuldigten giinstigeren) Rechtsfolgen der §§ 120 12, 211 StPO fiihre®””. Diese
Problematik scheint jedoch in der Praxis nicht weiter bedeutsam zu sein, weil der Vorsitzende

7! Shin, Strafprozessrecht, S. 1471. Andernfalls muss das Gericht getreu dem Grundsatz nach § 319 kor. StPO
das Verfahren einstellen.

572 KOGH 2013 Do 1658, 25.4.2013; Shin, Strafprozessrecht, S. 1471.

573 Das Gericht kann dabei mogliche Ermessensfehler der Staatsanwaltschaft bei ihrer Gerichtsstandsauswahl
priifen, dazu LR-StPO/Erb, § 16, Rn. 6. Zum neuesten Beitrag iiber die Grenzen des Wahlrechts der Staatsan-
waltschaft Park, Beulke-FS, S. 927 ff.

574 RGSt 32, 50, 51; BGHSt 43, 122, 124; OLG Hamm NStZ-RR 1999, 16, 17 f.; Volk/Englinder, GK StPO,
§ 16, Rn. 5; BeckOK-StPO/Ritscher, § 204, Rn. 5; HK-StPO/Zoller, § 16, Rn. 2; KK-StPO/Scheuten, § 16,
Rn. 4; LR-StPO/E¥rb, § 16, Rn. 12; M-G/S/Schmitt, § 16, Rn. 4; MiiKo-StPO/Ellbogen, § 16, Rn. 4; SK-StPO/
Wef3lau, § 16, Rn. 6; SK-StPO/Paeffgen, § 204, Rn. 8.

575 KMR-StPO/Seidl, § 199, Rn. 18.

576 Andert die Staatsanwaltschaft trotzdem ihren Standpunkt nicht, ist der Nichterdffnungsbeschluss gemif3
§ 204 StPO jedenfalls unvermeidbar, vgl. Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 544.

577 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 618; LR-StPO/Stuckenberg, § 204, Rn. 7.
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des Gerichts im Falle der ortlichen Unzustédndigkeit regelmdfig im Rahmen der Vorpriifung
der Anklageschrift die Staatsanwaltschaft zur Anklageriicknahme und anschlieBend zur An-
klageerhebung vor dem zustindigen Gericht anregen wiirde — etwa nach § 201 StPO>’%.

,Nach dem Erdffnungsbeschluss* gelten §§ 206a I, 260 III StPO°”. Hierbei darf das Gericht
seine Unzustindigkeit nur auf Einwand des Angeklagten aussprechen, der nur ,,bis zum Be-
ginn seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverhandlung® geltend zu machen ist (§ 16 2
und 3 StPO)**°, Erhebt der Angeklagte erst nach Beginn der Vernehmung zur Sache einen
solchen Einwand, so ist seine Unzustidndigkeitsriige (§ 338 Nr. 4 StPO) prékludiert. Daraus
folgt, dass es sich bei der ortlichen Zustidndigkeit nur um eine ,,zeitliche befristete* Prozess-
voraussetzung handelt®®'. Beim Zusammentreffen mehrerer Gerichtsstinde gilt § 12 StPO;
das nach der Vorschrift unzustindig gewordene Gericht muss das Verfahren nach §§ 206a I,
260 III StPO einstellen®?.

(i) Auch die sachliche Zustindigkeit stellt eine Prozessvoraussetzung dar’®®, deren Fehlen
das Gericht — im Unterschied zu § 16 1 StPO — ,,in jeder Lage des Verfahrens* von Amts we-
gen zu priifen hat (§ 6 StPO). Bei fehlender sachlicher Zusténdigkeit erfolgt im Allgemeinen
keine Verfahrenseinstellung bzw. Ablehnung der Eroffnung. Vielmehr gelten je nach Verfah-
rensstadium die folgenden Regelungen®®*: | Vor Eréffnung des Hauptverfahrens® (im Zwi-
schenverfahren) § 209 StPO, ,,nach dem Erdffnungsbeschluss vor Beginn der Hauptverhand-
lung® § 225a StPO und ,,nach Beginn einer Hauptverhandlung,, § 270 StPO. Natiirlich ist das
Verfahren (nach dem Eroffnungsbeschluss) nach §§ 206a I, 260 III StPO einzustellen, solange
keine bestimmten Regelungen greifen®®’.

Da bei sachlicher Unzustidndigkeit die Verhandlung in der Regel ohne Einstellung vor einem
in den jeweiligen Vorschriften genannten Gericht durchgefiihrt wird, erfolgt die gerichtliche
Kontrolle durch die Verfahrenserledigung zum Zeitpunkt des Zwischenverfahrens nur selten.
Die Verfahrenseinstellung wird mithin insbesondere relevant, wenn es um die rtliche Unzu-
standigkeit geht. Trotz der kleinen Unterschiede in den Regelungsformen sind beide Rechtsla-
gen im Groflen und Ganzen gleichzusetzen. Sie sind u.U. bei der drtlichen Unzustédndigkeit
insofern deckungsgleich, als deren Vorliegen als wirksame Prozessvoraussetzung eine ent-
scheidende Rolle fiir die Entscheidung des ,,Ob* der gerichtlichen Verfahrenseinstellung spielt.

578 LR-StPO/Stuckenberg, § 204, Rn. 7.

579 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 618; HK-StPO/Zéller, § 16, Rn. 3; KK-StPO/Scheuten, § 16, Rn. 6; LR-
StPO/Erb, § 16, Rn. 14; M-G/S/Schmitt, § 16, Rn. 4; MiiKo-StPO/Ellbogen, § 16, Rn. 7; SK-StPO/Weflau,
§ 16, Rn. 8.

580 Zu den Gegenstinden der Geltendmachung niher LR-StPO/Erb, § 16, Rn. 81.V.m. § 6a, Rn. 10 ff.

81 Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 12, Rn. 51; Volk/Englinder, GK StPO, § 14, Rn. 12; HK-StPO/
Zoller, § 16, Rn. 1; KK-StPO/Scheuten, § 16, Rn. 1; KMR-StPO/Fischer, § 16, Rn. 1; LR-StPO/Erb, § 16,
Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, § 206a, Rn. 74; M-G/S/Schmitt, § 16, Rn. 1; MiiKo-StPO/Ellbogen, § 16, Rn. 1.

382 KK-StPO/Scheuten, § 12, Rn. 4.

583 BGHSt 18, 79, 81; 45 58, 59; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 12, Rn. 24; Krey/Heinrich, Deut-
sches Strafverfahrensrecht, Rn. 146; Volk/Englinder, GK StPO, § 14, Rn. 12; HK-StPO/Zoller, § 6, Rn. 1;
KK-StPO/Scheuten, § 6, Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, § 206a, Rn. 75; M-G/S/Schmitt, § 6, Rn. 1; MiiKo-
StPO/Ellbogen, § 6, Rn. 1; SSW-StPO/Bérner, § 6, Rn. 1.

384 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 36; KK-StPO/Scheuten, § 6, Rn. 5; LR-StPO/Stuckenberg, § 206a,
Rn. 75; eingehend Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 21, Rn. 5.

385 KMR-StPO/von Heintschel-Heinegg, § 6, Rn. 4.
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Die ,,Unzustdndigkeitserklirung®, welche beziiglich der Rechtsfolge der ortlichen Unzustén-
digkeit von der h.M. vertreten wird, fithrt im Ergebnis ebenso eine Beendigung des Verfah-
rens herbei®®. Daraus folgt, dass in beiden Lindern das Gericht im Falle der 6rtlichen (und
sachlichen) Unzusténdigkeit zur Korrektur des verfassungswidrigen Umstandes in die Ankla-
geerhebung der Staatsanwaltschaft eingreifen darf.

(2) Die gerichtliche Verfahrenseinstellung geméll § 204 StPO erfolgt aus tatsdchlichen bzw.
rechtlichen Griinden oder aufgrund von vorliegenden Verfahrenshindernissen (bzw. mangeln-

den Prozessvoraussetzungen). Wie oben genannt, finden sich solche Griinde auch in den ein-
zelnen Griinden gemiB §§ 326, 327, 328 kor. StPO.

Die Einstellung wegen Gesetzesdnderung (§ 206b StPO) ldsst sich zunédchst mit § 326 Nr. 4
kor. StPO gleichstellen, der den Fall umfasst, in dem ,,die Strafe aufgrund der nachtréglichen
Anderung oder Aufhebung der anwendbaren Vorschriften aufgehoben worden ist“. Ferner
erscheint die Einstellung aus tatsichlichen Griinden (§ 204 StPO) vergleichbar mit der gemal
§ 328 I Nr. 4 kor. StPO, wonach das Gericht das Prozessurteil zu erlassen hat, wenn ,,der In-
halt der Anklageschrift keine strafbaren Griinde beinhalten, selbst wenn er faktisch wahr sein
mag®. In der deutschen Literatur werden zudem verschiedene Umstédnde als ,,typische* Ver-
fahrenshindernisse generell anerkannt®®’. Diese sind den sonstigen Griinden der §§ 326, 327,
328 kor. StPO gleichzusetzen, welche die der Eréffnung bzw. Durchfiihrung der Hauptver-
handlung zugrundeliegenden Prozessvoraussetzungen verkorpern. Bezogen auf die Einstel-
lung aus materiell-rechtlichen Griinden (§ 204 StPO), namentlich mangels hinreichenden Tat-
verdachts, besteht zwar in der koreanischen StPO keine deutliche Regelung. § 327 Nr. 2 kor.
StPO kann allerdings als eine rechtliche Grundlage herangezogen werden, wenn man mithilfe
der ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts* zum Zwecke des Schutzes des Be-
schuldigten § 327 Nr. 2 kor. StPO als eine Generalklausel auslegt. Auch der KOGH nahm z.B.
die Moglichkeit der ,,Anklageabweisungsentscheidung geméif § 327 Nr. 2 kor. StPO aufgrund

einer fehlenden Prozessvoraussetzung* eindeutig an®®%.

(3) Entsprechendes gilt fiir die Opportunitdtsvorschriften nach §§ 153 II, 153a II, 153b II
StPO, welche die Geringfligigkeit der Schuld des Beschuldigten (Angeschuldigten) vorausset-
zen. Mit der Annahme der ,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts® gelangt
man ebenfalls zum Ergebnis, dass der Beschuldigte tiber § 327 Nr. 2 kor. StPO — wie bei der
Anwendung der §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO>*® — zum Genuss der ihn begiinstigenden
Wirkung, ndmlich der friihzeitigen Verfahrensbeendigung, kommit.

I1. Zwischenergebnis

Anders als in der deutschen StPO findet man in der koreanischen StPO ausdriickliche Rege-
lungen zu den konkreten Griinden fiir die Verfahrenseinstellung durch die Staatsanwaltschaft
sowie den Erlass eines Prozessurteils durch das Gericht. Trotzt der unterschiedlichen Begrift-

386 Hierzu LR-StPO/Erb, § 16, Rn. 12.

387 Siehe oben 1. Teil, A. L.

588 KOGH 2014 Do 224, 10.7.2014; 2010 Do 11987, 27.1.2011.

589 Das darinstehende — zu streichende — Zustimmungserfordernis gilt natiirlich nicht fiir § 327 Nr. 2 kor. StPO.
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lichkeiten und der Regelungsformen entsprechen Bedeutung, Rechtsfolge und die einzelnen
Griinde dieser Prozessurteile in der koreanischen StPO den der §§ 204 I, 206a I, 260 III StPO
sowie §§ 153 11, 153a II, 153b II StPO. Denn die meisten Griinde fiir ein Prozessurteil werden
auch in Deutschland als Prozessvoraussetzungen bzw. Verfahrenshindernisse anerkannt. Zu-
dem kann man die Fille des fehlenden Tatverdachts oder der Opportunititseinstellungen, die
aufgrund der fehlenden Regelungen in der koreanischen StPO aufireten, durch die Anwen-
dung der Generalklausel des § 327 Nr. 2 kor. StPO losen — unter Annahme der ,,Lehre vom
Missbrauch des Anklageerhebungsrechts®.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man unter Beriicksichtigung der Entwicklungsgeschichte der
,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts®. Diese Lehre wird zwar urspriinglich
von der Diskussion iiber ,dismissal* im US-amerikanischen Rechtssystem hergeleitet, wel-
ches iiber das japanische Recht auf das koreanische Rechtssystem iibertragen wurde. Gleich-
zeitig entwickelte sich die Lehre jedoch auf Basis der Diskussionen iiber die Prozessvoraus-
setzungen bzw. die Objektivitétspflicht der Staatsanwaltschaft, welche wiederum ihre Grund-
lage im kontinental-europdischen Rechtssystem haben®”°. Daher konnen die einzelnen Fall-
gruppen der Lehre ebenfalls im deutschen Rechtssystem auftreten und problematisiert werden.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die gerichtlichen Prozessurteile im koreanischen
Recht mit der gerichtlichen Verfahrenseinstellung bzw. Ablehnung des Erdffnungsbeschlus-
ses im Zwischenverfahren (oder in der Hauptverhandlung) funktional gleichzusetzen sind.
Die richterliche Kontrolle durch die Prozessurteile im koreanischen Recht und die Verfah-
renseinstellung bzw. der Nichteréffnungsbeschluss im deutschen Zwischenverfahren sind von
Sinn und Zweck her kompatibel, so dass die Diskussion in Korea wohl auf die deutsche StPO
iibertragbar ist.

B. Untersuchung der Fallgruppen der ,,Lehre vom Missbrauch des
Anklageerhebungsrechts nach geltendem Recht

Ausgehend von der Vergleichbarkeit der Regelungsformen sowie Rechtspraktiken in beiden
Landern ist nun zu untersuchen, ob die im koreanischen Recht unter dem Aspekt der ,,Lehre
vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts® behandelten Fallgruppen auch in der deut-
schen Rechtspraxis eine sachentsprechende Behandlung erfahren. Die erste Frage, die sich in
diesem Zusammenhang stellt, ist, ob das geltende Recht bereits die Moglichkeit anbietet, die
Problematik der rechtswidrig ausgelibten Anklageerhebungsbefugnis der Staatsanwaltschaft
aufzuldsen. Ist dies nicht der Fall, wire nach einer anderweitigen Moglichkeit zur Behandlung
der fiinf Fallgruppen zu suchen. Nachfolgend wird somit die Rechtslage und die Ansichten in
Literatur und Rechtsprechung nach einzelnen Fallgruppen untersucht.

I. Erste Fallgruppe: Die Anklageerhebung trotz mangelnden Tatverdachts

Im Falle der Anklageerhebung trotz mangelnden Tatverdachts muss das Gericht geméal
§ 204 I StPO beschlieen, das Hauptverfahren nicht zu er6ffnen, wenn sich die Staatsanwalt-
schaft fiir die Anklageerhebung entscheidet. Denn das Gericht ibernimmt die Verpflichtung,

390 Hierzu Cho, Prozessvoraussetzungen, S. 212.
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den Tatverdacht aufzukldren, wenn die Staatsanwaltschaft dem Richter die Verfahrensherr-
schaft {ibergibt>®!. Die fehlerhafte Entscheidung der Staatsanwaltschaft iiber das ,,Ob* des
hinreichenden Tatverdachts soll daher durch die eigene Beurteilung des Gerichts im frithen
Zeitpunkt — d.h. im Rahmen des Zwischenverfahrens — korrigiert werden. Diese rechtswidrige
Konstellation l4sst sich mithin in Deutschland auf jeden Fall de lege lata sachgerecht 16sen.

Anders liegt die Sache aber in Korea, wo diese Frage zu einem der umstrittensten Problem-
bereiche gehdrt>®?. Nach der koreanischen StPO werden zur Erhebung der 6ffentlichen Klage
keine bestimmten Griinde wie ,,geniigender Anlass“ (§ 170 I StPO) oder ,hinreichender Tat-
verdacht“ (§ 203 StPO) bendtigt®®. Die koreanische Staatsanwaltschaft kann auf Basis des
Opportunitétsprinzips lediglich mit Riicksicht auf § 51 kor. StGB (Voraussetzungen der Straf-
zumessung) die Anklageerhebung nicht vornehmen (§ 247 kor. StPO). Gesetzlich nicht vor-
geschrieben ist aber, wann sie die 6ffentliche Klage erheben darf und muss. Nur § 69 III Nr. 2
kor. StA-VO gibt der Staatsanwaltschaft ein gewisses Kriterium, nach welchem sie beim
Nichtvorliegen eines Straftatbestandes das Verfahren einstellen kann. Ferner kennt das korea-
nische Strafverfahren ein Verfahrensstadium wie das Zwischenverfahren nicht, so dass eine
gesetzliche Grundlage zur Kontrolle iiber die Anklageerhebung vor Eroffnung des Hauptver-
fahrens fehlt. Dies scheint der Grund zu sein, warum in Korea anders als in Deutschland beim
mangelnden Tatverdacht eine derart lebhafte Debatte entsteht.

I1. Zweite Fallgruppe: Die Anklageerhebung durch Missbrauch des
Verfolgungsermessens der Staatsanwaltschaft

Erhebt die Staatsanwaltschaft bei Geringfiigigkeit durch Missbrauch ihrer eigenen Verfol-
gungsermessensbefugnisse Anklage, so ist das Gericht in der Lage, nach §§ 153 II, 153a II,
153b II StPO mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren
(vorldufig) einzustellen®”*. In Deutschland stehen also bereits im geltenden Recht Mdglichkei-
ten zur gerichtlichen Kontrolle der staatsanwaltschaftlichen Opportunititsentscheidung zur
Verfiigung.

Im Gegenteil dazu existieren diesbeziiglich keine normativen Regelungen in der koreani-
schen StPO. Da in Korea insbesondere das Opportunititsprinzip als Regelfall angenommen
wird, wird diese Problematik noch intensiver diskutiert. Denn wegen der Annahme des Op-
portunitéitsprinzips als Grundmaxime erscheint es noch zweifelhafter, ob die grundsétzlich der
Staatsanwaltschaft zustehende Entscheidungsermichtigung durch Einschreiten eines Auflen-
stehenden kontrolliert werden darf. Daraus folgen die unterschiedlichen Standpunkte, inwie-

weit ein Ermessensspielraum der Staatsanwaltschaft anzuerkennen ist™>”.

Obwohl hierfiir im deutschen Recht gesetzliche Regelungen bestehen, ist diese Losungsstra-
tegie jedoch auch in Deutschland nicht unproblematisch. Wie oben erwéhnt, ist die gesetzli-

1 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 531; Deiters, Legalititsprinzip, S. 217.
392 Siehe oben 2. Teil, D. I. 2.

593 Shin, Anklagepflicht, S. 147.

394 Siehe oben 1. Teil, A. II.

395 Siehe oben 2. Teil, D. 1. 3.
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che Gestalt der Opportunititsvorschriften, welche die Mitwirkung der Staatsanwaltschaft und
des Angeschuldigten bei der gerichtlichen Verfahrenseinstellung fordern (mit Ausnahme des
§ 153a II StPO), nicht sachgerecht®”¢.

I11. Dritte Fallgruppe: Die auf einer rechtswidrigen Ermittlung basierende
Anklageerhebung

Fiir diese Fallgruppe gibt es keine direkt anwendbaren Vorschriften in der StPO. Hier ist es
lediglich moglich, dass das Gericht gemd3 § 204 1 StPO die Eroffnung des Hauptverfahrens
ablehnt, wenn solche Griinde Verfahrenshindernisse darstellen wiirden.

In der Rechtsprechung und Literatur wurden die Verfahrenshindernisse oder Prozessvoraus-
setzungen zwar bislang zum Zwecke der klaren Darstellung in einige Teilbereiche unterglie-
dert. Dies soll aber nicht besagen, dass nur die bereits im Allgemeinen anerkannten Griinde®’
zur Verfahrenshindernisse gehoren. Der Katalog wird vielmehr als ,,entwicklungsoffen ange-

sehen®”®

. Ausschlaggebend ist damit, wie weit der Anwendungsbereich von Verfahrenshin-
dernissen oder Prozessvoraussetzungen erweitert werden darf. Hierbei handelt es sich um ,,un-

typische oder noch offen liegende* Verfahrenshindernisse.

Es scheint freilich auf den ersten Blick zweifelhaft, ob sich diese Fallgruppe den untypischen
Verfahrenshindernissen zuordnen lésst. In meisten Fillen, in denen die Ermittlungstétigkeiten
durch die Strafverfolgungsbehorde verfahrensordnungswidrig durchgefiihrt wurden, nahm der
BGH keine Verfahrenshindernisse an. Fiir einen schwerwiegenden Verfahrensmangel wéren
keine Verfahrenshindernisse, sondern nur Revisionsgriinde gemall §§ 337, 338 StPO anzu-
nehmen®®’. Ein denkbares Beispiel ist der Einsatz von gegen § 136a StPO verstoBenden rechts-
widrigen Ermittlungsmafnahmen. Da die Rechtsfolge solcher Verfahrensverstofle im Ermitt-
lungsstadium nach § 136a III 2 StPO lediglich ein Verwertungsverbot ist, geht es dabei nur
um die Behandlung des betreffenden Bereichs in der Hauptverhandlung, aber eben nicht um
die Verfahrenseinstellung wegen eines Verfahrenshindernisses vor (und wahrend) der Haupt-
verhandlung. Selbst bei ihrer Annahme als ein Verfahrenshindernis konne dies nur in wenigen

extremen Ausnahmefillen erfolgen, in denen ,,das Verfahren insgesamt desavouiert ist“®%.

Beachtenswert ist allerdings die Rechtsprechung des BGH im Falle eines Lockspitzeleinsat-
zes. Ab 1984 pliadierte der BGH stindig fiir den Fall die sog. Strafz7umessungslosung, wonach
die rechtsstaatswidrige Tatprovokation nicht zu einem Verfahrenshindernis fiihre; dies sei viel-
mehr lediglich revisionsrechtlich zu liberpriifen und im Rahmen der Strafzumessung zugunsten

601

des Angeschuldigten strafmildernd zu beriicksichtigen™". Die Rechtsprechung nahm némlich

3% Niher siehe oben 1. Teil, B. 1. 2.

397 Siehe oben 1. Teil, A. L.

398 Zu der Formulierung SSW-StPO/Beulke, Einl., Rn. 90; zustimmend LR-StPO/Kiihne, Einl. K, Rn. 39; LR-
StPO/Stuckenberg, § 206a, Rn. 41.

399 Niaher BGH NJW 1984, 2300, 2301; Ebenso Volk/Engliinder, GK StPO, § 14, Rn. 30; HK-StPO/Gercke/
Temming, Einl., Rn. 79; KK-StPO/Senge, Vor § 48, Rn. 85; MiiKo-StPO/Giinther, § 110c, Rn. 44; SSW-
StPO/Beulke, Einl., Rn. 90; Sinn/Maly, NStZ 2015, 379, 383.

600 Veol. Popp, Fehlerkorrektur, S. 474, Fn. 73.

601 BGH NJW 1984, 2300, 2301 f. Eine Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO koénne aber ggf. bei
Vergehen in Betracht kommen (BGH NJW 1984, 2300, 2302).
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als Ausgleich fiir den VerstoB3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens gemill Art. 6 1 1
EMRK durch den Staat eine strafmildernde Verurteilung an®*?. Im Jahre 2014 entschied jedoch
der EGMR in seiner jiingsten Rechtsprechung, dass dieser Ausweg konventionswidrig sei und
die Verletzung von Art. 6 I 1 EMRK durch ein Beweisverwertungsverbot zu kompensieren
sei®®, Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR fiihrte das BVerfG aus, dass
bei rechtsstaatswidriger Tatprovokation eine Verfahrenseinstellung aufgrund der Annahme ei-
nes Verfahrenshindernisses ,,nur in extremen Ausnahmefillen aus dem Rechtsstaatsprinzip*
hergeleitet werden konne®*. Basierend auf beiden Rechtsprechungen bejahte der 2. Strafsenat
des BGH im Jahre 2015 entgegen dem bisherigen Standpunkt in seiner allerneusten Entschei-
dung, dass der VerstoB3 gegen Art. 6 I 1 EMRK zur , Einstellung des Verfahrens wegen eines
Verfahrenshindernisses* fiihre®®. Er erklirte, dass die Strafzumessungslosung angesichts der
aktuellen Rechtsprechung des EGMR nicht mehr haltbar sei®®® und ferner keine vollstindige
Wiedergutmachung im Sinne von Art. 41 EMRK darstelle, es sei denn, sie fithre zu einem

vollstindigen Absehen von Strafe®’’

. Natiirlich darf der Schluss nicht voreilig gezogen wer-
den, dass der BGH seine Ansicht vollstdndig zugunsten der Verfahrenshindernislosung ge-
dndert hat. Denn der 1. Strafsenat beflirwortete genauso wie frither die Strafzumessungslo-
sung und lehnte ein Verfahrenshindernis ab, das die Verurteilung des Angeklagten aus-
schlieBt®®. Derzeit bleibt es unklar, welcher Ansicht sich die anderen Strafsenate anschlieBen

und welche einheitliche, hdchstrichterliche Rechtsprechung in Zukunft ergehen wird®®.

Allein die Annahme eines Verfahrenshindernisses bei unzuldssigem Lockspitzeleinsatz wiirde
zur Einordnung des Falls unter die untypischen Verfahrenshindernissen fiihren. Dann wiirde
§ 204 I StPO gelten, der wiederum eine gerichtliche Verfahrenseinstellung ermoglicht. Sowohl
bei sonstigen rechtswidrig durchgefiihrten Ermittlungshandlungen als auch bei der Annahme

602 BGH NJW 2000, 1123, 1126 .

603 EGMR NJW 2015, 3631, 3634 f Damit ein Verfahren im Sinne des Art. 6 I EMRK fair sei, miissten alle
durch polizeiliche Anstiftung gewonnenen ,,Beweismittel ausgeschlossen* oder auf andere Weise ,,vergleich-
bare Ergebnisse herbeigefiihrt™ werden. Da eine erhebliche Milderung der Strafe selbst z.B. nicht ,.ein Verfah-
ren mit vergleichbaren Ergebnissen wie der Ausschluss der Beweismittel* sein konne, erscheine die Kompen-
sation durch die Strafzumessungslosung zu schwach, um die Verletzung des Fairnessgebots ausreichend zu
heilen. Zustimmend Petzsche, JR 2015, 88, 89; Pauly, StV 2015, 411, 412.

604 BVerfG NJW 2015, 1083, 1084. Das BVerfG greift zusitzlich den Gedanken auf, dass die Strafzumes-
sungslosung dem Art. 6 I EMRK auch mit Blick auf das Urteil des EGMR nicht widerspricht (BVerfG NJW
2015, 1083, 1085). Die Strafgerichte hitten zudem zukiinftig zu beriicksichtigen, in vergleichbaren Féllen
ausdriicklich ,.ein Verwertungsverbot beziiglich der unmittelbar durch die rechtsstaatswidrige Tatprovokation
gewonnenen Beweise* auszusprechen (BVerfG NJW 2015, 1083, 1086).

605 BGH NJW 2016, 91, 94; zustimmend Mitsch, NStZ 2016, 57 f.

606 Unter die Bindung der Gerichte an Gesetz und Recht (Art. 20 III GG) falle auch die Beriicksichtigung der
Gewdhrleistungen der europédischen Menschenrechtskonvention und der Entscheidungen des Gerichtshofs im
Bereich methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung des innerstaatlichen Rechts. Auch die gegen vorrangiges
Recht verstolende, schematische ,,Vollstreckung® einer Entscheidung des EGMR koénne Grundrechte in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip beeintrédchtigen (BGH NJW 2016, 91, 94). Der 2. Strafsenat des BGH
verneinte auch die Beweisverwertungsverbotslosung, weil sie dem nationalen Rechtssystem nicht entspreche
(BGH NJW 2016, 91, 96).

607 BGH NJW 2016, 91, 95.

608 BGH NStZ 2015, 541, 542; NStZ 2018, 355, 358. Natiirlich ist zu beriicksichtigen, dass der 1. Strafsenat in
beiden Féllen von vornherein eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation verneint hatte, d.h. deren Voraussetzun-
gen als nicht erfiillt gesehen hat, hierzu Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 993, Fn. 59.

09 Ebenso Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 288; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht,
Rn. 993.
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der Strafzumessungslosung im Falle eines tatprovozierenden polizeilichen Lockspitzels wiirde
jedoch der Nichteroffnungsbeschluss gemall § 204 StPO nach geltendem Recht nicht ergehen,
wenn man der h.M. oder der bisherigen hauptsidchlichen Ansicht des BGH folgen wiirde. Vor
diesem Hintergrund besteht eine Gesetzesliicke.

IV. Vierte Fallgruppe: Die diskriminierende Anklageerhebung

(1) Grundsitzlich sind alle Verddchtigen, die dieselbe Tat begangen haben, nach dem Lega-
litdtsprinzip strafrechtlich zu verfolgen, wenn ein hinreichender Tatverdacht vorliegt. Da alle
Beteiligten die gleiche Tat begangen haben, muss die Entscheidung der Staatsanwaltschaft
iiber Anklagerhebung oder Verfahrenseinstellung grundsétzlich einheitlich getroffen werden.
Das deutsche Recht kennt aber das Opportunititsprinzip, so dass die Staatsanwaltschaft auf-
grund der Opportunitdtsvorschriften die Anklage gegen einige von mehreren Beteiligten nicht
erheben kann, wenn besondere Umsténde hinzutreten. Bei dieser Fallgruppe findet somit ein
Vergleich der Lage des angeklagten Beschuldigten (Angeschuldigten) mit der Lage der sons-
tigen Beteiligten statt, gegen die das Verfahren eingestellt wurde. Obgleich die Anklage gegen
den Beschuldigten selbst angesichts des Legalitdts- bzw. Opportunitétsgedanken ordnungsge-
mél erhoben wurde, sollte eine solche Anklageerhebung fiir ungerechtfertigt gehalten werden,
wenn sich die den Beschuldigten belastende Entscheidung ohne besondere Umsténde allein
gegen ihn richtet.

(2) Auch in Deutschland kann es derartige Félle von diskriminierender Anklageerhebung ge-
ben. Zu denken ist hier an eine nur gegen einige (missliebige) von mehreren Verdédchtigen ge-
richtete Strafverfolgung etwa wegen Steuerhinterziechung aus politischem bzw. wirtschaftli-
chem Interesse oder eine diskriminierende Anklageerhebung aus rassistischen Griinden®!*.

In der Tat gab es in Deutschland bislang einige einschldgige Vorfille, die vor Gericht ge-
langten. In einem Fall, wo ein Beschuldigter (Arzt) die Verfahrenseinstellung mit der Begriin-
dung verlangte, dass das (noch nicht abgeschlossene) Ermittlungsverfahren willkiirlich sowie
verfassungswidrig nur gegen ihn und nicht auch gegen andere Tatbeteiligten (andere Arzte)
durchgefiihrt werde, konnte der Beschuldigte nach der Rechtsprechung einen Rechtsschutz
gegen das bloe Betreiben des Ermittlungsverfahrens vor dessen Abschluss nicht beanspru-
chen®!!. Dies zeigt, dass die subjektiven Rechte des Beschuldigten im Sinne des Art. 19 IV
GG®'? nicht bereits deshalb tangiert sind, weil die Staatsanwaltschaft unter VerstoB gegen das
Legalititsprinzip (§§ 152 II, 170 I StPO) das nur gegen den Beschuldigten gerichtete Ermitt-
lungsverfahren einleitet®’®. In einem anderen Fall behauptete ein Beschuldigter, dass ein aus
dem Gleichheitsgrundsatz gemil Art. 3 GG herzuleitendes Verfahrenshindernis deshalb vor-
liege, weil er wegen eines VerstoBBes gegen § 3 Abs. 3 StVO verfolgt worden sei, wihrend
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten von bestimmten Nachbarn seit langem nicht verfolgt

610 Zu solcher Moglichkeit Ernst, Zwischenverfahren, S. 40, Fn. 2.

81 OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434; zur hiergegen gerichteten Verfassungsbeschwerde BVerfG NStZ 1982,
430. Hierbei leitete die Staatsanwaltschaft nur gegen einen Antragsteller, den leitenden Arzt der Intensivstati-
on eines Krankenhauses, ein Ermittlungsverfahren wegen Verdachts der fahrldssigen Totung ein.

612 Zur Rechtsschutzmdglichkeit des Beschuldigten nach Art. 19 IV GG ausfiihrlich siche unten 3. Teil, C. 1L 1.

813 Vgl. Volk/Englinder, GK StPO, § 19, Rn. 12.
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worden seien®'®. Diesbeziiglich bejahte zwar das Gericht die Verletzung des Legalititsprin-
zips durch die Verfolgungsbehorde, indem sie die Taten der Nachbarn auBler Acht lieB. Aus der
Tatsache folge jedoch kein rechtliches Hindernis fiir die Verfolgung von Straftaten oder Ord-
nungswidrigkeiten gegen den Beschuldigten.

Daraus folgt, dass es der Rechtsprechung nicht unbedingt als gesetzeswidrig erscheint, wenn
sich ein Ermittlungsverfahren nicht auf alle Betroffenen erstreckt, die im Sinne des § 152 II
StPO sogar in gleicher Weise verddchtig sind. Aus diesem Grund kann der Beschuldigte im
Ermittlungsverfahren eine gerichtliche Uberpriifung iiber die diskriminierende Ermittlung der
Staatsanwaltschaft wegen des Verstofles gegen Art. 19 IV GG nicht in Anspruch nehmen.

(3) Eine ausdriickliche Stellungnahme des BGH oder BVerfG zu der iiber die bloBe Einlei-
tung bzw. Fortfilhrung der Ermittlung hinausgehende Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft
findet man noch nicht. Trotzdem lassen sich unter Beriicksichtigung des geltenden Rechts fol-
gende Uberlegungen anstellen: Stellt man darauf ab, dass bei dieser Fallgruppe die Verfah-
renseinstellung gegen die sonstigen Personen vornehmlich aus dem Opportunitétsprinzip er-
folgt, so kann man zum Ergebnis gelangen, dass die gerichtliche Kontrolle tiber die nur gegen
den Beschuldigten gerichtete Anklageerhebung auch mittels der Vorschriften §§ 153 11, 153a
II, 153b II StPO ermdglicht werden sollte®!”.

Fiir diese Umsténde sieht das deutsche Strafverfahrensrecht allerdings vor, dass die Staatsan-
waltschaft nach Einreichung der Anklageschrift jederzeit befugt ist, ihre Zustimmung zur ge-
richtlichen Einstellung nach §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO zu verweigern®'®. Einer gerichtli-
chen Uberpriifung unterliegt eine solche Verweigerung nicht®'’. Die Staatsanwaltschaft diirfte
in diesen Fillen eher — im Interesse der Aufrechterhaltung ihrer Entscheidung zur (ggf. ab-
sichtlich oder zumindest grob fahrldssig unternommenen) Anklageerhebung — einer Zustim-
mung zur gerichtlichen Verfahrenserledigung abgeneigt sein. Genau an dieser Verweigerung
scheitert daraufhin eine effektive Kontrolle durch das Gericht, wenn man sich lediglich auf
§§ 153 11, 153a I, 153b II StPO fokussiert.

(4) Eine andere Moglichkeit zur gerichtlichen Uberpriifung der Anklageerhebung im Rah-
men des Zwischenverfahrens kommt nur dann in Betracht, wenn die diskriminierende Ankla-
geerhebung zu (untypischen) Verfahrenshindernissen gehdren wiirde. Dann wiirde § 204 1
StPO gelten.

Beziiglich der diskriminierenden Anklageerhebung geht es namentlich um einen Verstof3 ge-
gen den Gleichheitsgrundsatz. Fraglich ist dann, ob die Staatsanwaltschaft bei der Entschei-
dung tliber die Anklageerhebung die einzelnen Beteiligten ungleich behandelt hat. Eine solche
Ungleichbehandlung kann geméf Art. 3 GG in der unterschiedlichen Handhabung vergleich-

614 OLG Hamburg NStZ 1988, 467.

615 Auf dieser Linie Terbach, NStZ 1998, 172, 173, wonach der Beschuldigte bei gleichheitswidrig oder will-
kiirlich verweigerter Zustimmung der Staatsanwaltschaft nach §§ 153 II, 153a II StPO die gerichtliche Uber-
priifung mit der Begriindung beanspruchen konne, dass die Verletzung des Art. 3 I GG als subjektiv-6ffentli-
ches Recht im Sinne des Art. 19 IV GG gegeben sei.

616 Zum moglichen fiktiven Beispiel Strubel/Sprenger, NJW 1972, 1734, 1737.

617 Siehe oben 1. Teil, B. 1L. 2. ¢).
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barer Sachverhalte liegen. Dafiir miissen Vergleichsgruppen von Sachverhalten gebildet wer-
den, die im Wesentlichen identisch sind®'®. Wenn mehrere Personen eine gleiche oder min-
destens dhnliche Straftat (gleichzeitig) begangen haben und eine abweichende Behandlung

619 als un-

(Anklageerhebung) solcher einzelnen Personen nach jeder verniinftigen Erwégung
gerechtfertigt angesehen wird, ist der Umstand im Allgemeinen als ,,wesentlich ungleich* zu
sehen. Diese Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft fiihrt so zu einer Benachteiligung®®
des Angeklagten, vor allem zu einer Beeintrachtigung seines subjektiven Rechts oder seiner

schutzwiirdigen Interessen®'.

MaBgeblich ist dann, ob der Versto3 gegen den Gleichheitssatz gemiBl Art. 3 GG zu einem
Verfahrenshindernis fiihren kann. Eine schlichte Beeintrachtigung dieses Prinzips gibt jedoch
keinen Anlass zur Annahme eines Verfahrenshindernisses, und zwar mit einer dhnlichen Be-
griindung wie bei der Diskussion, ob die Annahme eines Verfahrenshindernisses unmittelbar
aus einem Versto3 gegen das Grundgesetz, namentlich das fair-trial-Prinzip, das Rechtsstaats-
prinzip oder den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, abzuleiten ist. Dies ist mit der Frage verbun-
den, ob ein Verfahrenshindernis ,,von Verfassungs wegen* denkbar ist®??. Diese Problematik
wird seit langem kontrovers diskutiert.

Die h.M. und die bisher iiberwiegende Ansicht des BGH verneinen eine derartige unmittel-
bare Herleitung. Fiir einen (schwerwiegenden) Verfahrensmangel gelten lediglich die Revisi-
onsgriinde gemdfy §§ 337, 338 StPO; ein Verfahrenshindernis komme dagegen nicht in Be-
tracht®®®. Da die meisten Verfahrensmingel zugleich auch das Rechtsstaatsprinzip verletzen,
konne daraus nicht automatisch der Schluss gezogen werden, dass Verstofle gegen das Rechts-
staatsprinzip stets Verfahrenshindernisse bereiten®**. Zudem sei es wegen der Weite und Un-
bestimmtheit dieses Prinzips bedenklich, Verfahrenshindernisse direkt aus dem Grundsatz ab-
zuleiten®?®. Jeder unangemessene Gegenstand kdnnte sonst durch die willkiirliche Entschei-
dung eines Richters in die Kategorie von Verfahrenshindernissen einbezogen werden®?. Da-
neben wird teilweise einschrinkend vertreten, dass die Annahme eines von Verfassungs wegen

vorliegenden Verfahrenshindernisses lediglich als ,ultima ratio* in Betracht komme®?’.

Dagegen flihrte das BVerfG in einem Sonderfall aus, dass unter bestimmten Voraussetzun-

gen ein Verfahrenshindernis aus dem VerhédltnisméBigkeitsprinzip, das selbst im Rechtsstaats-

prinzip verankert ist, herzuleiten sei®®®. Diese Entscheidung ist allerdings nicht verallgemeine-

618 Niher Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 3, Rn. 10 ff.

619 Zu dieser Formulierung Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 3, Rn. 19.

620 Dazu eingehend Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 3, Rn. 14 f.

62! Siehe oben 1. Teil, B. L. 4. sowie unten 3. Teil, C. IL 3. ¢).

22 Ausfiihrlich Volk/Engliinder, GK StPO, § 14, Rn. 29 ff.; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 146 ff.

23 BGH NJW 1984, 2300, 2301; zustimmend Volk/Engliinder, GK StPO, § 14, Rn. 30; HK-StPO/Gercke/Tem-
ming, Einl., Rn. 79; SSW-StPO/Beulke, Einl., Rn. 90.

624 Tnsofern steht auch die 3. Fallgruppe einen Zusammenhang mit dieser Problematik.

25 BGH NJW 1984, 2300, 2301; Meyer-Gofner/Schmitt, Einl., Rn. 148.

626 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 289a; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 14, Rn. 23.

27 BVerfG NJW 2015, 1083, 1084.; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 21, Rn. 20; im Ergbnis eben-
falls LR-StPO/Stuckenberg, § 206a, Rn. 80.

28 BVerfGE 1992, 277. Der Sachverhalt betrifft die Strafbarkeit und die Verfolgbarkeit von DDR-Biirgern, die
fiir die ehemalige DDR Spionage trieben.
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rungsfihig, denn sie beruht auf den besonderen Umstdnden der deutschen Wiedervereinigung

und eine solche singulire strafrechtliche Situation kann sich kaum wiederholen®?

. Die gene-
relle Ableitung aus der Verfassung konnte ferner in das Gewaltenteilungsprinzip eingreifen,
weil die Entscheidung iiber Verfahrenshindernisse grundsétzlich nur dem Gesetzgeber zu-
kommt®*. Ein weiterer Kritikpunkt liegt darin, dass die Annahme eines Verfahrenshindernis-
ses ,,von Verfassungs wegen* zur Abgrenzungsschwierigkeit zwischen materiellem und Pro-

zessrecht fiihrt®!,

Der 2. Strafsenat des BGH nahm aber wie angesprochen an, dass im Falle einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation eine Verfahrenseinstellung in Betracht komme. Die Verfahrensein-
stellung etwa gemifB §§ 206a, 260 III StPO ergebe sich daraus, dass die Anerkennung eines
Verfahrenshindernisses an die provozierte Tat selbst und damit an die unmittelbare Folge der

632 Hieraus ldsst sich herleiten, dass der 2. Strafsenat

rechtsstaatswidrigen Handlung ankniipfe
des BGH de facto aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens sowie dem Rechtsstaatsprinzip
die gerichtliche Einstellung wegen eines Verfahrenshindernisses bejahen wollte. Der Gedanke
konnte gleichermalen fiir den Fall gelten, in dem es um einen Verstof3 gegen den Gleichheits-
oder VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz geht. Eine vollstindige Anderung der Rechtsprechungsli-
nie bedeutet dies indes keineswegs, weil — wie bereits ausgefiihrt — der 1. Strafsenat des BGH
immer noch anderer Auffassung ist. Zudem sind hier ebenfalls die Kritiken am Urteil des

BVerfG einschligig.

Somit wire eine gerichtliche Verfahrenseinstellung gemél § 204 I StPO bei dieser Fallgrup-
pe nicht moglich, folgte man der iiberwiegenden Meinung in der Literatur sowie der Recht-
sprechung.

