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Traut/Nickolaus, Ist es (wieder) Zeit fiir eine Trennung zwischen Erdfinungs- und Tatsachenrichter?

ron mir geschilderten Beispielsfilien ebenso wenig diskuta-
bel wie der Vorsatz hinsichtlich der Verletzung des objektiven
Rechtes ™

Auch wenn uns als Vereidiger im konkreten Einzelfall sicher
weniger interessicrr, ob der betreffende Richter oder Staats-
anwalt sich szratbar gemacht hat, sondern wir uns visimehr fir
die Frage infcressieren, wic im konkreten Mandat (weiters)
Untersuchungshaft zu vermeiden ist. so schiene doch die
Wirkung wenigstens exemplarischer Strafverfolgung besen-
ders eklatanter VerstdBe ein probates Mittel zu sein. die

wettere Erabliertng ven Haftorinden unterhall der Schwelle
legaler Haltgriinde eizudinmumen.

Eine solche Forderung nach Statverfolgung entsprechender
Richter und Staatsanwiilte mag sich hart anhéren. doch Wer
{staatliche) Macht ausiibr, muss sich in einem Rechtsstaat
nicht nur deren Kontrolle, sondern auch die Sanktionierung
von Machimissbrauch gefallen lassen.

* Siche duzw: AMalek, 0.2.0.

Ist es {wieder) Zeit fiir eine Trennung zwischen Eroffnungs- und

Tatsachenrichter?

I. Einleitung

Gemili § 203 StPO beschliefit das Gericht die Erdffnung des
Hauptverfahrens, wenn nach den Ergebnissen des vorberei-
tenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftar hinrei-
chend verddchtig ist.? Dic Annzhine des hinreichenden Tat-
verdachis transferiert der Spruchkérper (unbewusst) in das
Hauptverfaliren. Durch diese gesetzlich vorsesehene Vor-
befasstheit besteht regelmiflig die Gefahr der Voreingenom-
menheit.

li. Derzeitige Rechtslage

Gemif § 199 StPO entscheidet iiber die Erdffnung des
Hauptverfahrens das Gericht, das auch fiir die Hauptver-
nandlung zustindig st Dieses besitzt zudem: eine sog.
Filter- und Schutzfunktion. wonach dic Evmittlungsergeb-
nisse der Staatsapwallschaft zu pritfen sind* Gegeniiber
forpal oder sachlich unbercehtigten Anklageerhebungen
wird diese anch als {negative) Kontralle™ bezeichnet, wobei
sowohi die Gerichte als auch der Beschuldigle abgeschirmt
werden sollen.” Als Ausfluss des rechtlichen Gehdrs 1.S.v,
Art 103 Abs. T GG besteht weiterhin die . {positive) Ge-
wiihrleistung™ {tr den Beschuldigten, seinen Vorwiirfen ent-
gegenlrelcn zu kdnnen.” Die Staalsanwaitschaft wendet sich
gemdll § 200 Abs. 1 S. 2 StPO im Zwischenverfahren schon
an das Gericht, das fir das Havptverfashren zustindig wiire.”
Mit dieser Ankiageerhebung beginat sodann das Zwischen-
verfahren, wobel dic Verfuhrensherrschaft von der Staats-
anwaltschalt zum Gericht iibergeht.’

Rechisanwalt Marcus Traut und Christoph Nickolaus Mag. i’

Zwischen dem Spruchkémer der Eroffhungsentscheidung
und dem der Hauptverhandlung besteht Personenidentitir;
emne Trenmng von erdffiendem und erkennendem Richter
ist gemil § 199 Abs. I StPO nichr zulissiz ©

Grundlage der Eréffoungsentscheidung sind die von der
Staatsanwaltschaft vergelegten Akten. Micrzu zihten die
Ermittlungsakten sowie alle Akwen. die von der Polizei
gemil § 163 Abs. 2 S. 1 StPO an dic Stasanwaltschat
Gibersandt wurden, '

Die Erdffnungsenischeidung ergent durch Beschluss. wobei
el gemiB § 203 StPO Angeschuldigter hinreichend ver-
déchtig sein muss. Hinreichender Tatverdacht itegl wvor,
wenn anband der Aktenkenninis die vorlinfige Bewertung
des Sachverhalts ergibr, dass cine Verurteilung des Ange-
schuldigien mit den zur Verfiigung stiehenden Beweismiteln
wahrscheinlich izt

Marcus Traut ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steafrecht in Wics-
baden; Christoph Nickolaws it May

mister iuris und als Student der
Rechtswissenschaften wissenschatilicher Mitarbeiter in der Kanzlhei
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Stran L‘B{HE

Die Gerichte lasscn — wie Ubersicht [ zeigt — derzeit 92 % der

erhobenen Anklagen zu.

Ubersicht 1 - Zahl der zugetassenen Anklagen 20107

An.c_reklagte NVer- |Anklagen |Zahl der Haupt- Anteil L
fahren vor dem  |insgesamt |verhan dlungen {in%
Amtsgericht 382548 538.306 92.405
Landgericht R e

(1. Tnstanz) 11.892 10,238 86,091
:Oberlandesgericht| ‘

(1. Instanz) iv 10 100
Gesant (504,450 |548.554 092,279

Ergeht ein Nichter6{Tnungsbeschiuss. muss dieser im Gegen-
satz zum Eréfinungsbeschiuss bepriindet sein und kann von
der Stantsanwaltschaft angefochten werden. wobei der Ange-
klagte umgekehut die Erdffnung nicht anfechten kann.

Im Falle der Durchfithrung einer Hauptverhandlung licgt die
\-’emﬁeilun95wahrwhcinlichkeir - \\-’ie sich aus Ubersicht 2
ergibt — segenwiirtig bei tiber 96 ¥

Ubersicht 2 ~ Zahl der Freispriiche 20107

Dic Argumente dieser Ansicht richten sich primir seeen die
Trennung von Eroilnungs- und Tatsachenrichier.

Durch die Tétigkeit eines separaten Erdffoungstichiers besiche
die Gefahr, dass erhebliche Verfahrensverzogerungen envste-
hen wiirden. Verschiedene Richier wiissten sich nimlich un-
ubhéngig voneinander in die Thematik des Falles cinarbeiten, -
Durch eine solche Trennung entstehe daher ein | ~moantischer
Leeriauf™, wobei neben einer ..Oberfliissigen A beitsverdopp-
lung™ der positive Aspekt des Zwischenverfahrens zunichie
gemacht wiirde.” Dadurch entstehe die Gelhr der Oberfldch-
lichkeit, da ein Gericht. das sowahl iiber die Eréfinung als auch
nach ber der Durchilihiung der Hauptverhandiung Rechte zu
sprechen habe. sorgfiltiger sei als 2in Spruchkdrper. der nach
Eréffnang des Hauptverfuhrens spéter mit der Suche niches
mehr zu tun habe."” Daraus wird gefolgert. dass ein Erdffiungs-
richter cher eine Anklage zuliefie.™ Dic persanelle Trennung
wiirde dariiber hinaus Kapazititsprobleme zur Folge haben
Der Trennung von Eréffaungs- und Tatsachencichier wird ent-
gegengehalten, dass die Annahme einer psvchelogischen Be-
einflussung des Spruchkérpers nichi empiriseh fundiert sei.
wmithin fediglich behauptet werde ™ Diecs ergiibe sich auch aus
dem ,beachtlichen® Teil von Freispritchen.™ Zudem kénne der
Varsiizende den Vorgang der passiven Informationsaufnaknie
durch aktive Teilnahme (Verhandlungsieitang, Durchifiibrung
der Vemehmungen)™ durchbrechen. wodurch er selbst Finfluss
auf den Ablauf der Wahmelnung auszuiiben vermag,™ Wenn
der Richter sich iiber den psychologischen Effekt in Klaren sei.
kénne er folglich bewusst bei der Entsc
dicsen Effekt achten und

heidungslindung auf

wdie { ... ) oblicgende Entscheidung

sorgliltig priifen”. weswegen under anderem eine Fortbijdung

Eﬂ'{:_d'j‘gte"v'erfah—r . |Zahl der Be-- | Davon Anteil
ey ' schuldigten Freispriiche |in %
insgesamt ;

| Amisgericht §88322 53471 3,993
i Landgericht 0635 - 1211
; 35 327 =

(1. Instanz) 1963 b ”
Oberlundesgericht | l | sse

8 ‘ 3.55

{1. Instanz) 18 i !

Gesamt 907975 36299 3,997 '

Diese Statistiken bicten Anlass zuwr Priifung. Die Zahien kénn-
ten zu der Annahme verletlen. die Stantsanwaitschaften klagien
ledighich dberfiihric Straftiter an. Nabe liegerder ist jedoch.
dass sic auf cine Vereingenommenhait des gesetzlichen Rich-

ters suriickzulGhren sind.

1lf. Standpunkte

Vor diesem Hintergrund haben sich im Wesentlichen drei
Standpunkte gebildel. namlich Beibehaitang der derzeitigen
Rechtslage (1.), Wegfall des Ricltervorbehalts (2.) und Tron-

ming von Eréffnungs- und Tawsachenrichter (3.7

1. Beibehaltung der Rechtslage

Zunichst wird vertreten. dass Reformvorschlige abzolehnen
seten und dass das geltende Recht keiner Anderung bediirfe.
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StraFo 2/2012 Traut/Nickofaus, Ist es (wieder) Zeit 1 eine Trennung zwischen Eréffnungs- und Tatsachenrichter?

von Staatsanwiitten und Strafrichiern zur Férderung der Wahr-
nehmung von psycho]ogischcn Effel-;tcn scfordert wird.”
Vertreten wird auch, dass s sich bei dem Erdffnungsbeschiuss
um eine vorliutige Emschmduug handeie. weswegen Vorein-
genommenheit nicht zu besorgen sei.™ Dies kiime durch § 261
StPO zum Ausdruck. der vorn Richter verlange, zwischen
Zwigchen- und Haupiverfaliren zu trenmen. zomal dic Straf
prozessordnung voraussetze, dass der Richter durch die Aklen-
kenntnis unvoreingenommen sei {sog. .normatives Richter-
oild").*" seiner juristischen Ausbildung kénme ein Richier
~ewisthen der Feststellung des hinreichenden Tarverdaches
{im Zwischenverfahren) und der Schuld {im Hauptvertaliran)
unterscheiden™,” Es verwundert hierbei nicht, dass hierzu
befragte Richter die Moglichkeit einer Voreingenommenheit
bestreiten

Die Ursache einer maglichen Voreingenommenheit des Rich-
ters sel nicht der Erdiinungsbeschiuss selbst, sondern die
S(herufs-inchtertiche Alcenkenntnis™, dic zur Varentschei-
dung fiihre ®

Ohnehin sei dic Vorstetlung eines Lstrikt neurralen® Spruch-
kdrpers zwangsliufig _illusionir”, da jede erstmalige Befas-
ung mit dem Sachverhalt zu einer Voreingenommenheit
fibre."" Eine blofle Trennung von eréflnendem und eihulnﬂ—
dem Rthl r kdnne diesen Efteki nichi beseitigen.™