V. Fiinfte Fallgruppe: Die erneute Anklageerhebung wegen einer bisher
nicht angeklagten Straftat

(1) Im Unterschied zu der Situation in Korea stellt sich bei dieser Fallgruppe nach geltendem
Recht die Frage nicht, ob die Staatsanwaltschaft wegen der bisher eingestellten Straftat nach-
traglich Anklage erheben darf. Zunéchst erfolgt eine nachtrigliche Bildung der Gesamtstrafe
(§ 55 I StGB), wenn ein rechtskréftig Verurteilter ,,vor* der Vollstreckung der gegen ihn er-
kannte Strafe wegen einer anderen Straftat verurteilt wird, die er vor der fritheren Verurtei-
lung begangen hat. Nach der Vorschrift konnen Einzelstrafen auch bei separater Aburteilung
durch die Einbeziehung in das spitere Urteil nachtriiglich beriicksichtigt werden®. Deren
Gedanke entspricht wohl dem des § 39 I kor. StGB.

,Nach* der Vollstreckung der gegen ihn erkannten Strafe muss dagegen zwingend ein erneu-
tes Urteil wegen der nachtriglich angeklagten Straftat ergehen. In diesem Fall gilt § 154 StPO,
da es hierbei um das Zusammentreffen mehrerer Taten geht, welche zueinander in Tatmehr-

629 Ebenso Meyer-Gofner/Schmitt, Einl., Rn. 149a; SSW-StPO/Beulke, Einl., Rn. 122.
630 Bingehend Kindhéuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 14, Rn. 25.

8! Dazu Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 62.

632 BGH NJW 2016, 91, 96.

633 Lackner/Kiihl-StGB/Heger, § 55, Rn. 1.
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heit stehen. Die Staatsanwaltschaft kann daher grundsétzlich von der Strafverfolgung absehen,
wenn die Voraussetzungen des § 154 1 StPO vorliegen. Von dieser Einstellungserméchtigung
soll so friih wie moglich Gebrauch gemacht werden, auch ohne ,,Durchermittlung des Ein-
zelfalls®**. Wenn die Staatsanwaltschaft also keine Anklage erhebt, so hat das Gericht keine
Gelegenheit, sich mit der eingestellten Straftat zu befassen®®. Das auf diese Weise einge-
stellte Verfahren lédsst sich aber jederzeit durch die Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft
wieder aufnehmen, solange kein Verfahrenshindernis (z.B. Verjdhrung) vorliegt; § 154 III, IV
StPO gilt nur fiir den Fall der gerichtlichen Einstellung gemiB § 154 II StPO%°. Hierbei wird
im Allgemeinen vertreten, dass die Wiederaufnahme nicht willkiirlich erfolgen diirfe und es
zugunsten des Beschuldigten eines ,,sachlich einleuchtenden Grundes* bediirfe®*’. Erhebt sie
trotzdem die 6ffentliche Klage, so kann nunmehr das Gericht nach § 154 II StPO auf Antrag
der Staatsanwaltschaft das Verfahren in jeder Lage vorldufig einstellen. Das Gericht muss
dabei die zu erwartende Gesamtstrafe beriicksichtigen und eine umfassende Abwégung in Be-

zug auf das Strafverfolgungsinteresse vornehmen®®

. Die gerichtliche Verfahrensbeendigung
kann aber nicht von Amts wegen erfolgen; ein Antrag der Staatsanwaltschaft ist dafiir immer
notigt®®. Dies wird damit begriindet, dass die Staatsanwaltschaft die ,,Hiiterin des staatlichen

Strafanspruchs* darstellt®4°,

(2) Aus der gesetzlichen Grundlage folgt somit, dass eine erneute Anklageerhebung selbst
grundsétzlich nicht rechtswidrig erscheint. In einem Sonderfall, in dem die Staatsanwaltschaft
mit Absicht der Rache oder entgegen ihrer Absprache mit dem Angeklagten die Anklage we-
gen einer Tat erhebt, deren Verfahren schon eingestellt wurde, wird dagegen die Beendigung
des Verfahrens als sachgemif3 erachtet. Denn es geht dabei um einen Versto3 gegen das Fair-
nessgebot durch die aktive Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft. Nach geltendem Recht
ist das Gericht nach § 154 II StPO zwar in der Lage, durch die (vorldufige) Verfahrenseinstel-
lung eine Kontrolle iiber die nachtragliche Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft vorzuneh-
men. Solche Befugnis bleibt jedoch beschrinkt, weil dafiir ein Antrag der Staatsanwaltschaft
erforderlich ist. In einem derartigen Sonderfall wiirde freilich die Staatsanwaltschaft den An-
trag zugunsten des Beschuldigten in der Regel nicht stellen. Vor dem Hintergrund ist auch
hier zu diskutieren, ob eine solche als rechtswidrig angesehene Situation ein Verfahrenshin-
dernis herbeiftihren kann, damit § 204 I StPO Anwendung findet.

Auch in Deutschland gab es in der Vergangenheit Fille, in denen die Staatsanwaltschaft ihre
,Zusage®, wegen einer Tat spiter keine Anklage zu erheben, nicht einhielt. Dort priifte der
BGH, ob dieser Umstand zu einem Verfahrenshindernis fithrt. Im konkreten Fall hat die Staats-

634 SK-StPO/Weflau/Deiters, § 154, Rn. 29.

835 Volk/Engliinder, GK StPO, § 12, Rn. 31; M-G/S/Schmitt, § 154, Rn. 6; SSW-StPO/Schnabl, § 154, Rn. 7.

636 BGHSt 30, 165 f.; BGH NStZ-RR 2007, 20; Volk/Englinder, GK StPO, § 12, Rn. 31; HK-StPO/Gercke,
§ 154, Rn. 10; KK-StPO/Diemer, § 154, Rn. 20; KMR-StPO/Kulhanek, § 154, Rn. 15b; MiiKo-StPO/ Tefmer,
§ 154, Rn. 67, SSW-StPO/Schnabl, § 154, Rn. 10.

037 Vgl. BGHSt 54, 1; BeckOK-StPO/Beukelmann, § 154, Rn. 17; KMR-StPO/Kulhanek, § 154, Rn. 15a; LR-
StPO/Mavany, § 154, Rn. 39; M-G/S/Schmitt, § 154, Rn. 21a; MiiKo-StPO/Teffmer, § 154, Rn. 68; SSW-
StPO/Schnabl, § 154, Rn. 10; SK-StPO/Wefslau/Deiters, § 154, Rn. 29.

638 SK-StPO/Weflau/Deiters, § 154, Rn. 32.

639 KK-StPO/Diemer, § 154, Rn. 23; LR-StPO/Mavany, § 154, Rn. 42; M-G/S/Schmitt, § 154, Rn. 16.

640 MiiK 0-StPO/TefSmer, § 154, Rn. 54.
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anwaltschaft wegen Vorenthaltung von Sozialversicherungsbeitrigen (§ 266a StGB) Anklage
erhoben, aber von der Verfolgung der zweiten Tat (Lohnsteuerhinterziehung (§ 370 AO) nach
§ 154 I StPO abgesehen. Der Angeklagte wurde sodann zu einer Geldstrafe verurteilt und legte
eine Berufung ein, um nicht mehr wegen der Lohnsteuerhinterziehung bestraft zu werden. Da-
nach hat die sachbearbeitende Staatsanwaltschaft die Zusage erteilt, wegen der zweiten Tat
nicht weiter zu verfolgen, so dass der Angeklagte im Vertrauen in die Zusage seine Berufung
zuriickgenommen hat. Trotz ihrer Zusage hat die Staatsanwaltschaft spater wegen der Lohn-
steuerhinterziechung Anklage erhoben®!.

Der BGH verneinte ein Verfahrenshindernis, selbst wenn die nicht eingehaltene Zusage der
Staatsanwaltschaft einen Versto3 gegen das Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 III GG darstelle.
Dieser Umstand sei aber im Rahmen der Strafzumessung als ein wesentlicher Strafmilde-
rungsgrund zu beriicksichtigen, da die Straftat unter Versto3 gegen den Grundsatz des fairen
Verfahrens angeklagt wurde®?. Das Argument stiitzt sich zugleich auf die oben genannte
Rechtsprechung des BGH, dass sich ein Verfahrenshindernis aus einem Versto3 gegen das
Grundgesetz nicht unmittelbar herleiten lasse. Somit konne man einem Verfahrenshindernis
wegen des VerstoBes gegen das Fairnessprinzip nicht beipflichten.

Dem wird indes mit der Begriindung entgegentreten, dass die Wiederaufnahme der Staatsan-
waltschaft bei der Nichteinhaltung ihrer Zusage unter dem Gesichtspunkt eines Rechtsmiss-
brauchs als willkiirlich sowie fairnesswidrig angesehen werde®?. Da durch die Anklageerhe-
bung wegen der bisher gemdl Einstellungszusage nicht verfolgten Straftat die Wiederaufnah-
me des Verfahrens erfolgt, die den Beschuldigten belastet, sollte die Gegenmeinung die er-
neute Anklageerhebung als unzuldssig halten. Aus diesem Grund wird teilweise vertreten,
dass das Unterlassen der Einstellung nach § 23 EGGVG anfechtbar sei®**, die Wiederaufnah-
me ,,unzulissig sei®* oder die Annahme eines Verfahrenshindernisses ,,angemessen‘ wiire®*S.

41 Nach der h.M. ist die Wiederaufnahme — wie bereits erwihnt — jederzeit moglich (vgl. M-G/S/Schmitt,
§ 154, Rn. 21a), so dass eine weitergehende Absprache grundsétzlich rechtlich nicht verbindlich sei und es bei
der Entscheidung der Wiederaufnahme lediglich um das Vorhandensein eines ,,sachlich einleuchtenden Grun-
des* gehe, hierzu Weigend, JR 1991, 257, 258 f.

642 BGHSt 37, 10; zustimmend Volk/Engliinder, GK StPO, § 12, Rn. 31; § 14, Rn. 30; KK-StPO/Diemer, § 154,
Rn. 21; KMR-StPO/Kulhanek, § 154, Rn. 15c¢; Gatzweiler, NStZ 1991, 46 f.; teilweise kritisch Weigend, JR
1991, 257, 260, der zwar ein Verfahrenshindernis wegen des fair-trial-Versto3es der Staatsanwaltschaft ver-
neint, doch zugleich folgender Zweifel aufwirft: Ein Dilemma liege hierbei darin, dass der fair-trial-Grundsatz
einerseits dem Angeklagten die Einhaltung einer zuldssigen Absprache fiir den Angeklagten gewéhre, aber
andererseits den Angeklagten bei einer rechtswidrigen Zusicherung weitgehend schutzlos lasse. Zur Verein-
barkeit der Zusage im Rahmen des § 154 I StPO mit dem Legalitétsprinzip Schiinemann, Gutachten, 58. DJT,
S. B 90 ff.

643 SK-StPO/Weplau/Deiters, § 154, Rn. 30.

44 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 603, der allerdings dies in Bezug auf die Nichteinhaltung einer Zusage durch
die Staatsanwaltschaft in allen Einstellungsfillen gemaB §§ 153 ff. StPO erwiéhnt, nicht allein in Féllen gemal3
§ 154 StPO.

645 SK-StPO/Weflau/Deiters, § 154, Rn. 30, wobei dann aber nicht hinreichend erklirt wird, ob solche Fille ein
Verfahrenshindernis begriinden wiirden, vgl. zur &dhnlichen Bemerkung MiiKo-StPO/Tefimer, § 154, Rn. 68,
Fn. 140.

646 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 11, Rn. 9. Zur Bejahung cines Verfahrenshindernisses durch das
der Bindungswirkung geméal § 257c IV StPO unterliegende Gericht in einem édhnlichen Fall, in dem eine zu-
lassige Verstindigung ,,im Hauptverfahren® erfolgt, aber die Staatsanwaltschaft danach ihre Zusage nicht ein-
hilt, eine Teileinstellung gemél § 154 11 StPO beim Gericht zu beantragen, hierzu Beulke/Swoboda, Strafpro-
zessrecht, Rn. 289¢, 396e.
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Bei Letzterem konnte § 204 I StPO angewendet werden.

Nach der liberwiegenden Auffassung der Literatur sowie der Rechtsprechung lédsst sich ein
Verfahrenshindernis nicht anerkennen. Eine Verfahrenseinstellung im Rahmen des Zwischen-
verfahrens durch Anwendung des § 204 I StPO wiirde also keinesfalls erfolgen.

(3) Eine verstdrkte Rechtswidrigkeit der Anklageerhebung liegt vor, wenn die Staatsanwalt-
schaft ,,mit Absicht der Rache®, d.h. in Erwiderung auf die Auslibung von Rechten des Ange-
klagten®’, die zweite Anklage erhebt. Beziiglich der oben genannten Rechtsprechung ist ein
solcher Umstand beispielsweise denkbar, wenn die Staatsanwaltschaft die Berufung des An-
geklagten deshalb fiir verwerflich hilt, weil er gegen die Strafverfolgungsbehdrde einen Straf-
antrag etwa wegen ihrer rechtswidrigen Ermittlungstitigkeiten stellte und infolgedessen die
Tat nach Einstellung des Verfahrens strafrechtlich verfolgt. Diese staatsanwaltschaftliche Ent-
scheidung lédsst sich weder hinsichtlich der Notwendigkeit der gerichtlichen Interessenabwa-
gung im Sinne des § 154 II StPO noch aus Sicht des fair-trial- oder Rechtsstaatsprinzips recht-
fertigen. Denn die Wiederaufnahme durch die Staatsanwaltschaft ist grundsétzlich ohne Will-
kiir vorzunehmen, welche der rechtswidrigen Absicht gleichsteht. Somit liegt ein Fall der er-
heblichen Beeintriachtigung des fair-trial-Grundsatzes bzw. Rechtsstaatsprinzips vor, so dass
es auch hierbei um einen Versto3 gegen die verfassungsrechtlichen Grundsétze geht. Der Fall
ist jedoch nach der h.M. sowie Rechtsprechung nicht in die Kategorie der Verfahrenshinder-
nisse einzuordnen, deren Annahme nach § 204 I StPO die frithzeitige Verfahrenseinstellung
durch das Gericht ermoglicht.

C. Reformiiberlegungen

1. Problemauftriss

Wie oben ausgefiihrt, ist es mit Ausnahme der 1. Fallgruppe nicht mdglich, die Félle des
Missbrauchs der Anklageerhebung mithilfe des geltenden Rechts befriedigend zu 16sen. Fiir
die Fallgruppen Nr. 3 bis 5 existieren keine anwendbaren Vorschriften, da unklar zu sein
scheint, ob sie jeweils in den Bereich von Verfahrenshindernissen kategorisiert werden kon-
nen. Denn nur wenn sie als Verfahrenshindernis gesehen werden konnten, wiirde § 204 1
StPO fiir die gerichtliche Verfahrenseinstellung gelten. Bei der 2. Fallgruppe scheint {iberdies
auch diese Losung nicht auszureichen, um eine wirkungsvolle richterliche Kontrolle {iber die
Strafverfolgung der Staatsanwaltschaft vollumfanglich zu verwirklichen. Denn die einschligi-
gen Vorschriften flir die Einstellung des Gerichts verlangen die Einholung der Zustimmung
der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten (mit Ausnahme des § 153a II StPO).

Nach geltendem Recht besteht demnach kein geniigender Schutz in Fillen, in denen die
Staatsanwaltschaft bei der Entscheidung iiber die Anklageerhebung unsachgemif titig ist.
Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf liegt somit vor, um die Moglichkeit rechtswidriger
bzw. missbriuchlicher Anklage auszurdumen und dadurch die Beschuldigten (Angeschuldig-
ten) vor der Gefahr zu schiitzen, die in der Fortfithrung des Strafverfahrens liegt. Vor diesem

%47 Eine solche Anklageerhebung wird auch in US-amerikanischen Rechtsprechungen als vindictive or retalia-
tory prosecution genannt, etwa United States v. Goodwin, 457 U.S. 368 (1982).
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Hintergrund sind zunéchst die bisher in Deutschland de lege ferenda diskutierten Kontroll-
moglichkeiten durch das Gericht zu iiberpriifen. Dabei wird untersucht, ob sie einerseits dem
Beschuldigten ausreichende Schutzméglichkeiten, andererseits dem Gericht effektive Uber-
priifungsmoglichkeiten anbieten. Hierzu werden nachfolgend die Moglichkeit der Einfithrung
des Einstellungserzwingungsverfahrens in der Phase des Ermittlungsverfahrens (II.) und die
Vorschlidge zur Verbesserung des Zwischenverfahrens (III.) erldutert. AnschlieBend wird die
nach hiesiger Einschidtzung vorzugswiirdige Konzeption fiir eine neue Ausgestaltung des gel-
tenden Rechts entwickelt (IV.). Ausgehend davon wird abschliefend ein Losungsweg vorge-
schlagen, der aus der Auseinandersetzung mit der ,.L.ehre vom Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts* abgeleitet wird (V.).

II. Die Einfiihrung des Einstellungserzwingungsverfahrens als Option

Nach der Anklageerhebung sind Fehler bei vorangegangenen Verfahren grundsitzlich im
Zwischenverfahren zu tiberpriifen und zu korrigieren. Andererseits sollte aber dem Beschul-
digten frithzeitig moglich sein, schon vor der Anklageerhebung in der Ermittlungsphase durch
Einschreiten des Gerichts Schutz vor einem ihn benachteiligen Verfahren zu erhalten. Dabei
ist auf die Rechtsweggarantie des Art. 19 IV 1 GG zuriickzugreifen, die im Falle der Verlet-
zung eines subjektiven Rechts durch die 6ffentliche Gewalt den Betroffenen einen Rechtsweg
gewihrt. Somit ist zundchst zu priifen, welche Ausprigung der verfassungsrechtliche Anspruch
innehat und wie sich der einschlidgige Meinungsstand in Rechtsprechung sowie Literatur dar-
stellt.

1. Meinungsstand

a) Rechtsweggarantie nach Art. 19 IV GG

Aus dem Gedanken der Rechtsstaatlichkeit ergibt sich, dass den Gerichten die letztverbindli-
che Kontrolle iiber jedes Staatshandeln zusteht®*®. Dieses Gebot umfassenden Rechtsschutzes
gewihrt Art. 19 IV GG auf verfassungsrechtlicher Ebene. Mit der Verwirklichung des Art. 19
IV GG wird auch der dem Rechtsstaatsprinzip entstammende, allgemeine Justizgewdhrungs-
anspruch gewihrleistet®®. Damit man diese Rechtsweggarantie erfolgreich in Anspruch neh-
men kann und darf, miissen die folgenden Bedingungen erfiillt sein:

(1) Zunédchst muss eine Rechtsverletzung durch die ,,0 ffentliche Gewalt* vorliegen. Nach der
h.M. stellt der Triiger der 6ffentlichen Gewalt des Staates die Exekutive dar®*’. Vor dem Hin-
tergrund wird Art. 19 IV GG als die Kontrolle der Verwaltung durch unabhédngige Richter be-
zeichnet. Der Beurteilungsspielraum der Verwaltung ist demnach nur in begrenzten Ausnah-
mefillen zu bejahen, und die gerichtliche Kontrolle iiber Rechtsbegriffe ist im Allgemeinen
erlaubt®!. Die Rechtsprechung gehodrt hingegen grundsitzlich nicht zum Anwendungsbereich

848 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 444,
49 Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 12.
850 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 444,
8! Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 447.
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des Art. 19 IV GG%2, da dieser einen Rechtsschutz nicht gegen den Richter, sondern durch den
Richter ermdglicht®>,

(2) Der Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG erstreckt sich lediglich auf ,,subjektive Rechte* des
offentlichen oder des privaten Rechts®*. Nicht immer nétig ist zwar die Verletzung von
Grundrechten®, ein bloBes Interesse ist allerdings nicht ausreichend®®. Zur Beurteilung die-
ser ,,subjektiven Eigenart kommt die verletzte Rechtsordnung im Interesse des Einzelnen in
Betracht; hinwegzusehen ist indessen iiber die sich allein aus dem Interesse der Allgemeinheit
herleitenden Verletzungen®’. Nur demjenigen, dessen ,.eigene* Rechte beeintrichtigt worden
sind, steht mithin dieser Anspruch zu, so dass eine Popular- und Verbandsklage nicht in
Art. 19 IV GG erfasst sind®®. Als schutzbediirftige Grundrechtstriiger sind alle natiirlichen

Personen, einschlieBlich Ausldnder®®

, sowie juristische Personen des Privatrechts einschlie3-
lich der auslindischen zu nennen®. Natiirlich sind juristische Personen des offentlichen

Rechts grundstzlich nicht mitenthalten®’.

(3) Hinzu kommt, dass eine ,,Verletzung* eigener Rechte geltend gemacht werden muss. Sie
tritt nur dort auf, wo das materielle (Grund-)Recht dem Opfer diese subjektiven Rechte ver-
leiht, weil Art. 19 IV GG per se keine bestimmten Kriterien fiir den Anwendungsbereich des
subjektiv-rechtlichen Gehalts aufzeigt®®?. Eine rechtswidrige sowie belastende MaBnahme ge-
gen die unmittelbar einschldgigen Opfer kann folglich immer unter die Verletzung fallen, weil
dabei ihre Grundrechte nach Art. 2 I GG gewdhnlich beriihrt werden®®®. Dagegen sind Dritt-
betroffene in ihren subjektiven Rechten nur verletzt, wenn das (einfache) Recht auch ihrem
Schutz dient®®*,

(4) SchlieBlich ist das ,,Offenstehen des Rechtswegs™ zu garantieren. Dies bedeutet sowohl

die Gewéhr des Zugangs zu den Gerichten als auch einen effektiven Rechtsschutz fiir den

665

Verletzten®. Wenn es sich insbesondere um Grundrechtsbeeintrachtigungen handelt, muss

mithin eine gerichtliche Uberpriifung auch nach Abschluss einzelner MaBnahmen durch den

666

Staat vorgenommen werden®”®. Obwohl prozessrechtliche Anforderungen wie Prikulations-

667

vorschriften oder Ausschlussfristen®’ als nachteilig anzusehen ist, weil sie die Rechtsschutz-

52 BVerfGE 65, 76, 90; 107, 395, 404; Degenhart, Staatsrecht 1, Rn. 444; Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19,
Rn. 45.

653 BVerfGE 76, 93, 98.

654 Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 36.

655 BVerfGE 96, 110, 114 £,

636 BVerfGE 83, 182, 194; 113, 273, 310.

%7 BVerfGE 116, 1, 11, 83, 182, 194; Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 37.

58 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 446.

69 BVerfGE 65, 76, 90; 67, 43, 58.

660 Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 45.

%! BVerfGE 129, 108, 118; Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 45.

662 Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 36.

663 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 446.

664 Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 39, 41.

5 BVerfGE 112, 185, 207; 117, 244, 268; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 448; Jarass/Pieroth-GG/Jarass,
Art. 19, Rn. 50.

66 BVerfGE 104, 220, 233; 117, 244, 268; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 448; Jarass/Pieroth-GG/Jarass,
Art. 19, Rn. 62.

%7 BVerfGE 88, 118, 124.
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moglichkeit einschrinken konnen, stehen sie der Effektivitdt des Rechtsschutzes nicht entge-

gen, solange der Rechtsschutz nicht wesentlich erschwert wird®®.

b) Kein Bediirfnis des Rechtsschutzes des Beschuldigten

Die iiberwiegende Meinung und die Rechtsprechung stehen auf dem Standpunkt, dass dem
Beschuldigten im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens ein Rechtsschutz im Sinne des Art. 19
IV GG nicht gewihrt wird. Selbst wenn die Tatigkeit der Staatsanwaltschaft zur ,,0ffentlichen
Gewalt” im Sinne des Art. 19 IV GG gehdre, erdftne Art. 19 IV GG als Erstes prinzipiell kei-
nen Rechtsschutz gegen diejenigen Einzelmafnahmen im Laufe des Ermittlungsverfahrens,
die lediglich die abschlieBende Verfiigung wie die Anklageerhebung oder Verfahrenseinstel-
lung vorbereiten®®. Somit stiinden nur solche von der Staatsanwaltschaft ergriffenen MaBnah-
men bzw. Prozesshandlungen, die in Form von ZwangsmafBinahmen in Grundrechte des Be-
troffenen eingreifen, im Zusammenhang mit der Rechtsweggarantie des Art. 19 IV GG®°.
Denn nur dann kann bejaht werden, dass diese MaBBnahme den Beschuldigten belasten. Dar-
aus folgt, dass es dem Beschuldigten an der Verletzung seiner Rechte mangele, solange es sich
um die RechtméBigkeit der sonstigen Ermittlungstitigkeiten handele, d.h. der Einleitung oder
Fortfiihrung eines Ermittlungsverfahrens zum Zwecke einer Strafverfolgung®’’.

Dies ist u.a. der Fall, wenn es um §§ 153, 153a StPO geht, in denen lediglich die Annahme
oder Verneinung des ,,6ffentlichen Interesses problematisch sei. Denn es komme dort nicht
direkt auf die subjektiven Rechte des Beschuldigten an, sondern (auch) auf die allgemeine
Justizformigkeit®’?. In diesem Sinne diirfe die Staatsanwaltschaft sogar bei der Einleitung und
Durchfithrung des Ermittlungsverfahrens diskriminierend tdtig sein, indem sie nur gegen einen
Beschuldigten, nicht aber gegen alle Betroffenen eingehe®”*. Die Uberpriifung durch das Ge-
richt komme somit allenfalls spéter und nur im Bereich der Strafzumessung in Betracht®’*,

Dariiber hinaus garantiere Art. 19 IV GG nicht immer einen sofortigen Rechtsschutz, son-

dern einen Rechtsschutz ,,in (innerhalb) angemessener Zeit*, welcher noch ,,zur rechten Zeit*

675

erlangt werden konne®””. Diese ,,Angemessenheit* der Dauer eines Verfahrens sei durch Ein-

zelfallerwigung zu beurteilen®’®

. Dem Beschuldigten werde jedoch die Moglichkeit gegeben,
sich im weiteren gerichtlichen Zwischen- oder Hauptverfahren zu verteidigen, in welchem re-

gelméBig weitreichenderer und umfassenderer Rechtsschutz méglich sei als bei der Nachprii-

668 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 449; Jarass/Pieroth-GG/Jarass, Art. 19, Rn. 62.

669 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 321; Volk/Englinder, GK StPO, § 19, Rn. 12; Rief3/Thym, GA 1981,
189, 201.

670 OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434, 435; ebenso BVerfG-Vorpriifungsausschuss NJW 1984, 1451.

671 BGHSt 16, 225, 228; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 29, Rn. 4; KK-StPO/Mayer, EGGVG § 23,
Rn. 37; Keller, GA 1983, 497, 520.

672 Entsprechend BGHSt 16, 225, 228; BVerfG NJW 1979, 1591, 1592; Keller, GA 1983, 497, 515. In der Re-
gel befasst sich dieses Problem mit §§ 153, 153a StPO, es wiirde freilich auch fiir Félle des Nichtvorliegens
eines hinrechenden Tatverdachts gelten, es sei denn, ein Schuldspruch wire spéter sicher zu erwarten.

673 OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434; BVerfG NStZ 1982, 430. Zu dem Fall siche oben 3. Teil, B. IV.

674 BVerfG NJW 1979, 1591, 1592.

75 BVerfG NStZ 1985, 228; NStZ 2004, 447; zustimmend Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 321; Volk/
Englinder, GK StPO, § 10, Rn. 75.

76 BVerfGE 55, 349, 369.
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fung unselbststindiger ErmittlungsmaBnahmen im Ermittlungsstadium®”’. Jedenfalls stehe zu-
mindest das Gericht dem Beschuldigten zur Seite; es hat jederzeit, auch nach der Anklageer-
hebung, das Vorliegen der Voraussetzungen zur Einstellung nach §§ 153 II, 153a II StPO zu

priifen®’®,

Es sei im Ergebnis deshalb nicht erforderlich, den Beschuldigten bereits vor Abschluss des
Ermittlungsverfahrens zur Erhebung eines Einspruchs gegen die Nichteinstellung der Staats-
anwaltschaft zu berechtigen, da keine Verletzung seiner subjektiven Rechte vorliege.

¢) Annahme des Verstofles gegen die Rechtsschutzgarantie

Die Gegenmeinung findet hinsichtlich der Ablehnung der Anwendung des Art. 19 IV GG
wenig Beifall. Thr zufolge gewidhre Art. 19 IV GG einen Rechtsschutz auch gegen die Ab-
schlussentscheidung der Staatsanwaltschaft ,jiiber positivistische Einengungen hinweg®¢”.
Somit sei die Anwendbarkeit des Art. 19 IV GG fiir den Beschuldigten im Rahmen des Er-
mittlungsverfahrens zu bejahen und die Entscheidung der Staatsanwaltschaft sollte selbstver-

stindlich gerichtlicher Uberpriifung unterliegen®’.

Begriindet wird dies wie folgt: Auch die Einleitung, Fortsetzung und Beendigung des Er-
mittlungsverfahrens — einschlieBlich der Anklageerhebung — durch die Staatsanwaltschaft
stellten die Ausiibung einer ,,6ffentlichen Gewalt* im Sinne des Art. 19 IV GG dar®®!. Der
Beschuldigte sei zudem als auB3erstaatliches Subjekt dazu berechtigt, gerichtliche Entschei-
dung zu beanspruchen®®?. SchlieBlich entstehe eine Beeintrichtigung der ,,subjektiv-6ffentli-
chen* Rechte des unschuldigen Beschuldigten im Sinne des Art. 19 IV GG auch durch ein

rechtsmissbriuchliches Verhalten, wie es auch die Anklageerhebung sein konne®®?

. Denn jede
rechtswidrige Durchfiithrung eines Strafverfahrens bedeute einen staatlichen Eingriff in die
Freiheitssphére des Beschuldigten, so dass damit mindestens sein Grundrecht aus Art. 2 I GG

verletzt werde®*

. Ggf. gdbe es ferner bei einer diskriminierenden Anklageerhebung eine Be-
eintrichtigung des Gleichheitsgebots nach Art. 3 GG®®. Hinzu kommt, dass das aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitete UbermafBverbot (VerhiltnismiBigkeitsprinzip) nicht eingehal-

ten wiirde, wenn die Staatsanwaltschaft trotz eindeutig einstellungsreifer Situation das Ermitt-

77 BVerfG NStZ 2004, 447; Rief3, NStZ 1982, 435, 436; Strubel/Sprenger, NJW 1972, 1734, 1737; so auch
Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 167.

78 Vgl. Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 126.

679 Hierzu Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 370.

80 [iBer/Viertel, NStZ 1999, 116, 117; Heinrich, NStZ 1996, 110, 112; Schenke, NJW 1976, 1816, 1819 £;
Strubel/Sprenger, NJW 1972, 1734, 1735; @hnlich Amelung, Rechtsschutz, S. 25; Weigend, Anklagepflicht
und Ermessen, S. 176.

%81 OLG Karlsruhe NStZ 1982, 434, 435; BVerfG NJW 2001, 1121, 1123, wonach die Staatsanwaltschaft trotz
ihrer organischen Eingliederung in die Justiz unter die Exekutive falle; BVerfG (Kammer) NStZ 2002, 211;
Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 371 f.; Schenke, NJW 1976, 1816, 1819; Strubel/Sprenger, NJW 1972,
1734, 1735; Rose, Rechtsschutz, S. 63, der davon ausgeht, dass die Staatsanwaltschaft der Judikative zuzuord-
nen sei.

682 Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 376 f.

683 Strubel/Sprenger, NJW 1972, 1734, 1735.

84 Heinrich, NStZ 1996, 110, 112; dhnlich Lagodny, JZ 1998, 568, 570.

85 Heinrich, NStZ 1996, 110, 113; Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 178.
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lungsverfahren weiter fortfiihre®

. Denn die Geeignetheit scheide jedenfalls aus Mangel eines
legitimen Zwecks wie der Vorbereitung auf die Hauptverhandlung oder der Bestétigung der

Unschuld aus®®’.

Folglich ist daran festzuhalten, dass ein dringendes Rechtsschutzbediirfnis fiir den Beschul-
digten bestehe und die Entscheidung der Staatsanwaltschaft in jeglicher Form gerichtlich kon-
trollierbar sein miisse, namentlich dann, wenn ihre Wiirdigung der gesamten Umstinde des
Einzelfalls als objektiv willkiirlich zu erachten sei®®®.

2. Vorschlag eines dogmatischen Losungswegs

a) Vorschliage in der Literatur

Ausgehend von der Anerkennung des Rechtsschutzbediirfnisses wird in der Literatur teilwei-
se die Einfithrung eines gerichtlichen Einstellungserzwingungsverfahrens gefordert.

Nach Riefs solle der Beschuldigte — &hnlich wie beim Klageerzwingungsverfahren gemaf3
§§ 172 ff. StPO — befugt sein, gegen die Verweigerung der Einstellung durch die Staatsan-
waltschaft, einschlielich ihrer Verzogerung bzw. Unterlassung der gebotenen Verfahrensein-

stellung, einen Antrag auf Verfahrenseinstellung zu stellen®®

. Halte der Beschuldigte die ge-
gen ihn gefithrten Ermittlungen fiir rechtswidrig, miisse er frithestens ein Jahr nach Beginn
des Ermittlungsverfahrens in der Lage sein, einen Antrag auf Einstellung des Verfahrens
stellen®®. Das durch den Antrag des Beschuldigten verletzte Interesse an der Strafverfol-
gungseffizienz lasse sich also ausgleichen, indem eine Sperrfrist gesetzt werde®'. Lehne die
Staatsanwaltschaft trotzdem die Einstellung ab, sei sie verpflichtet, dem Beschuldigten dar-
iiber Auskunft zu erteilen ®?. Dann konne er zuerst gegen diese Nichteinstellung eine (Vor-
schalt-)Beschwerde an den vorgesetzten Beamten der Staatsanwaltschaft einlegen, welche die
Gewihrleistung des vorrangigen innerstaatsanwaltschaftlichen Kontrollsystems sowie die Ver-

ringerung der Belastung des Oberlandesgerichts ermogliche®?

. Gegen einen ablehnenden Be-
scheid des vorgesetzten Beamten der Staatsanwaltschaft konne der Beschuldigte durch seinen
Verteidiger binnen einer Frist von einem Monat eine gerichtliche Entscheidung beim Ober-

landesgericht®®* beantragen®®. Withrend bei § 172 III 1 StPO strenge formelle Voraussetzun-

686 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1321. Zur Voraussetzung der ,,Einstellungsreife ausfiihrlich Hilger, JR 1985, 93,
94 £.; auch LR-StPO/Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 11; MiiKo-StPO/Kolbel, § 170, Rn. 7; SK-StPO/Woh-
lers/Albrecht, § 170, Rn. 16.

%87 Hijls, Ermittlungstitigkeit, S. 124.

88 Heinrich, NStZ 1996, 110, 113; ebenso solche Ausnahmefille bejahend BVerfG NJW 1979, 1591, 1592.

89 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1319, 1326 f. Befiirwortend Béttcher, Dahs-FS, S. 246.

90 Riefs, Roxin-FS, 2001, S. 1328. Diskussionsbediirftig sei allerdings die Verfahrensdauer nach LR-StPO/
Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 13.

01 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1326.

92 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1328. Geht es um einen nachtriglichen Rechtsschutz, muss der Betroffene durch
Mitteilung rechtzeitig die Verletzung seiner Rechte zur Kenntnis nehmen und dadurch die Moglichkeit eines
Anspruchs auf richterliche Entscheidung erhalten, vgl. Welp, Zwangsbefugnisse fiir die Staatsanwaltschaft,
S. 13; dhnlich Radtke, Schlothauer-FS, S. 468, der hervorhebt, dass der Beschuldigte (bei fehlender Verteidi-
gung) auch im Ermittlungsverfahren iiber die Widerspruchsmoglichkeit belehrt werden miisse.

93 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1329.

94 Die Zustindigkeit des Oberlandesgerichts entspreche der beim Klageerzwingungsverfahren gemill § 172 IV
StPO, vgl. Rief, Roxin-FS, 2001, S. 1329.

118



gen fir den Antrag auf gerichtliche Entscheidung vorgesehen sind, bediirfe es hierbei solcher
Anforderungen nicht®®®. Erscheine dem Oberlandesgericht das einschligige Verfahren einstel-
lungsreif, miisse es die Staatsanwaltschaft verpflichten, das Verfahren einzustellen®’. Da
hierbei die Verantwortung fiir die Abschlussentscheidung bei der Staatsanwaltschaft bleibe,
diirfe freilich das Gericht selbst solche Einstellungsverfiigung nicht treffen®®. Das Gericht
diirfe daher lediglich entscheiden, ob die Ermittlungen abgeschlossen sind und die Entschei-
dung der Staatsanwaltschaft zulissig erscheint®®’. Halte das Oberlandesgericht dagegen den
Antrag fiir unzuldssig oder unbegriindet, verwerfe es ihn. Sei durch weitere Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft jedoch die Verfahrenseinstellung zu erwarten, konne das Oberlandesge-
richt seine Entscheidung iiber die Verwerfung fiir eine bestimmte Zeit aufschieben’”. Zudem
erledige sich das Verfahren vor dem Oberlandesgericht, sofern die Staatsanwaltschaft selbst
im Laufe des Einstellungserzwingungsverfahrens die Verfahrensbeendigung vornehme’°!.
Erst nach einer Sperrfrist von sechs Monaten diirfe der Beschuldigte einen neuen Antrag auf
Verfahrenseinstellung stellen; dies diene der Vermeidung einer beliebigen Wiederholung des
Antrags durch den Beschuldigten, um die Fortsetzung des Ermittlungsverfahrens zu verhin-

dern’®?,

Auch Satzger schligt bei der Verweigerung der Einstellung durch die Staatsanwaltschaft
eine gerichtliche Kontrolle vor. Satzger stellt dabei vornehmlich auf Opportunititsvorschrif-
ten wie §§ 153, 153a StPO ab. Bei (willkiirlicher) Nichteinstellung der Staatsanwaltschaft
trotz des — nach der Ansicht des Beschuldigten — Vorliegens der Voraussetzungen des § 153 1
StPO oder § 153a I StPO stehe dem Beschuldigten die Befugnis zu, gegen die Entscheidung
der Staatsanwaltschaft gerichtlich vorzugehen’”. Dieser Rechtsbehelf des Beschuldigten, ge-
gen die Durchfiihrung der Ermittlungen die Verfahrenseinstellung erzwingen zu kénnen, miis-
se von der Konstellation ,,Einstellungsreife” ausgehen, welche bei der richterlichen Uberprii-
fung als ein alleiniges Kriterium zu sehen sei’®. Natiirlich wiirde die Schaffung des Einstel-
lungserzwingungsverfahrens der Effektivitét der Strafrechtspflege zuwiderlaufen, weil dadurch
eine Lihmung des Verlaufs des Ermittlungsverfahrens herbeigefiihrt wiirde’”. Somit sei eine
zeitliche Grenze anzusetzen, innerhalb derer der Beschuldigte den Strafverfolgungsversuch
nicht hemmen diirfe. Dabei sei eine Sperrfrist von etwa einem Jahr ab Einleitung der Ermitt-
lungen vertretbar’*. Scheinen weitere Ermittlungen nach der Sicht des Gerichts keine neue
Sachverhaltserkldrung zu versprechen, sei das Ermittlungsverfahren alsbald abzubrechen’®”.

5 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1331.

896 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1327; ebenso bejahend LR-StPO/Graalmaan-Scheerer, § 170, Rn. 13.

7 Die prozessualen Rechte des Verletzten werden dadurch nicht beschriinkt, da der Verletzte nach der Einstel-
lung durch die Staatsanwaltschaft nach §§ 172 ff. StPO anfechtbar sei, vgl. Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1330.

9% Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1326.

99 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1330.

700 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1329 f.

701 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1331.

702 Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1328 f.

703 Satzger, Gutachten, 65. DJT, S. C 80.

704 Satzger, Gutachten, 65. DIT, S. C 84 f.

05 Satzger, Gutachten, 65. DJT, S. C 83.

706 Satzger, Gutachten, 65. DJT, S. C 84.

07 Satzger, Gutachten, 65. DJT, S. C 84.
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b) Gesetzliche Lage in Osterreich

Die osterreichische StPO bietet bereits ein Verfahren fiir die Einstellung des Ermittlungsver-
fahrens auf Antrag des Beschuldigten in § 108 6StPO, der am 1.1.2008 in Kraft trat’*®:

,Antrag auf Einstellung

§ 108. (1) Das Gericht hat das Ermittlungsverfahren auf Antrag des Beschuldigten einzustel-
len, wenn

1. auf Grund der Anzeige oder der vorliegenden Ermittlungsergebnisse feststeht, dass die
dem Ermittlungsverfahren zu Grunde liegende Tat nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht oder
die weitere Verfolgung des Beschuldigten sonst aus rechtlichen Griinden unzuldssig ist, oder

2. der bestehende Tatverdacht nach Dringlichkeit und Gewicht sowie im Hinblick auf die
bisherige Dauer und den Umfang des Ermittlungsverfahrens dessen Fortsetzung nicht recht-
fertigt und von einer weiteren Kldrung des Sachverhalts eine Intensivierung des Verdachts
nicht zu erwarten ist.

(2) Der Antrag ist bei der Staatsanwaltschaft einzubringen. Ein Antrag auf Einstellung ge-
madf} Abs. 1 Z 2 darf friihestens drei Monate, wird dem Beschuldigten jedoch ein Verbrechen
zur Last gelegt, sechs Monate ab Beginn des Strafverfahrens eingebracht werden. Die Staats-
anwaltschaft hat das Verfahren einzustellen (§§ 190, 191) oder den Antrag lingstens binnen
vier Wochen mit einer allfdlligen Stellungnahme an das Gericht weiterzuleiten. § 106 Abs. 5
letzter Satz gilt sinngemdf3.

(3) Das Gericht hat den Antrag als unzuldssig zuriickzuweisen, wenn er nicht vom Beschul-
digten oder vor Ablauf der im Abs. 2 erwdihnten Fristen eingebracht wurde, und im Ubrigen
in der Sache zu entscheiden.

(4) Die Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen einen Beschluss auf Einstellung des Ver-
fahrens hat aufschiebende Wirkung*.

Der Grundgedanke dieser Vorschrift ist, dass der Beschuldigte durch ein ohne geniigende
Griinde weitergefiihrtes Ermittlungsverfahren in der Regel benachteiligt wird. Beispielhaft zu
nennen ist eine dienstliche Suspendierung wihrend des betreffenden Verfahrens oder ein
schlechtes Ansehen in der sozialen Umgebung’®’.

Die in § 108 I 6StPO vorgesehenen Griinde kdnnen als konkrete MaBstébe zur Beurteilung
der ,,Einstellungsreife herangezogen werden 7', Das Gericht muss daher zur Annahme einer
vorzeitigen Verfahrenseinstellung diese Griinde ins Auge fassen. Aufgrund der bisherigen Er-
mittlungsergebnisse muss das Gericht es als gewiss ansehen, dass eine weitere Verfolgung
rechtlich entbehrlich wire. Dafiir reicht es nicht aus, dass ein Freispruch in der Hauptverhand-
lung bloB zu erwarten ist’'!. Im Ubrigen stellt eine lange Uberlegung der Staatsanwaltschaft

708 Auf die Vorschrift hinweisend Moos, Jung-FS, S. 593; Béttcher, Dahs-FS, S. 244 f.; Hiils, Ermittlungstiitig-
keit, S. 374 f.; Satzger, Gutachten, 65. DJT, S. C 85.

709 Seiler, Strafprozessrecht, Rn. 656; Bottcher, Dahs-FS, S. 245.

1% Hierzu Satzger, Gutachten, 65. DIT, S. C 85.