Daneben werden systemimmanente Griinds [iir dic Notwen-
digkeit der Beibehallung dev Personemdentitdt eenannt. Das
Zwischenverfahren sei niimlich gleichzeitig eine Vorbereitung
fiir eme ctwaige Hauptverhandlung. weswegen die in der
Hauptverhandiung Mitwirkenden einschitzen miissten, ob die
Beweislage ausreichend, erglinzungsbediirfiie oder erginzbar
sei. ™

schhieBlich wird im Hinblick auf & % nicht zugelassener Ankla-
geschriften davon ausgegangen. dass Richrer bei der Prilfung
der Akren gerade micht oberflichlich prifen, da ansonsten
simtliche Anklagen zugelassen wiirden.™

2. Wegfall des Richtervorbehalts

Die Verireter dieser — wohl — Mindermeinung fordern die
ersatzlose Beseitigung des Zwischenverfahrens, da cine Prii-
fung durch den Richter entbehrlich ser.

Die Staatsanwalischaft werde immer mehr zur . wahren Herrin
des Yorverfalrens™. die folgende Pritfung durch das Gericht
konne man deshalb als Relikt institutionellen Misstrauens und
der Fortwirkung alier Rechestraditionen im Verhiltnis Gericht
- Sraatsanwaitschaft — Beschuldigter betrachien ™ Stelite man
heim Zweck der Nachpriifung durch das Gericht aul dicses
Misstrauen ab, ergéiben sich im Verfahren ,lauglichere Ge-
genstinde als die Prozessphase der Verfahrenserdffnung™ ¥

3. Trennung zwischen Erdffnungs- und Tatsachenrichter

SchiizBlich wird die personelle Trennung zwischen erdffnen-
dem und erkemendem Gericht gefordert, da durch die regel-

mifiige Personenidentitit fehiende Objektivitit besorat wird,
Diese Trennung soll dadurch erfolgen, dass ein Erdffnungs-
gericht das Ermittlungsverlahren der Staatsanwaltschaft kon-
trollisrt und iiber die Erdffnung des Hauptverfahrens be-
schitefs, ohne hieran selbst heteiligt 2u sein.®

Entgegen andever Ansicht wird dic Freispruchguots von we-
niger als 4 % jedoch gerade als Hinweis der v OTSIRFEROm-
menheit gewerler. ™

Zunichst wird mit der Vorschrifi des § 210 Abs. 2 SiPO
argumentiert, welcher der Staatsanwaltschaft im Falle der
Nichterdfthung ein Rechr zur sofortigen Beschwerde 2in-
riumt. Gemiil $ 210 Abs. 3 StPO kann das Beschwerdegerichr
bestimmen, dass die Hauptverhandlung vor cinem anderen
Sprachkérper des Gerichts statifindet. Die Moglichkeit der
Staatsanwaltschaft, cinen Rechisbehelf einzuleoe n, zeige

B AN

dass auch bei einem Erdffuungsbeschluss eine Yorelngenom-
menheit nicht ausgeschlosser werden konne. ™

In psychologischer Hinsicht sei die Maéglichkeit emner verzers-
ten Inrormationsverarbeitung beachilich. Denn aucl _Strafrich-
ter unterfiegen in ihren Entscheidungsprozessen den dugeh die
Sozialpsychologie aufgehellten GeserzmiBiskeiien menseh-
licher Informanons‘Apperzeplmn und -verarbeitung™
Bereits durch die Aktenkenumis des Richters sei St Neu-
traligdr der Beweiswiirdigung in der spateren Hauprverhand-
lung™ in tritbender Weise beeinflusst’ und werde noch durch
die eigene Entscheidung eigenstindig verstivkt. ** Diese Ver-
stirlung sei durch den Umstnd zu erkliren, dass bei der
Feststellang, ob ein Angeklagrer mit Wahrscheinlichkeit zu
verurteilen sel, L.icht nur emne Speicherung, sondern anch
cine Bewertuny des in der Akten dokumenticrien B CWeEs-
materials™ erfolge.™ Zudemn bewirke diese Bewertune _eine

=R

= Gisvel, TS Meyer-Goliner, 187 (190%: Niher zu diesen peechologisenen
Effekten s.u. zur Theorie der kogmuven Dissonang und nertia-U ffekr,
o En Al

* SK/Paeffzen, vor § 198 Rn 9.
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Rn 3; SKSPuefizen. vor ¥ 198 R o

*# Meyer-Goflner, ZRP 2000, 545 (347): Schilnemann, StV 2000, 15¢ [163):

akuwelle Zalien s.o.: Ubersich: 2. ‘

LR/Snickenberg, vor § 198 Rn [9: Mighe. F3 Grinwald, 379 (395),

* Bandillai Hassemer, SiV 1989, 551 ¢
5 198 Rn 20; SKiPaeffoen, vor § 1
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der Unschuldsvermutung griblich widerstreitende emotio-
nale Fixierung des Richters auf die Hypothese der Ankla-
ge” Die Vorbefassung sei daher eine ,— gedichtnispsy-
chologisch unvermeidbare — strukturelle Gefahrdung der
Unvoreingenommenheit™ und der Unschuldsvermurng **
«1He Annahme ciacs stets gleich aufmerksamen, nie vorent-
schiedenen und unbeirrt auf der Suche nach der .objcktiven’
Wahrheit befindlichen Richters gehe aus anthropologischen

Grinden an der Realitit vorbei, ™ Es gibe also Anlass zar

Sorge. dass sich das Gericht ,.bis zu einemn gewissen Grade
mit der Anklage, wenn es die Berechtigung ihres Vorwurfs
schon vor der Hauptverhandlung fiir wahrscheinlich erklire:,
identifiziert. "

Diese Annahmen stiitzen sich auch auf die Theorie der sog.
wkogmtiven Dissonanz”.*® Hicrnach ist eine Person nach dem
Treffen ciner Entscheidung dazu geneigl, L kiinftige Informa-
tionen im Sinne ciner Bestitigung dieser Entscheidung zn
interpreticren und umgekehst alle diese Entscheidung nach-
trighich infrage stellenden Cindriicke abzublocken oder zu
verfilschen™™ Das Festhalten an ciner zinmal getroffenen
Sicht liehe sich auch bel den Strafgerichten beobachten.™
Weiterhin sel zu beobachten, dass Richter die dissonanten
Effekre nicht nur unterschiitzten. sondern sic hiufig sogar nicht
einmal wahmahmen.™!

Verstirkend zu ciner besichenden Voreingenommenheit trage
zudem dic einserthge, durch die Staatsanwaltschaft in der Er-
mitifungsakte — aus der Ankligersicht — gepriigte Darstellung
des Sachvorhaltes bei™ Die Ermittlungsakic sei schliefiich
nicht mur aus Ankldgerperspektive verfasst, sondern vielmehr
an keiner Stelle im Ermittlungsverfahwen kritisch hinterfrage
worden.™

Durchweg wird dic Ernuttlung entlastender Aspekice vermisst.
Die Eintiihrung ecines separaten oréffnenden Spruchkimers
sci zudem notwendig, da L.dic Anklagezulassung regelmiifig
schematisch und ohne genauere Priifung erfolge”, weswegen
die ,.Filierfunktion* gréBtenteils nicht erzielt werde. ™ | Ge-
meinhin ist das Zwischenverfahren zu einer blofien Formalie
degepeniert, bei der das Gericht den Antrag der Staatsanwale-
schaft positiv bescheidet. wenn die Anklageschrili nur halb-
wegs konsistent gefasst st~

Diese Finschiltzung zewge sich ferner durch die Bewertung der
Ermittlungsakte durch den Richter. Der Richter verlasse sich
darauf, dass der Staatsanwalt bereits ausreichend das Ergelinis
des Ermittlungsverfahrens gepriift und dies als avsreichend
fiir den Schuldnachwetis befunden habe.™ In afler Regel wer-
den die Zulassung der Anklageschrift uad die Erdffoung des
Hauptverfahrens beschiossen.™

Weiter wird vertreten, dass auch e durch den Eréffnungs-
beschluss auf den Spruchkrper witkender stigmatisierender
Effekt vermieden werden kdnne. Bei Personenverschiedenheit
hiitte der erkennende Richter den Sachverhalt ndmiich erneut
zu pritfen.®®

Schliefilich wird beméngelt. dass dic Prognose der Veruriei-
lungswahrschemlichkent die Beweoiswiirdigung in der Haupt-

verhandiung vorweg nehme.™ Fs dominiert hier die Besorsnis,
dass ein bestreitender Beschaldigter nicht auf einen Freispruch
hoffen konne, wemn durch eine sorgliltige Ermittlung nichs
davon auszugehen sei. dass sich die Beweislage noch wesent-
lich dndermn werde

IV. Losungen anderer Rechtsordnungen

Ein Blick anf andere Rechtsordnungen zeigt die vielfiligen
Maglichkeiten des Verfahrensablaufs.

1. Yerfahren im Common Law
a) USA

In den USA® wird auf foderaler Ebene die Eréffaung der
Hauptverhandlung durch einen Aagistrafe Judee oder cine
Grand Jury entschieden.® Dies ist von der Schwere des
angeklagten Delikis abhiingig. Ber Bagatelldelikten und sol-
chen des allgemeinen Strafrechts priift der Magistraic Judge
gemaf} Rule 5.1 FRCP im prefiminary hearing. ob gentigend
Beweismittel fiir die Lroffnung der Hauptverhandlung vor-
handen sind. Iim Falle von Verbrechen oder Delikten, die mit
der Todesstrafe bedroht sind, prift gemaB Rule 7 (a) FRCP die
aus Laien bestchende Grand Jurv anhand einer Beweispri-

Beweismittel gesanunelt wurden, um eine Hauptverhandtuog

sentation des Anklagevertreters (prosecuior), ob eeniigend

= Schimemann, GA 1978, 161 (177).

“ LR/Snwckenberg, vor § 195 Rn 2.

* Banditlaiflassemer.. StV 1959, 351 (5540 5, auch SK!Pacfien, vor § 196
Rn 14

Roxin/Schinemarn, 42 Rn 3.

¥ Darstellung der keognitiven Dissonanz s. 2.3, Schdncmann, StV 2000, 159
(160}; Schineniann. FS Pleiffer. 461 (47
Schinemann, GA 1978, 161 {172): val. SK/Paciigen. vor § 198 By 13

* SKiPacffyen, vor § 198 Rn i3,

Schtinemann, 31V 2000, 139 (163% Aus dieser Theorie eraibt sich (herdies

23

der sog. Inertia-Effekt”. welcher zur Falge hat. dass lntormationen, die

eine bereits zuvor fir richtig erachiete Mefnung bestitizen. iberschiityr

werden. wihrend hicrzu entgesengesetzte latormationen untersehizt

werden, s. Schinemians, StV 2000, 139 ({00,

Weigend. ZStW. 113 (2001), 271 (283

B Belhiineman, StV 2000, 159 (163).

LR/ Stuckenberg. vor § 198 Ru 160 vel. Jeschiecd. 12 1970201 (204):

akiuelle Zahien s.0.: Ubersicht 1.