"1 Seiler, Strafprozessrecht, Rn. 657.
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iiber das ,,Ob*“ der Anklageerhebung keinen Einstellungsgrund aus § 108 I 6StPO dar; viel-
mehr gilt dafiir lediglich § 106 I 6StPO, wonach jeder Person das Recht zusteht, Einspruch
einzulegen, wenn sie im Ermittlungsverfahren etwa durch eine Ermittlungs- oder Zwangs-

mafBnahme durch die Staatsanwaltschaft in ihrem subjektiven Recht verletzt wurde’'2.

Waihrend das Gericht im Falle des § 195 I 6StPO — parallel zum Klageerzwingungsverfahren
— auf Antrag des Opfers die Staatsanwaltschaft zur Fortfiihrung eines bereits eingestellten
Ermittlungsverfahrens nur veranlassen kann’!*, beschlieBt es beim Einstellungserzwingungs-
verfahren an Stelle der Staatsanwaltschaft die Einstellung selbst. Obgleich der Richter hierbei
keine Verfahrensherrschaft hat, bejahte der Gesetzgeber eine solche gerichtliche Verfahrens-
beendigung zugunsten des Beschuldigten’!?,

3. Bewertung

a) Die Bedeutung und Problematik des Einstellungserzwingungsverfahrens

In der Tat gewinnt das Einstellungserzwingungsverfahren eine eigenstidndige Relevanz le-
diglich im Laufe eines Ermittlungsverfahrens. Denn sein Ziel liegt in der Erreichung einer so-
fortigen Verfahrensbeendigung gegen den Willen der Staatsanwaltschaft, die Ermittlung fort-
zuftihren und ggf. Anklage zu erheben.

Nach geltendem Recht steht dem Beschuldigten dieses Recht aber nicht zu: Zwar istin § 153a
I 1 StPO ein Zustimmungserfordernis des Beschuldigten’!® bei der Einstellung geregelt; er
kann durch seine Anregung zur Anwendung dieser Vorschrift’'® im Hinblick auf den Gang
des Verfahrens seine Meinung dulern. Dennoch stellt seine Zustimmung oder Anregung vor
der Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft kein effektives Schutzmittel dar, weil dabei allein
der Staatsanwaltschaft die Befugnis der Entscheidung iiber die Nichteinstellung zusteht. Der
Beschuldigte kann zwar mit seinem Einverstindnis eine ,,Einstellung* beeinflussen’!’. Dies
fithrt allerdings nicht umgekehrt dazu, dass die Versagung seiner Zustimmung eine ,,Nichtein-
stellung® bedeutet. Uber die Nichteinstellung kann die Staatsanwaltschaft folglich bei § 153a
I StPO ohne Mitwirkung des Beschuldigten entscheiden, und zwar auch bei §§ 153 I, 153b 1
StPO. Dasselbe gilt gleichermalen fiir die Fille des § 170 I StPO. Sowohl bei §§ 153, 153a,
153b StPO als auch bei § 170 II StPO stehen dem Beschuldigten gesetzlich keine Rechte zu,

"2 Bertel/Venier, Strafprozessrecht, Rn. 185.

713 Ahnlich liegt es bei § 175 StPO, wobei die Durchfiihrung einer gerichtlichen Anordnung der Anklageerhe-
bung der Staatsanwaltschaft obliegt.

"4 Dazu Moos, Jung-FS, S. 594.

15 Die Zustimmung ist eine Ausprigung fiir den Beschuldigten, den an ihn gerichteten rechtlichen Vorwurf ab-
zulehnen und zu vermeiden, vgl. Deiters, ZStW 130 (2018), 491, 509.

16 Eine solche Anregung ist natiirlich gebilligt, vgl. M-G/S/Schmitt, § 153a, Rn. 10.

17 Trotzdem wird auch dabei dem Beschuldigten kein geniigender Schutz gewihrt, denn eine Entscheidungs-
freiheit ist bei der Zustimmung nicht gegeben; er befindet sich daher de facto in einer Notigungsstuation, die
seine Zustimmung erzwingt und seine Autonomie vermindert, vgl. ndher Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 584,
601.1; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 87; Volk/Engldnder, GK StPO, § 12, Rn. 25; M-G/S/Schmitt,
§ 153a, Rn. 2; SK-StPO/Wefslau/Deiters, § 153a, Rn. 17; Britz/Jung, Meyer-GoBner-FS, S. 315; Deiters,
ZStW 130 (2018), 491, 510; Hassemer, Legalitit, S. 535; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 120 f., 146; Isfen,
ZStW 125 (2013), 325, 332; Kausch, Richter vor dem Richter, S. 56 f.; Rose, Rechtsschutz, S. 112 ff.; Rohrer,
Legalitits- oder Opportunitétsprinzip, S. 61; Stuckenberg, WeBlau-GS, S. 369, 374, 380 ff., 386 f.
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von der Staatsanwaltschaft ihre Abschlussentscheidung einzufordern’!®

. Mangels einer ge-
setzlichen Grundlage besteht keine Moglichkeit fiir den Beschuldigten, eine Einstellung durch
die Staatsanwaltschaft (§§ 153 I, 153a I, 153b I, 170 II StPO) zu verlangen oder durch ge-
richtliche Kontrolle (§§ 153 II, 153a II, 153b II StPO) die Staatsanwaltschaft nach Anklageer-
hebung zur Erteilung der Zustimmung zu einer gerichtlichen Einstellung zu erzwingen, selbst
wenn die Anklageerhebung infolge des (evidenten) Vorliegens der Einstellungsvoraussetzun-

gen fiir missbriuchlich bzw. angemaBt gehalten wird’"?.

Damit erscheint einigermaflen sachgerecht, dem Beschuldigten einen frithzeitigen Rechts-
schutz auch in diesem Prozessabschnitt zur Verfligung zu stellen. Die Bedeutung des Einstel-
lungserzwingungsverfahrens liegt insofern darin, die Stellungnahme des Beschuldigten zur
Erlangung einer Verfahrenseinstellung zu gewdéhrleisten und darauffolgend die Erwiderung
des Gerichts auf den Anspruch des Beschuldigten in Gestalt einer Nachpriifung der Einstel-
lungsvoraussetzungen gesetzlich zu normieren, und zwar bereits im Ermittlungsverfahren.

Als ein Nachteil kdnnte es allerdings angesehen werden, dass der Beschuldigte sein Recht
auf Riige missbrauchen und dadurch die Ermittlungstitigkeiten der Anklagebehdrde storen
konne. Aus diesem Grund sollte dem Beschuldigten die vorgenannte Moglichkeit allerfriihes-
tens ein Jahr nach Beginn der Ermittlung gegen die Fortfiihrung des Ermittlungsverfahrens
eingerdumt werden. Allerdings konnten Umsténde gegeben sein, in denen sich die Staatsan-
waltschaft spiter zum Zeitpunkt der Abschlussverfligung entschlieft, mangels geniigenden
Tatverdachts bzw. Beweismitteln oder mangels Einstellungsvoraussetzungen aus Opportunitét
keine Offentliche Klage zu erheben. Wére dies der Fall, eriibrigt sich das Begehren des Be-
schuldigten nach der friihzeitigen Uberpriifung durch das Gericht, weil mit der Beendigung
des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft das Rechtsschutzbediirfnis endgiiltig wegfillt.

Dem Gericht wiirde es ferner schwerfallen, vor dem Abschluss der Ermittlung iiber die Ein-
stellungsreife des laufenden Verfahrens zu entscheiden. Denn die endgiiltige Anfertigung und
Einreichung der Anklageschrift, die fiir die Beurteilung des ,,Ob* der Verfahrenseinstellung
malgeblich ist, erfolgt zu einem spéteren Zeitpunkt als dem, an dem der Beschuldigte die
Verfahrensbeendigung erzwingen wollte. Bis zum ,.endgiiltigen” Abschluss des Ermittlungs-
verfahrens bleibt sein Rechtsschutzbediirfnis durch das Gericht in der Schwebe’?°, weil bis
dahin dem Gericht keine ,,abgeschlossenen® Ergebnisse als Gegenstand zur Beurteilung der
Anfechtbarkeit vorgebracht worden sind. Durch die Moglichkeit der Einstellungserzwingung
des Beschuldigten im Stadium des Ermittlungsverfahrens wiirde folglich das Interesse des Be-
schuldigten dem der Strafverfolgungsorgane in unhaltbarer Weise vorgezogen.

b) Differenzierung zum Rechtsschutz gegen Zwangsmafinahmen

Die bisher dargestellten Erkenntnisse besagen natiirlich nicht, dass dem Beschuldigten im
Ermittlungsverfahren tiberhaupt keine Rechtsweggarantie zusteht. Vielmehr konnen die oben

"8 Vel. Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 123 f.
719 Ahnlich Heinrich, NStZ 1996, 110, 114.
720 Dazu BVerfG NStZ 1985, 228.
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ausgefiihrten Schutzbediirfnisse des Beschuldigten’! auch vor der Anklageerhebung gelten’??.
Aus diesem Grund sind die erhebliche Schlechterstellung sowie die schwerwiegenden Ein-
griffe in Grundrechte des Beschuldigten auch in diesem Stadium zu beriicksichtigen.

Somit sind nach der in der Literatur allgemein anerkannten Auffassung strafprozessuale
Zwangsmafinahmen auch im Ermittlungsverfahren anfechtbar’?*: Der Beschuldigte kann auf-
grund des Art. 19 IV GG nicht nur gegen die Anordnung, sondern auch gegen die Art und
Weise der Durchfiihrung andauernder Zwangsmafnahmen durch die Staatsanwaltschaft oder
Polizei vorgehen. Seine Grundrechtseingriffe etwa in die Freiheit (z.B. Festnahme), die kor-
perliche Unversehrtheit (z.B. Blutprobenentnahme) oder das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung (z.B. Online-Durchsuchung) sind durch die direkte (bei Beschlagnahme) oder
analoge (bei sonstigen Maflnahmen) Anwendung des § 98 II 2 StPO auszugleichen. Dariiber
hinaus erstreckt sich der Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG auf die bereits erledigten Zwangs-
mafBnahmen. Bei den in § 101 T StPO aufgezdhlten, verdeckten Mallnahmen gilt einerseits
§ 101 VII 2 StPO als eine Sonderregelung, wonach der Beschuldigte ,,(auch) nach Beendi-
gung der MafBinahme bis zu zwei Wochen nach ihrer Benachrichtigung die Uberpriifung der
RechtmiBigkeit der MaBBnahme sowie der Art und Weise ihres Vollzugs beantragen® kann;
der Nachweis eines bestimmten Rechtsschutzinteresses ist dazu nicht notig. Anders ist die
Lage bei den iibrigen abgeschlossenen Maflnahmen. Hierbei kann der Beschuldigte nur mit
Feststellungsinteressen wie Rehabilitationsinteresse, Wiederholungsgefahr oder tiefgreifende
Grundrechtseingriffe in analoger Anwendung des § 98 II 2 StPO die gerichtliche Entschei-
dung beantragen; auch dies beruht auf dem Gebot des Art. 19 IV GG.

Trotzdem bedarf es einer Abgrenzung der Problematik der Anfechtbarkeit der Nichteinstel-
lung durch die Staatsanwaltschaft von den Eingriffen in die Grundrechte des Betroffenen im
Rahmen von Zwangsmafinahmen durch die Verfolgungsbehdrde. Dabei ndmlich handelt es
sich lediglich um den Fall, dass der durch die ,einzelnen* ZwangsmalBlnahmen in seinen
Rechten verletzte Beschuldigte einen Antrag auf die Uberpriifung von deren RechtmiBigkeit
stellt; er darf dann das Gericht nicht zwingen, das ,,gesamte* Verfahren per se zu annullieren
oder zu beenden. Da die einzelnen Ermittlungstétigkeiten mit den damit verbundenen Zwangs-
mafBnahmen ,unmittelbar® jene Grundrechtseingriffe herbeifiihren konnen, ist ein Rechts-
schutzbediirfnis legitimerweise anzunehmen, wihrend die (blofe) Fortfiihrung der Ermittlung
oder die Nichteinstellung — wie bereits gesagt — zu solchen Beeintrichtigungen nur ,,mittel-
bar* bewegt. Daraus folgt, dass die Zubilligung des Rechtsschutzes gegen die Nichteinstel-
lung durch die Staatsanwaltschaft nicht mit einer Anerkennung des Rechtsschutzes gegen
rechtswidrige ZwangsmafB3inahmen gleichzusetzen ist.

721 Siehe oben 1. Teil, B. L. 4.

22 Mit Blick auf eine Verzogerung der Einstellung trotz Einstellungsreife Fiier/Viertel, NStZ 1999, 116,
117 f.; Hilger, JR 1985, 93, 95 £.; Rief3, Roxin-FS, 2001, S. 1325.

723 Statt aller Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 1811 ff.; Volk/Engliinder, GK StPO, § 10,
Rn. 75 ff.; zum Vorschlag de lege ferenda Amelung, Rechtsschutz, S. 65 ft.; Volk/Englinder, GK StPO, § 19,
Rn. 25 £.; Riefs/Thym, GA 1981, 189, 210 f. Nach der 6sterreichischen StPO ist ein Einspruch des Beschuldig-
ten an das Gericht wegen Verletzung seiner Rechte im Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft
schon gesetzlich normiert (§§ 106, 107 6StPO).
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¢) Differenzierung zum Rechtsschutz gegen die verweigerte Zustimmung der
Staatsanwaltschaft

Eine vergleichbare Problematik zur Uniiberpriifbarkeit staatsanwaltschaftlicher Entscheidun-
gen durch das Gericht findet sich ebenfalls in der oben genannten Konstellationen, in denen
die Staatsanwaltschaft mit ihrer Versagung der Zustimmung dem Einstellungsbeschluss des
Gerichts gemiB §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO entgegensteht’?*. Dabei wurde schon erwiihnt,
dass es mit Art. 19 IV GG nicht kompatibel ist, wenn die gerichtliche Entschliefung zur Ver-
fahrensbeendigung an der Staatsanwaltschaft scheitern wiirde.

Zu behandeln ist freilich die — hier dargestellte — Nichteinstellung, ndmlich die ,,verweigerte
Einstellung* der Staatsanwaltschaft abweichend von der — oben erwédhnten — ,,verweigerten
Zustimmung* der Staatsanwaltschaft: Erstere bezieht sich auf das laufende Ermittlungs-
verfahren, das noch nicht abgeschlossen ist; die Nichteinstellung der Staatsanwaltschaft stellt
demgemil lediglich eine ,unselbststindige und vorldufige* MaBnahme dar, welche keine
Rechtsverletzung im Sinne des Art. 19 IV GG rechtfertigt’>. Anders steht es im letzteren Fall,
der nach der Anklageerhebung liegt, wo die Verfahrensherrschaft schon auf das Gericht {iber-
gegangen ist und das Gericht demnach auf Basis der Anklageschrift, der die ,,endgiiltige Ent-
scheidung der Staatsanwaltschaft liber das ,,Ob* der Strafverfolgung zugrunde liegt, die ein-
schliagige Sache einschétzen kann. Ab dem Zeitpunkt, in dem das Gericht selbst dariiber ent-
scheiden darf, ob die staatsanwaltschaftliche Erwdgung rechtméBig ist und die Einstellungs-
bedingungen — entgegen der Ansicht der Staatsanwaltschaft — vorliegen, ist ein Verstol3 gegen
die subjektiven Rechte des Beschuldigten im Sinne des Art. 19 IV GG mit Recht anzunehmen,
solange die Nachpriifung des Gerichts aus irgendwelchen Griinden unberechtigterweise ge-

hemmt oder begrenzt wiirde’*°

. Auf Grund dieser zeitlichen Differenz kommt die Frage nach
der Vereinbarkeit mit Art. 19 IV GG zu dem anderslautenden Ergebnis, dass nicht bei ,,ver-
weigerter Einstellung® der Staatsanwaltschaft, sondern allein bei ihrer ,,verweigerten Zustim-
mung* ,,nach® der Anklageerhebung ein Eingriff in Art. 19 IV GG gegeniiber dem Beschul-

digten gegeben ist’?’.

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist demzufolge daran festzuhalten, dass es flir den Beschuldigten keines Rechts-
schutzes nach Art. 19 IV GG bedarf, wenn es um die Abschlussverfiigungen der Staatsanwalt-

724 Siehe oben 1. Teil, B. 1L. 2. ¢).

25 Zutreffend ebenso Terbach, Binstellungserzwingungsverfahren, S. 53 ff.

726 Zutreffend ebenso Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 55 f.

27 Zu beachten ist auch insofern, dass die Zustimmung des Gerichts ,,vor* der Anklageerhebung (§§ 153 1,
153a I, 153b I StPO) keine Entscheidung, sondern lediglich eine interne Prozesserklérung darstellt, die nicht
mit Beschwerde anfechtbar und damit einer gerichtlichen Uberpriifung entzogen ist, vgl. BGH NJW 1993,
605, 606; Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 632; Volk/Englinder, GK StPO, § 12, Rn. 18;
BeckOK-StPO/Beukelmann, § 153, Rn. 11; HK-StPO/Gercke, § 153, Rn. 23; KK-StPO/Diemer, § 153,
Rn. 19; KMR-StPO/Kulhanek, § 153, Rn. 15; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 49; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 11,
34, 35; SK-StPO/Weflau/Deiters, § 153, Rn. 62; SSW-StPO/Schnabl, § 153, Rn. 12; Jostes, Leistungsstérun-
gen, S. 149 ff. Somit liegt auch hierbei kein Verstofl gegen Art. 19 IV GG vor; zutreffend BVerfG (Kammer)
NStZ 2002, 211. Zur Anfechtbarkeit einzelner Verfahrensbeteiligten nédher Bohnert, Abschlussentscheidung,
S. 358 ff.

124



schaft geht. Er kann damit im Rahmen des Ermittlungsverfahrens keine gerichtliche Kontrolle
der Nichteinstellung der Staatsanwaltschaft beantragen. Die Einfilhrung des Einstellungser-
zwingungsverfahrens kommt nicht in Betracht.

Selbst wenn ein solches Verfahren eingeflihrt wiirde, bestiinden indessen immer noch Pro-
bleme bei den Fallgruppen Nr. 3 bis 5 der ,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungs-
rechts®. Denn dem Beschuldigten wiére in diesen Féllen nicht zuzumuten, einen Antrag auf
Verfahrenseinstellung bei dem zusténdigen Gericht zu stellen, solange man nicht sicher davon
ausgehen kann, dass die jeweiligen Fallkonstellationen tatsidchlich Verfahrenshindernisse dar-
stellen wiirden. Denn das Gericht wiirde den Anspruch des Beschuldigten nur anerkennen,
wenn die einschldgige Sache nach geltendem Recht eindeutig einstellungsreif erschiene. Dies
wire aber kaum der Fall’?®,

e) Erwiigenswerte Grundgedanken des Einstellungserzwingungsverfahrens

im Interesse des Beschuldigten

Die Etablierung eines Einstellungserzwingungsverfahrens ist deshalb aus den vorgenannten
Griinden unnotig. Vielmehr ldsst sich aus den bereits gewonnen Erkenntnissen ein beachtens-
wertes Konzept zur Verbesserung des geltenden Rechts erarbeiten.

Der Beschuldigte kann erstens unmittelbare Einwendungen gegen das rechtswidrig durchge-
fithrte Ermittlungsverfahren vorbringen, um Verletzungen seiner Rechte auszugleichen. Da
dem Beschuldigten das Befugnis, sich in jedem Strafverfahren ausreichend zu verteidigen, zu-
kommt, darf er in jedem Verfahren rechtswidrigen sowie missbrauchlichen Tétigkeiten durch
Strafverfolgungsbehdrden widersprechen’ und deren richterliche Uberpriifung beanspruchen.

Zweitens hat der Beschuldigte — mittelbar — die Wahl, durch Einschreiten des Gerichts das
ihn belastende Verfahren fortfiihren oder einstellen zu lassen. Dies bedeutet natiirlich nicht,
dass er den Gang des Verfahrens nach Belieben bestimmen darf und damit das ,,Ob* der Ver-
fahrenserledigung von seiner Meinung abhdngig gemacht wird. Vielmehr steht auch hier
allein dem Gericht die Entscheidungsbefugnis zu’*’. Dennoch wiirde der Umstand, dass das
Gericht bei der Entscheidung iiber das ,,Ob* einer einstellungsreifen Sache die Stellungnahme
der Betroffenen beriicksichtigt und seine Entscheidung begriindet, bei den Betroffenen einen
positiven Eindruck hinterlassen. Dieser Eindruck fiihrt letztendlich dazu, dass der Beschuldig-
te das Ergebnis der gerichtlichen Entscheidung eher annimmt, selbst wenn das Gericht seiner
Forderung nicht entspricht. Aus diesem Grund wére es wiinschenswert, dem Beschuldigten
eine ausdriicklich in der StPO normierte Gelegenheit zu geben, Stellung zur Einstellung oder
Fortfithrung des Verfahrens zu nehmen. Zudem sollte das Gericht verpflichtet werden, im Falle
einer ablehnenden Entscheidung diese auch eindeutig zu begriinden.

Natiirlich stellt sich dann die Frage, welcher Zeitpunkt hierfiir angemessen erscheint. Festzu-
halten ist, dass ein derartiges Konzept auch im geltenden Recht, d.h. im Zwischenverfahren,

728 Siehe oben 3. Teil, B.

729 Namentlich bei der Verdichtspriifung hervorhebend Schlothauer, Liiderssen-FS, S. 771 £; ebenfalls Radtke,
Schlothauer-FS, S. 467.

730 Siehe ebenso oben 1. Teil, B. 1L 2. d).
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verwirklicht werden konne”!. Es besteht folglich keine Notwendigkeit eines Einstellungser-
zwingungsverfahrens bereits im Ermittlungsverfahren. Die richterliche Kontrolle ldsst sich
vielmehr unter Verwendung der — ergénzten bzw. verbesserten — Regelungen der §§ 153 ft.,
199 ff. StPO vor der Hauptverhandlung vornehmen. Aus dieser Erwédgung folgt, dass ein er-
hohter Rechtsschutz fiir den Beschuldigten (Angeschuldigten) berechtigterweise im Rahmen
des Zwischenverfahrens verwirklicht werden sollte.

1. Verbesserung des Zwischenverfahrens

1. Ausgangspunkt

Wie bereits erwdhnt, muss man angesichts einer richterlichen Kontrolle der Anklageerhe-
bung in erster Linie darauf abstellen, das schon in der StPO vorgesehene Zwischenverfahren
auszunutzen. Das Zwischenverfahren als ,,Gelenkstelle zwischen dem Ermittlungs- und
Hauptverfahren’*? wird aber bislang wenig beobachtet’**. Infolge der verschwommenen Aus-
nutzung des Zwischenverfahrens in der Rechtspraxis wird deshalb sogar seine Daseinsberech-
tigung in Frage gestellt. Im Folgenden wird somit zunédchst darauf eingegangen, wie diese

Frage historisch diskutiert wurde’**.

2. Auseinandersetzung mit dem Wesen des Zwischenverfahrens

a) Kritik am Zwischenverfahren

(1) In der Praxis wird das Zwischenverfahren zunichst wegen der minimalen Quote der ge-
richtlichen Nichtzulassung der Anklage kritisiert. Das Gericht beschlieft in 99 Prozent aller
Fille die Eroffnung des Hauptverfahrens”. Diese Statistik zeigt deutlich die mangelnde Effek-
tivitit des Zwischenverfahrens.

Interpretiert man diesen Umstand positiv, mag der Grund in der griindlichen Ermittlung der
Anklagebehorde liegen, die dazu fiihrt, dass bei fast allen Sachen auch der Richter nach seiner
Einschitzung die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung annimmt’*®. Will man dagegen die
negative Seite hervorheben, konnte man meinen, dass dies daran liegt, dass sich der Richter
an der Auffassung der Staatsanwaltschaft orientiert und die Aktenlage nur noch oberflachlich

731 Zutreffend BVerfG NStZ 2004, 447, wonach der umfassende Rechtsschutz im Sinne des Art. 19 IV GG im
gerichtlichen Zwischenverfahren (und auch im Hauptverfahren) erreicht werden konne; ebenso LR-StPO/Stu-
ckenberg, Vor § 198, Rn. 11; Ernst, Zwischenverfahren, S. 33; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 69, 159;
Hofer, Zukunft, S. 20; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 132 f.; vornehmlich bei Opportunititsvorschriften
befiirwortend Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 178.

32 Vormbaum, Z1S 2015, 328.

733 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 94 f.; Mavany, JA 2015, 488.

734 Zur iibersichtlichen Darstellung LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 15-17.

735 Zu den statistischen Hinweisen Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 621, Fn. 34; Schroeder/Verrel, Strafprozess-
recht, Rn. 172; HK-StPO/Julius/Schmidt, § 204, Rn. 2; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 13; SK-StPO/
Paeffgen, Vor § 198, Rn. 19; SSW-StPO/Rosenau, § 199, Rn. 3; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfligung,
S. 113; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 74; Hofer, Zukunft, S. 28; Leipold, Schlothauer-FS, S. 346; Loritz,
Kritische Betrachtungen, S. 163 ff.; Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51, 52.

36 Deutscher Richterbund, DRiZ 1963, 115, 116; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 120.
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bzw. schematisch priift’*”. Sowohl die erhebliche Arbeitsbelastung des Richters”® als auch
das (vage) Vertrauen des Richters darin, dass die Strafverfolgungsorgane das Ergebnis der Er-
mittlungen bereits ausreichend gepriift hitten, konnten Grund dafiir sein”*°. Zudem wiirde das
Gericht in Zweifelsfillen eher die Er6ffnung des Hauptverfahrens bevorzugen, weil der ge-
richtliche Er6ffnungsbeschluss nach geltendem Recht nicht anfechtbar ist (§ 210 I StPO) und
eine aufwiindige Begriindung wie bei der Ablehnung der Eroffnung (§ 204 1 StPO) entfillt’*.
Die Ablehnung der Eroffnung ist durch die Staatsanwaltschaft anfechtbar (§ 210 II Fall 1
StPO) und muss begriindet werden.

Des Weiteren konnen dafiir Konstellationen verantwortlich sein, in denen das Gericht im
Zwischenverfahren auch aus Opportunititsgriinden das Verfahren einstellt’*! oder die Staats-
anwaltschaft zur Umgehung einer gerichtlichen Nichterdffnung die Anklage zuriicknimmt’*2.
Uberdies spielt auch zuriickhaltendes Verhalten des Angeschuldigten sowie des Verteidigers
im Zwischenverfahren fiir die ,,Deaktivierung* des Zwischenverfahrens eine Rolle; dabei be-
steht ndmlich die Besorgnis, dass der Angeschuldigten und sein Verteidiger aus taktischen
Griinden nicht alle Entlastungsbeweise im Stadium des Zwischenverfahrens vorbringen kon-
nen, weil sich dies im Falle des Scheiterns fiir den Angeschuldigten in der Hauptverhandlung

nachteilig auswirken konnte’**,

Jedenfalls ldsst diese Rechtspraxis — gleichgiiltig, ob ein tatsidchlicher Nachweis fiir die In-

effizienz des Zwischenverfahrens vorliegt’*

— bei allen Verfahrensbeteiligten den negativen
Eindruck entstehen, dass das Zwischenverfahren im gesamten Verfahrensgang nur eine unter-
geordnete Rolle spiele und die aktive Teilnahme an solchem Verfahrensabschnitt damit nutz-

los sei.

(2) Andererseits liegt ein weiterer und entscheidender Kritikpunkt in der Gefahr der Vorein-
genommenheit des Richters, der beim Zwischenverfahren mitgewirkt hat. Dies ergibt sich vor
allem aus der gegenwirtigen Struktur des Strafprozesses, dass ,,das fiir die Hauptverhandlung
zustdandige Gericht* iiber die Er6ffnung entscheidet (§ 199 I StPO). Somit kann ein Richter,
der im vorangegangenen Zwischenverfahren eine Verurteilungswahrscheinlichkeit gegen den
Angeschuldigten angenommen hat, weiterhin in der Hauptverhandlung titig sein. Dieses Ver-
fahren kann also bei dem Angeschuldigten den Eindruck erwecken, dass der Richter mit ei-

37 Ernst, Zwischenverfahren, S. 71; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 3 f.; Hofer, Zukunft, S. 33; Leipold,
Schlothauer-FS, S. 347; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 67; Schiinemann, StV 2000, 159, 163; LR-StPO/
Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 16; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 7b.

738 Ernst, Zwischenverfahren, S. 72.

739 Schiinemann, StV 2000, 159, 162; Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51, 54.

740 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 116; Ernst, Zwischenverfahren, S. 73; Heghmanns, Zwi-
schenverfahren, S. 140 f.: Hofer, Zukunft, S. 33; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 332; dhnlich auch Loritz, Kriti-
sche Betrachtungen, S. 68; M-G/S/Schmitt, Vor § 198, Rn. 2.

741 SSW-StPO/Rosenau, § 199, Rn. 3; Mavany, JA 2015, 488, 489; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 329; auch
Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 675, der diese Mdglichkeit als ,,bequem erscheinende Ersatzlosung® be-
schreibt.

742 Dazu Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 141 f.; Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 76.

743 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 675; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 164; Hofer, Zukunft, S. 33; SK-
StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 17a.

744 Auch Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 69 verneint zwar den Nachweis der Ineffizienz, nimmt aber gleich-
zeitig Reformbediirfnis an.
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nem ,,Vorurteil“ iiber seine Schuld in die Hauptverhandlung geht’*.

Diese Personenidentitdt des Richters im Zwischen- und Hauptverfahren lésst ferner Zweifel
am Grundsatz des fairen Verfahrens gemiB3 Art. 6 I 1 EMRK aufkommen. Nach der Recht-
sprechung des EGMR richte sich die Frage des ,,Ob* der Befangenheit des Richters nach den
Umstidnden des Einzelfalls, so dass allein die richterliche Beteiligung an einem Friithstadium
des Verfahrens (pre-trial dicision) keine berechtigten Zweifel hinsichtlich seiner Voreinge-
nommenheit herbeifiihre. MaB3geblich sei vielmehr, welche Inhalte bei der ,,Vorentschei-
dung® in Betracht kommen wiirden’*®. Die Vorbefassung des Richters des erkennenden Ge-
richts zu einem fritheren Zeitpunkt des Verfahrens sei folglich nur inkompatibel mit den Vor-
gaben des Art. 6 I 1 EMRK, wenn besondere Umstéinde bestehen wiirden. Dies ist namentlich
der Fall, wenn die vom Richter gepriiften Gegenstéinde keine anderen sind als die spéter zu
beurteilenden’’. Damit das Gericht im Zwischenverfahren den Eréffnungsbeschluss erlisst,
hat es das Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts und damit die Wahrscheinlichkeit der
Verurteilung in der nachfolgenden Hauptverhandlung zu bejahen. Daraus folgt, dass der er-
offnende Richter die gleichen Fragen oder Gegenstdnde priift, mit denen sich der erkennende

Richter ebenso in der Hauptverhandlung zur Feststellung der Verurteilung befasst’*®.

Dagegen kann man ggf. einwenden, dass die richterliche Priifung im Zwischenverfahren nur
auf der vorldufigen Prognose des hinreichenden Tatverdachts beruhe, wihrend im Hauptver-
fahren die Uberzeugung des Richters fiir die Verurteilung erforderlich sei. Ausgehend von der
Beschriankung auf die ,,vorldufige* Verdachtspriifung im Zwischenverfahren sowie dem un-
terschiedlichen Grad des subjektiven Elementes scheint das BVerfG in seiner Rechtspre-
chung’® im Vertrauen auf die Fihigkeit des Richters grundsitzlich zu unterstellen, dass die-
ser im Zwischenverfahren nicht befangen sei’*°. Ferner wird eingewendet, dass der Richter
auch beim Erlass eines Haftbefehls eine solche vorldufige Entscheidung treffe, was aber nicht

stets zu seiner Befangenheit fiihre”!.

Jedoch liegt der entscheidende Punkt in der Vergleichbarkeit der Priifungspunkte bzw. -ge-
genstinde des Zwischenverfahrens und der Hauptverhandlung’>?. Gerichtliche Beweiserhe-
bungen erfolgen ebenso im Zwischenverfahren (§§ 201, 202 StPO) wie in der Hauptverhand-
lung. Der Richter, der sich fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens entschieden hat, ist folglich

5 E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 161, Fn. 285; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 352; Kiihne, Straf-
prozessrecht, Rn. 622; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 3; LR-StPO/Stuckenberg, Vor
§ 198, Rn. 16; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 12; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 117,
Ernst, Zwischenverfahren, S. 88 ff.; Hofer, Zukunft, S. 30; Albrecht, ZIS 2012, 163, 166; Traut/Nickolaus,
StraFo 2012, 51, 57; Weigend, ZStW 113 (2001), 271, 285; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1314; einschrinkend
Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 56 f., der zwar davon ausgeht, dass die derzeitige Form des Zwischenver-
fahrens nicht per se zu befangenen Richtern fiihre, aber solche Bedenken im Einzelfall wohl vorliegen konn-
ten.

746 Zu den Rechtsprechungen Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1319.

"7 Vgl. Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1320.

748 Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1323 £, 1327.

749 BVerfG NJW 1971, 1029.

730 Vgl. Ernst, Zwischenverfahren, S. 103; Salditt, 1. Roxin-FS, S. 688; der Ansicht beipflichtend Deutscher
Richterbund, DRiZ 1963, 115, 116.

51 ygl. SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 9.

52 Isfen, ZStW 125 (2013), 325, 328.
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wie in der Hauptverhandlung zum Zwecke der Bestdtigung der (Prognose der) Verurteilung
titig. Daraus ergibt sich, dass in der Tat die Verdachtspriifung im Zwischenverfahren ange-
sichts der Struktur des gesamten Verfahrens bzw. seitens des Angeschuldigten einer Schuld-
feststellung im Hauptverfahren gleichkommt’3. Denn es geht nicht um einen tatséchlichen
Nachweis tiber die Befangenheit des Richters, der am Erlass des Eroffnungsbeschlusses mit-
gewirkt hat, sondern um Zweifel an seiner Unparteilichkeit ,,aus Sicht des Angeschuldigten
bzw. eines objektiven Dritten’>*. Hier gibt es also keinen Unterschied zwischen den — den
Angeschuldigten belastenden — richterlichen Beurteilungen im Zwischen- und Hauptverfahren.
Zudem ist die gerichtliche Entscheidung im Zwischenverfahren nicht ganzlich mit dem Erlass
eines Haftbefehls vergleichbar, denn es geht bei Ersterer um die gerichtliche Priifung auf-
grund der Anklageschrift, die vom Abschluss der Ermittlung ausgeht, wihrend bei Letzterem
die Ermittlung noch nicht beendet ist und damit deren Ergebnis noch nicht feststeht.

Natiirlich wollten Richter aufgrund ihrer Professionalitdt diese Besorgnis als ,,allgemeines
Misstrauen® abwerten’>>. Teilweise wird iiberdies vertreten, dass das Problem durch sorgfilti-
ge Fortbildungen geldst werden konne, die dazu beitragen soll, dass mehr Berufsrichter diese

756

Gefahr vor Augen haben wiirden’"®. Das Vertrauen in die Sachkompetenz der Richter scheint

auf den ersten Blick nachvollziehbar, die Beflirchtung eines unfairen Verfahrens sowie die —

hiufig unbewusst erfolgende’’

— psychologische Vorbelastung sind aber allein mit solch
theoretischen Mitteln nicht auszurdumen. Der Befund wurde inzwischen durch empirische
Untersuchungen unter Zugrundelegung einer psychologischen Perspektive belegt. Die teil-
weise computergestiitzt durchgefiihrten Simulationsexperimente gingen von der ,,Theorie der
kognitiven Dissonanz® aus. Danach suchen Menschen bei ihren konsekutiven Entscheidungen
nach widerspruchsfreien Beziehungen zwischen ithrem Wissen und ihrer Ansicht, so dass sie
beim Auftreten einer ihrem Wissen zuwiderlaufenden Dissonanz diese beseitigen wollen.
Daraus folgt, dass Informationen, die mit einer bereits einmal als richtig gesehenen Hypothese
vereinbar sind, ,,systematisch liberschétzt* werden, wihrend Informationen, die der vorheri-
gen Entscheidung widersprechen, ,,systematisch unterschitzt* werden. Dies wird als ,,/nertia-
oder Perseveranz -Effekt* genannt’*®. Mit der Grundidee der Theorie deckten sich im Wesent-
lichen die Ergebnisse der Experimente, wonach Richter als Probanden dazu neigten, an einem
aus den Ermittlungsakten kommenden, einmal geformten Tatbild weiter festzuhalten, disso-
nante Informationen weniger zu akzeptieren und im Zweifel neue Informationen in Richtung

auf eine Selbstbestitigung der vorherigen Hypothesen zu verarbeiten’>’. Eine solche Neigung

753 Zustimmend Isfen, ZStW 125 (2013), 325, 329; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1327.

754 EGMR, Kristiansen vs. Norwegen, Urt. v. 17.12.2015, §§ 47 ff.; BGHSt 24, 335, 336; Ernst, Zwischenver-
fahren, S. 116, 118; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1317; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 21.

55 Deutscher Richterbund, DRIZ 1963, 115 £; so auch vgl. Ernst, Zwischenverfahren, S. 105 f.; Mavany, JA
2015, 488, 490; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 330.

756 Gossel, Meyer-GoBner-FS, S. 190.

57 Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 172.

738 Dazu Schiinemann, StV 2000, 159, 160; ebenso Bandilla/Hassemer, StV 1989, 551, 552 f.; Albrecht, Z1S
2012, 163, 166 f.; Gossel, Meyer-GoBner-FS, S. 188 f.; Hofer, Zukunft, S. 31; Mavany, JA 2015, 488, 489;
Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51, 54; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1, Rn. 16; KMR-StPO/
Seidl, Vor § 198, Rn. 10 f.; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 20; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 13;
zu den weiteren entsprechenden Erkenntnissen Ernst, Zwischenverfahren, S. 94 ff., 120 ff.

739 Schiinemann, StV 2000, 159, 163, 165.
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wird auch auf den anfangs angesprochenen Begriff ,,Vorverstindnis* 7" gestiitzt; Richter kon-
nen sich ndmlich von Natur aus (,,aus anthropologischen Griinden*) von ihrem Vorverstind-
nis nicht entfernen, so dass sie die echte Wirklichkeit (,,objektive Wahrheit*) kaum erreichen
und lediglich mit den in ihrer Hand liegenden Informationen die Wahrheitsfindung unterneh-
men konnen’®!. Es kann daher fiir den Erdffnungsrichter eine ,,psychologische Uberforde-
rung® darstellen, die im Zwischenverfahren erlangten Erkenntnisse aus seinem Gedédchtnis
vollig zu beseitigen’®?. Zugleich kann dies faktisch zu einer ,,institutionellen Gefihrdung der
Unschuldsvermutung® fiihren, die in Art. 6 Il EMRK verankert ist’®.

b) Fokus auf den Zweck des Zwischenverfahrens

Trotz der dargelegten Bedenken behélt die gegenwirtige deutsche StPO das Zwischenver-
fahren als ein Instrument fiir den Ubergang vom Ermittlungsverfahren zum Hauptverfahren
bei. Denn das Zwischenverfahren spielt im Hinblick auf den Verlauf des gesamten Verfahrens
verschiedene wichtige Rollen:

(1) Wie bereits mehrmals erwéhnt, dient das Zwischenverfahren zuerst vor allem der gericht-
lichen Uberpriifung der rechtswidrigen bzw. missbriuchlichen Anklageerhebung der Staats-
anwaltschaft, welche wiederum eine friihzeitige Fehlerkontrolle ermdglicht. Angesichts der
Nachteile fiir den Angeschuldigten (Beschuldigten) im Falle einer 6ffentlich durchgefiihrten
Hauptverhandlung’®* kommt ihm die Abwendung eines unndtigen bzw. ungerechtfertigten
Hauptverfahrens zugute. Seine psychische bzw. soziale Belastung infolge des Grundsatzes der
Offentlichkeit (§ 169 GVG) lisst sich also verringern — nicht zuletzt, wenn nach der Priifung
in der Hauptverhandlung eine Verfahrenseinstellung oder sogar ein Freispruch nahe liegt’®’.
Diese gerichtliche Aufgabe wird daher hiufig als ,,negative Kontrollfunktion*’®, , Filterfunk-
tion“7%” oder ,,Garantiefunktion“’%® bezeichnet. Teilweise wird sie auch ,,Verdachtskontrol-

16“769

genannt, um den Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung deutlich aufzuzeigen. Da-
durch kann der Schutz des Angeschuldigten vor ungerechtfertigten Hauptverhandlungen oder

unrichtigen Anklagen bereits im Friihstadium garantiert werden’’’. Letztendlich verhindert

760 Dazu Hassemer, Warum Strafe sein muss, S. 189 ff.

761 Auf dieser Linie SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 14.

762 Gossel, Meyer-GoBner-FS, S. 206; ebenso Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 25.

763 Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 622.1; ebenfalls LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 20; SK-StPO/Paeff-
gen, Vor § 198, Rn. 17; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 66; Mavany, JA 2015, 488, 489; Traut/Nickolaus,
StraFo 2012, 51, 54; a.A. BVerfG NJW 1990, 2741; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1314. Zu ciner ndheren
Auseinandersetzung mit der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Unschuldsvermutung Loritz, Kritische Be-
trachtungen, S. 58 ff.

764 Siehe oben 1. Teil, B. L. 4.

65 Koch, StV 2002, 222, 223; Schéiipe, Mangelhaftigkeit, S. 119.

766 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 2; Ernst, Zwischenverfahren, S. 70; Linden, Referat,
60. DIT, S. M 43; Salditt, 1. Roxin-FS, S. 687; Schdpe, Mangelhaftigkeit, S. 119; Vormbaum, ZIS 2015, 328.
767 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 93; Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 16, Rn. 2; Krey/
Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 538; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 12; M-G/S/Schmitt,
Vor § 198, Rn. 1; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 5; SSW-StPO/Rosenau, § 199, Rn. 4; Ernst, Zwischen-
verfahren, S. 126; Koch, StV 2002, 222, 223; Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 76; Salditt, 1. Roxin-FS, S. 687,

Schépe, Mangelhaftigkeit, S. 119.

68 Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 14.

%9 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 57; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 114.

770 Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 363.
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dies, dass der Angeschuldigte zu einem bloen Objekt des Strafverfahrens degradiert und
damit sein Persdnlichkeitsrecht (Art. 11, 2 I GG) beeintrichtigt wird”’!. Das Zwischenverfah-
ren ist somit eine Ausprigung des Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit (im engeren Sinne)
und der Notwendigkeit eines dazu verpflichteten, staatlichen Handelns”’?. Da nach dem Grund-
satz der VerhdltnismafBigkeit ein staatlicher Eingriff in die Rechte der Biirger auf das erforder-
liche Mal3 begrenzt werden muss, muss auch beziiglich der rechtswidrigen Anklageerhebung
dem Angeschuldigten eine frithzeitige Schutzméglichkeit zur Verfiigung stehen, damit er mog-
lichst wenig belastet wiirde’’?

dieses Gedankens.

. Das Zwischenverfahren dient auf diese Wiese der Realisierung

Auch seitens der Justiz erscheint das Zwischenverfahren hilfreich. Die dadurch ermdglichte
Vermeidung einer unnotigen bzw. iiberfliissigen Hauptverhandlung bewirkt zugleich Justiz-
entlastung oder Ressourcenschonung’’*, indem personelle und finanzielle Mittel sowie die un-
notige Inanspruchnahme von Beweisen wie etwa Zeugen oder Sachverstidndigen eingespart

werden konnen’”?

. Die (auf einer griindlichen Priifung basierende) Nichtzulassung der Eroff-
nung fiihrt zur Verminderung der gerichtlichen Arbeitsbelastung, d.h. dort ist ein erheblich
weniger Aufwand zu erwarten als bei der Durchfiihrung des Hauptverfahrens’’®. Das Zwi-
schenverfahren leistet folglich einen Beitrag zum Schutz der Justiz vor ungerechtfertigten
Verfahren’”” — insofern ist die Funktion des Zwischenverfahrens keine andere als die der Ver-

fahrenseinstellung durch die Staatsanwaltschatft.

Zudem wird im Zwischenverfahren ein Recht auf rechtliches Gehor gemif3 Art. 103 I GG
gewihrleistet’’®. Die gesetzliche Grundlage findet sich in § 201 StPO. Da dem Angeschuldig-
ten die Art und der Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigung bekannt zu machen sind
(Art. 6 III lit. a EMRK), ist die Information iiber den Anklagevorwurf sowie die ihn begriin-
denden Ergebnisse der Ermittlung auch im Rahmen des Zwischenverfahrens unverziiglich
mitzuteilen. Eine solche Mitteilung erfolgt zwar bereits im Ermittlungsverfahren. Da diese In-
formationen allerdings erst nach dem Zeitpunkt der Anklageerhebung, wo die Ermittlungen

d779

(vollstindig) abgeschlossen sind, klarer sind’”, wird die Mitteilung in dieser Phase fiir hoch-

" Gossel, Meyer-GoBner-FS, S. 192.

72 KMR-StPO/Seidl, Vor § 198, Rn. 1; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 112.

773 Ernst, Zwischenverfahren, S. 20.

774 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 94; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 16, Rn. 2; Krey/
Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 539; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 171; Dengler,
Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 111; Ernst, Zwischenverfahren, S. 21; Foertsch, Berlicksichtigung von
Beweisverboten, S. 22; Leipold, Schlothauer-FS, S. 348 f.

775 Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 45 f.; Schéiipe, Mangelhaftigkeit, S. 119; KMR-StPO/Seid!, Vor § 198,
Rn. 1.

76 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 71.

7 Mavany, JA 2015, 488, 489.

778 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 94; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 16, Rn. 3;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 621; Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, Rn. 173; BeckOK-StPO/Ritscher,
§ 201, Rn. 1; HK-StPO/Julius/Schmidt, § 201, Rn. 1; KK-StPO/Schneider, § 201, Rn. 1; KMR-StPO/Seidl,
§ 201, Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 10; § 201, Rn. 1; M-G/S/Schmitt, § 201, Rn. 1; MiiKo-
StPO/Wenske, § 201, Rn. 2; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 5; SSW-StPO/Rosenau, § 199, Rn. 2; Fo-
ertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 23, 69, 100; Hofer, Zukunft, S. 21; Loritz, Kritische Be-
trachtungen, S. 46; Mavany, JA 2015, 488, 491.

779 Auf dieser Linie Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 123.
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wertiger gehalten. Mithilfe dieser Methode kann das Zwischenverfahren der Stirkung der Be-
teiligungsrechte des Angeschuldigten dienen’®’, welche zur gerichtlichen Feststellung des
,,Ob* der Eréffnung des Hauptverfahrens von Bedeutung sind’®!.

Das Recht aufrechtliches Gehor des Angeschuldigten wird ferner in diesem Stadium u.a. bei
notwendiger Verteidigung durch einen Pflichtverteidiger verbessert (§ 141 II 1 Nr. 4 StPO)"*?,
Da dem Verteidiger ein uneingeschrinktes Einsichtsrecht in die Ermittlungsergebnisse einge-
rdumt wird (§ 147 II .V.m. § 169a StPO), kann er sich in Kenntnis aller Ermittlungsergebnis-
se auf die Verteidigung vorbereiten’’. Die (durch die Regelung stets) gesteigerte Einfluss-
moglichkeit des Verteidigers auf die gerichtliche Entscheidung iiber die Er6ffnung des Haupt-
verfahrens ist vorteilhaft fiir den Angeschuldigten, denn die Aktivitdten des Verteidigers rich-
ten sich in der Regel auf eine ihn entlastende Nichteroffnung des Hauptverfahrens. Diese Vor-
teile iiberwiegen die mit der friizeitigen Bekanntgabe seiner Verteidigungsstrategien verbun-
denen Nachteilen, ndmlich einen mdglichen Kenntnisvorsprung der seinem Mandanten ge-
geniiberstehende Strafverfolgungsbehdrde in der Hauptverhandlung’3*. Dariiber hinaus kann
seine aktive Verteidigung in diesem Stadium ggf. zu einem zeitlichen Aufschub fiihren, der mit
der Verbesserung der Beweislage bzw. Verminderung des Anklagevorwurfs fiir den Ange-

schuldigten einhergeht, selbst wenn der Erdffnungsbeschluss zu erwarten ist’®’.

Daneben wird zusitzlich eine umfassende Priifung der Zustidndigkeit des erkennenden Ge-
richts vor Beginn der Hauptverhandlung erméglicht (§§ 6, 6a, 16, 209, 209a StPO)’*. Dies
deckt sich mit einem verfassungsrechtlichen Gebot, d.h. dem Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter gemiB Art. 101 I 2 GG, Diese vorzeitige Uberpriifung verhindert eine nachtriigliche Ver-
schiebung der Zusténdigkeit und damit verbundene doppelte Arbeit. SchlieBlich wird friihzei-
tige Gewiihrung der Rechtssicherheit erreicht’®®.

(2) Die bisher genannten Vorziige des Zwischenverfahrens gehen grundsitzlich von einer
Nichtzulassung der Eréffnung des Hauptverfahrens aus. Uberdies fungiert das Zwischenver-
fahren aber auch bei einem Eréffnungsbeschluss als Mittel zur Vorbereitung auf die kommen-

78 Das Gericht kann sich nimlich durch die Uberpriifung der Sache be-

de Hauptverhandlung
reits vor Beginn der Hauptverhandlung einen Uberblick iiber die Ergebnisse der Ermittlung
sowie die wichtigsten Beweise verschaffen. Dies fiihrt zur Verkiirzung und Beschleunigung
des spiteren Hauptverfahrens sowie zur Einsparung erheblicher Kosten™?. Natiirlich ist der

Beschleunigungsgrundsatz im ganzen Verlauf des Zwischenverfahrens zu beachten, so dass

80 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 56.

81 Vol. Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 121.

782 KMR-StPO/Seidl, Vor § 198, Rn. 1; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 7a.

83 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 94.

84 Leipold, NJW-Spezial 2006, 231, 232.

785 Gubitz, JA 2007, 369.

786 LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 10; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 5; Heghmanns, Zwischenver-
fahren, S. 58.

87 SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 7a.

88 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 112.

89 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 112; Ernst, Zwischenverfahren, S. 2 f.; Heghmanns, Zwi-
schenverfahren, S. 55, 59 f.

70 Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 23; Vormbaum, Z1S 2015, 328, 335.
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im Falle einer Entscheidungsreife der Eroffnungs- oder Nichter6ffnungsbeschluss zeitnah er-

gehen sollte”!.

¢) Bewertung

Grundsitzlich erhélt das Zwischenverfahren seine eigene Bedeutung, wenn das laufende
Verfahren schon dort im Interesse des Angeschuldigten beendet wird. Geht man somit von
der Vermeidung der Er6ffnung der Hauptverhandlung aus, so gelangt man notwendigerweise
zu der Schlussfolgerung, dass der Schwerpunkt des Zwischenverfahrens in erster Linie auf
der ,,vorzeitigen Beendigung des rechtswidrigen Verfahrens fiir den Angeschuldigten® liegt.
Zudem muss das Zwischenverfahren die Wahrnehmung der Verteidigungsrechte ermdglichen,
selbst wenn letztendlich die Beendigung des Verfahrens nicht erreicht wiirde. Der Schutz des
Angeschuldigten ist daher als erster Zweck des Zwischenverfahrens zu beriicksichtigen’?.
Auf diesen hohen symbolischen Wert des Zwischenverfahrens als Abschirmungsmittel fiir
den Angeschuldigten darf man somit nicht vorschnell verzichten’-.

Dieser Wert des Zwischenverfahrens sto3t jedoch zundchst — wie oben erwéhnt — auf Beden-
ken wegen seiner mutmaBlichen Ineffizienz. Gegen diese Kritik — fast in 99 Prozent der Fille
werde die Erdffnung zur Hauptverhandlung zugelassen — wird indes eingewendet, dass die
Belastung der unschuldigen Angeschuldigten immer beriicksichtigt werden muss, selbst wenn
dies tatsdachlich nur bei 1 Prozent der Fille der Fall. Zwar lidsst sich nicht in Abrede stellen,
dass generell die Staatsanwaltschaft nach ihrer sachgeméfen Beurteilung Anklage erhebt und
daraufhin der Er6ffnungsbeschluss in meisten Féllen ergeht. Nicht vollstdndig ausgeschlossen
werden aber in der Praxis Konstellationen, in denen die Staatsanwaltschaft bewusst — etwa
unter Einfluss von politischen Belangen — oder unbewusst — etwa auf der Grundlage einer ver-
kannten Einschidtzung des Sachverhalts wegen seiner Komplexitét — eine fehlerhafte Anklage-
erhebung vornimmt. In diesen Fillen darf allein das Schutzbediirfnis des Angeschuldigten
infolge der niedrigen Quote der Nichter6ffnungsentscheidung nicht unbeachtet bleiben. Viel-
mehr muss man daraus einen Umkehrschluss ziehen: ,,Nicht lediglich 1 Prozent, sondern tat-
sdchlich eine nicht unerhebliche Zahl der Angeschuldigten bendtigt den Schutz vor rechtswid-
rigen Verfahren®. Unabhéngig von der Gesamtzahl bzw. dem Prozentsatz der Gesamtmenge
muss sich das Strafverfahren mithin stets darum bemiihen, den Biirgern, ja selbst einem einzi-
gen Biirger, effektive Schutzmittel zu gewihren’*. Darin besteht das eingangs erwihnte,
hauptsichliche Ziel der ,,Kodifikation des Strafverfahrens*’*°. Lehnt das Gericht daraufhin die
Eroffnung der Hauptverhandlung ab, wiirde eine mdgliche Mehrbelastung, welche jedenfalls

1 KMR-StPO/Seidl, Vor § 198, Rn. 3a; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 21a. Fiir die Beschleunigung miis-
sen sich auch der Angeschuldigte und Verteidiger darum bemiihen, unnétige Einwendungen zu vermeiden
und ihre Handlungen sachgerecht abzuwégen, hierzu Leipold, Schlothauer-FS, S. 353.

792 Zustimmend Ernst, Zwischenverfahren, S. 66; Koch, StV 2002, 222, 223; Vormbaum, Z1S 2015, 328, 335.

793 Mit Recht BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 352;
Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 622.2; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 3; Volk/Engldnder,
GK StPO, § 16, Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 18; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 15; Den-
gler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 343; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 119; Loritz, Kritische
Betrachtungen, S. 47.

794 Zustimmend Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 76.

795 Siehe oben Einleitung, A.
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aus der Durchfiihrung des Zwischenverfahrens folgt, nicht als ,,.Schaden* betrachtet; eine sol-
che Belastung sollte vielmehr — auch seitens der Justiz — als ein dem Schutz des Angeschul-
digten dienender Aufwand positiv gewiirdigt werden.

Das bisher Gesagte gilt allerdings nur fiir die Fille, in denen das Verfahren letztendlich durch
die Ablehnung der Eroffnung beendet wird. Im Falle der Erdffnung der Hauptverhandlung
werden hingegen die angesprochenen Kritikpunkte wiederum aufgeworfen, nimlich dass ei-
nerseits das Interesse der Verfahrensbeschleunigung bzw. Kostensenkung gefédhrdet werde und
andererseits die Beflirchtung der Befangenheit des Richters bestehe.

Der erste Kritikpunkt wird zunehmend auch von Beflirwortern einer Verbesserung des Zwi-
schenverfahrens dahingehend geltend gemacht, dass vom Zwischenverfahren in erster Linie
im Interesse der Verringerung des Aufwands und der dadurch méglichen Okonomisierung des
Hauptverfahrens Gebrauch gemacht werden miisse. Folgende Versuche sind hier als Beispiele
zu nennen’’®: Die Verhandlungen des 60. Deutschen Juristentags 1994, in denen die Auswei-
terung des Zwischenverfahrens zum Zwecke der Verfahrensbeschleunigung hervorgehoben
wurde”’; ein Gesetzentwurf aus dem Jahre 2013, der der Effektierung des Zwischenverfah-
rens zum Ziel gesetzt hat, Kosten zu ersparen’®; und der Bericht der Expertenkommission,
die vom Juli 2014 bis zum September 2015 stattfand. In deren Einleitung findet sich der fol-
gende Satz: ,,Auch das Zwischenverfahren ist aus Sicht der Expertenkommission ein Verfah-

rensabschnitt, dessen Stirkung zu einer Verfahrensbeschleunigung beitragen kann’®’.

All dies zeugt von dem Willen, den Vorrang der Interessen der Verfahrensbeschleunigung
vor dem Interesse des Angeschuldigten an der friihzeitigen Entlassung aus dem Verfahren an-
zuerkennen. Danach konne die Verkiirzung des Verfahrens genauso dem Schutz des Ange-
schuldigten dienen, weil er dadurch unverziiglich Vorkehrungen fiir seine Verteidigung in der
Hauptverhandlung treffen konne.

Dem ist jedoch mit Recht zu widersprechen. Der Terminus ,,Schutz des Angeschuldig-
ten“ hat verschiedene Bedeutungen. Der durch die Verfahrensbeschleunigung zu erreichende
Schutz geht grundsétzlich von der Er6ffnung des Hauptverfahrens aus. Bei der Nichteroft-
nung, welche — wie dargelegt — das Zwischenverfahren als erster zu bezwecken hat, geht es
dagegen um den Schutz im Sinne der ,,vorzeitigen Beendigung des rechtswidrigen Verfahrens
fiir den Angeschuldigten“. Wenn es zu einem Widerstreit zwischen beiden Belangen kommt®%°,
muss die Prioritdt beim letztgenannten Schutz des Angeschuldigten liegen. Denn fiir den An-
geschuldigten kommt die Nichterdffnung immer vor der Eroffnung. Zudem wire die Beibe-
haltung des Zwischenverfahrens im gegenwértigen Rechtssystem entbehrlich, wenn nur auf
die Verfahrensbeschleunigung abzustellen wére. Die Effektivierung des Hauptverfahrens kann
auch — nach der gerichtlichen EntschlieBung zur Er6ffnung des Hauptverfahrens — in der Phase

96 Vgl. Vormbaum, Z1S 2015, 328, 334 f.

7 Etwa Gdssel, Gutachten, 60. DIT, S. C 62; teilweise bejahend Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 73, 81.

798 Zu dessen gesetzgeberischen Hintergrund Vormbaum, Z1S 2015, 328, 334.

9% BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 5.

890 Hierbei bedarf es ggf. einer Interessenabwiigung zwischen den widerstreitenden Prozessmaximen, vgl. Ddl-
ling, Meyer-GoBner-FS, S. 112
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der Vorbereitung fiir die Hauptverhandlung (§§ 212 ff. StPO) erreicht werden, und zwar ohne
die Einrichtung des Zwischenverfahrens. Dies zeigt sich daran, dass auch in anderen Léndern
wie Korea, in denen kein Zwischenverfahren existiert, die Verfahrensbeschleunigung in der
Phase der Vorbereitung fiir die Hauptverhandlung (etwa §§ 266 ft. kor. StPO) erreicht wird.

Somit ist festzuhalten: Das Zwischenverfahren ist eine wichtige Institution, die grundsatzlich
zwecks der Nichterdffnung des Hauptverfahrens dem Schutz des Angeschuldigten, d.h. seiner
frithzeitigen Beendigung des Verfahrens, dienen sollte. Wird der Verfahrensbeschleunigung,
welche die Eroffnung des Hauptverfahrens voraussetzt und sowohl im Zwischenverfahren als
auch in allen sonstigen Verfahrensstadien zu beachten ist, relativer Vorrang gewdhrt, darf dies
aber nicht zur Rechtfertigung der Beeintrdchtigung des Interesses des Angeschuldigten be-
nutzt werden, frithzeitig von einem ungerechtfertigten Verfahren befreit sein zu wollen. Die
Beschleunigung des Hauptverfahrens sowie die Einsparung von Kosten sind folglich allein als
ein positiver Nebeneffekt des Zwischenverfahrens zu bewerten®!.

Noch bleibt freilich der zweite Kritikpunkt, das Bedenken wegen der Voreingenommenheit
des Richters. Fokussiert man diesbeziiglich nur auf den oben genannten Hauptzweck des Zwi-
schenverfahrens, so scheint die Problematik gewissermaflen entkréftet zu sein, weil auch sie
von der Konstellation der Er6ffnung der Hauptverhandlung ausgeht. Dieses Problem lésst sich
dennoch nicht genau so wie das der Verfahrensbeschleunigung behandeln. Denn die Befan-
genheit des Richters fiihrt unmittelbar zu einer Schlechterstellung des Angeschuldigten in der
Hauptverhandlung unter dem Aspekt, dass dadurch die Wahrscheinlichkeit der Verurteilung
erheblich erh6ht wiirde. Beriicksichtigt man die hohe Quote von Erdffnungsentscheidungen in
der Rechtspraxis, ist eine solche Besorgnis nicht zu unterschitzen. Trotzdem wird dies nicht
zwingend zu einem Grund filir die vollstindige Abschaffung des Zwischenverfahrens, soweit
dieser Nachteil gesetzgeberisch ausgerdumt werden konnte. Ausgehend davon sind nunmehr
die dafiir erforderlichen Losungswege zu untersuchen.

3. Alternative Reformvorschlige

In Anbetracht der vorliegenden Ausfiihrungen werden bisher viele Reformvorschldge unter-
breitet, um de lege ferenda das Zwischenverfahren effektiver zu gestalten. Diese Vorschldge
zielen sowohl auf die Moglichkeit der Beseitigung bzw. Verminderung der Kritikpunkte des
Zwischenverfahrens als auch auf die Gewihrleistung seiner grundlegenden Funktionen.

Im Folgenden muss man sich auf die Losungswege konzentrieren, die am héaufigsten vertre-
ten werden. Sie lassen sich grob in drei Richtungen gliedern: (i) Eine personelle Trennung
zwischen er6ffnendem und erkennendem Richter bzw. Spruchkorper (Gericht), (ii) die Bemii-
hung um die Erhohung der praktischen Effizienz und der Moglichkeit, den Angeschuldigten
von einem iiberfliissigen Hauptverfahren zu schiitzen, und (iii) die Auferlegung einer Einwen-
dungspflicht des Angeschuldigten. Hinsichtlich des Vorschlags (i), dessen Zweck in der Be-
seitigung der Besorgnis der Parteilichkeit des Richters liegt, werden der Ausschluss des am
Zwi-schenverfahren teilgenommenen Richters in der nachfolgenden Hauptverhandlung (unten

801 Zustimmend Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335.
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a)) sowie die Einflihrung eines vom erkennenden Gericht getrennten, neuen Erdffnungsge-
richts (unten b)) beflirwortet. Der Vorschlag (ii) umfasst die Einflihrung eines obligatorischen
Erdrterungstermins (unten c)) sowie die Schaffung eines Beschwerderechts des Angeschul-
digten gegen den Erdffnungsbeschluss (unten d)). Der Vorschlag (iii), der vor allem im Be-
richt der Expertenkommission aus dem Jahre 2015 niher diskutiert wurde®*?, zielt hauptséch-
lich auf eine Entlastung der Hauptverhandlung (unten ¢)).

Daneben gibt es noch weitere Vorschlige wie z.B. die Annahme einer gerichtlichen Ver-
dachtspriifung nur auf Antrag des Beschuldigten®”®, die Beschriinkung der gerichtlichen Kon-
trolle nur auf schwerwiegendste Félle durch eine abweichende Handhabung je nach sachlicher
Zustindigkeit®*, die Beschriinkung der gerichtlichen Priifung nur auf die formalen Vorausset-
zungen®®, die Reduzierung des Umfangs der gerichtlichen Priifungstitigkeit®*® usw. Sie wer-
den indes hier nicht ndher erortert.

a) Ausschluss des Richters im nachfolgenden Hauptverfahren

aa) Inhalt

(1) Der Losungsweg, der die Verhinderung moglicher Befangenheit am sichersten gewéhren
kann, ist der Ausschluss des Richters, der am frither durchgefiihrten Zwischenverfahren mit-

807 Dies bedeutet, dass zwischen dem Tatrich-

gewirkt hat, im nachfolgenden Hauptverfahren
ter in der Hauptverhandlung und dem Eroffnungsrichter Personenverschiedenheit bestehen
muss. Dieser Vorschlag stiitzt sich darauf, dass der Umstand der Besorgnis der Parteilichkeit
wegen der Personenidentitét des Richters im Zwischen- und Hauptverfahren mit der Konstel-
lation des § 23 StPO, in dem die Mitwirkung des Richters bei Vorentscheidungen zu seiner
AusschlieBung fiihrt, vergleichbar sei®®®, oder, dass ausgehend von der strikten Begrenzung
der AusschlieBungsgriinde (§§ 22, 23 StPO)*® nur die Moglichkeit der Anwendung der Ab-

lehnung wegen Besorgnis der Befangenheit (§ 24 StPO) in Betracht komme®!?,

Eine solche Vorschrift fand sich schon in der Reichsstrafprozessordnung von 1877, wonach

802 Vgl. BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95-101.

803 Vgl. etwa Ernst, Zwischenverfahren, S. 171 ff.; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 133 ff.

804 Vgl. etwa Ernst, Zwischenverfahren, S. 207 ff.; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 332; so auch BM.JV, Bericht der
Expertenkommission, S. 95, wonach zwar ,eine Stirkung der Filterfunktion des Zwischenverfahrens bei
Land- und Oberlandesgerichten* empfohlen wird, aber keine konkreteren Inhalte aufgezeigt werden.

805 Vgl. etwa Isfen, ZStW 125 (2013), 325, 330, Fn. 18, wonach auf Art. 174 1, II der tiirkischen StPO hinge-
wiesen wird; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1327, wonach in Fn. 59 auf Art. 329 der schweizerischen StPO
hingewiesen wird, dessen Absatz 1 lautet, dass das Gericht lediglich priift, ob ,.die Anklageschrift und die Ak-
ten ordnungsgemdf} erstellt sind; die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind; oder Verfahrenshindernisse beste-
hen‘; verneinend Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 81.

806 Vgl. etwa Ernst, Zwischenverfahren, S. 222 ff.; Hofer, Zukunft, S. 46 f.

807 Isfen, ZStW 125 (2013), 325, 326 ff.; Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 139, 151; Vormbaum, ZIS 2015,
328, 333 f.; im Ergbnis dhnlich Géssel, Meyer-Gofiner-FS, S. 206.

898 Vormbaum, ZIS 2015, 328, 333, 335, wonach ein neuer Absatz 3 in § 23 StPO hinzuzufiigen sei, der lautet:
,.Ein Richter, der an der Entscheidung iiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens teilgenommen hat, ist von der
Hauptverhandlung ausgeschlossen®; Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51, 58, wonach die Einbeziehung des Aus-
schlusses in § 199 StPO versucht wird.

809 Hierzu BVerfGE 46, 34, 38.

810 Isfen, ZStW 125 (2013), 325, 326 ff.

136



der Richter, welcher damals die ,,Voruntersuchung® gefiihrt hat, nicht Mitglied des erkennen-
den Gerichts sein durfte (§ 23 II RStPO) und mehr als zwei von denjenigen Richtern, welche
bei der Entscheidung iiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens mitgewirkt haben, und nament-
lich der Richter, der Bericht {iber den Antrag der Staatsanwaltschaft erstattet hatte, am Haupt-
verfahren vor der Strafkammer nicht teilnehmen durften (§ 23 III RStPO)3!!. Der Zweck die-
ser Vorschrift lag darin, dass ein Richter, der die Eroffnung des Hauptverfahrens beflirwortet
hat, wegen seiner intensiven Befassung mit der Beweislage von diesem vorgefassten Stand-
punkt nicht vollstindig befreit werden konne, denn Menschen haben gewisse Neigung, eine

812

bereits gefasste Ansicht weiterhin erhalten zu wollen®'~. Dieser Gedanke stimmt génzlich mit

dem schon dargestellten ,./nertia-Effekt* iiberein.

(2) Dagegen bleibt einzuwenden, dass eine personale Trennung vom Erdffnungs- und Tat-
richter einen Mehraufwand verursache, auf den die Justiz wegen knapper Ressourcen nicht
angemessen reagieren konne; aufgrund der zu geringen personellen Ausstattung konnten Ge-
richte diese Mehrarbeit gar nicht leisten®'?. Dies koénne zudem eine miihsame Uberpriifung
des Richters im Zwischenverfahren entbehrlich machen, da der Richter im Hauptverfahren

814 Aus demselben Grund

auf jeden Fall die Ergebnisse der Ermittlung erneut priifen miisse
wirke die Personenidentitdt vorteilhaft fiir die Verfahrensbeschleunigung, weil der Tatrichter
vor Beginn der Hauptverhandlung die betreffenden Akteninhalte erfasst und damit keine er-
neute Arbeit bendtigt wiirde®!®; von dieser Verkiirzung der Verfahrensdauer profitiere auch

der Beschuldigte letztendlich®'®.

Angesichts des Ziels der Kostensenkung®!”, der erheblichen organisatorischen Schwierigkei-
ten und des finanziellen Bedenken®'® wurde die ehemalige Vorschrift fiir die AusschlieBung
des am Zwischenfahren beteiligten Richters durch die sog. Lex Emminger von 1924%' ersatz-
los gestrichen®’. Bislang scheiterte diec Wiederbelebung dieser Vorschrift an der heftigen
Kritik des Richterbundes®*'.

811 Darauf hinweisend Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 3; HK-StPO/Temming, Vor § 22,
Rn. 4; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 19; Arzt, Der befangene Strafrichter, S. 62; Isfen, ZStW 125
(2013), 325, 329, Fn. 16; Hofer, Zukunft, S. 32 f.; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 333. Zu deren Gesetzgebungs-
entwicklung Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 52 f.; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 8.

812 Hofer, Zukuntft, S. 32.

813 Deutscher Richterbund, DRiZ 1963, 115, 116; Mavany, JA 2015, 488, 490; Wohlers, Roxin-FS, 2011,
S. 1315, 1327.

814 Ernst, Zwischenverfahren, S. 137 f.; M-G/S/Schmitt, Vor § 198, Rn. 2; Heghmanns, Zwischenverfahren,
S. 54; auch vgl. Vormbaum, ZIS 2015, 328, 334.

815 Deutscher Richterbund, DRiZ 1963, 115, 116; Ernst, Zwischenverfahren, S. 136.

816 Mavany, JA 2015, 488, 490.

817 Vgl. LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 19; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 53; Traut/Nickolaus,
StraFo 2012, 51, 57; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 333.

818 Vgl. Arzt, Der befangene Strafrichter, S. 62; Ernst, Zwischenverfahren, S. 108.

819 RGBI. 11924, S. 15 ff.

820 Hofer, Zukuntft, S. 33.

821 Vgl. Vormbaum, ZIS 2015, 328, 333. Zu den Diskussionen nach der Abschaffung der Vorschrift Loritz, Kri-
tische Betrachtungen, S. 54 f.
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bb) Bewertung

Die Vorschriften iiber die AusschlieBung bzw. Ablehnung eines Richters finden ihre Recht-
fertigung darin, eine mogliche Befangenheit von vornherein zu verhindern, und zwar im Inte-
resse eines fairen Strafverfahrens®??, das sich aus dem in Art. 20 III GG verankerten Rechts-
staatsprinzip ableitet. Fiir diesen Zweck ist eine gewisse Mehrbelastung der Justiz in Kauf zu
nehmen. Den Vorschriften liegt die Wertung zugrunde, dass das Vertrauen des Beschuldigten,
er sei im Laufe des gesamten Verfahrens vor unfairen Umsténden geschiitzt, wichtiger ist als
das Interesse an der Beschleunigung des Strafverfahrens sowie der Begrenzung des Personal-
aufwands.

Dieser Gedanke ist gleichermaflen auf die Personenidentitéit des Richters im Zwischen- und
Hauptverfahren iibertragbar. Nimmt man — wie bereits erwdhnt — den ,,/nertia-Effekt” an, so
gelangt man zu der Schlussfolgerung, dass der Angeklagte dann, wenn ihn sein Richter bereits
im vorherigen Verfahren aufgrund derselben Priifungspunkte bzw. -gegensténde fiir schuldig
hielt, mit Wahrscheinlichkeit davon ausgehen darf, dass ihn der Richter auch nach der Unter-
suchung in der Hauptverhandlung verurteilt. Diese Konstellation unterscheidet sich nicht von
den Umstinden, in denen die AusschlieBung eines Richters wegen Mitwirkung an der ange-
fochtenen Entscheidung (§ 23 StPO) erforderlich ist. Nicht {iberzeugend sind daher die Ein-
winde aus Sicht des erhohten Personalaufwands bzw. der Kosteneinsparung, die zur Grund-
idee der AusschlieBung in Widerspruch stehen. Denn solche allein monetdren oder prozess-
okonomischen Gesichtspunkte diirfen und sollten keinesfalls ein aus dem Rechtsstaatsprinzip

folgendes Vertrauen der Biirger in die Unparteilichkeit der Strafrechtspflege gefihrden®?.

Gegen den anderen Kritikpunkt, die Verfahrensdauer werde zulasten des Beschuldigten ver-
langert, sobald ein anderer Richter in der Hauptverhandlung die Sache erneut priifen miisse,
spricht ferner, dass eine solche Sichtweise das Kernstiick des Zwischenverfahrens gefdhrdet.
Denn das Zwischenverfahren hat gerade den Zweck, dem Angeschuldigten trotz moglicher
Verfahrensverschleppung eine effektive Gelegenheit fiir seinen Schutz vor dem rechtswidri-
gen staatlichen Eingriff anzubieten. Im Ubrigen lésst sich der praktische Grund hinzufiigen,
dass sich der Richter regelmiBig mit den Aktenmaterialien zweimal befasst. Denn der Zeit-
raum zwischen Abschluss des Zwischenverfahrens und Beginn der (Vorbereitung der) Haupt-
verhandlung ist in der Regel nicht kurz, so dass der Richter zur Erinnerung der Sache im

Hauptverfahren die Akte noch einmal lesen muss®**

. Auch wegen dieser erneuten Befassung
wiirde keine Zeitersparnis erreicht, doch die Gefahr der Befangenheit wiirde durch solche Er-

innerung erhoht oder ggf. neu (wieder) entstehen.

Der als kritisch betrachtete Mehraufwand durch den Ausschluss des Richters kann somit da-
durch gerechtfertigt werden, dass er sicherstellt, die Besorgnis richterlicher Befangenheit voll-
stindig bzw. im groen Umfang zu beseitigen. Im Ergebnis empfiehlt es sich mithin, den Rich-
ter, der im Zwischenverfahren tétig war, von der nachfolgenden Hauptverhandlung vollstindig

822 Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 13, Rn. 1; KMR-StPO/Bockemiihl, Vor § 22, Rn. 1; LR-StPO/
Siolek, Vor § 22, Rn. 1.

823 Zutreffend Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51, 57 £.; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 330.

824 Dazu Vormbaum, ZIS 2015, 328, 334.
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auszuschlieen.
b) Einfiihrung einer neuen gerichtlichen Uberpriifungsinstanz

aa) Inhalt

(1) Als eine andere Mdoglichkeit zur Hemmung der Befangenheit des Richters wird teilweise
vorgeschlagen, dass ein separates Eroffnungsgericht, d.h. eine getrennte Anklagekammer, zu
schaffen ist®?>. Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens miisse ein von dem fiir die Hauptver-
handlung zustéindigen Gericht verschiedenes Gericht entscheiden. Konkret besagt das Kon-
zept daher eine Trennung der Erdffnungs- von der Hauptverhandlungszustdndigkeit. Dieser
Vorschlag hat seinen Vorteil sowohl in der Ausrdumung der Befangenheitsbesorgnis als auch
in der Verbesserung der fehlenden Kontrolle des Zwischenverfahrens®?¢.

Vorbilder einer solchen ,,eigenen richterlichen Instanz“®*’ findet man in anderen Rechtssys-
temen wie der grand jury®*® des US-amerikanischen Rechts oder das in der pre-trial chamber
stattfindende confirmation hearing (Bestitigungsanhorung bzw. Bestitigung der Anklage vor
dem Hauptverfahren) des Art. 61 IStGH-Statut®’. In demselben Sinne kann als ein solches
Beispiel auch das preliminary hearing®*® des US-amerikanischen Rechts aufgefiihrt werden.
Denn das Zwischenverfahren ist eher mit dem preliminary hearing vergleichbar®!, weil —

832

trotz einiger Unterschiede®” — dort die Anklagepriifung (meistens) durch juristisch ausgebil-

dete Richter (magistrate) erfolgt, wihrend bei der grand jury Laien diese Aufgabe iiberneh-

men®?3,

(2) Hier werden die gleichen Kritikpunkte wie bei dem Vorschlag iiber die Trennung zwi-
schen eroffnendem und erkennendem Richter vorgebracht. Angefiihrt werden z.B. die Verur-
sachung von Mehraufwand bzw. Verfahrensverzogerung durch iiberfliissige Arbeitsverdopp-

lung und Aufireten von Kapazititsproblemen®*

. Die blofle Trennung fiihre ferner nicht unbe-
dingt zur Entkréftigung der bestehenden Probleme der psychologischen Vorbefassung des Ge-
richts, weil einerseits der Gedanke eines ,,strikt neutralen Richters nicht verwirklicht werden

konne und andererseits auch die grand jury nach dem anglo-amerikanischen Vorbild dem

825 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 352; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 622.2; Roxin/Schiinemann, Straf-
verfahrensrecht, § 42, Rn. 3; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198, Rn. 22; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 19.

826 Vormbaum, ZIS 2015, 328, 334.

827 Weigend, ZStW 113 (2001), 271, 285.

828 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 3; SK-StPO/Paeffgen, Vor § 198, Rn. 19. Zur grand jury
Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 205 ff.; Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 128 ff.;
Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51, 54 f.

829 Zu den Inhalten des confirmation hearings und dessen Vergleich mit dem deutschen Zwischenverfahren ein-
gehend Hofer, Zukuntt, S. 105 ff.

830 Zum preliminary hearing Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 236 ff.; Weigend, Anklagepflicht
und Ermessen, S. 121 ff.

81 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 108 f.

82 Das preliminary hearing ist ein 6ffentlich und kontrovers durchgefiihrtes Verfahren.

833 Aus diesem Grund kann die urspriinglich bezweckte Schutzfunktion im Rahmen des preliminary hearing
besser erreicht werden als bei der grand jury, dazu Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 247.

84 Volk/Englinder, GK StPO, § 16, Rn. 1; Hofer, Zukunft, S. 50 ff., 124; Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51,
52; Wohlers, Roxin-FS, 2011, S. 1315, 1327.
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835, Hinzu kommt der Alltagsgrund, dass Richter miteinander iiber

Lnertia-Effekt™ unterliege
ihre Verfahren reden kdnnten, was zum Scheitern der positiven Auswirkung der Trennung
flihre®*®. SchlieBlich wird der Losungsweg einer kritischen Wiirdigung unterzogen, nament-
lich weil die Schaffung einer solchen eigenstindigen Zwischeninstanz praktisch unbrauchbar
und unrealistisch erscheine. Denn es sei dafiir eine grundlegende Reform des gesamten Straf-

verfahrens erforderlich®’.

bb) Bewertung

Mit der Einfiihrung des getrennten Eréffnungsgerichts konnte man — wie beim Ausschluss
des Richters — auf die heftige Kritik an der Gefahr richterlicher Befangenheit reagieren. Hier-
bei ist somit noch einmal zu betonen, dass das 6konomische Interesse dem Interesse des An-
geschuldigten, frithzeitig aus dem Verfahren entlassen werden zu wollen, auf keinen Fall vor-
geht.

Eine solche Neuschaffung fiihrt jedoch sicherlich mehr personelle sowie administrative Kos-
ten herbei als der Ausschluss des Richters des Zwischenverfahrens. Beriicksichtigt man, dass
die deutsche StPO bereits das Zwischenverfahren kennt, so scheint es iiberzeugender zu sein,
zunidchst in Beibehaltung des jetzigen gesetzlichen Rahmens nach Verbesserungsmoglichkei-

“838 nicht, soweit

ten zu suchen. Insofern bediirfte es zurzeit der erstgenannten ,,groen Losung
die letztgenannte Option gesetzgeberisch angenommen wiirde. Denn dadurch konnte das glei-

che positive Ziel erreicht werden, und zwar mit geringeren Kosten.

¢) Annahme eines obligatorischen Erorterungstermins mit dem
Angeschuldigten

aa) Inhalt

(1) Auch nach heutiger Rechtslage stehen zwar vereinzelt Vorschriften zur Verfligung, die
ermoglichen, dass das erdffnende Gericht bei der Entscheidung iiber die Er6ffnung des Haupt-
verfahrens Erklirungen des Angeschuldigten beriicksichtigt. Der Angeschuldigte darf ggf.
Antrige auf einzelne Beweiserhebungen stellen bzw. Einwendungen erheben, iiber welche
das Gericht beschlieBen muss (§ 201 StPO); zudem kann das Gericht selbst zur besseren Auf-
kldrung der Sache einzelne Beweiserhebungen anordnen (§ 202 StPO); erwigt das Gericht im
Laufe der Priifung der Sache die Er6ffnung des Hauptverfahrens, kann es den Stand des Ver-
fahrens mit dem Angeschuldigten erdrtern (§ 202a StPO). Solche Antrige oder Einwendun-
gen werden aber zum einen dem Gericht grundsétzlich nur schriftlich libermittelt, was eine
griindliche Uberpriifung erschwert. Zum anderen sind §§ 202, 202a StPO nur als ,, Kann-Vor-
schrift* gestaltet, so dass eine bloe Unterlassung des Gerichts nicht direkt zu einer Verlet-
zung der Gesetze fiihrt. Das Zwischenverfahren stellt damit nicht selten lediglich eine scha-

835 Gossel, Meyer-GoBner-FS, S. 193 £, 202 ff.

836 Volk/Englinder, GK StPO, § 16, Rn. 1.

87 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 54; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 334.
838 Dazu Vormbaum, ZIS 2015, 328, 334.

140



blonenhafte Nachpriifung der Anklageschrift durch das Gericht dar®*°. Dies fiihrt zu einer un-
sachgemifBen Rechtspraxis, da sich deswegen der Angeschuldigte und sein Verteidiger im
Zwischenverfahren regelmafig nicht duBern; Einwendungen oder sonstige Erkldrungen wer-

den nur selten abgegeben; der Angeschuldigte wartet bloB auf die Hauptverhandlung®®.

(2) Um die in Frage stehende Praxis zu verbessern, wird daher die Neugestaltung eines obli-
gatorischen Erdrterungstermins (Anhorungstermins) vorgeschlagen. Sein Kernstiick liegt da-
rin, dass zur Ermdglichung einer effektiven Uberpriifung durch den Richter der Angeschul-
digte zu dem Erdrterungstermin zu laden sei®*!. Ein solcher Erdrterungsprozess verpflichte
den Richter dazu, die Ergebnisse der Ermittlung sowie die staatsanwaltschaftliche Anklageer-
hebung griindlicher zu priifen und dadurch sachgerechter zu beurteilen, ob die Fortfiihrung
des Hauptverfahrens wirklich erforderlich wiire®*?,

Derselbe Anhorungstermin kann eine effektive sowie verstirkte Ausnutzung des Zwischen-
verfahrens ermoglichen. Diese positive Folge wurde bereits durch die Erfahrungen des Amts-
richters Koch namhaft gemacht®®. Nach Eingang der Anklageschrift lud er im Zwischenver-
fahren den Angeschuldigten (und seinen Verteidiger) zu einem Termin zur richterlichen Ver-
nehmung und Anhdrung zur Anklageschrift, um personlich mit ihm zu sprechen. Der An-
geschuldigte wire zum Erscheinen verpflichtet, er musste sich indes selbstverstindlich auch
in diesem Prozessstadium nicht zu seiner Beschuldigung &uBlern. Als Ergebnis stellte sich
heraus, dass diese richterliche Vernehmung sowohl fiir die Er6ffnung des Hauptverfahrens als
auch flir dessen Ablehnung niitzlich sei. Liegt das Einverstdndnis des Angeschuldigten zur
Eroffnung des Hauptverfahrens vor, so kdnne der Richter sofort den Eréffnungsbeschluss ver-
kiinden und ihm eine schriftliche Ladung zur Hauptverhandlung iiberreichen; die Zustellung
der Ladung und die damit verbundenen Kosten wiirden entbehrlich. Auch im gegenteiligen
Fall habe der Angeschuldigte ein Recht darauf, die Erhebung ihn entlastender Beweismittel
friihzeitig anzuregen. Thm sei zudem die Moglichkeit gegeben, sich durch ein ,,Gesprach mit
dem Richter” wirksam sein Recht auf rechtliches Gehor vor Gericht (Art. 103 I GG) zu ver-
schaffen. Dies konne mithin bereits im Rahmen des Zwischenverfahrens dem Schutz des An-
geschuldigten dienen. Wiirden Einwendungen des Angeschuldigten gegen die Eroffnung des
Hauptverfahrens dort akzeptiert, sollte die fiir ihn nachteilige Hauptverhandlung nicht mehr
durchgefiihrt werden. Dies fiihre zu einer drastischen Abkiirzung der Verfahrensdauer sowie
zur Verringerung der Zahl der offenen Verfahren®*4. Daraus ergebe sich eine Forderung der
Effizienz auch zugunsten des Gerichts, weil es sich in der Hauptverhandlung mehr auf be-

845

deutende Félle konzentrieren konne®*. Der Nachteil, dass das Zwischenverfahren nicht unter

89 Vgl. Vormbaum, ZIS 2015, 328, 332, wonach ,,die routineméBige Abfertigung durch das Ausfiillen eines
Formulars® moglich sei.

840 Koch, StV 2002, 222, 223; BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95; Leipold, Schlothauer-FS, S. 347;
zur statistischen Darstellung Délling, Meyer-GoBner-FS, S. 107; Hofer, Zukuntt, S. 27 f.

81 Koch, StV 2002, 222, 224; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335; dhnlich Ignor/Matt, StV 2002, 102, 107, die
allerdings die verpflichtete Ladung als die Voraussetzung des Erorterungstermins nicht deutlich erwédhnen.

842 Vgl. Vormbaum, ZIS 2015, 328, 332.

83 Koch, StV 2002, 222, 224 f. Zu ciner dhnlichen Erfahrung bei einer groBen Strafkammer des Landgerichts
Frankfurt am Main Fischer, StV 2003, 109 f.