* RKiikae, StV 2005, 321 (322).

* Sefipesuom, StV 2000, 159 (162}

8 hierzu o Ubersicht 1.

Gdssel, FS Meyer-Goluer, 187 (202), wobei der Autor insgesamt jedocl:

gepen eine Trennung jst.

* Miche, FS Grilnwald, 379 (3971,

% Mieie, TS Griinwald. 379 {357).

i United States of Amenca = Vereinigle Staalen von Amerika.

% Yel. Rule 5.1 und Rale & Federal Rules of Criminal Procedure (FRCP: val.
Funfter Zusatzarike! der Verfassung der Vereinicien Staaten.
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zu fithren.® In der Hauptverhandlung wird die Schuld sodann
durch eine separate (perit) jwoy bestimunt.*

b} England und Wales

In England und Wales ist dic Polizei die Hemrin des Vorver-
falrens, Sie leitet ilire Ermittlungen an den Crown Prosecution
Service (Staatsamwaltschaft) weiter. der iiber die Fortsetzung
des Verfahrens cntscheidet.™ Wic mul der Anklage verfahren
wird, hingt in England und Wales von der Sclwere des Delikts
k. Man kennt summeny offences, welche grundsiitzlich vor
dem Magistrares” Court hehandelt werden, indictable offences,
tiber die der Crovwn Cowrt entscheider, und offences wiable
elther wav, die vor dem Magistrates” Conrf oder demn Crown
Court behandelt werden kénnen.

Bei swmmary offences werden dem Angeldagten vor dem
Moagistrates” Cowrt 1 der sog. graliv plea gemil s. 9 (1)
Magistrates™ Court Act 1980 (MCA) die Vorwiirie vorgetra-
gen, zn dencn er sich schuldig oder unschuldiz bekennen
kann. Bekennt er sich schuldig, wird er ohne eine weitere
Prifung des Sachverhaltes verurteilt. PHdiert er auf unschul-
dig, werden die Beweismittel durch den Magisnares ™ Court
gepriift und der Angeklagie hiemach verurteilt oder frei-
gesprochen, ™

Fir e Verfaheen, das dicekt beim Crown Court ansfissig ist,
muss der Angeklagte zuniichst vor dem Magistrares™ Cowrr
erscheimen, der diesen aber zemif s, 31 Crime and Disorder
Act 1998 sofort {(fardneirhy an den Crown Court sendet ™
Daber wird our geprifl, ob es sich um cin Jindiciable only
affence™ handell.® Die Beweislage kann vor der Verhandlung
1 ewmem preliminary heoring erortert werden™ Eine jiny
entschetdet vor demi Cronn Cowrr dann diber die Schuld
{questions of jact) des Angeklagren.™

Bei offences triable elihier way wird vor dem Magistrares’
Court anhand der guifiv plea entschieden. wie weiter ver-
handelt wird. Pliidiert der Angeklagte schuldig, wird das
17A (6) MCA 1980 wie bei cinem
sy offence behandell. ™ der Angeklagre wird also ver-
urleft. Wird piche schuldig plidiert, entscheidet der Maogis-
tretes” Cowrd. ob er das Verfaluen an den Crown Cout
abgibt oder selbst entseheidet, wobel der Angeklagle cine
Verhandlung vor dem Crovwn Caurr gemil s. 20(2) (a) MCA
1980 verlangen kann.™ Hierbei kommt es nach s. 6 (1) MCA

Verfahren gemil s.

1980 zu ciner Priffung, ob geniigend Bewcise (sufficient
evidence) vorhanden sind, um ein Verfalwen vor dem Crown
Cowrt zuzolassen.™

¢} Steliungnahme

Ts zeigt sich, dass im System des Commeon Law ber Ver-
fabren, in der ¢ine jurv Gber die Schuld des Angeklagten
entscheider, eine Vorbefasstheit praktisch nicht aufkommen
kann. Die Vorpritfung der Beweise hat nimlich sewohl in
England und Wales als auch den USA nicht dic Institution

inne. dic spiter im Hauptverfahren entscheidet. Daher wiirde
gine Personenidentitiit nicht einmal anfkommen, wenn der in
der Hauptverhandiung zustindige Richter zuvor anch iiber
Zulassung derselben entschiede.

Auch mm Verfahren vor dem Magisrrates” Court besteht keine
Gefahy der Personenidentigit, du nach der Entscheidung des
Crown Prosecurion Service dber die Anklage die Bewcismitiel
vor der Verhandlung nichit erneut {iberpriifi werden. Kritisch zu
betrachten ist allerdings, duss juristische Laien fiber das Aus-
retchen der Baweismitte! entscheiden.

2. Verfahren in anderen Landern des kontinental-
europaischen Rechiskreises

a) Frankreich und ltalien

In Frankreich wird durch die Staatsanwaltschaft bei Verbre-
chen (mariére de crime) gemil Art. 79, 80 Code Procédure
Penal (CPP) die instruction préparatoire vor dem Unter-
suchungsrichter (juge d instrucrion) beantragt.™ Zwar liest
der Schwerpunkt des Verfahrens vor dem Untersuchungs-
richter in der Beweisaufnahme. jedoch hat er im Anschluss
an die Untersuchung zu entscheiden, ob geniigend Beweis-
mittel fir die Schuld des Angeklagten vorliesen, um die
Hauptverhandlung  anzustreben.™ Dieses Verfahren wird
gleichwoh] nur in 3 % aller Fille angewandt.”™ Wird die
Hauptverhandhing vor dem  Geschworeneugericht (cour
d‘assis) erotlnee, werden die durch den Untersuchungsrichter
aufgenommenen Beweise lediglich diskutiert und hinsicht-
lich ithrer Wiirdigung behandelt.™