844 Koch, StV 2002, 222, 225.

845 Vgl. Hofer, Zukunft, S. 38; so auch Fischer, StV 2003, 109, 110; Koch, StV 2002, 222, 224.
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den Augen der Offentlichkeit stattfindet, erledige sich, weil ein Protokoll iiber die Anhdrung
nach § 168 StPO aufzunehmen sei®*®.

Nach Koch sei dafiir keine Gesetzesédnderung erforderlich. Denn die gesetzliche Grundlage
des obligatorischen Erdrterungstermins liege in § 202 StPO37. § 202 StPO bezieht sich jedoch
nach allgemeiner Ansicht grundsitzlich auf die bloBe Erginzung oder Uberpriifung eines Sach-
verhalts, den die Staatsanwaltschaft bereits im Ermittlungsverfahren umfangreich geklért hat,
damit eine mogliche Vorwegnahme der Hauptverhandlung verhindert wird®*®. Die Gefahr
wiirde ansonsten entstehen, dass das Zwischenverfahren wegen der Identitét von ermittelnder
und entscheidender Instanz den Charakter des Inquisitionsprozesses®*’ oder die Funktion der
friiheren gerichtlichen Voruntersuchung®*® gewinnt. Somit wird jene erweiterte Auslegung des
§ 202 StPO kritisiert, weil es bei § 202 StPO lediglich um die Aufkldrung einer einzelnen be-
stimmten Beweisfrage gehe, die flir die Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens
gewichtig ist, aber nicht um die Vernehmung des Angeschuldigten zur Sache®®!. Die Einfiih-
rung des Erdrterungstermins im Zwischenverfahren konne zwar de lege ferenda diskutiert
werden, ein solcher Termin lasse sich aber de lege lata kaum auf § 202 StPO stiitzen®>.

Deshalb bedarf es iiber die gegenwirtige unzureichende Regelung hinaus der Schaffung ei-
ner klaren Rechtsgrundlage filir ein Verfahren iiber die richterliche Vernehmung und Anho-
rung®>®. Vor diesem Hintergrund wird gefordert, dass der obligatorische Erdrterungstermin in

§ 202 StPO festzuschreiben sei®>.

(3) Gegen eine solche obligatorische Anhorung kann allerdings eingewendet werden, dass
dadurch ein erhohter zeitlicher und 6konomischer Aufwand sowohl fiir die Justiz als auch den
Angeschuldigten entstehen kénne®*®. Das mit der ausnahmslosen Anwesenheit des Ange-
schuldigten (oder ggf. auch sonstiger Verfahrensbeteiligten) verbundene Zwischenverfahren

846 Koch, StV 2002, 222, 224; ebenso Hofer, Zukunft, S. 39, 40.

847 Koch, StV 2002, 222, 224.

848 LG Berlin NStZ 2003, 504; OLG Celle StV 2012 456, 457, AG Gummersbach StV 2015, 165, 166;
BeckOK-StPO/Ritscher, § 202, Rn. 3 f.; HK-StPO/Julius/Schmidt, § 202, Rn. 1; KK-StPO/Schneider, § 202,
Rn. 2, 4; KMR-StPO/Seidl, § 202, Rn. 1; LR-StPO/Stuckenberg, § 202, Rn. 3 f.; MiiKo-StPO/Wenske, § 202,
Rn. 19; SK-StPO/Paeffgen, § 202, Rn. 3; SSW-StPO/Rosenau, § 202, Rn. 2; Foertsch, Berlicksichtigung von
Beweisverboten, S. 87 ff.; Beining, HRRS 2016, 407 f.; Leipold, Schlothauer-FS, S. 350 f.; Lilie, NStZ 2003,
568; Miiller, StV 2007, 572, 573; Schroeder, Paeffgen-FS, S. 850.

849 Hierzu Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 117; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 81, 92;
Schroeder, Paeffgen-FS, S. 846, 849.

830 Vgl. Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 162; Miiller, StV 2007, 572, 573.

81 Meyer-Gofsner, StV 2002, 394; so auch Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 16, Rn. 3; HK-StPO/
Julius/Schmidt, § 202, Rn. 1; KK-StPO/Schneider, § 202, Rn. 2; M-G/S/Schmitt, § 202, Rn. 2; LR-StPO/
Stuckenberg, § 202, Rn. 4.

852 Meyer-Gofsner, StV 2002, 394.

853 Nach Fischer, StV 2003, 109, 110 konne ein solcher Anhérungstermin nach § 202 StPO wegen seiner Ge-
stalt (Kann-Vorschrift) nur ,,fakultativ stattfinden, so dass dessen gesetzliche Verankerung cher zu begriilen
sei.

84 Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335, wonach es empfehlenswert sei, in § 202 II StPO neu vorzuschreiben: ,,Vor
der Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens ist der Angeschuldigte zu einem Erorterungstermin
zu laden. Der Beschuldigte ist verpflichtet, zu diesem Termin zu erscheinen. § 133 II gilt entsprechend®.

855 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 127.
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hétte ndmlich letztendlich eine Vorwegnahme der Hauptverhandlung zur Folge®°. Ein weite-
rer Kritikpunkt liegt darin, dass auch hier die Problematik zur Befangenheit des Richters ent-
steht, insbesondere wenn nach der Vernehmung ein Erdffnungsbeschluss ergeht. Denn der
Richter wiirde sich durch seine Kontaktaufnahme mit dem Angeschuldigten tiefer mit der
Sache befassen als jetzt, wo der Richter die Anklageschrift einer rein schriftlichen Uberprii-
fung zu unterzichen hat®’.

bb) Bewertung

Bertiicksichtigt man den Hauptzweck des Zwischenverfahrens, d.h. eine vorzeitige Beendi-
gung des rechtswidrigen Verfahrens im Interesse des Angeschuldigten, so ist ein Erdrterungs-
oder Anhdrungstermin richtigerweise vor der gerichtlichen Entscheidung iiber die Eréffnung
des Hauptverfahrens zu schaffen. Ein solcher Termin muss obligatorisch sowie in Anwesen-
heit des Angeschuldigten stattfinden. Dies gewdhrt eine ,.direkte Konfrontation* des Ange-
schuldigten mit dem erdffnenden Gericht und ermdglicht die ,,objektive” Uberpriifung der
von der Staatsanwaltschaft eingereichten Anklageschrift. In dem Termin kann der Angeschul-
digte zudem seine Meinung iiber das ,,Ob* der Ero6ffnung des Hauptverfahrens duBlern. Thm
steht es natiirlich frei, nicht zur Sache auszusagen und jederzeit seine Meinung zu dndern®®.
Da er mit der Gewihrleistung der Konfrontation Einwendungen gegen den Erdffnungsbe-
schluss und ihn entlastende Beweismittel aktiver vorbringen konnte, wiirden unndtige Haupt-
verhandlungen vermieden. Dadurch wiirde der Schutz des Angeschuldigten so frith wie mog-
lich sichergestellt®>.

Natiirlich wiirde der Termin auch fiir die Erorterung der Sache, die spéter in der Hauptver-
handlung behandelt wird, eine Rolle spielen, wenn der Angeschuldigte ohne Erhebung von
Einwendungen mit der Eroffnung des Hauptverfahrens einverstanden wire. Dies wiirde zur
Forderung des Verfahrens und zur Konzentration der Hauptverhandlung auf wichtige Fragen
beitragen. Diese Funktion haben jedoch bereits § 202a StPO im Stadium des Zwischenverfah-
ren sowie § 212 StPO in der Vorbereitungsphase der Hauptverhandlung®®. Folglich sollte der
Zweck des obligatorischen Erorterungstermins darin liegen, dass das Gericht durch das Ge-
sprich mit dem Angeschuldigten mogliche Fehler oder Missbrdauche bei der staatsanwalt-

856 Dazu Meyer-Gofsner, StV 2002, 394; KK-StPO/Schneider, § 202, Rn. 2; LR-StPO/Stuckenberg, Vor § 198,
Rn. 23; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 80, wonach die Vorwegnahme der Hauptverhandlung zu deren
.Entwertung® fiihre.

857 Vgl. Hofer, Zukunft, S. 39; Ignor/Matt, StV 2002, 102, 107.

88 Dazu Koch, StV 2002, 222, 224,

859 Selbst wenn man dem oben genannten Vorschlag, Ausschluss des Richters des Zwischenverfahrens, nicht
folgen wiirde, wire dieses Instrument auch angesichts des ,,/nertia-Effekts” fiir die Optimierung von Verteidi-
gungsstrategien hilfreich. Denn den Angeschuldigten entlastende Materialien werden in Gegenwart des Rich-
ters moglichst frith in das Verfahren eingebracht, so dass eine mogliche fehlerhafte Informationsverarbeitung
des Richters zu einem frilhen Zeitpunkt abgewendet werden kdnnten, hierzu Bandilla/Hassemer, StV 1989,
551, 554; entsprechend HK-StPO/Julius/Schmidt, § 201, Rn. 6; Leipold, NJW-Spezial 2006, 231, 232; Lei-
pold, Schlothauer-FS, S. 349, wonach das Vorgehen namentlich fiir komplexe (wirtschaftsstrafrechtliche)
Sachverhalte niitzlich wire.

860 Angesichts der Vorschrift § 212 StPO scheint die Expertenkommission bewertet zu haben, dass erst nach
dem Zeitpunkt der Eroffnung des Hauptverfahrens ein nichtoffentlicher Erdrterungstermin zur Vorbereitung
der Hauptverhandlung vorzuschlagen sei als ein — moglicherweise verpflichtender — Erorterungstermin bereits
im Zwischenverfahren, vgl. BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95, 113 f.
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schaftlichen Ermittlungstitigkeit sowie Anklageerhebung findet und demnach die Eréffnung
des Hauptverfahrens ablehnt — und nicht, dass das Gericht etwa durch die Gewinnung eines
Gestindnisses des Angeschuldigten das Verfahren fortsetzt und befordert®!. Dieser Gedanke
entspricht dem primédren Ziel des Zwischenverfahrens, welches dem Schutz des Angeschul-
digten durch eine vorzeitige Beendigung des Verfahrens Vorrang gegeniiber dem Interesse an
der Verfahrensbeschleunigung oder -forderung einrdumt.

Zu beachten ist, dass ein solcher Erorterungstermin nicht mit einer ,,Erdrterung des Verfah-
rensstandes® gemafB § 202a StPO gleichgesetzt werden kann. Denn § 202a StPO gestattet die
Erorterung zwischen dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten zwecks einer Verfahrensfor-
derung in einer Konstellation, in der das Gericht von der Er6ffnung des Hauptverfahrens aus-
geht. In § 202a StPO steht daher der Nebensatz ,,Erwidgt das Gericht die Er6ffnung des Haupt-
verfahrens®. Diese Vorschrift steht seit ihrer Einfiigung in die StPO im Jahre 20098 weithin
in der Kritik, weil eine solche Kommunikation vor Zulassung der Anklage zur Verstirkung
der Befangenheit des Richters fiihren konne®®®. Dies ist vor allem der Fall, wenn das Gericht
das Gespriich iiber die Rechtsfolgen der vorgeworfenen Tat sucht®®*. Eine derartige Rechtsfol-
generwigung bedeutet nicht nur das Scheitern der Funktion des Zwischenverfahrens, die eine
,hegative Kontrolle* der Anklage bezweckt, sondern erweckt auch bei einem verniinftigen
Dritten den Eindruck, dass die gerichtliche Vorverurteilung bereits zu einem frithen Zeitpunkt
erfolge. Denn die Rechtsfolgen und das ,,Ob* der Schuld sind grundsitzlich erst nach einer
aus dem Inbegriff der Verhandlung geschdpften Uberzeugung des Richters zu gewinnen
(§ 261 StPO), so dass sich der Richter des Zwischenverfahrens mit diesen Fragen gar nicht
befassen darf. Dies 16st zudem die ungerechtfertigte Praxis aus, dass der Richter bereits im
friihen Verfahrensstadium den Angeschuldigten zu einer solchen Verstindigung anregt und
dadurch sein Gestéindnis erhilt®®. Angesichts dieser Besorgnis sind auch die Befiirworter des
§ 202a StPO der Meinung, dass die Erorterung — wie bei § 202 StPO — weder eine Nachho-
lung wesentlicher Teile des Ermittlungsverfahrens beabsichtigen noch die Hauptverhandlung
vorwegnehmen diirfe®®®. Im Gegenteil dazu richtet sich der hier vorgeschlagene Erdrterungs-
termin in erster Linie auf eine ,,Nichtzulassung der Anklageerhebung* unter der Vorausset-
zung einer Kommunikation mit dem Angeschuldigten. In diesem Fall gehen das Gericht und
der Angeschuldigte von der ,,Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens aus. Somit be-
stehen keine Bedenken wegen moglicher Befangenheit. Denn durch den gerichtlichen Nicht-
erdffnungsbeschluss gibe es schlicht keine Verurteilungswahrscheinlichkeit, sobald der An-
geschuldigte vor Eroffnung des Hauptverfahrens mit seinen Einwendungen Erfolg hat. Er-

81 So auch Meyer-Gofiner, StV 2002, 394, der bemerkt: ,,Sinnvoll kénnte (doch hochstens) ein Anhérungster-
min zwecks Vermeidung der Anklageerhebung sein®.

862 BGBI. 1 2009, S. 2353.

863 Isfen, ZStW 125 (2013), 325, 330 ff.; HK-StPO/Temming, § 202a, Rn. 11; LR-StPO/Stuckenberg, § 202a,
Rn. 6; MiiKo-StPO/Kudlich, § 202a, Rn. 2; SK-StPO/Paeffgen, § 202a, Rn. 11, 37; dagegen KK-StPO/
Schneider, § 202a, Rn. 18; M-G/S/Schmitt, § 202a, Rn. 2; SSW-StPO/Rosenau, § 202a, Rn. 2. Nicht behan-
delt werden hier die grundlegenden Diskussionen iiber die ,,Absprache oder Verstindigung* im Strafverfah-
rensrecht, weil der Schwerpunkt dieser Arbeit nicht darauf liegt.

864 Salditt, 1. Roxin-FS, S. 695; LR-StPO/Stuckenberg, § 202a, Rn. 1; SK-StPO/Paeffgen, § 202a, Rn. 6.

865 Vgl. Salditt, 1. Roxin-FS, S. 690 f., wonach diese Praxis dem inquisitorischen Strafprozess annihern soll.

866 M-G/S/Schmitt, § 202a, Rn. 3; dhnlich KK-StPO/Schneider, § 202a, Rn. 4.
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wigt das Gericht dennoch eine Eroffnung des Hauptverfahrens, wiirde es zwar noch um die
gleiche Problematik wie bei § 202a StPO gehen; das Problem ldsst sich freilich — wie schon
dargestellt — durch den Ausschluss des Richters im Zwischenverfahren ausrdumen. Daraus
folgt, dass sich der obligatorische Erorterungstermin von der Erorterung nach § 202a StPO
unterscheidet und damit im Zwischenverfahren eine eigenstindige sowie bedeutende Rolle
spielen konnte.

Mit der Einflihrung eines obligatorischen Erorterungstermins ldsst sich auch dem berechtig-
ten Grundgedanken des Einstellungserzwingungsverfahrens®®’ Rechnung tragen. Der obliga-
torische Erorterungstermin gibt dem Angeschuldigten die Gelegenheit, vor dem Richter seine
Ansicht liber den Fortgang des Verfahrens zu duflern. Dadurch konnte der Angeschuldigte
aktiv von ihn begiinstigenden Einwendungsrechten Gebrauch machen, was bereits dem Grund-
gedanken nach in § 201 I StPO verankert ist. Infolgedessen wire er in der Lage, im Friihstadi-

um des Strafprozesses seine Rolle als Subjekt wirksam wahrzunehmen®®®

. Dies zeigt dem An-
geschuldigten, dass sich der Richter immer um ein objektives und faires Verfahren bemiiht®®
und erhoht letztendlich sein Vertrauen in den Vorgang des Strafverfahrens bzw. die Straf-

rechtspflege insgesamt.

Im Ergebnis lédsst sich festhalten, dass die Einfithrung des obligatorischen Erdrterungster-
mins in Anwesenheit des Angeschuldigten in der Phase des Zwischenverfahrens zu befiirwor-
ten ist.

d) Schaffung eines Beschwerderechts des Angeschuldigten gegen den
Eroffnungsbeschluss

aa) Inhalt

(1) Selbst wenn dem Angeschuldigten die Gelegenheit gegeben wird, im Zwischenverfahren
durch das Gericht die ihn belastende Anklageerhebung iiberpriifen zu lassen, wire er mogli-
cherweise mit dem Ergebnis der Entscheidung nicht zufrieden, beschlosse das Gericht letzt-
endlich die Eroffnung des Hauptverfahrens. In diesem Fall wiirde er den Beschluss noch ein-
mal anfechten wollen. Diese Mdglichkeit eines Rechtsmittels scheitert aber nach geltendem
Recht am Regelungsinhalt des § 210 I StPO. Der Grund dafiir ist, dass der Eroffnungsbe-
schluss keine abschlieBende Bewertung iiber die Schuld, sondern lediglich eine vorldufige Tat-
bewertung®’® voraussetzt, die im nachfolgenden Hauptverfahren bzw. Rechtsmittelzug iiber-

871

priift werden kann®’". Der Angeschuldigte und die Staatsanwaltschaft erhalten also die Gele-

genheit, ihren Standpunkt in der 6ffentlichen Hauptverhandlung ausreichend und effektiver

872

hervorzubringen®’“. Hinzu kommt die Besorgnis einer Verzogerung des Verfahrens, wenn das

867 Siehe oben 3. Teil, C. IL 3. ¢).

868 Koch, StV 2002, 222, 224; Vormbaum, ZIS 2015, 328, 333.

869 Fischer, StV 2003, 109, 110.

870 BGHSt 23, 304, 306; OLG Saarbriicken NStZ-RR 2009, 88.

871 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 359; LR-StPO/Stuckenberg, § 210, Rn. 1; Mavany, JA 2015, 488,
493; differenzierend SK-StPO/Paeffgen, § 210, Rn. 5.

872 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 42, Rn. 17.
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Beschwerderecht vom Angeschuldigten oder Verteidiger missbraucht wird®”>.

(2) Dagegen spricht, dass die Hauptverhandlung selbst zu stigmatisierenden Belastungen
fithrt, die trotz spéterer Anfechtung in der Hauptverhandlung nicht vollstdndig beseitigt wer-
den konnten®”*. Zudem liegt der Grund fiir die Tatsache, dass das Gericht nicht selten vor-
schnell zur Annahme der Er6ffnung neigt — wie bereits dargelegt —, in der mangelnden Be-
schwerdemoglichkeit des Angeschuldigten gegen den Erdffnungsbeschluss sowie in der (dar-
aus folgenden) fehlenden Pflicht des Gerichts, diesen zu begriinden. Diese Liicke im gelten-
den Recht wird gelegentlich als ,,Hauptiibel“ erachtet®”®. Somit sei dem Angeschuldigten ein

«876

Beschwerderecht zur ,,Uberpriifung des Uberpriifers*®’® einzurdumen®”’, um die unzureichen-

de Kontrolle auszugleichen.

Als entsprechendes Rechtsmittel empfiehlt es sich zum einen, dem Angeschuldigten ein Be-
schwerderecht in Form der sofortigen Beschwerde zu verleihen®’®. Zum anderen wird eine be-
fristete ,,Eroffnungsbeschwerde® fiir den Angeschuldigten vorgeschlagen, die einen revisions-
dhnlichen Charakter hat®”’; deren Einfiihrung sei zusammen mit der Reduktion von Alternati-
ven zum Nichter6ffnungsbeschluss, d.h. der Abschaffung einer Anklageriicknahme (§ 156
StPO) sowie der Vermeidung der Aufhebung eines einmal erlassenen Er6ffnungsbeschlus-

81 7u erwi-

ses®®, und mit der Schaffung einer Begriindungspflicht nur in kontroversen Fillen
gen. Beide Vorschldge sind auf das Ziel gerichtet, eine mogliche Verldngerung der Prozess-

dauer zu vermeiden.

(3) Diesbeziiglich wird teilweise sogar behauptet, dass sich eine solche Erdffnungsbe-
schwerde eriibrige, wenn durch die Streichung des § 201 II 2 StPO dem Angeschuldigten eine
Beschwerdemdglichkeit gegen die gerichtliche Ablehnung seiner Antrége sowie Einwendun-
gen gemdll § 201 1 1 StPO erdftnet werde; dadurch hédtte die Beschwerde nicht den Eroff-
nungsbeschluss selbst, sondern lediglich eingeschrinkte Einzelfragen zum Gegenstand, so
dass die Beschwerde angesichts ihres Umfangs eindeutiger und schneller entschieden werden

82 Diese Ansicht verkennt aber, dass das Gericht — selbst wenn es durchaus bereit ist,

konnte
den Anregungen des Angeschuldigten beziiglich der einzelnen Einwendungen entgegenzu-
kommen — den Erdffnungsbeschluss durchaus erlassen kann. Die Annahme der Beschwerde
gegen die einzelnen Antrdge bzw. Einwendungen fiihrt somit nicht per se dazu, eine Be-

schwerde gegen den Eroffnungsbeschluss de lege ferenda entbehrlich zu machen.

873 Vgl. Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 148.

874 HK -StPO/Julius/Schmidt, § 210, Rn. 1.

875 Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 76.

876 Dazu Vormbaum, ZIS 2015, 328, 332.

877 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 147 ff.; Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 76 £., 82; Vormbaum, Z1S 2015,
328, 333; BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95; bejahend auch Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 616.1;
HK-StPO/Julius/Schmidt, § 210, Rn. 1; Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 122, 344.

878 Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335, wonach § 210 I StPO so umzuformulieren sei: ,,Der Beschluss, durch den
das Hauptverfahren er6ffnet worden ist, kann von dem Angeklagten mit der sofortigen Beschwerde angefoch-
ten werden®.

879 Heghmanns, Zwischenverfahren, S.148 ff., 169 f.

880 Heghmanns, Zwischenverfahren, S.144 ff.

81 Heghmanns, Zwischenverfahren, S.149 f.

882 Mavany, JA 2015, 488, 493.
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Der entscheidendere Kritikpunkt liegt — wie die Beflirworter des Beschwerderechts des An-
geschuldigten selbst einrdumen — in Bedenken gegen die schwerwiegende Verfahrensverzoge-
rung, die im Ergebnis zur Belastung des Angeschuldigten fiihren kann®®. Zudem ist ein mit
der Beschwerde verbundener Missbrauch seitens des Angeschuldigten moglich.

bb) Bewertung

Natiirlich ist der Schutz der Anschuldigten vor einem rechtswidrigen Verfahren das eigentli-
che Ziel des Zwischenverfahrens, wihrend das Interesse der Verfahrensbeschleunigung ledig-
lich zweitrangig ist. Das Beschwerderecht des Angeschuldigten wiirde zwar zu diesem Schutz
beitragen, indem vor Beginn der Hauptverhandlung eine zweite Uberpriifungsmoglichkeit
durch hohere Gerichte gewdhrt wird. Der daraus folgende Nachteil der Verfahrensverzoge-
rung darf jedoch nicht auller Acht bleiben, so dass eine anderweitige, schneller zu erreichende
Schutzmdglichkeit in Erwédgung zu ziehen ist. Daher wiére die Schaffung eines Beschwerde-
rechts flir den Angeschuldigten hinfillig, sofern dem Angeschuldigten der verpflichtende Er-
orterungstermin angeboten wiirde und iiberdies eine gerichtliche Begriindungspflicht fiir den
Erdffnungsbeschluss®* eingefiihrt wird®®. Denn der Schutzzweck des Angeschuldigten im
Zwischenverfahren wiirde dadurch in hinreichendem Umfang gewéhrleistet. Er wiirde durch
die Methoden zusdtzliche Verteidigungsmoglichkeiten gewinnen, die er nach geltendem Recht
nicht hitte erlangen konnen.

Auch ohne die Einfithrung des Beschwerderechts konnen im Ergebnis sowohl die Erh6hung
der Schutzmdglichkeit als auch die Vermeidung der Verzogerung der Prozessdauer erreicht
werden. Daraus folgt, dass die Vorschrift § 210 I StPO, die den gerichtlichen Eréffnungsbe-
schluss unanfechtbar macht, nicht reformbediirftig ist.

e) Einwendungsobliegenheit des Angeschuldigten

aa) Inhalt

SchlieBlich wird noch ein anderes Konzept présentiert, dem Angeschuldigten im Zwischen-
verfahren eine mit einer Préklusionswirkung verbundene Einwendungsobliegenheit aufzuer-
legen®®. Die Hauptverhandlung werde hiufig mit Einwendungen der Verfahrensbeteiligten
(Angeschuldigten und Verteidiger) zu Verfahrensfragen verzogert und belastet. Insbesondere
wiirden oft Einwendungen erhoben, dass Prozessvoraussetzungen nicht vorliegen oder Ver-
fahrensfehler vorliegen wiirden. Dies sei namentlich dann problematisch, wenn diese Fragen
bereits im Zwischenverfahren nach § 201 I 1 StPO hitten vorgebracht werden konnen. Denn
die Geltendmachung solcher Einwendungen erst in der Hauptverhandlung lasse die wichtige

883 Mavany, JA 2015, 488, 493.

884 Hierzu Heghmanns, Zwischenverfahren, S.149 f.; BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95; so auch
Gossel, Gutachten, 60. DJT, S. C 73, wonach in § 203 StPO ein neuer Absatz 2 anzufiigen sei, der wie folgt
lautet: ,,In diesem Beschluss gibt das Gericht zugleich bekannt, welche der beantragten und welche sonstigen
Beweiserhebungen es in der Hauptverhandlung durchzufiihren beabsichtigt; [...]*; dhnlich Schlothauer, Li-
derssen-FS, S. 770.

885 Ahnlich Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335, wo die Einfilhrung eines Beschwerderechts als ,,Alternative” zum
obligatorischen Erorterungstermin anerkannt wird.

886 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95 ff.
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Filterfunktion des Zwischenverfahrens hinféllig werden und verldngere die Verfahrensdauer.
Deshalb sollte man sich iiber diese Einwendungen, welche nicht im Zwischenverfahren, son-
dern erst in der Hauptverhandlung erhoben werden, hinwegsetzen®’. Dabei gehe es nur um
Verfahrensfragen, deren tatséchliche Grundlagen dem Angeschuldigten bereits im Zwischen-
verfahren anhand der Aktenmaterialien bekannt waren. Dazu zdhlen etwa das ,,Ob* des Vor-
liegens von Prozessvoraussetzungen, Beanstandungen der von der Staatsanwaltschaft oder
vom Gericht unzureichend durchgefiihrten Sachbehandlung®® und Fragen unverwertbarer Be-
weise®™,

Nach diesem Vorschlag kann ein seiner gesetzlich zu verankernden Riigeobliegenheit nicht
nachkommender Verfahrensbeteiligter Einwendungen in der Hauptverhandlung nur dann vor-
bringen, wenn die Einwendungen auf neuen Verfahrenstatsachen beruhen, die ihm nicht er-
kennbar waren®?; andernfalls seien die den unterbleibenden Einwendungen zugrundeliegen-
den Verfahrensfragen in der Hauptverhandlung nicht mehr zu behandeln oder freibeweislich
aufzukliren®!. Ferner sollen die im Zwischenverfahren erhobenen Einwendungen der Verfah-
rensbeteiligten grundsitzlich eine innerprozessuale Bindungswirkung fiir das erkennende Ge-
richt haben®”2.

Schon frither hat auch Gossel die diesem Vorschlag entsprechende Idee aufgezeigt: Er geht
zunidchst davon aus, dass das Zwischenverfahren insbesondere zwecks der Verfahrensbe-
schleunigung zu erweitern sei®”. Daher sollten die Staatsanwaltschaft und der Angeschuldigte
nebst seinem Verteidiger bereits im Rahmen des Zwischenverfahrens umfassend Beweisan-
trage stellen, solange die Beweise fiir die Wahrheitserforschung durch die Ermittlung seitens
der Staatsanwaltschaft und fiir die effektive Verteidigung seitens des Angeschuldigten bedeu-
tend seien. Wiirden sie dieser Verpflichtung nicht nachkommen, d.h. die Staatsanwaltschaft in
der Anklageschrift die erforderlichen Beweisantridge oder der Angeschuldigte die durch Er-
kldrungen gemif § 201 StPO ermoglichenden Beweisantrage schuldhaft nicht stellen, so sei-
en ,,verfahrensrechtliche Sanktionen aufzuerlegen. Die Antrige werden demnach nicht ge-
stattet, es sei denn, die Beweise seien in der Hauptverhandlung prisent®*. Solange verfah-
renserhebliche Tatsachen und Beweismittel erst durch die Sachverhaltsermittlung bekannt

wiirden, seien auf sie bezogene Beweisantridge so zu behandeln, als wiren sie schon im Zwi-

887 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95 f. Entsprechende Priklusionswirkungsregelungen finden sich
mit Bezugnahme auf eine Verfahrensfrage liber die Zustandigkeit auch in §§ 6a Il 3, 16 II 3 StPO.

888 Beispielsweise zu nennen sind eine unzureichend gewihrte Akteneinsicht (§§ 147, 169a StPO) und unvoll-
stindig durch die Staatsanwaltschaft iibermittelte Akten.

889 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 96. Beziiglich der dritten Gruppe dhnlich Schlothauer, Liiders-
sen-FS, S. 767 ff., wonach (auch) bei einem Erdffnungsbeschluss im Zwischenverfahren bisher ,,schwebend
unwirksame* Beweisverwertungsverbote erst durch einen Widerspruch des Angeschuldigten ,,aktiviert™ wiir-
den. Wiirde der Widerspruch daraufthin erfolgreich eingelegt, diirfte die Entscheidung im Hauptverfahren
nicht basierend auf den widersprochenen Informationen getroffen werden, hierzu Radtke, Schlothauer-FS,
S. 468.

890 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 97.

891 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 98.

892 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 98.

893 Gossel, Gutachten, 60. DJT, S. C 62.

894 Gossel, Gutachten, 60. DJT, S. C 62.
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schenverfahren gestellt worden®”.

bb) Bewertung

Nachvollziehbar ist zwar der Gedanke, dass bereits im Zwischenverfahren der Angeschul-
digte und sein Verteidiger nach § 201 StPO ihre Befugnis zu Einwendungen sowie Beweisan-
tragen aktiv ausnutzen sollen. Dies trdgt dazu bei, das Zwischenverfahren als effektives Ver-
fahrensstadium auszugestalten. Zudem hat sich bereits gezeigt, dass auch die Einflihrung des
obligatorischen Erorterungstermins dazu dienen kann.

Die Schaffung der dariiberhinausgehenden Einwendungsobliegenheit mit Préklusionswir-
kung erscheint indes aus der Perspektive des Angeschuldigten nicht hinnehmbar. Das Ziel
dieses Vorschlags ist in erster Linie die Konzentration auf die Vorbereitung auf die Hauptver-
handlung und deren damit zu erreichende, effektive Entlastung®®. Somit wiirde der Vorschlag
dem grundlegenden Zweck des Zwischenverfahrens, den Angeschuldigten vor einem rechts-
widrig durchgefiihrten Verfahren zu schiitzen, schaden®’. Denn die Priklusionswirkung recht-
fertigt eine Mitwirkungspflicht der Verfahrensbeteiligten, welche dem deutschen Strafverfah-
ren fremd ist. Eine solche Pflicht schafft hohe Anforderungen an den Angeschuldigten, der
weder der Staatsanwaltschaft noch dem Gericht helfen muss®®®. Seine Einwendungen sowie
Beweisantrdge sollten dem Angeschuldigten lediglich zum Zwecke einer effektiven Verteidi-
gung zur Verfligung stehen. Daneben sollte auch der Verteidiger nicht dazu verpflichtet wer-
den, einen Widerspruch einzulegen. Auch angesichts seiner Stellung als unabhidngiges Organ
der Rechtspflege (vgl. § 1 BRAO) spricht nichts fiir eine Mitverantwortung fiir die Tétigkeit
des Gerichts. Vielmehr hat das Gericht selbst zur Wahrung der von Amts wegen zu beachten-
den Formlichkeiten ihm bekannte Verfahrensfehler unabhingig davon zu beriicksichtigen, ob
der Verteidiger dagegen aktiv tétig wird oder die Erhebung des Widerspruchs unterlassen
hat®”. Dies ergibt sich aus dem Untersuchungsgrundsatz (§ 244 Il StPO). Demnach darf das
Gericht den Verfahrensbeteiligten entsprechende Verpflichtung nicht auferlegen. Die Schaf-
fung einer derartigen Mitwirkungspflicht der Verfahrensbeteiligten fiihrt mithin zum Verstof3
gegen den Untersuchungsgrundsatz und iiberdies dazu, systemfremde Elemente des Parteipro-
zesses aus dem anglo-amerikanischem Rechtssystem in das deutsche Verfahren einzufiih-
ren’”. In diesem Sinne wird deshalb auch die ,,Widerspruchslésung® im Rahmen der Beweis-
verwertungsverbote kritisiert”°!.

Zudem ist der Vorschlag, dass das erkennende Gericht an die Entscheidung im Zwischen-
verfahren gebunden sei, im Hinblick auf die Pflicht der Sachverhaltserforschung bedenklich.

895 Gossel, Gutachten, 60. DJT, S. C 63.

896 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 99; Hofer, Zukunft, S. 41.

87 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 99 f.; Leipold, Schlothauer-FS, S. 350.

898 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 99.

89 Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 124.

900 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 99.

N1 Vgl. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 460a; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 408; Roxin/Schii-
nemann, Strafverfahrensrecht, § 24, Rn. 34; Volk/Engléinder, GK StPO, § 28, Rn. 22; LR-StPO/Glef3, § 136,
Rn. 82 ff.; SSW-StPO/Eschelbach, § 136, Rn. 103 ff.; SK-StPO/Rogall, § 136, Rn. 80; Heghmanns, ZIS 2016,
404, 414; Velten, ZJS 2008, 76, 81 ff.; Wachter, IR 2019, 437, 449.
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Problematisch wiren vor allem Fille, in denen Verfahrensfehler im Zwischenverfahren nicht
dem Gericht, sondern lediglich dem Angeschuldigten bekannt waren, dieser aber keinen Ein-
wand vorgebracht hat. Da auch in diesem Fall die Priklusionswirkung entstiinde, konnte das
Gericht selbst solche Fehler im Hauptverfahren nicht mehr heilen???.

Obwohl der Vorzug dieses Konzepts u.a. in der Verfahrensbeschleunigung liegt, wird dies
auch durch die Schaffung der Priklusionswirkung keineswegs garantiert. Denn der Ange-
schuldigte wiirde im Zwischenverfahren zur Vermeidung der moglichen Préklusion schon aus
Prinzip viele Einwendungen erheben, selbst wenn diese spéter nicht von Bedeutung sein soll-

ten9°3

. Da diese tiberfliissige und unnétige Geltendmachung selbstversténdlich keinen effekti-
ven Schutz des Angeschuldigten darstellt, wiirde im Ergebnis weder die erfolgreiche Verteidi-
gung fiir den Angeschuldigten noch die Verkiirzung des Verfahrens noch eine Ersparnis an

Mehraufwand erreicht’®.

Nur auf den ersten Blick scheint die Ansicht von Gdsse/ mit dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit vereinbar zu sein, weil sie sowohl die Staatsanwaltschaft als auch den Angeschul-
digten nebst seinem Verteidiger dazu verpflichtet, umfassend Beweisantrige zu stellen®®.
Hiergegen wird zu Recht eingewendet, dass eine solche Verpflichtung den Angeschuldigten
zumeist liberlasten wird, wihrend sie umgekehrt nicht zu einer Mehrbelastung der Staatsan-
waltschaft fiihrt, weil die Staatsanwaltschaft ohnehin das wesentliche Ermittlungsergebnis in
der Anklageschrift anzugeben hat”®. Somit wird die Waffengleichheit durch den Vorschlag
im Ergebnis nicht gewéhrt.

Mithin ist der Vorschlag abzulehnen.
IV. Eigene Auffassung

1. Teilweise Annahme der bisherigen Diskussionen

In Anbetracht des Hauptziels des Zwischenverfahrens verdient seine ersatzlose Abschaf-
fung®’ keinen Beifall. Vielmehr sollte iiberlegt werden, wie die aus dem geltenden Recht fol-
genden Probleme zu 16sen sind. Wie bereits erwihnt, konnten zwei Ansétze positiv herange-
zogen werden, um die gegen das Zwischenverfahren aufgeworfenen Vorwlirfe auszurdumen:
Einerseits der Ausschluss des Richters, der im Zwischenverfahren beim Erlass des Eroft-
nungsbeschlusses mitgewirkt hat, und andererseits die Einfithrung der obligatorischen miind-
lichen Verhandlung im Zwischenverfahren, in der der anwesende Angeschuldigte direkten
Kontakt zum Richter hat, dhnlich wie es beim — teilweise im Schrifttum vertretenen — Erorte-

%02 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 100; auf dieser Linie Hofer, Zukunft, S. 43.

903 BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 100; Hofer, Zukunft, S. 42; Linden, Referat, 60. DJT, S. M 43.

%04 Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 68; Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 117 f.

95 Dazu Géssel, Gutachten, 60. DJT, S. C 63.

906 7Zu den weiteren Kritiken an der Gdssels Ansicht Miiller, Referat, 60. DJT, S. M 68 £,

907 Vertretend etwa E. Schmidt, Lehrkommentar, Rn. 161, Fn. 285; Linden, Referat, 60. DJT, S. M 43 £, 57 £,
der danach eine neue Verfahrensgestaltung konzipiert: Das Gericht priife nach Anklageerhebung bis zur Ter-
minbestimmung allein das ,,Ob*“ des Vorliegens von Prozessvoraussetzungen; liege ein Verfahrenshindernis
vor, weise das Gericht die Anklage durch Beschluss zuriick, wéhrend andernfalls die Hauptverhandlung eroff-
net werde. Diese Gestalt entspricht der jetzigen koreanischen StPO — solange man den Anwendungsbereich
des § 327 Nr. 2 kor. StPO eng auslegt.

150



rungstermin der Fall ist.

a) Ausschluss des Richters des Zwischenverfahrens

Das Hauptmotiv der AusschlieBung eines Richters nach §§ 22, 23 StPO liegt darin, die Un-
parteilichkeit des zur Entscheidung befugten Richters zu gewihrleisten’®. Nach dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot, d.h. dem Recht auf den gesetzlichen Richter gemdfl Art. 101 I 2 GG,
muss sich das Gericht vom zu wiirdigenden Sachverhalt und den anderen Beteiligten fernhal-
ten, um eine mogliche Voreingenommenheit von vornherein auszuschlieBen °”°. Dies dient
gleichzeitig der Verwirklichung des Grundsatzes des fairen Verfahrens gemidll Art. 6 1 1
EMRK’!’. Insbesondere die Konstellationen des § 23 StPO, in denen die Teilnahme des Rich-
ters an Vorentscheidungen seine AusschlieBung herbeifiihrt, zeigen deutlich, dass die Perso-
nenidentitidt des Richters im Zwischen- und Hauptverfahren bei der Untersuchung in der
Hauptverhandlung zu einer mdglichen Voreingenommenheit fithren kann. Sobald die Vorti-
tigkeit des Richters vom Beschuldigten als unsachgemifl angesehen wird, weil der Richter,
der bereits einen Tatverdacht bejaht hat, auch die Beweise in der Hauptverhandlung wiirdigt,
ist das Verfahren fiir den Beschuldigten nicht mehr neutral. Dies hat zur Folge, dass er die
endgiiltige Entscheidung des Gerichts kaum akzeptieren kann. Deshalb sollte der an der Er-
offnungsentscheidung teilnehmende Richter auf Basis des fair-trial-Prinzips und des infolge-
dessen schutzwiirdigen Vertrauens des Angeklagten in die Unparteilichkeit der Rechtspflege
von der Hauptverhandlung ausgeschlossen werden. Dies entspricht ferner dem Grundgedan-
ken des Akkusationsprinzips, der sich eigentlich an der Unvoreingenommenheit des Richters
im Stadium der Beurteilung ,,in der Hauptverhandlung* orientiert.

Ohnehin geht es lediglich um das Ablehnungsverfahren (§§ 24 ff. StPO); es sei denn, der
Ausschluss von der Hauptverhandlung wiirde in § 23 StPO geregelt. Denn die Mitwirkung
eines Richters bei Vorentscheidungen flihrt nur bei Vorliegen einer evidenten gesetzlichen

Grundlage ,kraft Gesetzes* zu seinem Ausschluss’!!

. Auch nach der Rechtsprechung wurde
mithin die Anwendung des § 23 StPO verneint’!?. Da zudem allein solche (bloBe) Mitwirkung
grundsitzlich keine automatische Ablehnung eines Richters begriindet’'?, kann die die Ableh-
nung auslosende Besorgnis der Befangenheit je nach Ablehnungsverfahren unterschiedlich

beurteilt werden. Der Ausschluss des Richters ist somit de lege ferenda in den Katalog des

908 Hierzu Arzt, Der befangene Strafrichter, S. 6 f.

909 BVerfG NJW 1967, 1123; 1971, 1029; 2013, 1058, 1061.

10 Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, § 13, Rn. 1; KMR-StPO/Bockemiihl, Vor § 22, Rn. 1; LR-StPO/
Siolek, Vor § 22, Rn. 1; Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 30 ff.

ol BVerfGE 46, 34, 38; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 73; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 8, Rn. 5; Volk/Engléinder, GK StPO, § 19, Rn. 2; HK-StPO/Temming, Vor § 22, Rn. 3; KK-StPO/Scheuten,
§ 23, Rn. 1; KMR-StPO/Bockemiihl, § 23, Rn. 1; LR-StPO/Siolek, § 23, Rn. 1; M-G/S/Schmitt, § 23, Rn. 1;
MiiKo-StPO/Conen/Tsambikakis, § 23, Rn. 3; SSW-StPO/Kudlich/Noltensmeier, § 23, Rn. 2; SK-StPO/We/3-
lau/Deiters, § 23, Rn. 1; Ernst, Zwischenverfahren, S. 110.

212 BVerfG NJW 1971, 1029; BGHSt 9, 233, 235.

913 BGH NJW 2014, 2372; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 8, Rn. 9; HK-StPO/Temming, § 24,
Rn. 17; KK-StPO/Scheuten, § 24, Rn. 8; M-G/S/Schmitt, § 24, Rn. 12; MiiKo-StPO/Conen/Tsambikakis, § 24,
Rn. 50; Ernst, Zwischenverfahren, S. 202; beziiglich eines Eroffnungsbeschlusses einschrinkend LR-StPO/
Siolek, § 24, Rn. 49 f. Zur Annahme einer richterlichen Vortitigkeit als Ablehnungsgrund auch bei Fillen, die
mit gesetzlich normierten AusschlieBungsgriinden (§ 23 StPO) vergleichbar sind, vgl. SK-StPO/Weflau/Dei-
ters, § 23, Rn. 3.
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§ 23 StPO einzubeziehen, um den nachhaltigen und einheitlichen Ausschluss des Richters in
der Praxis zu garantieren. Effektiv abgewendet wird dadurch die Gefahr, dass der Richter un-
bewusst unter Einfluss seiner zuvor getroffenen Entscheidung parteiisch bleibt bzw. wider-
sprechende Informationen blockiert, welche spéter etwa im Hauptverfahren erneut préasentiert
werden (,,Inertia-Effekt*)*!4.

b) Einfiihrung der obligatorischen miindlichen Verhandlung in Anwesenheit
des Angeschuldigten

Das Gericht muss vor der Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens einen obli-
gatorischen Erorterungstermin ansetzen, indem es den Angeschuldigten und seinen Verteidiger
zu dem Termin ladt. Zwar entsteht dadurch ein zeitlicher und kostenmafiger Mehraufwand.
Der Hauptzweck des Zwischenverfahrens liegt jedoch — wie dargestellt — im Schutz des An-
geschuldigten.

Zum Schutz des Angeschuldigten bedarf es einer ,,unmittelbaren Konfrontation* mit dem die
Eroffnung des Hauptverfahrens beschlieBenden Gericht, damit dieser durch Anhdrung des
Angeschuldigten in die Lage versetzt wird, den Sachverhalt objektiv zu priifen. Ohne die An-
horung wiirde das Gericht in der Regel nur die durch die staatsanwaltschaftliche Anklage-
schrift tibermittelten, einseitigen Informationen zur Kenntnis nehmen. Ohne jene Mdglichkeit
der Begegnung kann die gerichtliche Priifung allein aufgrund der von der Staatsanwaltschaft
oder von dem Angeschuldigten vorgelegten, schriftlichen Akten oder Einwendungen routine-

15, Die bedeutende Rolle der personlichen Anhdrung liegt folglich darin, dass

méBig erfolgen
der Angeschuldigte mit ihrer Hilfe einen gerichtlichen Nichterdffnungsbeschluss herbeiftihren
kann. Aus diesem Grund unterscheidet sich die Bedeutung des obligatorischen Erdrterungs-
termins von der Bedeutung des Ausschlusses des Richters: Wéhrend der Ausschluss des Rich-
ters des Zwischenverfahrens zur Behebung der Befangenheit nach der Erdffnung des Haupt-
verfahrens beitrégt, stellt die Schaffung des obligatorischen Erdrterungstermins einen wichti-

gen Baustein dar, um die ,,Ablehnung* der Er6ffnung des Hauptverfahrens selbst auszuldsen.

Der Terminus kann indes zu einem unndtigen Missverstdndnis Anlass geben. Die ,,Erorte-
rung® lasst sich ggf. so verstehen, dass diese Institution einer ,,Verstindigung oder Abspra-
che* gleichzustellen ist. Eine solche Institution unterscheidet sich jedoch von einer Erorterung
des Verfahrensstandes mit den Verfahrensbeteiligten (§ 202a StPO) in dem Punkt, dass Letz-
tere von der Eroffnung des Hauptverfahrens ausgeht’!®. Somit ist die Erorterung mit den Ver-
fahrensbeteiligten tiberfliissig und unzuldssig, wenn das Gericht die Ablehnung der Eréffnung
des Hauptverfahrens erwigt®'’. Im Gegensatz dazu bezieht sich der obligatorische Erorte-
rungstermin im Zwischenverfahren auf §§ 201, 202 StPO, die grundséitzlich eine grofle Rolle

14 Ebenso Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335.

915 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 115.

916 Natiirlich muss das Gericht noch nicht véllig entschlossen sein, das Hauptverfahren zu erdffnen, vgl. LR-
StPO/Stuckenberg, § 202a, Rn. 3.

917 BeckOK-StPO/Ritscher, § 202a, Rn. 6; KK-StPO/Schneider, § 202a, Rn. 3; KMR-StPO/Seidl, § 202a,
Rn. 4; LR-StPO/Stuckenberg, § 202a, Rn. 3; M-G/S/Schmitt, § 202a, Rn. 3; MiiKo-StPO/Kudlich, § 202a,
Rn. 5; SK-StPO/Paeffgen, § 202a, Rn. 29; SSW-StPO/Rosenau, § 202a, Rn. 11; einschrinkend HK-StPO/
Temming, § 202a, Rn. 6.
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fiir die ,,Hemmung* der Eréffnung des Hauptverfahrens spielen’'®. Daraus ergibt sich, dass
fiir die Benennung dieser Institution ein anderer Terminus vorzuschlagen ist. Diesbeziiglich
kommt auch in Abgrenzung zur Erorterung nach § 202a StPO der Terminus ,,miindliche Ver-
handlung® in Betracht, der auch im Strafverfahren bei der ,,Haftpriifung® (§§ 118, 118a StPO)
und im ,,confirmation hearing (Bestitigung der Anklage vor dem Hauptverfahren)* im Be-
reich des Internationalen Strafgerichtshofs (Art. 61 IStGH-Statut) verwendet wird. Das Ziel
des letztgenannten Verfahrens, den Angeschuldigten vor einer ungerechtfertigten Anklage zu

219 stimmt mit dem Zweck des Zwischenverfahrens iiberein. Ebenso ist das Verfah-

schiitzen
ren bei der Haftpriifung, das eine Freilassung des Beschuldigten bezweckt, mit dem Zwi-
schenverfahren vergleichbar, das zur Entlassung des Angeschuldigten aus dem Verfahren
fithrt. Das Gesetz sollte deshalb den Begriff ,,obligatorische miindliche Verhandlung® ver-

wenden.

Konkret ist diese miindliche Verhandlung wie folgt zu gestalten: Die Anwesenheit des An-
geschuldigten ist grundsétzlich verpflichtend, um die Anhorungsfunktion zu gewihrleisten.
Ausnahmen sind nur in bestimmten Fillen zu erlauben, in denen seine Anwesenheit rechtlich
und tatsdchlich nicht zu erwarten ist; dabei kann sich die gesetzliche Anlehnung an § 118a II
StPO sowie Art. 61 II IStGH-Statut auffithren. Dem Angeschuldigten muss dabei die Gele-
genheit gegeben werden, Einwendungen gegen die Eroffnung des Hauptverfahrens vorzutra-
gen, die Vornahme einzelner Beweiserhebungen zu beantragen, die von der Staatsanwalt-
schaft beigebrachten Beweismittel anzufechten oder selbst Beweismittel beizubringen; dies-
beziiglich wird auf § 201 I 1 StPO sowie Art. 61 VI IStGH-Statut verwiesen. Dadurch wird
dem Angeschuldigten die Gelegenheit gewéhrt, direkt vor dem Richter seine Ansicht entwe-
der zur Einstellung oder zur Fortfiihrung des Verfahrens zu duBern’?’. Obgleich § 118a I StPO
sowie Art. 61 I, V IStGH-Statut sogar die Anwesenheitspflicht des Anklédgers erfordern,
reicht hingegen im Rahmen des Zwischenverfahrens die Uberreichung der Anklageschrift
durch die Staatsanwaltschaft gemiB § 199 II 2 StPO aus. Denn mit der Uberreichung wird die
Absicht der Staatsanwaltschaft, die Erdoffnung des Hauptverfahrens zu fordern, bereits kund-
getan’!.

Selbstverstidndlich muss der Richter nach der miindlichen Verhandlung der Ansicht des An-
geschuldigten nicht folgen. Jedoch empfiehlt es sich, dass das Gericht eine ablehnende Ent-
scheidung — z.B. wenn trotz der Einwendungen des Angeschuldigten der Er6ffnungsbeschluss
ergeht — begriindet’?. Wiirde man somit die obligatorische miindliche Verhandlung und die
gerichtliche Begriindungspflicht anerkennen, entfillt die Forderung, dem Angeschuldigten
beim Eroffnungsbeschluss ein Beschwerderecht zu verleihen sei. Denn fiir den Angeschuldig-
ten erscheint es auch zeitlich vorteilhafter, sich mithilfe der Informationen, die er durch die
Mitwirkung bei der miindlichen Verhandlung sowie durch die gerichtliche Begriindung des

18 Zustimmend Meyer-Gofner, StV 2002, 394.

o Hofer, Zukunft, S. 118.

920 Vgl. Siehe oben 3. Teil, C. IL. 3. ¢).

921 Natiirlich verbietet dies keinesfalls die Teilnahme der Staatsanwaltschaft an der miindlichen Verhandlung,
denn § 168c I, V 1 StPO rdumt eindeutig ihr Mitwirkungsrecht ein. Zu dem Mitwirkungsrecht vgl. Hegh-
manns, Zwischenverfahren, S. 133.

922 Vgl. Siehe oben 3. Teil, C. I1. 3. ¢).
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Eroffnungsbeschlusses erhalten hat, in der Hauptverhandlung zu verteidigen, als nach Einle-
gung der Beschwerde auf die Erwiderung eines hoheren Gerichts zu warten.

2. Das Erfordernis gesetzlicher Klarstellungen des § 204 StPO

a) Ausgangspunkt

Uber die oben erlduterten und in Deutschland bereits diskutierten Vorschlige hinaus kann
ein weiterer Vorschlag unterbreitet werden, der auf der in der koreanischen Rechtswissen-
schaft entwickelten ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts* aufbaut. Um das
Zwischenverfahren effektiver zu gestalten, sollten in § 204 StPO die Griinde flir die Ableh-
nung des Eroffnungsbeschlusses konkretisiert werden. Dazu sollten sowohl die Griinde, die
bereits im Allgemeinen anerkannt sind und bei Vorliegen zu einem Nichter6ffnungsbeschluss
fiilhren, als auch die Umsténde gehdren, die aufgrund der ,,.Lehre vom Missbrauch des Ankla-
geerhebungsrechts als kontrollbediirftig betrachtet werden. Mit Blick auf die Rechtssicher-
heit ist ein anderweitiger Losungsweg nicht erwigenswert, wie etwa die gerichtliche Kon-
trolle mittels einer Generalklausel des § 327 Nr. 2 kor. StPO vornehmen zu wollen.

Zu einem sachentsprechenden Ergebnis kommt der Vorschlag, eine Begriindungspflicht sei

fiir den , Eroffnungsbeschluss® zu regeln®*

. Wiirden die Griinde fiir die Nichtzulassung der
Eroffnung des Hauptverfahrens eindeutig normiert, wiirde dies automatisch die Begriindung
des Eroffnungsbeschlusses erfordern. Denn das Gericht wiirde den Eroffnungsbeschluss nur
dann erlassen, wenn die aufgelisteten Griinde zu seiner Ablehnung nicht vorldgen. Das Gericht
kdme so seiner Begriindungspflicht fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens nach, und zwar in

,hegativer® oder ,,mittelbarer Weise.

Im Folgenden ist nunmehr zu klidren, warum solche gesetzlichen Klarstellungen dringlich
erscheinen. Diesbeziiglich sind folgende drei Aspekte zu diskutieren: (i) der Gedanke des
Rechtsmissbrauchs, in dem eigentlich die Grundlage der ,,Lehre vom Missbrauch des Ankla-
geerhebungsrechts liegt, (ii) die kriminalpolitische Uberlegung, d.h. die Bedeutung des Fest-
haltens am Legalititsprinzip und (iii) die rechtspraktischen Vorteile fiir den Richter, die Staats-
anwaltschaft und den Angeschuldigten.

b) Missbrauch der Befugnisse

Im geltenden Recht thematisieren einige Vorschriften den Gedanken des Rechtsmissbrauchs,
um grob missbrauchliche oder zweckwidrige Verwendung von prozessualen Befugnissen des
Verfahrensbeteiligten zu verhindern. Beispielsweise zu nennen sind etwa die Verwerfung eines
unzuldssigen Ablehnungsantrags (§ 26a StPO), die AusschlieBung eines Verteidigers (§ 138a
I Nr. 2 StPO), das Ausbleiben des Angeklagten in der Verhandlung mit ungeniigenden Griin-
den (§ 230 II StPO), die Herbeifiihrung der Verhandlungsunfdhigkeit durch den Angeklagten
(§ 231a StPO), die Zuriickweisung von Fragen durch den Vorsitzenden bei einer missbrauch-
lichen Verwendung des Fragerechts (§ 241 StPO), die Ablehnung von Beweisantrigen (§ 244
I 2, 3 StPO) und die Ablehnung der Unterbrechung der Verhandlung bei einem offenbar

923 Vgl. Heghmanns, Zwischenverfahren, S.149 f.; BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 95.
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mutwilligen oder nur zur Verfahrensverzogerung gestellten Antrag des Angeklagten im Falle
einer Nachtragsanklage (§ 266 III 1 Fall 2 StPO). Diese Vorschriften bilden offensichtlich die

,.Vorkehrungen gegen einen Missbrauch von prozessualen Rechten*“?*,

Aus den Beispielen in der StPO ergibt sich, dass der zu untersagende Rechtsmissbrauch in
der Regel von einem dysfunktionalen Verhalten in der Absicht ausgeht, prozessfremde — z.B.
politische — oder prozesswidrige Zwecke zu erreichen — z.B. eine Prozessverschleppung oder
Prozessvereitelung’®®. Ein Missbrauchsfall ist also tatséchlich gegeben, wenn im konkreten
Einzelfall die Ausiibung der prozessualen Befugnis wegen ihrer Zweckwidrigkeit als unzu-
lassig erachtet wird oder zukiinftig zu beschrianken bzw. vollstindig zu entziehen ist. Fiir die
Beurteilung des ,,Ob* der Zweckwidrigkeit kommt nur der Sinn der einschligigen Befugnis
selbst, nicht der des Strafverfahrens oder Strafverfahrensrechts insgesamt in Betracht??¢. Inso-
fern decken sich diese Begriffsbestimmung sowie ihre Voraussetzungen mit dem oben Gesag-
ten, wonach auch die ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts* sowohl einen ob-
jektiven Umstand als auch ein subjektives Element des Betroffenen in Anspruch nimmt®?’.

In der Literatur ist es allerdings umstritten, ob die Einflihrung eines allgemeinen Rechtsmiss-
brauchsverbots mit der Folge der Entziehung bestimmter Befugnisse®® zu befiirworten ist. De
lege lata und de lege ferenda ist zu Recht anzunehmen, dass eine solche allgemeine Miss-
brauchsklausel, welche sdmtliche, missbrauchlich vorgenommene Prozesshandlungen unzu-

lissig macht, nicht in einer tauglichen Gestalt rechtlich handhabbar ist’*’

und wegen ihrer Un-
bestimmtheit die Aushdhlung prozessualer Rechte des Verfahrensbeteiligten bedeuten kann?*.
Daraus kann man die Schlussfolgerung ziehen, dass das Ziel des Rechtsmissbrauchsverbots
ausschlieBlich durch eine ,,enumerative Aufzihlung® der einzelnen Griinde erreicht werden
kann. Die einzelnen prozessualen Befugnisse sind nicht durch die Anwendung eines einheitli-
chen allgemeinen Rechtsmissbrauchsprinzips, sondern je nach den jeweils auftretenden Kon-
stellationen unterschiedlich zu behandeln®*!. Erforderlich ist somit eine ausdriickliche gesetz-
liche Normierung, welche die konkreten Félle umfasst, in denen ein ,,Missbrauch, der gewiss

nicht den Regelfall bildet**?, vorliegt.

Bei den meisten Fillen, die bereits im Gesetz verankert sind, handelt es sich zwar um Pro-
zesshandlungen des Angeklagten oder seines Verteidigers”?. Das Gebot der Vermeidung des

924 Hierzu LR-StPO/Kiihne, Einl. H, Rn. 41.

925 KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 67; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 111; SK-StPO/Wohlers, Einl., Rn. 101; zur ver-
schiedenen Begriffsbestimmung Niemdéller, StV 1996, 501 f.

926 MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 345.

927 Siehe oben 2. Teil, D. L. 5. d).

928 Eingehender gesagt ist die einzelne Befugnisausiibung zuriickzuweisen oder ggf. ihre zukiinftige Ausiibung
zu verneinen, vgl. MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 346.

929 Vgl. LR-StPO/Kiihne, Einl. H, Rn. 57; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 111; Nieméller, StV 1996, 501, 502.

930 Vgl. Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 19, Rn. 13; KMR-StPO/Eschelbach, Vor § 226, Rn. 11;
SK-StPO/Wohlers, Vor § 137, Rn. 64; ausfiihrlich LR-StPO/Kiihne, Einl. H, Rn. 60 f.

931 Auf dieser Linie Vogel, NJW 1978, 1217, 1223; ebenso Hassemer, Meyer-GoBner-FS, S. 139.

932 Hierzu MiiKo-StPO/Kudlich, Einl., Rn. 344.

933 Ein klassisches Beispiel mit Bezugnahme auf das Beweisantragsrecht des Angeklagten vgl. BGHSt 38, 111
sowie des Verteidigers vgl. BGH NJW 2005, 2466.
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Rechtsmissbrauchs gilt indes auch fiir die Titigkeiten der Strafverfolgungsbehdrden®. Dar-
unter fallen die Konstellationen, in denen ein Verfahren durch die Staatsanwaltschaft mit ei-
ner unhaltbaren Begriindung sowohl eingestellt als auch strafrechtlich verfolgt wird. Insbe-
sondere fiigt die missbriuchlich vorgenommene Anklageerhebung — wie oben genannt’* —
dem Beschuldigten einen erheblichen Nachteil zu, der die entscheidende Bedingung fiir die
Missbrauchskontrolle darstellt®*®. Das Verbot solcher Handlungen der Staatsanwaltschaft be-
ruht auf ihrer Pflicht, auch zugunsten des Beschuldigten die prozessuale Wahrheit zu verfol-
gen (§ 160 II StPO)’*’. Folgt die Staatsanwaltschaft dieser Pflicht nicht, bedarf es einer Kor-
rektur ihrer dysfunktionalen Malnahmen. Zu deren Kontrolle kann neben ordentlichen Rechts-
mitteln genauso die Nichterdffnung des Hauptverfahrens in Betracht kommen®*®. Eine Pro-
zesshandlung, die zwar zum rechtlich missbilligten Zwecke erfolgt, aber keinen Versto3 gegen
ein konkretes gesetzliches Verbot darstellt, wird jedoch grundsitzlich nicht als unwirksam,
sondern lediglich als unzuldssig angesehen®*®. An der Wirksamkeit kann die Uberpriifung
(Kontrolle) solcher missbrauchlichen Handlung scheitern, es sei denn, eine Verbotsnorm und
deren Beurteilungskriterien liegen vor. Deshalb ist deren Verbot ausdriicklich in der StPO zu
regeln.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Die gesetzliche Prézisierung des § 204 StPO durch
die Auflistung der konkreten Griinde dient der Vermeidung eines Missbrauchs des prozessua-
len Rechts der Staatsanwaltschaft, d.h. des allein ihr zustehenden Anklageerhebungsrechts.
Zumindest dem Gericht ist demzufolge die Moglichkeit zu geben, im Rahmen des Zwischen-
verfahrens solche Fille durch Ablehnung der Er6ffnung zu kontrollieren.

¢) Kriminalpolitische Aspekte

In der Rechtspraxis kommt es in vielen Féllen trotz des Vorliegens einer Straftat nicht zu ei-
ner Verurteilung. Die Griinde dafiir sind z.B. die polizeiliche Unkenntnis etwa wegen fehlen-
der Anzeige der Biirger, die mangelnde Aufnahmebereitschaft der Strafverfolgungsbehdrden
etwa wegen ihrer Geschéftsaufteilung in mehreren Kriminalitdtsbereichen bzw. nach den Ver-
folgungsstrategien, die staatsanwaltschaftlichen Verfahrenseinstellungen aufgrund der Nicht-
nachweisbarkeit eines hinreichenden Tatverdachts bzw. aufgrund des Opportunititsgedanken,
die gerichtlichen Entscheidungen wie Verfahrenseinstellung, Erlass eines Strafbefehls oder
Freispruch im Zwischen- oder Hauptverfahren usw. All dies wird als ,,Selektion bei der Straf-
verfolgung bezeichnet’*.

Besonderes Augenmerk sollte dabei auf die Verfahrenseinstellung der Staatsanwaltschaft ge-

934 Zutreffend KK-StPO/Fischer, Einl., Rn. 73; LR-StPO/Kiihne, Einl. H, Rn. 66; SK-StPO/Wohlers, Einl.,
Rn. 101.

935 Siehe oben 1. Teil, B. L. 4.

936 Dazu Hassemer, Meyer-GoBner-FS, S. 140.

937 LR-StPO/Kiihne, Einl. H, Rn. 45.

938 Richtigerweise LR-StPO/Kiihne, Einl. H, Rn. 66.

939 Vgl. Volk/Engliinder, GK StPO, § 15, Rn. 13; M-G/S/Schmitt, Einl., Rn. 111.

940 Ausfiihrlich Neubacher, Kriminologie, § 4, Rn. 7 ff.; Kunz/Singelnstein, Kriminologie, § 19, Rn. 2 ff.; Zipf,
Kriminalpolitik, S. 132 ff.; Kerner, Kriminalstatistik, S. 296 ff.; Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 15, Rn. 2 ff,;
grundlegend Sack, Selektion, S. 462 ff.
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legt werden. Diese Einstellung erfolgt in der Regel infolge der eingeschrinkten Erkenntnisfa-
higkeit bzw. des ,,Vorverstindnisses der Staatsanwaltschaft®*!. Solche Umstiinde werden na-
mentlich im Falle der Einstellung aus Opportunitétsgriinden als eine der tatsdchlichen Gren-
zen der Aufrechterhaltung des Legalititsprinzips (als Regelfall) dargestellt®*?. Diesbeziiglich
behauptet Zipf mit Recht, dass die ,,Selektion® im Strafverfahren zwar unvermeidbar sei, die
Griinde fiir die Einstellung aber zum Ausschluss einer ungleichméfigen bzw. verzerrenden
Selektion sowie zur Kldrung deren Kriterien gesetzlich prézisiert und detailliert zu bestimmen
seien’®. Diese Verrechtlichung erscheint méglich, vor allem wenn den staatlichen Strafver-
folgungsorganen die Delikte bekannt worden sind®**. Dementsprechend erdffnet der Gesetz-
geber die Moglichkeit der Einstellung in §§ 153 ff. StPO. Weil die Selektionsvorgénge keine
Ausnahmeerscheinung mehr darstellten, miissten die Griinde fiir den Verzicht auf Strafverfol-
gung erweitert werden; gleichzeitig seien die Griinde fiir die als Durchbrechung der Strafver-
folgung angesehenen Einstellungsvorschriften moglichst bestimmt zu regeln, damit im Grund-
satz am Legalitdtsprinzip festgehalten werden konne und die Einstellung nicht im beliebigen
Ermessen der Staatsanwaltschaft stehe. So konnten die Einstellungsgriinde als ,,generelle Ver-
fahrenshindernisse ausformuliert werden®®. Im Ergebnis ist fiir die (opportunititsgeprigte)
Selektion eine klare Rechtsgrundlage zu schaffen.

Diese Erkenntnisse konnen ebenso auf sonstige Selektionsvorgédnge ilibertragen werden. Dazu
gehoren ndmlich die Fille, in denen einerseits — neben der Staatsanwaltschaft — das Gericht
das Verfahren einstellen kann und andererseits die Verfahrenseinstellung — neben Opportuni-
tatsgriinden — wegen mangelnden hinreichenden Tatverdachts erfolgt. In diesem Sinne haben
die Vorschriften §§ 153 I, 153a 1, 153b I, 170 II StPO und die Vorschriften §§ 153 II, 153a I,
153b II, 204 StPO eine vergleichbare Funktion bei der Selektion eines Strafverfahrens. Der
einzige Unterschied liegt darin, dass bei Ersteren die Selektion in Form einer Verfahrensein-
stellung durch die Staatsanwaltschaft erfolgt, welcher eine alleinige Befugnis zur Abschluss-
verfligung zusteht, wihrend bei Letzteren die auf einer (aus Sicht des Gerichts) verfehlten Be-
urteilung der Staatsanwaltschaft basierende Anklageerhebung im Stadium des Zwischenver-
fahrens in Form eines Einstellungs- oder Nichteroffnungsbeschlusses durch das Gericht aus-
sortiert wird.

Die gerichtliche Verfahrensbeendigung hat zwar den Anschein, als ob sie durch die Verhin-
derung der Anklageerhebung das Legalitdtsprinzip beschrinken wiirde, das auf den ersten
Blick nur dann eingehalten zu werden scheint, wenn eine Strafverfolgung gelingt. Jedoch tragt
die gerichtliche Verfahrensbeendigung im Gegenteil zur Beibehaltung des Legalititsprinzips
bei. Denn der Zweck des Legalitdtsprinzips erzwingt keinesfalls, dass alle Strafsachen — mit
hinreichendem Tatverdacht und Prozessvoraussetzungen — strafrechtlich zu verfolgen sind.
Die Grundidee des Legalitédtsprinzips stellt vielmehr den Anklagezwang dar, der von ,straf-
verfolgungsreifen Umstidnden ausgeht, in denen iiber das bloBe Vorliegen eines hinreichen-

94! Hassemer, Legalitit, S. 532 f.; Bae/Hong, Kriminalpolitik, § 25, Rn. 14.

942 SK-StPO/Weflau/Deiters, Vor § 151, Rn. 28; Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 86.
43 Dazu Zipf, Kriminalpolitik, S. 137 ff.; ebenfalls Hassemer, Legalitit, S. 539.

94 Zipf, Kriminalpolitik, S. 138.

9% Zipf, Kriminalpolitik, S. 139.
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den Tatverdachts und der Prozessvoraussetzungen hinaus zusétzlich noch der Umstand ,kein
Missbrauch des Anklageerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft vorliegen sollte. Ndheres zu
diesem Umstand wird unter Abschnitte b) oben ausgefiihrt. Somit muss ein Sachverhalt um-
gekehrt dann ,einstellungsreif sein, wenn (i) ein hinreichender Tatverdacht fehlt, (i) ein Ver-
fahrenshindernis besteht oder (iii) ,,die Anklageerhebung zum Nachteil des Angeschuldigten
als erheblich missbriauchlich erachtet wird*. Auf der Kehrseite der Verfolgungspflicht steht
demzufolge der Gedanke, dass die Staatsanwaltschaft tatsichlich eine ,,Nichtverfolgungs-
pflicht* trifft, solange zumindest einer der drei Griinde vorliegt. Man darf also nur einrdumen,
eine Anklage werde unter Festhalten am Legalitétsprinzip erhoben, wenn die Staatsanwalt-
schaft einen Sachverhalt nicht rechtswidrig — ndmlich bei den fehlenden Griinden (i) sowie
(i1) — ,,und zugleich® nicht missbrauchlich — ndmlich beim fehlenden Grund (iii) — strafrecht-
lich verfolgt. Nur wenn nirgendwo ein Missbrauch des Anklageerhebungsrechts der Staatsan-
waltschaft gegeben ist, kann daher das Legalitdtsprinzip als solches, d.h. die Verfolgungs-
pflicht ,,im echten Sinne®, vollumfédnglich realisiert werden.

Kommt die Staatsanwaltschaft dieser Pflicht nicht nach, besteht daher Handlungsbedarf sei-
tens des Gerichts, um die daraus folgende, missbrauchliche Anklageerhebung der Staatsan-
waltschaft zu verhindern. Natiirlich liefert das geltende Recht in einem gewissen Malle die
Moglichkeit dazu, indem es dem Gericht die Kompetenz zur Verfahrensbeendigung verleiht.
Allerdings kann das Gericht nur dann mittels des § 204 StPO als effektive Kontrollinstanz
fungieren, wenn es um die Griinde (i) und (ii) geht, wahrend in Bezug auf den Grund (iii) die
gesetzliche Grundlage nur im Falle der Opportunitétseinstellungen (§§ 153 II, 153a I, 153b 1T
StPO) vorliegt. Bei den sonstigen Umstidnden, in denen die Fallgruppen Nr. 3 bis 5 der ,,Lehre
vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts* vorliegen, hat der Angeschuldigte im Zwi-
schenverfahren leider keine andere Wahl, als schutzlos auf die Einleitung des Hauptverfah-
rens zu warten, selbst wenn eine erhebliche Beeintrachtigung seiner Grundrechte bereits er-
folgt ist oder mit deren Auftreten mit Beginn des Zwischenverfahrens zu rechnen ist.

Die Uberlegungen von Zipf sind somit zum SchlieBen dieser Liicken auf die gerichtliche
Entscheidung iiber die Ablehnung des Hauptverfahrens im Bereich des Zwischenverfahrens
iibertragbar. Beriicksichtigt man, dass zur Beibehaltung des Legalitdtsprinzips die Vorausset-
zungen bzw. Kriterien flir die staatsanwaltschaftliche Einstellung im Sinne einer Selektion
ausdriicklich zu normieren sind, so gelangt man zu der Schlussfolgerung, dass auch die ge-
setzliche Prazisierung der Kriterien flir die gerichtliche Einstellung des Verfahrens als eine
Art der Selektion und zugleich ein Kontrollmittel zur Bestitigung des Gedankens des Legali-
tatsprinzips ,,im echten Sinne* beitragen kann. Als Ergebnis bleibt damit festzuhalten, dass
auch unter Blickwinkel der kriminalpolitischen ,,Selektion* die jeweiligen Griinde sowie Vor-
aussetzungen fiir die Nichter6ffnung des Hauptverfahrens eindeutig bestimmt werden sollten.

d) Rechtspraktische Aspekte

Die Klarstellung der einzelnen Griinde fiir die Ablehnung des Hauptverfahrens wiirde auch
in der Praxis dazu beitragen, dass die jeweiligen Justizorgane, d.h. Gericht und Staatsanwalt-
schaft, bei ihrer Entscheidung iiber die Fortfithrung des Verfahrens zu einer dem Angeschul-
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digten besser schiitzenden Sichtweise kommen.

Zuniichst wiirde eine oberflichliche Uberpriifung im Zwischenverfahren weitgehend verhin-
dert. Denn die gesetzliche Normierung konkreter missbrauchlicher Umsténde fiihrt dazu, dass
der Richter bei seiner Priifung im Zwischenverfahren iiber diese nicht hinwegsehen kann’.
Bisher besteht die Gefahr, dass sich der Richter ggf. nachlissig positioniert, weil es fiir den
Schutz des Angeschuldigten ausreiche, wenn das erkennende Gericht solche Umsténde erst in
einer spdteren Phase, d.h. in der Hauptverhandlung, priife. Man konnte durchaus vermuten,
dass eine derartige Neigung einen der Griinde dafiir bildet, dass gegenwirtig fast 99 Prozent
aller angeklagten Strafsachen mit dem gerichtlichen Erdffnungsbeschluss in das Hauptverfah-
ren einmiinden. Dieses problematische Stereotyp auf Seiten des Richters verschwinde, wenn
er bei seiner Entscheidung tiber die Eroffnung des Hauptverfahrens stets die konkreten (Ein-
stellungs)Griinde beachten miisste. Zugleich behielte der Richter die zentrale Rolle des Zwi-
schenverfahrens, nimlich die vorzeitige Entlassung des Angeschuldigten aus dem rechtswid-
rigen Verfahren, immer vor Augen.

Die gesetzliche Prézisierung wiirde zudem von vornherein die staatsanwaltschaftliche Ent-
scheidung tiber die Abschlussverfligung beeinflussen. Die Staatsanwaltschaft miisste ihre Ab-
sicht zur Strafverfolgung an den normierten Griinden orientieren. Eine den gesetzlichen Nor-
men entgegenstehende Anklageerhebung wiirde nicht zur Er6ffnung des Hauptverfahrens fiih-
ren. Selbst mit dem (bloBen) Vorliegen einer ausdriicklichen Kontrollmoglichkeit durch das
Gericht wiirde daher die Staatsanwaltschaft einerseits ihre Objektivititspflicht stets beachten,
der zufolge sie durch angemessene Ausiibung ihrer Strafverfolgungsbefugnis eine mogliche
rechtswidrige Ausdehnung der staatlichen Strafgewalt zu hemmen hat; andererseits konnte sie
sich unter Hinweis auf die normierten Umstdnde gegen eine rechtswidrige, etwa aus politi-
schem Interesse erteilte Weisung des Justizministeriums bzw. ihrer vorgesetzten Beamten zur
Wehr setzen.

Die geforderte Prédzisierung wiirde freilich auch dem Angeschuldigten im Zwischenverfah-
ren zugutekommen, weil er sich unter Hinweis auf die genannten Griinde bei der — einzufii-
genden — obligatorischen miindlichen Verhandlung effektiv verteidigen konnte. Denn bei Gel-
tendmachung einer der Griinde wiirde der Angeschuldigte die Ablehnung des Eréffnungsbe-
schlusses verlangen. Dies kann als ,Einwendung gegen die Erdffnung des Hauptverfah-
rens® im Sinne des § 201 I 1 StPO angenommen werden.

e) Zwischenergebnis

Im Hinblick auf den Gedanken des Rechtsmissbrauchs, die eigentliche Bedeutung der Beibe-
haltung des Legalititsprinzips und die Aufstellung bestimmter Mal3stdbe fiir Gericht sowie
Staatsanwaltschaft bei ihrer Beurteilung der Notwendigkeit der Strafverfolgung zulasten des
Beschuldigten (Angeschuldigten) wird im Ergebnis festgestellt, dass es — iiber den gegenwér-
tigen Wortlaut des § 204 StPO hinaus, der im Zwischenverfahren nur die bloe Mdoglichkeit
einer gerichtlichen Nichtzulassung des Hauptverfahrens gewihrt — der gesetzlichen Prézisie-

946 Zu dieser Moglichkeit vor allem angesichts des US-amerikanischen Rechtssystems Dengler, Kontrolle der
Abschlussverfiigung, S. 315 f.

159



rung der konkreten Griinde fiir den Nichteroffnungsbeschluss des Gerichts bedarf.

In welchen Formen die — zu prézisierenden — einzelnen Griinde in § 204 StPO darzustellen
sind, wird gesondert unten V. niher dargelegt.

3. Reformbedarf der Einstellungsvorschriften nach Anklageerhebung

Bezogen auf die 2. Fallgruppe, in der die Staatsanwaltschaft vor allem bei ,,Geringfiigig-
keit* durch Missbrauch ihres Verfolgungsermessens Anklage erhebt, greifen die Einstellungs-
vorschriften der §§ 153 ff. StPO ein. Das Gericht kann im Zwischenverfahren das Verfahren
einstellen, und zwar mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten (§§ 153
I, 153a II, 153b II StPO). Da jedenfalls diese Kontrollmdglichkeit in der StPO geregelt ist,
scheint die Situation besser zu sein als die bei den Fallgruppen Nr. 3 bis 5, wo nach gelten-
dem Recht bzw. nach der h.M. oder Rechtsprechung dem Angeschuldigten keine effektiven
Schutzmittel zur Verfligung stehen.

Wie bereits erwidhnt”’, 16sen §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO das Problem aber nicht unein-
geschrdnkt. Die Einstellung kann nur erfolgen, wenn die Staatsanwaltschaft und der Ange-
schuldigte zustimmen. Der Richter hat insoweit keine letztverbindliche Entscheidungsbefug-
nis, obwohl die Verfahrensherrschaft nach Einreichung der Anklageschrift auf ihn iibergeht.
Bei § 153a II StPO, der den Charakter einer Absprache hat, ist aber das Argument nicht sach-
gerecht, so dass dort das Zustimmungserfordernis nicht abgeschafft werden sollte.

Da die notwendige Mitwirkung der Staatsanwaltschaft bzw. des Angeschuldigten (mit Aus-
nahme des § 153a II StPO) bei der gerichtlichen Entscheidung gemal3 §§ 153 11, 153a 11, 153b
IT StPO somit de lege ferenda nicht sachgerecht erscheint, ist nun ein stichhaltiger Losungs-
weg zu finden. Nach Terbach sei die erkennbar willkiirliche oder gleichheitswidrige, auf be-
stimmten Rechtsfehlern (Tatsachenmangel, Abwégungsausfall, -defizit, -fehlgebrauch, -dis-
proportionalitdt) basierende Zustimmungsverweigerung insbesondere im Rahmen der Bewer-
tung des ,,0ffentlichen Interesses* durch die Staatsanwaltschaft als rechtswidrig zu behandeln,
so dass diese Rechtswidrigkeit durch die Annahme eines Rechtswegs oder — wenn dies un-
moglich wire — durch verfassungskonforme Auslegung auszugleichen sei, wonach das Gericht
selbst die zu kontrollierende Zustimmungsverweigerung zu substituieren und anschlieBend
das Verfahren ohne Zustimmung einzustellen habe’*®. Solche Losungswege stellen aber gera-
de keine direkten Kontrollinstrumente dar. Vielmehr ist der vollstdndige Wegfall des Zustim-
mungserfordernisses vorzuziehen.

Dariiber hinaus sollte an die Mdglichkeit gedacht werden, Rechtsmittel sowohl gegen den
Nichteinstellungs- als auch gegen den Einstellungsbeschluss einzulegen. Damit wird die Frage
aufgeworfen, ob die Staatsanwaltschaft gegen den Einstellungsbeschluss und der Angeschul-
digte gegen den Nichteinstellungsbeschluss jeweils (sofortige) Beschwerde einlegen kdnnen
sollten. Nach geltendem Recht sind beide Beschliisse nicht anfechtbar (§§ 153 11 4, 153a 11 4
StPO). Jedoch treffen auch hier die schon im Zuge des fehlenden hinreichenden Tatverdachts

%47 Siehe oben 1. Teil, B. II. 2.
948 Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 197.
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oder der fehlenden Prozessvoraussetzung angestellten Erdrterungen®® zu, denen nach einer-
seits der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde nach § 210 II Fall 1 StPO zusteht, wéihrend
der Angeschuldigte andererseits solange kein Beschwerderecht benotigt, als zu seinem Vorteil
eine obligatorische miindliche Verhandlung geschaffen wiirde. Die Entwiirfe fiir die Opportu-
nititsvorschriften werden ausfiihrlich im letzten Kapitel behandelt®°.

V. Konkrete Erwigungen fiir die Klarstellungen des § 204 StPO

1. Voriiberlegung

Im Folgenden ist vornehmlich die noch nicht geklirte Frage zu behandeln, wie die Griinde
fiir die Nichtzulassung des Hauptverfahrens in § 204 StPO zu ergénzen sind. Thre Beantwor-
tung ldsst sich mit den Fallgruppen Nr. 1 und 3 bis 5 der ,,Lehre vom Missbrauch des Ankla-
geerhebungsrechts verbinden.

Die unstreitig zu normierenden Griinde betreffen zunéchst die Félle, in denen (i) ,,der Ange-
schuldigte aus rechtlichen Griinden nicht strafbar ist, weil der Sachverhalt keinen objektiven
oder subjektiven Straftatbestand erfiillt oder ein Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungs-,
Strafauthebungs- oder StrafausschlieBungsgrund eingreift*; (ii) ,,eine Verurteilung des Ange-
schuldigten aus tatsdchlichen Griinden nicht zu erwarten ist, weil ein hinreichender Tatver-
dacht fehlt oder nicht beweisbar ist; (iii) ,,in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht ein Ver-
fahrenshindernis vorliegt oder Prozessvoraussetzungen fehlen, und zwar nicht voriibergehend,
sondern endgiiltig®. Als dritter Grund fiir einen Nichteréffnungsbeschluss sind alle Umstdnde
aufzulisten, die im Schrifttum bzw. in der Rechtsprechung allgemein als Verfahrenshindernis-
se oder Prozessvoraussetzungen bezeichnet werden. Dazu zdhlen z.B. ,,das Fehlen der deut-
schen Gerichtsbarkeit, die Unzulédssigkeit des Strafrechtswegs nach § 13 GVG, das Vorliegen
der Immunitdt von Abgeordneten, der Erlass der Amnestie, das Fehlen der sachlichen oder
ortlichen Zusténdigkeit, der Eintritt des Verbrauchs der Strafklage, der Eintritt der doppelten
Rechtshiangigkeit, der Eintritt der Verfolgungsverjdhrung, das Fehlen eines wirksamen Straf-
antrags, einer behordlichen Erméchtigung oder eines behordlichen Strafverlangens, das Fehlen
einer wirksamen Anklage, das Fehlen eines wirksamen Eroffnungsbeschlusses, der Tod des
Angeschuldigten, die Verhandlungsunfdhigkeit des Angeschuldigten und die Strafunmiindig-
keit des Angeschuldigten®. Die 1. Fallgruppe, die an die Umsténde (i) sowie (ii) ankniipft,
kann auf diese Weise ausdriicklich in § 204 StPO beschrieben werden.

Aus der Auffassung, dass Beweisverwertungsverbote nicht allein im Bereich der Hauptver-
handlung, sondern im ganzen Strafverfahren einschlieBlich des Zwischenverfahrens zu be-
riicksichtigen seien®®!, kann man herauslesen, dass die 3. Fallgruppe, bei der es um die auf

949 Siehe oben 3. Teil, C. IV. 1. b).

930 Siche unten Schlussbetrachtung, B. V.

931 Schlothauer, Liiderssen-FS, S. 763 ff.; ebenfalls BGH NJW 2017, 1828, 1829; NStZ 2018, 737; AG Saal-
feld StV 2005, 320 ff.; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 610; BeckOK-StPO/Ritscher, § 203, Rn. 5; KK-StPO/
Schneider, § 203, Rn. 9; LR-StPO/Stuckenberg, § 203, Rn. 16; M-G/S/Schmitt, § 204, Rn. 3 .V.m. § 203
Rn. 2; MiiKo-StPO/Wenske, § 203, Rn. 30; Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 75 f.; dhnlich
BMJV, Bericht der Expertenkommission, S. 97, wo dargestellt wird, dass die fiir den Er6ffnungsbeschluss er-
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einer rechtswidrigen Ermittlung basierende Anklageerhebung geht, als einer der Umsténde (ii)
angesehen werden kann. Denn wegen der Unverwertbarkeit der in der Ermittlung gewonne-
nen Beweise ist die Verurteilung des Angeschuldigten im Hauptverfahren nicht zu erwarten.
Die Verfahrensbeendigung vor Beginn der Hauptverhandlung allein aufgrund der bloflen Mdg-
lichkeit des Vorliegens unverwertbarer Beweise kann aber zum Verstol3 gegen das Legalitéts-
prinzip (§§ 152 II, 170 I StPO) fiihren. Die Umsténde (ii) sollten daher nur vorliegen, wenn
eine erhebliche Rechtswidrigkeit der Ermittlung deutlich erkennbar ist. Um dies zu kléren, be-
darf es freilich regelméBig einer griindlichen Priifung des Sachverhalts und ggf. einer Abwé-
gung zwischen den Interessen von Strafverfolgungsbehdrde und Angeschuldigten. Das eroff-
nende Gericht kann daher eine solche Priifung im Stadium des Zwischenverfahrens nicht vor-
nehmen. Denn dessen Ziel ist ja die vorzeitige Beendigung des rechtswidrig durchgefiihrten
Verfahrens®>?. Im Ergebnis kann man daran festhalten, dass es in den Fillen, in denen aus
dem Ermittlungsverfahren Beweisverwertungsverbote hervorzugehen scheinen, eher darum
geht, ob sie als Verfahrenshindernis beurteilt werden konnen®. Bei der 3. Fallgruppe geht es
somit nicht um die Umsténde (ii), sondern um die Umsténde (iii). Da hierbei Abgrenzungs-
schwierigkeiten entstehen, ob ein Verfahrenshindernis besteht oder nicht, sind die entsprechen-
den Kriterien eingehend anzufiihren. Ausgehend davon ist zu untersuchen, wann die 3. Fall-
gruppe als Verfahrenshindernis zéhlen kann®>*,

Eine dhnliche Problematik besteht bei der diskriminierenden Anklageerhebung (4. Fallgrup-
pe). Aufgrund der bisherigen Ausfiihrungen ldsst sich zundchst konstatieren, ob auch diese
Fallgruppe dem Verfahrenshindernis unterféllt oder nicht. Wire dies nicht der Fall, muss so-
dann die Moglichkeit besprochen werden, diese Fallgruppe nicht als einen der Umsténde (i),
(i1) oder (iii), sondern als einen sonstigen (bislang nicht anerkannten) Umstand gesetzlich zu

regeln®>,

Dasselbe gilt auch bei der erneuten Anklageerhebung wegen einer bisher nicht angeklagten
Straftat (5. Fallgruppe). Diese Fallgruppe wird in der Praxis vor allem dort problematisch, wo
die Staatsanwaltschaft ,,mit Absicht der Rache* die zweite Anklage erhebt. Wenn sie mit der
Begriindung zugelassen wird, dass dies noch in den Beurteilungsspielraum der Staatsanwalt-
schaft fillt, so wiirde ein schwerwiegendes Problem auftreten. Denn der Angeschuldigte
konnte dann aus Angst vor einer méglichen zweiten Anklageerhebung davon abstehen, seine
legitimen Einwendungs- sowie Verteidigungsrechte geltend zu machen. Vor diesem Hinter-
grund sollte ein Losungsweg gefunden werden, der durch die Neuregelung dieser Fallgruppe

solche missbriuchlichen Konstellationen vermeidet®>®.

forderliche Verurteilungswahrscheinlichkeit nur aufgrund der verwertbaren aktenkundigen Beweismittel zu
bejahen sei.