Bei dieser richterhchen institution handelr es sich nichr im
deutschen Simme um einen Erdffnungsrichter™. St ziner

™ Amcrican Bar Association: hitpAvww abanow.ore 2010703 fags-about-
the-grand-jury-systemy.

el Ruies 23, 24 FRCP.

ne, R 1135,

* Crown Prosecution Service — Guidancs:

LU W Cps.Zov uk/ s_to_iw'sending_indictable _only
gl. Blackstone s, Bn D62,

5. 9(2) Magistrates” Court Act 1930 Blackstone’s. Rn D213,
% Blackstone’s. Rn D4,

Crewn Prasecution Service — Principle:

htip:wwoecps.gov.ak: legal’s _to_wsendimg_indictable_onlv_

vases_io_the_crown_coury’

cases_lo_the_crown_court’,

" Crown Preszcution Service — Guidanee:

hpyimawweps. gova <_to_wsgeading indictable_only_
cases_to_the_crown_court’.

* Blackstone’s, Ra F1.24.

F Wl Sprack, A practieal approach w eriminal provedure. fn 8.16.

! Diackstone™s, Bn Da3: vl Spreck. A sracticat approsch 1o eriminal
procedure, R 8,10,

* Blacksione’s, Rn DIG.4L

S Kihne. Rn 1209,

A britannicicom/E Behecked!
pic/ 307652 uge-dinstuciion; vl Kiddre, Ru 1210,

F Val. £iffme, B 1210.

S Vel Kiifme, Rn 1241

Vel Eneyelopadia Britamarea: hop
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blofien Pritfung der von der Staatsanwaltschaft sesammelten
Beweise werden hier weitere. cigene Lrmiltlungen dazch-
getihri. Die Privfung, ob ausreichende Bewelsmitiel voriie-
gen, erfolgt erst im Anschluss an die eigenc Beweisaufnahme.
In Ttalien wird bei Straftaten. die mit melw als vier Jahren
Frewheirsstrale bedroht sind. nach dem Antrag iiber die Eroff-
nung des Verfahrens ein Zwischenverfahren (ndienza prelimi-
nare) durchgefither, hier wird in Anwesenheit der Parteien die
Beweislage erértert.™ Dic Haupiverhandhing wird cemif
Art. 424, 429 Codice Procedura Penale erdffnct. wenn das
Gericht die Beweislage ais hinteichend ansieht.™ Der in der
Hauptverhandlung urleilende Richter hat keine Kenntnis von
en Ermittlungsakien oder der Erdffnungsentscheidung, wes-
wegen er aul den Vartrag der widerstreitenden Parteien ange-
wiegen 15t
Eine Personenidentitit der Richiter kommt bei beiden Verfah-
ren nicht zustande. Jedoch ist zu beachten. dass sowohl in
Frankreich als auch in Iralien der vom Gesetz vorgesehene
Weg nur i der Minderheit der Fiitle zur Anwendung konmmi.
S0 konnen jedoch zumindest m den Fallen
keine Vorurteile gegentiber dem Angeklagten enrsiehen. Es

schwenwiezen

liegt folglich kein einbeitliches System fitr die Erdffnung der
Hauptverhandlung vor, da das Vorgehen von der Schwere des
Delikss abhingig ist.

b) Osterreich

Das von der Staatsanwaitschaft beherrschte Vorverfahiren
miindet bet ausreichender Aktenlage direkt in das Haupt-
verfahren, wobel ein Zwischenverfahren im dewtschern Sinn
abgeschafft wurde ™ Voraussetzung ist gemiil § 210 der
dsterreichischen  Strafprozessordnung (C')SIPO}, dass der
Suchverhalt geniigend ausermittelt ist und auf dessen Grund-
lage eme Verurtetlung nahe liegt. Dhe Staatsanwaltschaft
muss die Verurteilung des Angeklagten fiir wahrscheinticher
halten als dessen Freispruch.™ Als SchutermaBoahme ist dem
Angekiagten jedoch das Recht eingeriumt, bei Verfahren
var Geschworenen- oder Schéffengerichten den Anklagecin-
§ 212 {1 OStPO« m.mlugl i

Es zeigt sich, d'ﬁq dic Schwere ¢

spruch gerdl §
Osterreich keine Auswirkung aof da‘: Erd f ngsverlahren
hat. Der Wesfall des Zwizchenveriahrens wu'd durch die
Moglichkeit des Anklageeinspruchs bei Verhandlungen vor
Gescliworenen- und Schéffengerichten zom Teil ausgegli-

chen,

c) Schweiz

von Uber-
wesungsrchter und erkennendem  Strafrichter allgemein

Nachdem 1n der Schweiz die Personalunion®™

anerkannt war. entschied das Schweizerische Bundesgerichr
tiber diesen Umstand. Es sah hierin cmen Versto$ gegen das
Recht auf
Richter nach Arr

einen unbefangenen und unvereingsnommencn
8 Abz | Bundesverfassung a.F. und

6

Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK™ In der 2003 peugefassten
schweizerischen Strafprozessordnung (SchwSIPOY, welche
die zuvor 26 Strafprozessgeserze der Kantone vereint. ist
keine Personenidentitas mehr in der dberkommenen Form
gestattet, Die Anklage erhebt gemil Art. 324 SchwStPO die
Staatsanwaltsehaft beim zustindigen Gerichl, wenn _aut
grund der Beweislage eine Verur retlung wahrscheinlich™ ist.
wobel die Anklageerhebung nichr anfechtbar isL™ Obwohl
kemn separates ..Anklagezulassungsverfahren™ vargesehen
ist, wird gemihR § 370 SchwSiPO die Anklage
Verfahrensteing gepriift *

durch die
Hierzu gohdrt insbesondere die
summarische Priifing des die Anklage reehtfertigenden Ver-
dachis.®