952 Auf dieser Linie MiiKo-StPO/Wenske, § 203, Rn. 31, wonach beim Zweifel am Vorliegen der Vorausset-
zungen eines Beweisverwertungsverbotes deren Klérung der Hauptverhandlung vorbehalten bleiben miisse.

933 Im Ergebnis entsprechend Foertsch, Beriicksichtigung von Beweisverboten, S. 112 ff., wonach bei den Kon-
stellationen, in denen ein Eroffnungsbeschluss aufgrund einer auf unverwertbare Beweise gestiitzten Prognose
(bereits) ergangen ist, ein Verfahrenshindernis im Sinne der Unwirksamkeit des Eroffnungsbeschulsses (infol-
ge der unwirksamen Prozesshandlung) anzunehmen und das Verfahren nach § 206a StPO einzustellen sei.

934 Siehe unten 2.

935 Siehe unten 3.

936 Siehe unten 4.
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2. Behandlung der auf einer rechtswidrigen Ermittlung basierenden
Anklageerhebung

a) Problemstellung

Will man aus der erheblichen Rechtswidrigkeit der Ermittlungstitigkeit eine Verfahrensein-
stellung gemdl § 204 StPO herleiten, ist ein solcher Fall als ein (untypisches) Verfahrenshin-
dernis zu erachten. Die bisher liberwiegende Auffassung des BGH und die h.M. lehnt dies
aber ab und geht lediglich von einem Revisionsgrund aus, d.h. behandelt die Konstellation als
einen Fall, in dem nach Eréffnung des Hauptverfahrens ein Sachurteil ergehen soll. Insbeson-
dere in Bezug auf den Fall eines rechtsstaatswidrigen Lockspitzeleinsatzes deutete sich jedoch
ein Anzeichen fiir einen moglichen Meinungswechsel des BGH an, weil der 2. Strafsenat im
Jahre 2015 hier die Verfahrenseinstellung wegen eines Verfahrenshindernisses bejahte®’.
Dabher ist zunichst zu priifen, unter welchen Voraussetzungen ein Verfahrenshindernis anzu-
nehmen ist. Dann kdnnte man zur Schlussfolgerung gelangen, ob auch diese Fallgruppe unter
Verfahrenshindernisse fillt und damit als ein Grund fiir den Nichterdffnungsbeschluss geméif

§ 204 StPO aufzulisten ist.

b) Standpunkt des BGH

Verfahrenshindernisse, welche Prozessvoraussetzungen negativer Art darstellen, gelten in
der Regel als Bedingungen fiir die Zuldssigkeit eines Sachurteils. Die Zuldssigkeit des gesam-
ten Verfahrens hdngt also davon ab, ob Verfahrenshindernisse bestehen bzw. Prozessvoraus-
setzungen fehlen®®. Da das Vorliegen eines Verfahrenshindernisses zu einem Abbruch des
Verfahrens und also keiner Sachentscheidung (Freispruch oder Verurteilung) fiihrt, ist das
,LOb“ des Verfahrenshindernisses mit der Differenzierung zwischen Sachurteil und Prozessur-
teil verbunden. Deswegen bedarf es dringend einer Kldrung, wie sich der Begriff des Verfah-
renshindernisses mit aller Schérfe umgrenzen lisst”’.

Auf diese Anforderung reagierte auch der BGH bereits im Falle einer unzuldssigen Tatpro-
vokation. Da sein Standpunkt auf die Ansichten in der Literatur wirkte, werden die Vorausset-
zungen filir Verfahrenshindernisse im Fokus seiner Entscheidungen dargelegt. Er gab dort (u.a.
BGH NJW 1984, 2300; NJW 2000, 1123) die Voraussetzungen sowie die Kriterien fiir Ver-
fahrenshindernisse eingehend an: Verfahrenshindernisse sollen sich erstens auf Tatsachen be-
ziehen und ,,einer wertenden Betrachtung® fremd sein. Wire dagegen zur Feststellung eines
Gegenstandes ein Werturteil oder eine umfassende Priifung aller Umsténde des Falls erforder-
lich, so stellte ein solcher Umstand kein Verfahrenshindernis dar. Er miisste dann in der Haupt-
verhandlung iiberpriift werden’®’. Zweitens sollen Verfahrenshindernisse nur mit Umstinden

957 Siehe oben 3. Teil, B. 111

958 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 273; Kindhdiuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 14, Rn. 2 f; Krey/
Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 972; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 662; Volk/Englinder, GK
StPO, § 14, Rn. 1; SK-StPO/Paeffgen, Anh. § 206a, Rn. 1.

959 Auch historisch entwickelte sich die Diskussion iiber Verfahrenshindernisse bzw. Prozessvoraussetzungen
aus der Diskussion iiber die Gegensténde als absolute Revisionsgriinde, dazu nédher Volk, Prozessvorausset-
zungen, S. 109 ff.

%0 BGH NJW 1984, 2300, 2301.
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verbunden werden, die nach dem ausdriicklich erklirten oder ersichtlichen Willen des Geset-
zes fiir das Strafverfahren so entscheidend sind, dass von ihrem Nichtvorhandensein die Zu-
lissigkeit des Verfahrens insgesamt abhéingig gemacht werden miisse”®'. Daraus kann man
folgern, dass Verfahrenshindernisse nach Mdoglichkeit klar im Gesetz zu regeln sind. Zur An-
nahme eines Verfahrenshindernisses miisse schlielich die Hinnahme von Entscheidungen
nach dem Prinzip ,,Alles oder Nichts” mdglich sein. Sofern eine Abwégung in vielgestaltigen
Abstufungen geboten ist, kimmen Verfahrenshindernisse nicht in Betracht. Diese Grundsitze
sind auch im Schrifttum anerkannt, wonach Verfahrenshindernisse ,,abwigungsfeindlich* sein
miissen’®?. Sie seien klar zu konturieren und méglichst einfach und eindeutig festzustellen®®.

¢) Stellungnahme

Nach Ansicht des BGH ist die sog. abwégungsfreundliche wertende Betrachtung unzuléssig,
um ein eine Prozessentscheidung auslosendes Verfahrenshindernis anzunehmen. Seine Be-
griffsbestimmung spielt daher eine gro3e Rolle, um den Anwendungsbereich von Verfahrens-
hindernissen zu verdeutlichen. Die vom BGH aufgefiihrten drei Kriterien stellen ferner die
maligeblichen Leitmafstdbe dar, mit deren Hilfe ein Prozessurteil von einem Sachurteil unter-
schieden werden kann.

Die Rechtsprechung wird jedoch mit der Begriindung kritisiert, dass bei mehreren anerkann-
ten Verfahrenshindernissen eine umfassende rechtliche Gesamtwiirdigung des Sachverhalts
fiir die Uberpriifung ihres Vorliegens erforderlich ist. Ein Verfahrenshindernis lasse sich nim-
lich erst nach einer umfangreichen Sachverhaltserforschung aufkldren. Zu denken sei etwa an
die Frage einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung, das Vorliegen eines besonderen
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung eines relativen Antragsdelikts oder den Nicht-
eintritt der Strafverfolgungsverjdhrung. Hinzu komme, dass es schwer zu beantworten sei, ob
eine Tat anderweitig anhdngig oder abgeurteilt ist. Daher lasse sich auch ein solch typisches
Verfahrenshindernis wie ,,Ob“ der Rechtshéngigkeit oder des Strafklageverbrauchs in einem

anderen Verfahren nicht einfach bestimmen’®*

. Gegen die Forderung, dass ein ,,ausdriicklich
erklarter oder ersichtlicher Wille des Gesetzes* vorliegen miisse, spreche iiberdies, dass man
auf die ,,neuen” Verfahrenshindernisse wie iiberlange Verfahrensdauer oder unzulédssige Tat-

provokation gar nicht reagieren konne, weil das Gesetz noch dazu schweige”®.

Dem wird indes zu Recht mit dem Argument entgegengetreten, dass bei der Auslegung oder
Anwendung des Gesetzes eine gewisse wertende Betrachtung in jedem Fall unverzichtbar ist.
Es wire also unmoglich, sich vollig von der Abwégung zu enthalten. Vielmehr ist besonders
darauf zu achten, dass zwar eine wertende Betrachtung bei der Beurteilung des Vorliegens
von Verfahrenshindernissen erfolgen kann, diese Wertung jedoch ,ausdriicklich und eindeu-

%1 BGH NJW 1984, 2300, 2301.

92Kindhciuser/Schumann, Strafprozessrecht, § 14, Rn. 21; Klesczewski, Strafprozessrecht, Rn. 352; Volk/Eng-
ldnder, GK StPO, § 14, Rn. 25.

963 Hierzu Volk/Engléiinder, GK StPO, § 14, Rn. 4.

94 BGH NJW 2016, 91, 96.

965 Meyer-Gofiner, Prozessvoraussetzungen, S. 6.
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tig* vorzunehmen ist”*®. Dies hieBe nimlich, dass es hier nicht auf das bloBe ,,Ob* der Wer-
tung, sondern darauf ankommt, ,,inwiefern* eine solche wertende Betrachtung vorzunehmen
ist. Bei der Priifung der Strafverfolgungsverjdhrung oder des Strafklageverbrauchs bedarf es
natiirlich einer rechtlichen Wiirdigung. Trotzdem sind sie auch — jedenfalls in dem Malle, wie
sie in der Hauptverhandlung fiir die Sachverhaltserforschung geboten ist — ohne eine umfas-
sende, umfangreiche oder griindliche Gesamtwiirdigung relativ einfach festzustellen. Als Ver-
fahrenshindernisse kategorisierbar sind damit nur die Umsténde, deren Vorliegen sich trotz
eines gewissen, aber unvermeidbaren Werturteils aus Sicht eines objektiven Beobachters evi-
dent aufklédren lasst.

Dies stiitzt sich wiederum auf die Gesichtspunkte, die in Korea beziiglich des Wesens der
Entscheidung iiber das Absehen von der Anklageerhebung (§ 326 kor. StPO) diskutiert wer-
den’®’. Wie oben erwihnt, stellt eine solche Entscheidung ein Prozessurteil dar, selbst wenn
dabei materielle Rechtskraft eintritt’®®. Deren Annahme beruht zwar auf der Situation, dass
eine wertende Wiirdigung fiir die Feststellung der in § 326 kor. StPO aufgezdhlten Griinde
(Strafklageverbrauch, Amnestie, Strafverfolgungsverjihrung oder Anderung bzw. Aufhebung
der anwendbaren Strafvorschriften) einigermallen notwendig und ggf. intensiver ist als bei der
Priifung sonstiger Griinde gemaf3 §§ 327, 328 kor. StPO, die keine materielle Rechtskraft aus-
16sen. Auch bei den Umstdnden nach § 326 kor. StPO erfolgt jedoch keine griindliche und
umfassende Gesamtwiirdigung des einzelnen Sachverhalts, weshalb die Entscheidung iiber
das Absehen von der Anklageerhebung als ein Prozessurteil zu sehen ist.

Im Ubrigen stehen die Argumente des BGH in einem engen Zusammenhang mit der Diskus-
sion, warum ein Verfahrenshindernis nicht ,,von Verfassungs wegen* anzunehmen ist”®’. Um
ein Verfahrenshindernis direkt aus einem verfassungsrechtlichen Grundsatz wie dem Rechts-
staatsprinzip herzuleiten, wird teilweise behauptet, dass ein bereits aufgetretener irreparabler
Schaden des Betroffenen und eine erhebliche Verletzung des Rechtsstaatsgebots vorliegen
sollten, welche die Fortsetzung des Verfahrens nicht mehr hinnehmbar erscheinen lassen. Zu
deren Feststellung sei eine Gesamtabwigung zwischen Strafverfolgungsinteressen einerseits

und dem Interesse an einem fairen Verfahren andererseits vorzunehmen®’’

. Diese Darstellung
ist freilich mit dem Wesen von Verfahrenshindernissen nicht vereinbar. Kein Verfahrenshin-
dernis liegt also vor, sofern eine umfangreiche Interessenabwégung der Umsténde des Einzel-
falls durch einen Richter erforderlich wird. Das Vorliegen von Verfahrenshindernissen miis-
sen deutlich und schnell zu tiberpriifen sein, um dariiber zu entscheiden, ob das Hauptverfah-
ren weiter stattfinden soll. Zur Klidrung eines Verstoes gegen das Rechtsstaatsprinzip nach

Art. 20 III GG oder den VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz wird aber zwangsldufig ein grofler

966 Richtigerweise Volk/Engliinder, GK StPO, § 14, Rn. 25; Sauer, Grundlagen des Prozessrechts, S. 158, wo
steht: ,,Prozessvoraussetzungen sind zwar Momente nicht nur rein tatsdchlicher Natur, sondern auch rechtliche
Beziehungen, aber niemals rechtliche Wiirdigungen oder rechtliche Forderungen®.

%7 Siehe oben 2. Teil, C. 111 3. a).

968 Abweichend davon tritt in Deutschland bei allen Fillen ohne Prozessvoraussetzungen (oder mit Verfahrens-
hindernisse) nur ein beschriankter Strafklageverbrauch ein, wenn es um § 211 StPO geht. Dazu néher siche
oben 3. Teil, A. 1. 2. a) (3).

969 Siehe oben 2. Teil, C. IV. insbesondere (3).

970 Dazu Hillenkamp, NJW 1989, 2841, 2847.
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zeitlicher sowie kostspieliger Aufwand benétigt, weil die Beeintrdchtigung mangels bestimmt
anzuwendender Vorschriften bzw. aufgrund komplizierter Umstidnde nicht sofort feststellbar
ist”’!. Dies entspricht weder dem Wesen der Verfahrenseinstellung noch des Prozessurteils.
Die umfassende Beurteilung eines kurzfristig nicht feststellbaren Umstandes sollte nicht im
Zwischenverfahren (im Stadium des Prozessurteils), sondern in der Hauptverhandlung (in der
Phase der Sachentscheidung) vorgenommen werden. Die Priifung der Voraussetzungen des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, d.h. der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit,
liegt ndmlich in der Aufgabe des Tatrichters im Hauptverfahren.

Zu manchen Fillen erscheint es natiirlich notig, durch die frithzeitige Beendigung des Ver-
fahrens den Beschuldigten vor der Gefahr des fortlaufenden rechtswidrigen Verfahrens zu
schiitzen. Verfahrenshindernisse aufgrund des fair-trial- oder Rechtsstaatsprinzips konnen ggf.
auf diese Weise zugunsten der Beschuldigten wirken. Trotzdem muss das Wesen der Verfah-
renshindernisse immer in den Blick genommen werden. Beriicksichtigt man, dass die Annah-
me eines Verfahrenshindernisses lediglich aufgrund eines VerstoBes gegen die verfassungs-
rechtlichen Grundsitze die Grenze zwischen dem Prozess- und Sachurteil verwischen kann,
miissen sowohl das Interesse des Beschuldigten an der friihzeitigen Beendigung des Verfah-
rens als auch der Anwendungsbereich von Verfahrenshindernissen in Betracht kommen. Vor
diesem Hintergrund ist es erforderlich, ein Verfahrenshindernis auf Basis des fair-trial- oder
Rechtsstaatsprinzips ,,nur in bestimmten Ausnahmefillen anzunehmen. Dadurch kann der
Umfang der Anerkennung der Verfahrenseinstellung begrenzt werden.

Die Abgrenzungskriterien lassen sich wie folgt darstellen: Aus den bereits erwidhnten Maf3-
staben fiir Verfahrenshindernisse ergibt sich, dass ein Strafverfahren ,,nur in eindeutigen Féllen,
in denen komplizierte Erwédgungen nicht geboten sind*, auch wegen des Versto3es gegen das
fair-trial- oder Rechtsstaatsprinzip eingestellt werden sollte. Denkbare Beispiele sind etwa die
Fille, in denen ein Einsatz rechtswidriger Ermittlungsma3inahmen wie die Anwendung von
physischer Gewalt bzw. Drohung durch Strafverfolgungsbehdrden und der (sich daraus erge-
bende) erhebliche Eingriff in das Recht des Beschuldigten auf kdrperliche Unversehrtheit vor-
liegen”’?. Ein Verfahrenshindernis ist namentlich bei einem Versto gegen das Folterverbot
anzunehmen, wenn sich eine solche Konstellation deutlich herausstellt’’*. Bei schwerwiegen-
der Gewalt oder Misshandlung sind die korperlichen Verletzungen von auflen eindeutig fest-
stellbar, so dass dies eine Parallele zu einem Verfahrenshindernis bildet. Denn hier kann ein
objektiver Beobachter auch ohne umfangreiche rechtliche Wiirdigung einen offensichtlich
rechtsstaatswidrigen Versto3 annehmen. Handelt es sich hingegen um seelische Beeintréchti-

97! Zur Schwierigkeit der Priifung und zur Ungewissheit des daraus folgenden Ergebnisses grundlegend Hasse-
mer, Warum Strafe sein muss, S. 168 ff.

972 Ahnlich Schairer, Der befangene Staatsanwalt, S. 180, wonach eine Anklage, die ein Staatsanwalt mit 6f-
fentlicher Befangenheit erhebt, nichtig und unwirksam sei und damit diese Nichtigkeit zur Einstellung geméaf
§§ 204, 206a StPO fiihre. Das Argument lésst sich auf die erheblichen Eingriffsfille {ibertragen, in denen der
Staatsanwalt zum Zwecke der Anklageerhebung das Recht des Beschuldigten auf korperliche Unversehrtheit
verletzt, um sein Gestdndnis zu erhalten.

973 A.A. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 289b. Der VerstoB gegen das Folterverbot zihlt jedenfalls
nicht zu einem Gegenstand der Interessenabwigung, so dass das Folterverbot zum unantastbaren Bereich ge-
hort, hierzu Popp, Fehlerkorrektur, S. 345.
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gungen etwa durch Ermiidung oder verbale Drohung, ist ein Verfahrenshindernis in der Regel
zu verneinen, es sei denn, die Verletzungen sind etwa durch die Angaben eines am Ermitt-
lungsverfahren beteiligten Strafverteidigers oder durch die Bild-Ton-Aufzeichnung einer Ver-
nehmung des Beschuldigten deutlich nachweisbar.

d) Zwischenergebnis

Nicht alle Umsténde dieser Fallgruppe fiihren grundsitzlich zum Vorliegen von Verfahrens-
hindernissen, weil diese sich nicht immer aus einem Versto3 gegen das fair-trial- oder Rechts-
staatsprinzip ableiten. Nur wenn die oben genannten Bedingungen erfiillt wéren, wiirde diese
Fallgruppe einen Unterfall von Verfahrenshindernissen bilden. Zu bejahen ist demnach ein
Verfahrenshindernis bei einer ,,von auen ersichtlichen* rechtswidrigen Ermittlungshandlung,
die das Recht des Beschuldigten auf korperliche Unversehrtheit beriihrt. Dann gilt § 204 StPO
mit der Folge, dass das Gericht durch seine Verfahrensbeendigung die Anklageerhebung kon-
trollieren kann, die auf einer erheblich rechtswidrigen Ermittlung aufbaut.

Ausgehend von diesen Kriterien gelangt man zu der Schlussfolgerung, dass ein Verfahrens-
hindernis im Falle des rechtsstaatswidrigen Lockspitzeleinsatzes regelméfig nicht anzuneh-
men ist. Denn zur Priifung ist in diesen Fillen der gesamte Ablauf der Ermittlung, etwa die
Schwere der durch den Verfiihrenden angewendeten Ermittlungsmethoden, die subjektive
Vorstellungslage des Verlockten oder das Verhiltnis zwischen dem Verfiihrenden und der Po-
lizei, umfassend zu beriicksichtigen. Dabei sind folglich die umfangreiche Gesamtwiirdigung
bzw. wertende Betrachtung des Einzelfalls unverzichtbar. Zudem ist hierbei das Recht auf
korperliche Unversehrtheit generell nicht betroffen, weil der Provozierende in der Regel le-
diglich einen seelischen Einfluss auf den zur Tat Provozierten ausiibt und sich dieser danach
unter einer irrigen Vorstellung tiber den Sachverhalt zu einer Straftat verleiten lasst.

Wenn in dieser Fallgruppe ein den Nichterdffnungsbeschluss gemél § 204 StPO auslosendes
Verfahrenshindernis objektiv vorliegt, so kommt ein subjektives Element seitens der Staatsan-
waltschaft nicht in Betracht. Insofern unterscheidet sich diese Fallgruppe von den anschlie-

Benden Fallgruppen, in denen ein solches subjektives Element zu thematisieren ist””*,

3. Behandlung der diskriminierenden Anklageerhebung

a) Problemstellung

Wie oben dargestellt, fiihrt nach der Rechtsprechung die nur gegen einen Beschuldigten von
mehreren (die dieselbe Straftat begangen haben) gerichtete Einleitung bzw. Fortfithrung eines
Ermittlungsverfahrens nicht zu einem Verfahrenshindernis®’®. Da dies auf die iiber die Ermitt-
lung hinausgehende Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft tibertragbar wire, wiirden deut-
sche Gerichte im Falle der diskriminierenden Anklageerhebung die durch die Annahme eines
Verfahrenshindernisses angezeigte Verfahrensbeendigung nicht anerkennen. Auch gestiitzt
auf die oben prisentierte Neukonzeption des Umfangs bzw. der Kriterien der Verfahrenshin-

974 Siehe unten 3. Teil, C. V. 3. a) und c).
975 Siehe oben 3. Teil, B. IV.
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dernisse’’® wird ferner ein Verfahrenshindernis in dieser Fallgruppe nicht angenommen.

Dennoch ist eine solche diskriminierende Anklageerhebung unter dem Aspekt nicht hinnehm-
bar, dass sie das Legalitdtsprinzip sowie den Gleichheitsgrundsatz gemil Art. 3 GG tangiert.
Tatsédchlich bejahte das Gericht in seiner Entscheidung die Beeintrdchtigung des Legalitéts-
prinzips wegen AuBerachtlassung (Nichtverfolgung) anderer Personen, selbst wenn es letzt-
endlich ein Verfahrenshindernis ablehnte’”’. Die nur gegen einen Beschuldigten gerichtete
Anklageerhebung erweckt bei diesem zudem den Eindruck, dass er im Vergleich zu anderen
Personen, die ihm ,,wesentlich nicht ungleich sind, von der Strafverfolgungsbehorde unge-
recht behandelt worden sei. Diese Konstellation ist sicher in verfassungsrechtlicher Hinsicht
bedenklich.

Somit ist diese Fallgruppe als ein Grund fiir die Ablehnung der Er6ffnung des Hauptverfah-
rens anzuerkennen, unabhidngig davon, ob sie theoretisch den Verfahrenshindernissen zuge-
ordnet werden kann. Im Hinblick auf die starre Rechtsprechung sowie die h.M., ein Verfah-
renshindernis leite sich nicht aus dem bloBen Versto3 gegen verfassungsrechtliche Grundsitze
her, ist zudem der Anwendungsbereich dieser Fallgruppe mit einer relativ strengen Vorausset-
zung einzuschridnken, um zugleich auch die staatsanwaltschaftliche Befugnis zur Anklageer-
hebung bestmdglich sicherzustellen. Daraus folgt, dass es hier anders als bei den sonstigen Si-
tuationen, in denen fiir die Annahme der gerichtlichen Verfahrensbeendigung allein ein objek-
tiver Umstand, d.h. das Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts oder der Verfahrenshin-
dernisse, ausreicht, neben dem objektiven Umstand der Ungleichbehandlung zusatzlich eines
subjektiven Elementes wie eines Willens der Staatsanwaltschaft bedarf.

Daher wird nunmehr untersucht, wie die Anforderungen aus objektiver sowie subjektiver Per-
spektive zu konkretisieren sind.

b) Objektiver Umstand

Die diskriminierende Anklageerhebung setzt aus objektiver Sicht Konstellationen voraus, in
denen die Staatsanwaltschaft die Anklage nur gegen einige Beschuldigten unter mehreren er-
hebt, die ,,gleiche* Straftat begangen haben.

Die Voraussetzung ,,Gleichheit™ ist nach den Kriterien der Ungleichbehandlung im Sinne
des Art. 3 GG zu bewerten. Dazu bedarf es zunédchst vergleichbarer Sachverhalte und Ver-
gleichsgruppen. Eine solche Vergleichbarkeit richtet sich grundsitzlich nach Einzelfallerwa-
gungen. Beziiglich der Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft werden die Sachverhalte im
Wesentlichen fiir identisch gehalten, solange mehrere Personen einschlieBlich des strafrecht-
lich verfolgten Beschuldigten materiell-rechtlich eine gleiche oder mindestens &hnliche Straf-
tat begangen haben. Nicht ausschlagend ist aber, ob die Begehungen als eine Tat im prozes-
sualen Sinne betrachtet werden oder gleichzeitig erfolgten. Es reicht folglich aus, wenn die
Begehungen einen gleichen oder zumindest ihrem Charakter nach dhnlichem Straftatbestand
erfiillen und fiir die Beschuldigten keine Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungs-, Strafauthe-

976 Siehe oben 3. Teil, C. V. 2. ¢) und d).
977 OLG Hamburg NStZ 1988, 467.
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bungs- oder StrafausschlieBungsgriinde in Betracht kommen.

Im Ergebnis lésst sich feststellen: Eine diskriminierende Anklageerhebung liegt objektiv vor,
wenn die Staatsanwaltschaft die Anklage ohne sachlichen Grund willkiirlich nur gegen einige
Beschuldigten erhebt.

¢) Subjektives Element

Neben dem objektiven Umstand sollte die Anklageerhebung von der Erwégung der Staatsan-
waltschaft ausgehen, dem Beschuldigten, gegen den Anklage erhoben wird, einen Nachteil
zuzufligen. Selbst wenn nur die Einleitung und Fortfiihrung eines Ermittlungsverfahrens be-
troffen war, hat auch das BVerfG in seiner Entscheidung bekréftigt, dass die Einleitung oder
Fortfiilhrung des gegen die Beschuldigten gerichteten Ermittlungsverfahrens rechtswidrig sei,
wenn das Ermittlungsverfahren aus schlechthin unhaltbaren Erwidgungen durchgefiihrt werde,
d.h. die Staatsanwaltschaft objektiv willkiirlich zum Nachteil des Beschuldigten titig sei’’®.
Dies gilt ebenso fiir Strafverfolgungsmafinahmen der Staatsanwaltschaft. Die Anforderung
der ,,Willkiir* kann insofern als ein subjektives Element erachtet werden’”’.

Im Falle der missbrauchlichen Anklageerhebung wird entsprechend der Regelung des § 344
StGB {iber blofe Bosgldubigkeit hinaus die Absicht oder Wissentlichkeit der Staatsanwalt-
schaft bendtigt. Dass ihre Begehung in materiell-rechtlichen Hinsicht erst beim Vorliegen des
subjektiven Elementes in einem solchen Grade strafbar ist, ist auch auf die hier in Frage ste-
henden Konstellationen iibertragbar, wo es in prozessrechtlicher Hinsicht um die Verhinde-
rung des Missbrauchs ihrer Befugnis zur Anklageerhebung geht. Dies stiitzt sich auch darauf,
dass der Gedanke des Rechtsmissbrauchs in der Regel von einem absichtlich dysfunktionalen
Verhalten ausgeht®®. Die Absicht bedeutet ein zielgerichtetes Wollen, so dass ein bestimmter
Zweck wie die Durchsetzung eines politischen Willens oder die Zufiigung von Schiden auf-
grund personlicher Feindschaft oder Rachsucht gegeniiber bestimmten Personen bzw. Perso-

nengruppen erforderlich ist”®!

. Wissentlichkeit liegt vor, wenn der Tater eine gewisse bzw. si-
chere Kenntnis oder Voraussicht iiber den Erfolg seiner Handlung besitzt’®?. Allein ein bloBer
bzw. bedingter Vorsatz geniigt fiir die Erfiillung des subjektiven Elementes nicht®®}. Zudem
fehlt das subjektive Element, wenn der Strafverfolgung lediglich ein Irrtum oder Missver-
stindnis zugrunde liegt®®*. Hitte die Staatsanwaltschaft eine solche Absicht oder Wissentlich-
keit sogar bezogen auf die Unschuld bzw. fortbestehende Nichtverfolgbarkeit des Betroffenen
und auf die Unzulissigkeit der Strafverfolgung”®’, so ist sie wegen Verfolgung Unschuldiger

gemil § 344 StGB strafbar.

978 BVerfG NStZ 2004, 447.

979 Zur Unbestimmtheit der ,,willkiirlichen Kriterien als gerichtliche PriifungsmaBstéibe im US-amerikanischen
Rechtssystem Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 315 f.

%80 Siehe oben 3. Teil, C. IV. 2. b).

%81 Vel MiiKo-StGB/Vofen, § 344, Rn. 27.

982 Lackner/Kiihl-StGB/Heger, § 344, Rn. 6; MiiKo-StGB/Vofen, § 344, Rn. 28; NK-StGB/Kuhlen, § 344,
Rn. 17; SK-StGB/Wolters, § 344, Rn. 14.

%83 OLG Diisseldorf NJW 1987, 2453.

%84 OLG Miinchen NStZ 1985, 549.

985 NK-StGB/Kuhlen, § 344, Rn. 16.
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d) Exkurs: Die Frage zum beschriinkten Strafklageverbrauch gemif} § 211
StPO

Nachdem das Gericht infolge des Verstofles gegen den Gleichheitsgrundsatz den Nichterdff-
nungsbeschluss gemil § 204 StPO erlassen hat, konnte die Staatsanwaltschaft ggf. die Ankla-
ge gegen den Beschuldigten wieder aufnehmen wollen. In diesem Fall gilt grundsétzlich § 211
StPO, so dass dafiir das Vorliegen neuer Tatsachen oder Beweismittel erforderlich ist. Frag-
lich ist hier noch, in welchem Umfang eine solche ,Neuheit* gemill § 211 StPO bei dieser
Fallgruppe angenommen werden kann.

Hierbei lag der Grund fiir den gerichtlichen Nichter6ffnungsbeschluss nicht in unzureichen-
den Beweisen zur Verfolgung des Beschuldigten, sondern in der Nichtverfolgung anderer Per-
sonen ohne sachgemifie Anhaltspunkte. Somit stiinde die Ansicht, die Wiederaufnahme der
Anklage sei nur unter der Voraussetzung des Vorliegens der Anklageerhebung gegen die bis-
her nicht angeklagten Personen mdglich, in Einklang mit dem eigentlichen Zweck der vorhe-
rigen Nichter6ffnung durch das Gericht. Die Voraussetzung ,,neue Tatsachen oder Beweismit-
tel* bezieht sich ndmlich nicht auf die Anderung des Sachverhalts bzw. der Beweise seitens
des Beschuldigten, sondern allein auf die ,,wirkliche* Anklageerhebung gegen die anderen
Personen’®®. Ohne diese neue Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft darf folglich die Klage
nicht mehr wieder aufgenommen werden. Insofern tritt der beschrénkte Strafklageverbrauch
nach § 211 StPO ein.

4. Behandlung der erneuten Anklageerhebung wegen einer bisher nicht
angeklagten Straftat

Der BGH verneinte — wie dargestellt — ein Verfahrenshindernis in einem dhnlichen Fall, in
dem die Staatsanwaltschaft trotz ihrer ,,Zusage®, wegen der zweiten Tat nicht weiter zu ver-
folgen, derentwegen Anklage erhebt, obwohl der Angeklagte im Vertrauen auf die Zusage
seine Berufung gegen die Entscheidung iiber die erste Tat zuriickgenommen hat’®’. Natiirlich
bejahte der BGH aber dann einen Verstofl gegen den sich aus dem Rechtsstaatsprinzip nach
Art. 20 Il GG ableitenden Grundsatz des fairen Verfahrens”®®.

Der Sachverhalt erscheint zwar dem Angeklagten sehr unfair, zeigt indes nochmals deutlich,
dass das Verhalten der Staatsanwaltschaft angesichts ithrer Befugnis im Sinne des § 154 StPO
nicht notwendigerweise flir gesetzeswidrig zu halten ist, es sei denn, die zweite Anklageerhe-
bung erfolgt objektiv willkiirlich. Dies bedeutet wiederum, dass das Element ,,Willkiir* mit
einem ,,erheblichen Eingriff in das fair-trial-Prinzip eng verbunden ist. Eine solche verstérkte
Rechtswidrigkeit der erneuten, willkiirlichen bzw. missbriauchlichen Anklageerhebung (Wie-
deraufnahme) der Staatsanwaltschaft ist dort evident erkennbar, wo die Staatsanwaltschaft in
Erwiderung auf ein prozessuales Verhalten des Angeklagten die Anklage wegen einer bisher
eingestellten Tat erhebt. Zu denken ist hier an die Fille, in denen die Staatsanwaltschaft eine
solche Anklage z.B. deshalb erhebt, weil sie einen Strafantrag des Angeklagten wegen rechts-

986 Entsprechend siehe oben 2. Teil, D. I. 5. e).
987 Siehe oben 3. Teil, B. V.
%88 BGHSt 37, 10.
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widrigen Ermittlungstatigkeiten fiir unangemessen hilt. Da auch diese Konstellationen nach
der h.M. sowie der Rechtsprechung nicht in die Kategorie der Verfahrenshindernisse einzu-
ordnen sind, sollte diesbeziiglich eine ernsthafte Bemiithung um die ausdriickliche Schaffung
einer gesetzlichen Grundlage stattfinden. Das Gericht muss gegen eine solche missbriauch-
liche Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft aktiv einschreiten konnen, sonst wére die Waf-
fengleichheit von vornherein geféhrdet.

Wie bei der diskriminierenden Anklageerhebung bedarf es auch in dieser Fallgruppe, um ge-
richtliche Kontrolle zu ermdglichen, sowohl des objektiven Umstandes, dass einige Einwen-
dungen des Angeklagten Anlass zur erneuten Anklageerhebung (Wiederauthahme) der Staats-
anwaltschaft geben, als auch ihrer Absicht, dem Angeklagten einen Nachteil zufligen zu wol-
len.

D. Ergebnis des 3. Teils

Zunichst ist festzustellen, dass — trotzt der unterschiedlichen Begrifflichkeiten und der Rege-
lungsformen in Deutschland und Korea — die Bedeutung, Rechtsfolge und einzelnen Griinde
der Prozessurteile in der koreanischen StPO (§§ 319, 326, 327, 328 kor. StPO) mit denen der
§§ 204 1, 206a I, 260 III StPO sowie §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO in der sachlichen Be-
griindung gleichgesetzt werden konnen. Einerseits werden die meisten Griinde fiir ein Pro-
zessurteil nach koreanischem Recht auch in Deutschland als Prozessvoraussetzungen bzw.
Verfahrenshindernisse bewertet. Andererseits werden Félle des fehlenden Tatverdachts oder
der Opportunitétseinstellungen, flir die es in Deutschland ausdriicklich gesetzliche Regelun-
gen gibt, im koreanischen Strafverfahrensrecht durch die Anwendung des § 327 Nr. 2 kor.
StPO (unter Annahme der ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts) sachent-
sprechend behandelt. Aus der Kompatibilitdt zwischen den Prozessurteilen im koreanischen
Recht und dem Einstellungs- oder Nichter6ffnungsbeschluss im deutschen Zwischenverfahren
lasst sich damit folgern, dass die Diskussion in Korea auf die deutsche StPO iibertragbar ist.

Die jeweiligen Fallgruppen der ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts® waren
und sind auch in der deutschen Rechtspraxis ein Gegenstand der Diskussion. (1) Die 1. Fall-
gruppe (die Anklageerhebung trotz mangelnden Tatverdachts) ldsst sich durch die Anwen-
dung des geltenden Regelung des § 204 I StPO gut handhaben. (2) Beziiglich der 2. Fallgrup-
pe, in der die Staatsanwaltschaft u.a. bei Geringfiligigkeit in missbrduchlicher Ausiibung ihres
Ermessens Anklage erhebt, kann das Gericht nach §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO das Ver-
fahren (vorldufig) einstellen. Obwohl das geltende Recht dadurch Malstidbe der gerichtlichen
Kontrolle tiber die Anklageerhebung aus Opportunitéitsgriinden bereithilt, erscheint es frag-
lich, dass §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO fiir die gerichtliche Kontrolle die Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten voraussetzen. (3) Fiir die 3. Fallgruppe (die auf
einer rechtswidrigen Ermittlung basierende Anklageerhebung) liegen keine direkt anwendba-
ren Vorschriften vor, so dass es darum geht, ob sich solche Griinde als Verfahrenshindernisse
einzuordnen sind, welche die Anwendung des § 204 1 StPO ermoglichen. Folgt man aber der
Auffassung der Rechtsprechung, ist dies nicht der Fall. (4) In der 4. Fallgruppe (die diskrimi-
nierende Anklageerhebung) dhnlichen Sachverhalten zur diskriminierenden Einleitung bzw.

171



Fortfiihrung der Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft verneinte die Rechtsprechung ei-
nen VerstoB3 gegen Art. 19 IV GG und ein Verfahrenshindernis. Folgt man dieser Auffassung,
muss die Anwendung des § 204 StPO konsequenterweise ausscheiden. (5) Fiir die 5. Fall-
gruppe (die erneute Anklageerhebung wegen einer bisher nicht angeklagten Straftat) gilt in
der Regel § 154 StPO, der von einem Zusammentreffen mehrerer Taten ausgeht, welche zu-
einander in Tatmehrheit stehen. In einem Sonderfall, in dem die Staatsanwaltschaft in Erwide-
rung auf prozessuales Verhalten Anklage wegen einer zunéchst eingestellten Tat erhebt, wird
aber die Fortfiilhrung des Verfahrens unter dem Aspekt eines Verstoles gegen das fair-trial-
Prinzip fiir nicht sachgerecht gehalten. Hier fordert § 154 II StPO fiir die gerichtliche Verfah-
rensbeendigung einen Antrag der Staatsanwaltschaft, so dass die gerichtliche Befugnis einge-
schrinkt bleibt. Auch fiir diese Fallgruppe bediirfte es flir die Anwendung des § 204 I StPO
de lege lata der Annahme eines Verfahrenshindernisses. Wiirde man jedoch der Ansicht der
Rechtsprechung folgen, ein Verfahrenshindernis lasse sich aus einem Verstol gegen das
Grundgesetz nicht unmittelbar herleiten, wiirde die frithzeitige Verfahrenseinstellung durch
das Gericht unter Anwendung des § 204 I StPO scheitern.

Daraus ergibt sich, dass das geltende Recht die jeweiligen Félle des Missbrauchs des Ankla-
geerhebungsrechts der Staatsanwaltschaft — mit Ausnahme der 1. Fallgruppe — nicht befriedi-
gend l6sen kann. In diesen Fillen sollte de lege ferenda die Moglichkeit erdffnet werden, die
Eroffnung des Hauptverfahrens abzulehnen.

Der Schwerpunkt des Zwischenverfahrens liegt in erster Linie in der ,,vorzeitigen Beendi-
gung des rechtswidrigen Verfahrens* und im dadurch zu ermoglichenden ,,Schutz des Ange-
schuldigten®. Somit sind die Beschleunigung des Hauptverfahrens sowie Einsparung von
Kosten lediglich als ein positiver Nebeneffekt des Zwischenverfahrens anzusehen. Zur Forde-
rung des primiren Zwecks und des in §§ 201, 202 StPO verankerten Anhorungsrechts des
Angeschuldigten durch die Gewdhrung einer ,,unmittelbaren Konfrontation® mit dem eroff-
nenden Gericht ist die Einfithrung der ,,obligatorischen miindlichen Verhandlung® in Anwe-
senheit des Angeschuldigten erwégenswert. Sofern dem Angeschuldigten eine solche Ver-
handlung angeboten und iiberdies eine gerichtliche Pflicht zur Begriindung des Eréffnungsbe-
schlusses eingefiihrt wiirde, eriibrigte sich ein eigenes Beschwerderecht des Angeschuldigten
gegen den Eroffnungsbeschluss. Dariiber hinaus sollte der Richter, welcher im Zwischenver-
fahren beim Er6ffnungsbeschluss mitgewirkt hat, zum Zwecke einer Verhinderung moglicher
Befangenheit von der Mitwirkung in der Hauptverhandlung ausgeschlossen werden.

Dariiber hinaus sollten in § 204 StPO die konkreten Griinde fiir die Ablehnung des Eroft-
nungsbeschlusses eindeutig geregelt werden. Dazu sind zunichst die in der Literatur allge-
mein anerkannten Griinde fiir die Ablehnung der Er6ffnung gesetzlich zu normieren, welche
aus tatsdchlichen bzw. rechtlichen Griinden die Verfahrensbeendigung herbeiftihren. Die Um-
stande der 3. Fallgruppe der in Korea anerkannten ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts®, in denen ein Einsatz rechtswidriger Ermittlungsmanahmen wie die Anwen-
dung von physischer Gewalt bzw. Drohung durch Strafverfolgungsbehorden und der (daraus
folgende) erhebliche Eingriff in das Recht des Beschuldigten auf korperliche Unversehrtheit
vorliegen, sind als ein Verfahrenshindernis in § 204 mit aufzunehmen. Bei den Fallgruppen
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Nr. 4 und 5 kann ein Verfahrenshindernis nicht angenommen werden. Somit ist der Anwen-
dungsbereich dieser Fallgruppen mit einer strengeren Voraussetzung einzuschrianken, um zu-
gleich auch die staatsanwaltschaftliche Befugnis zur Anklageerhebung bestmoglich zu ge-
wihren. Vor diesem Hintergrund ist anders als bei den sonstigen Konstellationen, in denen fiir
die Annahme der gerichtlichen Verfahrensbeendigung allein ein objektiver Umstand, d.h. das
Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts oder der Verfahrenshindernisse, geniigt, neben
einem objektiven Umstand zusétzlich ein subjektives Element wie die Absicht oder Wissent-
lichkeit der Nachteilszufligung noétig. Auch diese Anforderungen sind gesondert in § 204 zu
normieren.

Bei §§ 153 11, 153a II, 153b II StPO, welche die 2. Fallgruppe der ,,Lehre vom Missbrauch
des Anklageerhebungsrechts® betreffen, ist das Zustimmungserfordernis der Staatsanwaltschaft
vollstdndig zu streichen, um die Rolle des Gerichts als letztverbindlichem Entscheidungstri-
ger liber die Rechtmdfigkeit der Anklageerhebung im Zwischenverfahren zu gewdhrleisten.
Gleiches gilt fiir die Konstellationen, in denen fiir die gerichtliche Verfahrensbeendigung die
Zustimmung des Angeschuldigten nach §§ 153 II, 153b II StPO erforderlich ist. Bei § 153a 11
StPO ist als Legitimationsgrund fiir die Auflagen und Weisungen das Zustimmungserforder-
nis des Angeschuldigten beizubehalten.
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Schlussbetrachtung

A. Resiimee der bisherigen Erkenntnisse

Aus den vorliegenden Ergebnissen ergeben sich hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolle iiber
die rechtswidrige bzw. missbrduchliche Anklageerhebung der Staatsanwaltschaft im Bereich
des Zwischenverfahrens folgende Thesen:

(1) Bereits die Eroffnung der Hauptverhandlung fiihrt zu stigmatisierenden Belastungen ge-
gen den Beschuldigten (Angeschuldigten), und zwar sowohl in seinen personlichen als auch
sozialen Beziehungen. Trotz spiterer Verteidigungsmoglichkeiten in der Hauptverhandlung
konnen diese Belastungen in der Regel auch dann nicht vollig beseitigt werden, wenn der An-
geklagte spéter freigesprochen wird.

(2) Daher liegt der Hauptzweck des Zwischenverfahrens darin, durch die gerichtliche Ver-
hinderung der Eroffnung des Hauptverfahrens dem Angeschuldigten die Moglichkeit zur vor-
zeitigen Beendigung eines rechtswidrigen Verfahrens zu gewdhren. Der Angeschuldigte muss
dann nicht in einem 6ffentlich durchgefiihrten Hauptverfahren vor Gericht stehen.

(3) Aufgrund ihrer unzureichenden Gestalt bzw. Formulierung erfiillen die mit der gerichtli-
chen Kontrolle im Zwischenverfahren verbundenen Regelungen wie §§ 204, 153 II, 153a I,
153b II StPO in ihren jetzigen Fassungen ihre eigentliche Filterfunktion nur ungeniigend.

(4) Zur Ausraumung dieser Problematik konnen die Regelungen iiber das Prozessurteil in der
koreanischen StPO sowie die in Korea vertretene ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhe-
bungsrechts* herangezogen werden.

(5) Angesichts dieser Uberlegungen sind §§ 204, 153 II, 153a II, 153b II StPO einschlieBlich
der Regelungen wie §§ 23, 201, 202, 203 StPO insbesondere im Hinblick auf den Schutz des
Angeschuldigten umzugestalten.

Ausgehend hiervon wird im Folgenden ein Vorschlag fiir die Neufassung de lege ferenda
unterbreitet.

B. Reformvorschlige

I. Umgestaltung des § 23 StPO

Um eine mogliche Befangenheit des Richters in der Hauptverhandlung zu verhindern, ist der
Ausschluss des Richters, der am Zwischenverfahren mitgewirkt hat, in den Katalog des § 23
StPO einzubeziehen, der in dhnlicher Weise die Ausschliefung eines Richters wegen Mitwir-
kung bei einer Vorentscheidung regelt.

Daher ist § 23 StPO mit einem zusétzlichen Absatz um den weiteren AusschlieBungsgrund
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wie folgt zu erginzen®™:

[§ 23 AusschlieBung eines Richters wegen Mitwirkung an der angefochtenen Entschei-
dung]

»(3) Ein Richter, der bei einem Eroffnungsbeschluss im Sinne des § 203 mitgewirkt hat, ist
von der Mitwirkung bei Entscheidungen in der Hauptverhandlung kraft Gesetzes ausgeschlos-

13

sen .

I1. Umgestaltung der §§ 201, 202 StPO

Bei § 201 StPO sind die Regelungsgegenstinde, die der eigentlichen Uberschrift der Vor-
schrift ,,Ubermittlung der Anklageschrift* fremd sind, z.B. die Erhebung von Einwendungen
des Angeschuldigten, zu streichen. Diese Handlungen sollten in der — neu einzufiigenden —
Vorschrift tiber die obligatorische miindliche Verhandlung aufgenommen werden.

Aus demselben Grund sind der Absatz 1 Satz 1 Fall 1 und der Absatz 2 des gegenwértigen
§ 201 StPO zu streichen, mit der Folge, dass § 201 StPO nur noch wie folgt lautete:

[§ 201 Ubermittlung der Anklageschrift]

I Der Vorsitzende des Gerichts teilt die Anklageschrift dem Angeschuldigten mit. *Die An-
klageschrift ist auch dem Nebenkliger und dem Nebenklagebefugten, der dies beantragt hat,
zu tibersenden; § 145a Absatz 1 und 3 gilt entsprechend".

Um dem Angeschuldigten eine Anhdrung vor dem Gericht anzubieten, ist die miindliche
Verhandlung im Zwischenverfahren einzufiihren, bei der der Angeschuldigte grundsétzlich
mitwirken muss. Dariiber hinaus sind dem Angeschuldigten verschiedene Einwendungsmog-
lichkeiten auf der Grundlage des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 I GG) zu gewéh-
ren. Parallel zur gegenwirtigen Vorschrift § 202 StPO sollte das Gericht ferner sowohl auf
Antrag des Angeschuldigten als auch von Amts wegen eigene Beweiserhebungen anordnen
und vornehmen koénnen.

Selbst wenn das Interesse an der Verfahrensbeschleunigung im Rahmen des Zwischenver-
fahrens einen nachrangigen Zweck darstellt, ist die mogliche Verfahrensverzogerung als
Nachteile dieser Neugestaltung nicht auBler Acht zu lassen. Zur Unterbindung einer etwaigen
Verschleppung des Verfahrens sollten demnach alle Entscheidungen sowie Beschliisse des
Gerichts nicht anfechtbar sein. Zugleich sollte eine allgemeine Pflicht zur unverziiglichen
Durchflihrung der miindlichen Verhandlung gesetzlich verankert werden. Auf die Durchfiih-
rung der obligatorischen miindlichen Verhandlung, die sich aus dem Hauptzweck des Zwi-
schenverfahrens als ein effektives Schutzmittel fiir den Angeschuldigten ergibt, sollte auf kei-
nen Fall verzichtet werden.

SchlieBlich ist eine Dokumentation vorzunehmen, um moglichen rechtswidrigen Situationen
vorzubeugen. Da das Zwischenverfahren nicht 6ffentlich ist, ist der wesentliche Inhalt der
miindlichen Verhandlung zur Gewihrleistung ihrer Transparenz aktenkundig zu machen®”.

%89 Als ein im Ergebnis entsprechendes Beispiel vgl. Vormbaum, ZIS 2015, 328, 335.
990 Zustimmend Koch, StV 2002, 222, 224; Hofer, Zukunft, S. 40.
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Mit der Einfiihrung dieser miindlichen Verhandlung im Zwischenverfahren wiirde — wie be-
reits in § 210 I StPO geregelt — die Einrfdumung des Rechts zur (sofortigen) Beschwerde ge-
gen den Erdffnungsbeschluss fiir den Angeschuldigten entbehrlich®!. Der Angeschuldigte hat
durch seine Teilnahme an der miindlichen Verhandlung die Moglichkeit, auf die Ablehnung
der Eroffnung des Hauptverfahrens einzuwirken. Wiirde man dem Angeschuldigten auch in
diesem Fall das Beschwerderecht einrdumen, konnte es zu einer ungerechtfertigten Verzoge-
rung des Verfahrens kommen.

Ausgehend von den Gesagten ist § 202 StPO wie folgt komplett neu zu regeln®*?:

[§ 202 Miindliche Verhandlung]

(1) Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens entscheidet das Gericht nach miindlicher Ver-
handlung.

(2) 'In der Verhandlung ist dem Angeschuldigten und dem Verteidiger Gelegenheit zu geben,
Einwendungen gegen die Eroffnung des Hauptverfahrens zu erheben, die Vornahme einzelner
Beweiserhebungen zu beantragen, die von der Staatsanwaltschaft beigebrachten Beweismittel
anzufechten oder selbst Beweismittel beizubringen. °§ 219 gilt entsprechend. *Uber Antriige
und Einwendungen beschlieft das Gericht. *Die Entscheidung ist unanfechtbar.

(3) 'Das Gericht kann zur besseren Aufklirung der Sache einzelne Beweiserhebungen an-
ordnen und deren Art und Umfang bestimmen. *Der Beschluss ist nicht anfechtbar.

(4) 'Zu der Verhandlung ist der Angeschuldigte und der Verteidiger zu laden. *Von dem Ter-
min ist die Staatsanwaltschaft zu benachrichtigen. *Erscheinen weder der Angeschuldigte
noch der Verteidiger zu dem Termin oder teilen sie ihren Verzicht auf die Verhandlung dem
Vorsitzenden nach ordnungsgemdfper Ladung mit, entscheidet das Gericht ohne deren Anhé-
rung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens. *S 118a Absatz 2 Satz 2 gilt entsprechend.

(5) 'Die Verhandlung ist unverziiglich durchzufiihren. *Der wesentliche Inhalt dieser Ver-
handlung ist aktenkundig zu machen®.

ITI. Umgestaltung des § 203 StPO

Beim Eroffnungsbeschluss ist das Gericht verpflichtet, die Anhaltspunkte fiir seine Entschei-
dung zu begriinden. Dies ist insbesondere der Fall, wenn z.B. der Angeschuldigte im Zwi-
schenverfahren einen unerledigten Beweisantrag gestellt hat””®. Diese Begriindungspflicht des
Gerichts dient dazu, dass der Angeschuldigte von den Griinden filir den ihn belastenden Be-
schluss Kenntnis erlangt. Der Angeschuldigte erhélt damit die Gelegenheit, sich mittels der
Begriindung effektiver im Hauptverfahren zu verteidigen. Dies gibt folglich ebenso Anlass
zur Verneinung der Anfechtbarkeit des Angeschuldigten, wie es bei der Einfithrung der miind-

%! Dies bedeutet freilich nicht, dass es verwehrt ist, nach EntschlieBung des Gesetzgebers dem Angeschuldig-
ten das Beschwerderecht zu verleihen.

992 §§ 108, 108a, 201 StPO und Art. 61 IStGH-Statut werden dabei herangezogen.

993 Heghmanns, Zwischenverfahren, S. 125 £., 150, der davon ausgehend behauptet, dass allein ein Beschluss-
tenor wie heute ausreichend sei, wenn dagegen keine widerstreitende Einwendung vorliege und die Rechtsla-
ge deutlich sei.
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lichen Verhandlung der Fall ist.

Eine solche Pflicht zur Begriindung ist wie folgt in einem neu einzufiigenden Absatz 2 zu re-
geln:

[§ 203 Eroffnungsbeschluss]

,»(1) Das Gericht beschlieBt die Eroffnung des Hauptverfahrens, wenn nach den Ergebnissen
des vorbereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verdichtig er-
scheint.

(2) 'Der Beschluss ist zu begriinden. *Die Begriindung ist dem Angeschuldigten bekanntzu-
machen*.

IV. Umgestaltung des § 204 StPO

1. Gesetzliche Prizisierung

Samtliche Fallgruppen der ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts* setzten so-
wohl einen objektiv missbrduchlichen Umstand als auch um ein subjektives Element auf
Seiten der Staatsanwaltschaft voraus. Dies liegt daran, dass das koreanische Recht das ,,Zwi-
schenverfahren® nicht kennt und man deswegen fiir die Losung dieser Problematik auf § 327
Nr. 2 kor. StPO als eine Generalklausel zuriickgreifen muss. Hier ist eine strenge Auslegung
erforderlich, um die uferlose Erweiterung des Anwendungsbereichs dieser Norm zu verhin-
dern. Dies flihrt zur Begrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift durch die Anforde-
rung der objektiven und subjektiven Elemente.

Dagegen erfolgt in Deutschland die gerichtliche Kontrolle in der 1. und der 2. Fallgruppe
bereits im Bereich des Zwischenfahrens. § 204 StPO gilt fiir die 1. Fallgruppe und §§ 153 II,
153a 11, 153b II StPO gelten fiir die 2. Fallgruppe®*. Auch fiir die 3. Fallgruppe gilt § 204
StPO, solange — wie oben dargestellt — der Einsatz rechtswidriger Ermittlungsmafinahmen wie
die Anwendung von physischer Gewalt oder Drohung durch Strafverfolgungsbehérden vor-
liegt. Denn in diesem Fall ist ein erheblicher Eingriff in das Recht des Angeschuldigten auf
korperliche Unversehrtheit zwingend zu bejahen, was zu einem Verfahrenshindernis z&hlt.
Daraus ergibt sich, dass die gerichtliche Kontrolle {iber die Fallgruppen Nr. 1 bis 3 durch die
Erflillung der Voraussetzungen der jeweiligen Regelungen, d.h. allein anhand des objektiven
Umstandes, erfolgreich vorgenommen werden kann. Es bedarf daher keines zusitzlichen sub-
jektiven Elementes wie einer Absicht der Staatsanwaltschaft. Anders liegt es bei den Fall-
gruppen Nr. 4. und 5. Da sie im Allgemeinen keine Verfahrenshindernisse darstellen, sollten
sie nicht allein hinsichtlich des objektiven Umstandes gepriift werden. Vielmehr ist das sub-
jektive Element auf Seiten der Staatsanwaltschaft fiir die Annahme dieser Missbrauchsfille
unabdingbar.

Zudem sind alle Griinde fiir den gerichtlichen Nichteréffnungsbeschluss in § 204 konkret zu
normieren. Dazu zédhlen die Griinde, die bereits in der Literatur anerkannt sind. Man denke
etwa an die Konstellation, in der die Eroffnung des Hauptverfahrens aus tatsichlichen oder

994 Die Umgestaltung dieser Opportunititsvorschriften wird anschlieBend unten V. erértert.
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aus Rechtsgriinden nicht moglich ist. Vor allem ist es empfehlenswert, alle Verfahrenshinder-
nisse oder Prozessvoraussetzungen — parallel zur koreanischen StPO — darin zu nennen.

Diese gesetzliche Préizisierung kann eine klare Rechtsgrundlage fiir die frithzeitige Verfah-
rensbeendigung schaffen. Hinzu kommt, dass dadurch die wichtige Rolle des Zwischenver-
fahrens im ganzen Strafverfahren verdeutlicht wird. Dies kann die staatsanwaltschaftliche
Entscheidung beeinflussen, so dass sie ab dem Zeitpunkt der Abschlussverfiigung jene Griinde
besonders beachtet.

Ahnlich wie nach der gegenwirtigen Vorschrift § 204 1 StPO ist im gerichtlichen Beschluss
darauf hinzuweisen, aus welchen Griinden diese gerichtliche Entscheidung getroffen wurde.
Dies entspricht dem Gedanken der Begriindungspflicht des Gerichts beim Eroffnungsbeschluss
und bezweckt die Verwirklichung einer Informationsfunktion fiir die Staatsanwaltschaft. Die-
ser Hinweis hilft der Staatsanwaltschaft bei ihrer Entscheidung iiber die Einlegung einer so-
fortigen Beschwerde (§ 210 II Fall 1 StPO).

Unter Beriicksichtigung der Vorgenannten ldsst sich § 204 StPO wie folgt formulieren:
[§ 204 Nichteroffnungsbeschluss]
»(1) Das Gericht beschliefst, die Erdffnung des Hauptverfahrens abzulehnen, wenn

1. aus Rechtsgriinden der Angeschuldigte deshalb nicht strafbar ist, weil der Sachverhalt
keinen Straftatbestand erfiillt oder ein Rechtfertigungs-, Schuldausschlieffungs-, Strafaufhe-
bungs- oder Strafausschliefsungsgrund eingreift,

2. aus tatsdchlichen Griinden eine Verurteilung des Angeschuldigten deshalb nicht zu erwar-
ten ist, weil ein hinreichender Tatverdacht fehlt oder nicht beweisbar ist,

3. endgiiltig ein Verfahrenshindernis besteht oder Prozessvoraussetzungen fehlen. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn

a) keine deutsche Gerichtsbarkeit fiir den Angeschuldigten eingreift,
b) der Strafrechtsweg nach § 13 GVG nicht erdffnet ist,

¢) eine Immunitdt von Abgeordneten besteht,

d) eine Amnestie erlassen worden ist,

e) die Sache nicht in die Zustdndigkeit eines Gerichts fdllt,

) eine rechtskriftige Aburteilung bereits ergangen ist,

g) eine anderweitige Rechtshdingigkeit bereits eingetreten ist,

h) die angeklagte Tat bereits verjdhrt ist,

i) bei Straftaten, die nur auf Antrag, mit Ermdchtigung oder auf Strafverlangen verfolgbar
sind, der Strafantrag, die Ermdchtigung oder das Strafverlangen fehlt,

J) eine wirksame Anklage fehlt,
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k) ein wirksamer Eréffnungsbeschluss fehl®®>,
1) der Angeschuldigte bereits verstorben ist,

m) der Angeschuldigte verhandlungsunfihig ist,
n) der Angeschuldigte strafunmiindig ist, oder

o) ein Einsatz rechtswidriger Ermittlungsmafinahmen wie die Anwendung von physischer
Gewalt oder Drohung durch Strafverfolgungsbehorden im Ermittlungsverfahren bestanden hat,
was zu einem erheblichen Eingriff in das Recht des Angeschuldigten auf korperliche Unver-
sehrtheit gefiihrt hat, oder

4. die Erhebung der dffentlichen Klage deshalb fiir missbrduchlich erachtet wird, weil die
Staatsanwaltschaft absichtlich oder wissentlich ohne sachlichen Grund

a) nur gegen einen von mehreren Angeschuldigten die offentliche Klage erhoben hat, oder
b) die offentliche Klage wegen einer bisher nicht angeklagten Straftat erhoben hat.
(2) Aus dem Beschluss miissen die Griinde fiir die Ablehnung hervorgehen.

(3) Der Beschluss ist dem Angeschuldigten bekanntzumachen®.

2. Exkurs: Umgestaltung der §§ 206a, 260 StPO

Die konkreten Griinde fiir Verfahrenshindernisse oder Prozessvoraussetzungen sind in § 204
I 1 Nr. 3 StPO-Entwurf aufgefiihrt, weil das gerichtliche Eingreifen in die Anklageerhebung
zum ersten Mal im Stadium des Zwischenverfahrens erfolgt. Daher sollte aus rechtssystemati-
schen Griinden ein Verweis nach § 204 I 1 Nr. 3 StPO-Entwurf auch in §§ 206a I 2, 260 III 2
StPO-Entwurf vorgesehen werden.

[§ 206a Einstellung des Verfahrens bei Verfahrenshindernis]

(1) Stellt sich nach Eréffnung des Hauptverfahrens ein Verfahrenshindernis heraus, so kann
das Gericht auBerhalb der Hauptverhandlung das Verfahren durch Beschluss einstellen. *Fiir
die Feststellung des Vorliegens eines Verfahrenshindernisses gilt § 204 Absatz 1 Nummer 3
entsprechend; der Angeschuldigte in § 204 Absatz 1 Nummer 3 wird hierbei als der Ange-
klagte erachtet”.

[§ 260 Urteil]

,(3) 'Die Einstellung des Verfahrens ist im Urteil auszusprechen, wenn ein Verfahrenshin-
dernis besteht. *Fiir die Feststellung des Vorliegens eines Verfahrenshindernisses gilt § 204
Absatz 1 Nummer 3 entsprechend; der Angeschuldigte in § 204 Absatz 1 Nummer 3 wird hier-
bei als der Angeklagte erachtet*.

9 Dies gilt allerdings logischerweise nur fiir die unten beschriebenen §§ 206a, 260 StPO, die das Vorliegen
eines Eroffnungsbeschlusses voraussetzen.
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V. Umgestaltung der §§ 153 I1, 153a 11, 153b II StPO

1. Ausgangspunkt

Da man die gerichtliche Verfahrenseinstellung gemaf §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO nicht
von der Zustimmung der Staatsanwaltschaft oder des Angeschuldigten abhéngig machen sollte,
sind die gegenwértigen Regelungen dahingehend zu éndern, dass eigenstidndige Kontrolle des
Gerichts im Zwischenverfahren moglich wird. Schenkt man insbesondere der Kontrolle ,,im
Zeitpunkt des Zwischenverfahrens® mehr Aufmerksamkeit, scheint es auf den ersten Blick ge-
eigneter und vorzugswiirdig zu sein, auch diese Griinde im Nichteréffnungsbeschluss gemil
§ 204 StPO-Entwurf zu nennen. Dies wiirde aber zu einer unerwiinschten Komplizierung des
Systems des geltenden Rechts fithren, weil die Voraussetzungen der staatsanwaltschaftlichen
Einstellung aus Opportunititsgriinden (jeweils Absatz 1) mit denen der gerichtlichen Einstel-
lung (jeweils Absatz 2) eng verbunden sind. Wiirde man die Voraussetzungen der §§ 153 II,
153a II, 153b II StPO bei der Umgestaltung des § 204 StPO in diesen miteinbeziehen, miisste
man wieder auf die Absétze 1 der jeweiligen Vorschriften verweisen. Es erscheint somit sach-
gerechter, die Verfahrenseinstellung auf der Grundlage des Opportunititsprinzips wie bisher
unter demselben Abschnitt zu regeln. Daher ist es empfehlenswert, nur einen Teil dieser Vor-
schriften abzuéndern, ohne diese in den § 204 StPO-Entwurf einzubeziehen.

2. Abschaffung des Zustimmungserfordernisses der Staatsanwaltschaft bei
§§ 153 11, 153a I, 153b II StPO

Zunichst ist das Zustimmungserfordernis der Staatsanwaltschaft bei §§ 153 11, 153a I, 153b
II StPO abzuschaffen®®. Die effektive Kontrolle iiber die Anklageerhebung ldsst sich nur
ohne Zustimmung der Staatsanwaltschaft verwirklichen, die von Natur aus der Uberpriifung
des kontrollierenden Gerichts unterworfen sein muss. Dieselbe Regelungsform findet sich so-
wohl in Korea, wo — nach der ,,Lehre vom Missbrauch des Anklageerhebungsrechts* — ein ge-
richtliches Einschreiten nach § 327 Nr. 2 kor. StPO ohne Mitwirkung der Staatsanwaltschaft
erfolgen kann, als auch in Osterreich, wo parallel zur deutschen StPO die Verfahrenseinstel-
lung wegen Geringfiigigkeit in § 191 6StPO normiert ist, dem zufolge das Gericht unter den-
selben Voraussetzungen wie bei der staatsanwaltschaftlichen Einstellung (Absatz 1) das Ver-
fahren bis zum Abschluss der Hauptverhandlung mit Beschluss einzustellen hat (Absatz 2),
und zwar ohne Zustimmung der Staatsanwaltschaft.

Nicht zu unterschétzen ist allerdings, dass der Zweck des Zustimmungserfordernisses der
Staatsanwaltschaft nach geltendem Recht einerseits in ihrem Anklagemonopol”’ und anderer-
seits in der Einstellungsaufgabenverteilung zwischen Staatsanwaltschaft und Gericht liegt™®.
Des Weiteren konnen neben der Staatsanwaltschaft auch Richter bei ihrer Uberpriifung der
Anklageerhebung moglicherweise sachwidrig entscheiden. Somit erscheint es sachgerecht,

996 Richtigerweise Cramer, Maurach-FS, S. 498; Horstmann, Opportunititseinstellungen, S. 312; im Ergebnis
ebenfalls Deiters, Legalititsprinzip, S. 219.

97 Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, Rn. 627; BeckOK-StPO/Beukelmann, § 153, Rn. 32; HK-
StPO/Gercke, § 153, Rn. 20; KK-StPO/Diemer, § 153, Rn. 32; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 26.

998 Heghmanns, Strafverfahren, Rn. 174; Volk/Engliinder, GK StPO, § 12, Rn. 15.
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dass die Staatsanwaltschaft die Befugnis einer sofortigen Beschwerde (§ 311 StPO) erhélt und
damit die Uberpriifung durch ein hoheres Gericht erzwingen kann®®.

In diesem Sinne sind §§ 153 II 4, 153a II 4 StPO reformbediirftig, sofern sie festlegen, der
Beschluss sei sowohl fiir die Staatsanwaltschaft als auch fiir den Angeschuldigten nicht an-
fechtbar'%%. Dieser Satz triigt dem Umstand Rechnung, dass nach geltendem Recht die Zustim-
mung der Staatsanwaltschaft fiir die gerichtliche Einstellung erforderlich ist. Solange wie in
den vorgenannten Entwiirfen das Zustimmungserfordernis der Staatsanwaltschaft abgeschafft
wiirde, muss aber der Staatsanwaltschaft die Moglichkeit gegeben werden, gegen den von ihrer
Auffassung abweichenden Nichteinstellungsbeschluss des Gerichts sofortige Beschwerde ein-
zulegen. Eine solche Moglichkeit ist bereits in anderen Bereichen, z.B. in §§ 210 II Fall 1,
383 II 3'%°! StPO, eingeriumt. Auch dort ist beim Nichterdffnungsbeschluss (§ 204 1 StPO)
oder bei der Einstellung des Gerichts (§ 383 II 1 StPO) die Mitwirkung der Staatsanwaltschaft
nicht erforderlich. Entsprechend diesen Regelungen erscheint es demnach sinnvoll, auch bei
§§ 153 11, 153a II, 153b II StPO der Staatsanwaltschaft die Befugnis der sofortigen Beschwer-
de zu erteilen'?*?. Die Moglichkeit einer Anfechtung durch das hdhere Gericht verspricht zu-
dem erhohte Rechtsgleichheit in der Einstellungspraxis, wihrend nach geltendem Recht Sach-
verhalte je nach Umsténden der einzelnen Gerichtsbezirke unterschiedlich behandelt werden
konnen'?%,

3. Abschaffung des Zustimmungserfordernisses des Angeschuldigten bei

§§ 153 11, 153b 11 StPO

Bei §§ 153 11, 153b II StPO, die die Schuld oder andere Strafzumessungsrelevante Umsténde
betreffen, erscheint es systematisch nicht angemessen, die Entscheidung des Gerichts von der
Zustimmung des Angeschuldigten abhingig zu machen. Denn der letztverbindliche Entschei-
dungstridger muss das Gericht sein, welches als alleinige Kontrollinstanz die RechtmaBigkeit
der Anklageerhebung priifen darf. Somit ist das Zustimmungserfordernis des Angeschuldigten
abzuschaffen. Damit entfillt gleichzeitig das Erfordernis, den Ausnahmefall der Einholung
der Zustimmung des Angeschuldigten zu regeln, so dass der gegenwirtige § 153 11 2 StPO zu
streichen ist. Da dem Angeschuldigten fiir seine eigene Verteidigung hinreichend Mdglichkeit
gegeben werden sollte, einer missbrauchlichen Strafverfolgung zu widersprechen, empfiehlt
es sich zudem, dem Angeschuldigten die Gelegenheit einer Stellungnahme zu geben. Dies lédsst

999 Ebenso Cramer, Maurach-FS, S. 499; Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 232 f.; Horstmann, Opportunitits-
einstellungen, S. 312; Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 197; &hnlich Deiters, Legalititsprinzip,
S. 219. Zu den gerichtlichen Zustandigkeiten néher Erb, Legalitdt und Opportunitét, S. 233 ff.

1000 Dies gilt ebenso fiir 153b I StPO. Eine einfache Beschwerde nach § 304 StPO ist aber ausnahmsweise zu-
lassig, weil §§ 153 11 4, 153a II 4 StPO nur fiir die Félle der staatsanwaltschaftlichen Ermessensausiibung gel-
ten. Im Gegenteil ist bei endgiiltiger Einstellung geméf § 153a II StPO weder einfache noch sofortige Be-
schwerde zuldssig. Dazu ausfiihrlich siehe oben 3. Teil, A. L. 2. a) (1).

1001 In der Einlegung der sofortigen Beschwerde ist die Ubernahme der Verfolgung durch die Staatsanwaltschaft
im Privatklageverfahren enthalten, vgl. HK-StPO/Weifier, § 383, Rn. 27; KK-StPO/Senge, § 383, Rn. 13; M-
G/S/Schmitt, § 383, Rn. 23; SSW-StPO/Jofer, § 383, Rn. 12.

1002 Cramer, Maurach-FS, S. 499. Dazu, dass welches Gericht nach § 210 StPO fiir die sofortige Beschwerde
zustindig ist, LR-StPO/Stuckenberg, § 210, Rn. 26.

1003 Hierzu Cramer, Maurach-FS, S. 500; Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 233; Heinz, Kiihne-FS, S. 233;
auf dieser Linie Loritz, Kritische Betrachtungen, S. 141.
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sich im Stadium des Zwischenverfahrens durch seine Teilnahme an der miindlichen Verhand-
lung nach § 202 StPO-Entwurf verwirklichen.

Anders liegt es jedoch bei § 153a II StPO, weil die Erflillung der Auflagen oder Weisungen
konzeptionell eine freiwillige Wirkung darstellt. Daher muss im Falle des § 153a StPO das
Zustimmungserfordernis des Angeschuldigten bestehen bleiben.

Im Falle der Abschaffung des Zustimmungserfordernisses des Angeschuldigten bei §§ 153 II,
153b II StPO stellt sich die Frage, ob dem Angeschuldigten ein Beschwerderecht eingerdumt
werden sollte. Die gegenwértigen Vorschriften §§ 153 II 4, 153a II 4 StPO sehen dies nicht
vor'®, Bei einer Einstellung wird die Annahme der Anfechtungsbefugnis fiir den Angeschul-
digten selbstverstindlich als {iberfliissig angesehen, weil das Verfahren bereits zu seinem
Vorteil frithzeitig beendet wurde. Die Notwendigkeit der Einfiihrung eines Beschwerderechts
konnte aber problematisiert werden, wenn das Gericht nach seiner Einschitzung entscheidet,
das Verfahren nicht einzustellen und damit das Hauptverfahren zu erdftnen. Hierbei ist wie-
derum auf die Argumente beim § 203 StPO-Entwurf zuriickzugreifen: Dem Angeschuldigten
muss das Beschwerderecht nicht gewéhrt werden, solange das Gericht beim Erdffnungsbe-

schluss zu dessen Begriindung verpflichtet ist'%%°

und der Angeschuldigte bei der miindlichen
Verhandlung mitwirken kann. Dasselbe gilt gleichermalen fiir § 153a II StPO, selbst wenn
hier — abweichend von §§ 153 II, 153b II StPO — das Zustimmungserfordernis des Angeschul-

digten beibehalten werden muss.

4. Exkurs: Abschaffung des Zustimmungserfordernisses des Gerichts bei
§§ 153 I, 153a 1, 153b I StPO

Vor dem Zeitpunkt der Anklageerhebung ist bei §§ 153 I, 153a I, 153b I StPO die Zustim-
mung des Gerichts zur staatsanwaltschaftlichen Einstellung erforderlich. Sie fungiert als eine
gesetzlich normierte Moglichkeit der Kontrolle iiber die missbrauchliche Einstellungspraxis

aus Opportunititsgriinden'%%

und zugleich als eine Methode zur Sicherung des Legalitétsprin-
zips'®’. Hinsichtlich der Opportunititseinstellungen nimmt die deutsche StPO das System
einer gegenseitigen Kontrolle zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft an: Bei §§ 153 1, 153a
I, 153b I StPO bedarf es ndmlich der Zustimmung des Gerichts, wihrend bei §§ 153 II, 153a
II, 153b II StPO die Zustimmung der Staatsanwaltschaft bendtigt wird. Daher stellt sich die
Frage, wie das Erfordernis der Zustimmung des Gerichts bei §§ 153 I, 153a I, 153b I StPO zu
behandeln ist, wenn — wie oben vorgeschlagen — das Zustimmungserfordernis der Staatsan-

waltschaft bei §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO abgeschafft wiirde.

Entsprechend der Uberlegung zur Abschaffung der Zustimmung der Staatsanwaltschaft bei
§§ 153 11, 153a I, 153b II StPO erscheint es als Erstes in systematischer Hinsicht sachgerecht,

1004 HK-StPO/Gercker, § 153, Rn. 23; LR-StPO/Mavany, § 153, Rn. 85; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 35; § 153a,
Rn. 57; SK-StPO/Weplau/Deiters, § 153a, Rn. 86.

1005 Zur Notwendigkeit der Begriindungspflicht ebenfalls Hassemer, Legalitit, S. 540; dhnlich Horstmann, Op-
portunitdtseinstellungen, S. 308.

1006 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 93; Erb, Legalitit und Opportunitét, S. 224; Hiils, Ermitt-
lungstitigkeit, S. 129 f.; Rohrer, Legalitéts- oder Opportunitétsprinzip, S. 57.

1007 Volk/Engliinder, GK StPO, § 12, Rn. 15; M-G/S/Schmitt, § 153, Rn. 10.
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auch bei §§ 153 I, 153a I, 153b I StPO auf die gerichtliche Zustimmung zu verzichten. Im
Hinblick auf das Gleichgewicht kann allerdings ein unsachgerechter Anschein entstehen, wenn
das Gericht nach Anklageerhebung die alleinige Einstellungsbefugnis besitzt und zugleich
auch vor der Anklageerhebung bei der staatsanwaltschaftlichen Einstellung mitwirken kann.
Daher muss die Einstellungsbefugnis zumindest vor der Abschlussverfiigung der Staatsanwalt-
schaft allein ihr {iberlassen werden.

Sogar in rechtspraktischer Hinsicht wird vertreten, dass die gerichtliche Zustimmung tat-
sdchlich entbehrlich ist. Die Zustimmung des Gerichts erfolge in der Praxis zunéchst nicht
aufgrund der Ergebnisse, die auf der von ihm selbst durchgefiihrten Sachverhaltsermittlung
basieren, sondern lediglich aufgrund der von der Staatsanwaltschaft abgegebenen Akten, so
dass eine wirksame Uberpriifung der einzelnen Voraussetzungen fiir die Einstellung durch das
Gericht nicht sicher méglich sei'®®. Das Gericht ist also in meisten Fillen bereits bei seiner
Zustimmungserkldrung von der einseitigen Ansicht der Staatsanwaltschaft beeinflusst. Ein
weiterer Kritikpunkt liegt darin, dass diese gerichtliche Zustimmung heutzutage zu einer blo-
Ben ,,Gegenzeichnungsprozedur herabgesunken ist'°’. In der Rechtswirklichkeit erfolge nim-

1010

lich die Ablehnung der Zustimmung des Gerichts fast nie”"", so dass seine Zustimmung als

eine ,,Routinehandlung ohne Filterfunktion“ %! und seine Priifungspflicht nur als eine ,,(Ab)

Zeichnungspflicht!°1?

erachtet werde. Die Ursachen liegen darin, dass einerseits die Staatsan-
waltschaft und der Richter wegen ihres gemeinsamen Interesses an der Arbeitsersparnis, die
durch die Verfahrenseinstellung erreicht werden kann, in der Regel miteinander nicht in Kon-
flikt geraten wollen, und andererseits der Richter in taglich gewohnter reibungsloser Koopera-
tion auf die Richtigkeit der Entscheidung der Staatsanwaltschaft vertraut'’'*. Die Staatsan-
waltschaft kann in dieser Weise die gerichtliche Entscheidung ,,vorwegnehmen®, indem sie
mit der Erteilung der gerichtlichen Zustimmung erwartet, dass ihre Entscheidung auch nach-
her vom erkennenden Gericht problemlos akzeptiert wird'?'*. Daraus kann man schliefen,
dass die priaventive gerichtliche Kontrolle bei der Einstellung durch die Staatsanwaltschaft in
der Wirklichkeit nicht effektiv ist'°". Vor diesem Hintergrund wiirde der mit der Abschaf-
fung der Zustimmung der Staatsanwaltschaft bei §§ 153 II, 153a I, 153b II StPO verbundene
Verzicht auf die Zustimmung des Gerichts bei §§ 153 I, 153a I, 153b I StPO keinen (oder

mindestens nur geringen) negativen Einfluss auf die effektive Kontrollfunktion nehmen.

Als Ergebnis ldsst sich festhalten: Mit dem Wegfall des Zustimmungserfordernisses der
Staatsanwaltschaft bei §§ 153 II, 153a II, 153b II StPO ist ebenfalls das gerichtliche Zustim-
mungserfordernis bei §§ 153 I, 153a I, 153b I StPO abzuschaffen. In diesem Zusammenhang

1008 Fyp, Legalitit und Opportunitit, S. 225; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 133.

1009 rrils, Ermittlungstitigkeit, S. 146, 221; Rose, Rechtsschutz, S. 66.

1010 Bohnert, Abschlussentscheidung, S. 356; Erb, Legalitit und Opportunitit, S. 224; Kausch, Richter vor dem
Richter, S. 70, Fn. 19.

1011 Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 94; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 134.

1012 Kotz, Verfahrensart, S. 36.

1013 Weigend, Anklagepflicht und Ermessen, S. 54; Kotz, Verfahrensart, S. 39; Dengler, Kontrolle der Ab-
schlussverfiigung, S. 95; Rose, Rechtsschutz, S. 66.

1014 vol, Kotz, Verfahrensart, S. 40.

1015 Dag Erfordernis der gerichtlichen Zustimmung erscheint daher nur ,,partiell und nicht prinzipiell®, vgl. Boh-
nert, Abschlussentscheidung, S. 233.
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ist auch der Satz 2 des gegenwiértigen § 153 I StPO aufzuheben, der von der Annahme der ge-
richtlichen Zustimmung zur staatsanwaltschaftlichen Einstellung bei Geringfiigigkeit ausgeht.
Diese gesetzliche Form findet sich auch in § 191 I 6StPO, wo fiir die staatsanwaltschaftliche
Einstellung bei Geringfiigigkeit keine Mitwirkung des Gerichts erforderlich ist — auch hier ist
bei der gerichtlichen Einstellung nach Anklageerhebung keine Mitwirkung der Staatsanwalt-
schaft in § 191 II 6StPO vorgesehen. Auf den Verzicht auf die jeweiligen Zustimmungserfor-
dernisse der Staatsanwaltschaft (§§ 153 II, 153a II, 153b II StPO) und des Gerichts (§§ 153 1,
153a I, 153b I StPO) ldsst sich ferner im Ergebnis die Gestaltung der §§ 170 II, 204 StPO
iibertragen, wonach jeweils allein die Staatsanwaltschaft oder das Gericht {iber die Verfah-
rensbeendigung entscheidet!°'®,

Allerdings muss das Zustimmungserfordernis des Angeschuldigten bei § 153a I StPO — wie
dargestellt — weiter gesetzlich festgeschrieben werden.

5. Entwiirfe der §§ 153, 153a, 153b StPO

Zusammenfassend sind die Opportunitdtsvorschriften der §§ 153, 153a, 153b StPO auf fol-
gende Weise anzupassen:

[§ 153 Absehen von der Verfolgung bei Geringfiigigkeit]

(1) Hat das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, so kann die Staatsanwaltschaft von
der Verfolgung absehen, wenn die Schuld des Téters als gering anzusehen wére und kein 6f-
fentliches Interesse an der Verfolgung besteht.

(2) 'Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht in jeder Lage des Verfahrens unter
den Voraussetzungen des Absatzes 1 das Verfahren einstellen. “Die Entscheidung ergeht
durch Beschluss. *Gegen den Beschluss, nach welchem das Verfahren einzustellen ist, steht
der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu. *Der Beschluss, nach welchem das Verfahren
fortzufiihren ist, kann von dem Angeschuldigten oder Angeklagten nicht angefochten werden;
der Beschluss ist jedoch zu begriinden und die Begriindung ist dem Angeschuldigten oder An-
geklagten bekanntzumachen®.

[§ 153a Absehen von der Verfolgung unter Auflagen und Weisungen]|

A1) 'Mit Zustimmung des Beschuldigten kann die Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen
vorldufig von der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und zugleich dem Beschuldigten
Auflagen und Weisungen erteilen, wenn diese geeignet sind, das offentliche Interesse an der

1016 Daneben wiire es erwigenswert, in den Fillen der §§ 153 1, 153a 1, 153b I StPO fiir die effektive ,,nachtrig-
liche* Kontrolle durch das Gericht den Antrag des Verletzten auf gerichtliche Entscheidung vorzusehen, d.h.
bei § 172 II 3 den Ausschluss des Klageerzwingungsverfahrens in den Féllen der §§ 153 I, 153a I, 153b I
StPO zu streichen — dhnlich wie bei § 260 I kor. StPO sowie § 195 I 6StPO, wonach auch staatsanwaltschaft-
liche Einstellungen aus Opportunitétsgriinden zum Gegenstand des Klageerzwingungsverfahrens gehoren. Zu-
stimmend Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung, S. 341 ff., der die Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs des Klageerzwingungsverfahrens auf Opportunitétsvorschriften mit Abschaffung des gerichtlichen Zu-
stimmungserfordernisses vertritt; zur Kritik an der §§ 153 1, 153a I, 153b I StPO aus derselben Perspektive
Erb, Legalitit und Opportunitdt, S. 222, Fn. 94; im Ergebnis ebenso befiirwortend Hassemer, Legalitit,
S. 540; Horstmann, Opportunitétseinstellungen, S. 310; Hiils, Ermittlungstitigkeit, S. 100; Weigend, Anklage-
pflicht und Ermessen, S. 85. Zum Meinungsstreit ausfiihrlich Dengler, Kontrolle der Abschlussverfiigung,
S. 87 ft.; Hiils, Ermittlungstatigkeit, S. 88 ff.
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Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht. [...]

(2) 'Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung des Angeschuldigten
das Verfahren vorldufig einstellen und zugleich dem Angeschuldigten die in Absatz 1 Satz 1
und 2 bezeichneten Auflagen und Weisungen erteilen. 2Absatz 1 Satz 3 bis 6 und 8 gilt ent-
sprechend. *Die Entscheidung nach Satz 1 ergeht durch Beschluss. “Gegen den Beschluss, nach
welchem das Verfahren einzustellen ist, steht der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu.
>Satz 4 gilt auch fiir eine Feststellung, dass gemi Satz 1 erteilte Auflagen und Weisungen er-
fiillt worden sind. °Der Beschluss, nach welchem das Verfahren fortzufiihren ist, kann von dem
Angeschuldigten oder Angeklagten nicht angefochten werden; der Beschluss ist jedoch zu be-
griinden und die Begriindung ist dem Angeschuldigten oder Angeklagten bekanntzumachen®.

[§ 153b Absehen von der Verfolgung bei moglichem Absehen von Strafe]

,»(1) Liegen die Voraussetzungen vor, unter denen das Gericht von Strafe absehen konnte, so
kann die Staatsanwaltschaft von der Erhebung der dffentlichen Klage absehen.

(2) 'Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht bis zum Beginn der Hauptverhand-
lung das Verfahren einstellen. °Gegen den Beschluss, nach welchem das Verfahren einzustel-
len ist, steht der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu. Der Beschluss, nach welchem
das Verfahren fortzufiihren ist, kann von dem Angeschuldigten oder Angeklagten nicht ange-
fochten werden; der Beschluss ist jedoch zu begriinden und die Begriindung ist dem Ange-
schuldigten oder Angeklagten bekanntzumachen®.
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