Der eriffnende Richter wurde — zumindest formal — abge-
schafft. Dennoch findet eine negative Konrrolle der Anklage
vor Beginn der Hauptverhandlung statt. Dic Sicherungsiunk-
tion des abgeschafficn Zwischenverfahrens bleibr so zuntin-
dest zum Teil erhalten. Eine Personenidentitit wird hier-
durch ebenso wingangen. Ebenso wic in Deutschland und in
Osterreich st der Verfahrensablaur unabhingia von der
Schwere des angeklagten Dehikts.

V. Schlussfolgerung

Wie dic Ubersicht zeict, ist die Frage ainer personellen
Trennung zwischen Erdéffmungs- und Tatsachenrichiern zu
iliberdenken,

Bei der Betrachiung der auslindischen Rechtsordoungen
zeigt sich. dass die dargestellien Verfahrenssysteme oréfs-
tenteils prozessikonomisch ausgelegt sind. L}iuc. hzeitg isi
bei diesen Systemen jedech keine Personenidentitit der
Richter gegeben. Diese Rechtssysteme kénnen diesberiig-
Dic Modelle in
und der Schweiz. die das Zwischenverfuhren

lich uls Vorbilder heranzezogen werden.
Osterreich
abschalffien, kdmnen gleichwohl picht als geeignete Vorhil-
der betrachtet werden. Genauso abzulehnen ist die Vor-
gehensweise, das Verfahren von der Schwere des Delikis
abhiingig zu machen.

Interessanterweise werden bei den Swstemen, die nach der
Schwere des Delikts unterscheiden. dic Bewerse [Tir schwey-
wicgendere Delikte sorgfiltizer Gberprizit als bei leichieren
Delilcten.

" Kiifine. Rn 1256,
® Kihae, Rn 1258,
Siifme. Rn 1260,

‘i, Seiter, R 723: vgi,

,.

Kithme, Re 13151514,
& ﬁr’iu” RI‘ -".‘,

8 Seifer Re 737 1

Schuweizerisehies BOE 114 (1988) la & 5 val. auch Miche, T35 Grimwald,
379 (396) EMRK = Furopi
* Kommentar SchwStPO Landsing. A 373 R 5.0 8.

Vgl Rommeniar SehwSiPO/Oricsser, Arn 329 R i,

che Menschenrechtskonvenuen.

i Die Verfahrens-
eiluny eoliegt dem Vorsitzenden gemdb ar 61 L ¢ SchwST'O,
5

Konumentar SchwSiPO-Grissser, A, 329 Rn il

i
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" Die in Deutschland diskutierten — unte
© gestellien — Standpunkie verbmdet. das
- hinreichend die Garantie eines rechtmi

11 1ound I 2 dar-
s sie nicht bzw, nicht
ipigen Verfahrens fir
den Beschuldigten problematisieren. Dagegen stehen im Zen-
~. trum der Diskussion die Aspekie Prozessékonomie und Prak-
* tikabilital

ecliussystems hinter den Rechten des Individuums anzuste-
hen; dies ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass sie im Wider-
spruch zu Artikel 6 Abs. I EMRK stehen,

Die Argumentation, die Cinfiihrung eines separaten Eréff-

Dicse haben jedoch bei der Beurteilung eines

nungs- oder Ermittlungsrichters wirde zu weiteren Verfab-
rensverzdgerungen tihren, vermag nicht zu dberzeugen. So
kornten durch die Einfiihrung eines sog. Criffnungsrichiers
zusitzliche Richterstellen entstehen. Die Bearbeitung der Ak-
ien durch dic Richter kimnte so beschieunigs, die Effekrivitit
ecfirdert werden. Hierbe: dart’ der Anspruch anf Durchfiih-
ring cines fairen. ebjektiven und unvoreingenonunenen Straf-

verfahrens nicht finanziellen Aspekten untergeordner werden.
Es st evident, dass dic Freispruchquote von weniger als 4 %
ein deutlicher Hinweis aul fehlende Objekiivigit und Distanz
der Gerichte ist. Eing solche Objektivitit kann ereicht wer-
den, wenn der Tatrichter den Erd{Tnunusbeschluss niclhit selbst
getrolfen hat.
Der Vorwuef, eine psychologische Beeinflussung des vor-
befasslen Tatlsachenrichters sei empirisch nicht fundiert, ist
nicht haitbar, Fir Richter gelten die allpemeinen Regeln der
Psychologie ebenso wie fiir sonstige Verlahrensbeteiligte,
Dem Argument. dass Aktenkenntnis per se die eigentliche
Ursache fuir cine psychologische Vorbelastung ist. mag bedingt
zuzustimmen sein. Zwar st zu konstatieren. dass durchaus die
blofie Aktenkenninis eine Vorkenninis erzeugt. dic letzilich zu
emer Yoreingenommenhoeit fahren kann, Die Aktenkenninis ist
jedoch auch unerlisslich fir die Erminlung der Wahrheit ge-
mill § 244 Abs. 2 StPO. wobei der Richter am Ende der
Beweisaufnahie ohnehin ein Urieil zu verkiinden hat.
Der Richter entscheider durch den Erdfinungsbeschluss be-
reits vor der Hauplverhandlung, ob eme Verurtettung walw-
schemlich sl Es hegt daher nahe, dass sich der Richrer bei
emer Entscheidung iiber eine woirscheinliche Verurtetlung
bereits ein Bild Gber den Angeschuldigren gemacht hat und
diesem necezative Eigenschaften zuschre:ibt (Eukettierungs-
theprie).®
Das Zwischenverfahren und insbesondere die Regelung iiber
den Erdfinungsbeschluss sind schen seit jeher in der Diskus-
gion, So gab es bereits seit Mille des 19, Iahrhunderts Debat-
ten dber die Ausgesiaitung des Zwischenverfahrens.”™ Bei-
s bereits im L 1919

einer unmiﬂclbm-en Verfahrenserdffnung durch die Staats-

spiclsweise gab e Forderungen nach
anwaltschaft, wobei das Gerichit dann die Moglichkeit haben
sollte, aus formalen Grinden zurtickzuweisen.”

Beziiglich des Erdfinungsbeschlusses war bel den Verhand-
lungen zur RSiPO bereits die [dentitdt von erdilnendem und
erkennendem Spruchkdrper heftig umstritten™.™ Die Ursache
dicses Streits war der Anschein ciner moglichen Befangenheit,

wenn der crdflnende Richter auch zum erkennenden Gerichr
gehdren wiirde. Anfgrund dieser Bedenken wurde im Jahre
1877 die Vorsehrift des § 23 Abs, 3 SIPO o.F. verabsehiedat
Hiemnach curtten bei der Entscheidung iiber Erdllnung des
Hauptverfabirens nicli mehr als zwel der damals regelmiifiig
filnf Richter mitwirken. wobei der berichterstattende Richter
van der Hauptverhandiung ginzlich ausgeschlossen war®
Dhese Vorschrift wurde jedoch aus Kaosie ngriinden durch die
sog. EmmingerVO™ im Jahre 1924 abgeschatft® Als weiteror
Grund {ur die Abschalfung wird das damalioe Z\-vi\‘cheﬂ\-'cr-
fahren genannt, das wenig {ileernd gewesen sel. Den Erafe
nungsrichtern wurde ein .immer wieder zu Dcohnchtcndcs
Desinteresse an bntscheidungssorglalt vorgewarten.”

Im Jahre 1964 wurde das StPAG verabschiedet.™ Hierin war
noch withrend des Entwurfsverfahrens heabsichiist, den Rich-
ter guszuschliefen, der bereils an der Eridftnnne des Zwi-
schenverfahrens beteiligr war™ Obwohl dicses Geserz zu-
nichst in der zweiten Lesung angenommen wurde. fand o
jedech letztlich keine Mehrheit. Nach den Anderungen des
SIPAG 1964 war anstelle der positiven Tatbeschreibung le-
digheh die Anklage cuzulassen. wobet sich am Verlahren an
sich nichts dnderte.'™

Tretz der Tatsache. dass Personenideniitiit zwischen dem
criffiienden und dem erkennenden Richuer herrseht, erachtete
cin Teil des Spruchkorpers des BVerfG im Jahre 1971 die
Minwirkung des Eréffhungsrichters an Hauprverfahren nock

¥ Zur Etikzitierungstheoriz s, 2.8, Aok, Krimunologie, Rn 161 57

- LReSiuckenberg, vor § 195 Rn 18

" 8K Faeiieen, vor § $ 183 6 1919 Das F {919 war cine
Sirairechtsreformdizkussion }\lmh ko auch wieder Fnde der (9202r
jahre aul, als eine vallige At

e von Voruntersuchung und Erétmengs-
beschluss pefordert wurde.

" LR Stuckenberg, vor §

158 B 16: val, Miehe, FS
Wortlaul § 253 StPO von 87T
~Ein Richier. welcher bet einer durch ein Rechtaminel angetochienen

Emscheidung mitgewirkt

Grimwald, 379 (3493

&

von der Mitwitkong bet der Entscheidung

1w hdherer Instang krefi G

1. Der Untersuchungss
fer darf i denjenizen Suchen. m weichen er die Voruntersuchung

Ze3 guREeschioss

u,
har, nachs Matghied des erkennenden Gerichits sein auch nielst bl ewer
auBerhald der Haupsverhandiung erfolzenden Enscheidung der Simatkans-
mer miswirken.

An dem Hauptverfabren vor der Swafkammer dirtfen mehr als zvel van
de‘Jcm"m Richter. welghe bei der Enrscheiduny aber die Eriffiua
Huuptverfuhrens migawirks ha

und namentlieh der Richer, welches:
Berchr iber den Astray dar Staaisanwaliscint ersanes hatte, nichi tiwil-
nehmen.”

M OBVertG NIW 1971, 1029 (1030) Roxin Schinomenn. «

 Verorditung fiber Gertehisverfassung und Steafrec
{RGBIL
Emnuinger (1880-195

42 R

@ vont 19T

133 benannt nach dem damalizen Reichsjustizminer Erich

1

LR Stuckenberg, vor § 198 Rn 19,

193 Rr: 1.

Geseiz Anderung der Strafrozessordnung vor 1917, 1904,

* BRT-Drucks V020, 5. 20; BT-Drucks zu IV 1020 5, 40 BVerl G NIW
1990, 1029 (1030); Credields. IR 19651 141,
Geselzesentwur SIPAG (1964) - § 23 Sip(r
(1) Ein RBichter. der das Hauptverfahren erdttnen oder an elner salchen
EIII*C]‘:&KILIH:;‘ mitgewirks hat, ist ven der Miswirkong im Haophverfaheen

T SKiPasfgen, vor ¥

raft Gesetzes ausgeschlos

S5
e Ki.’,’f_.l“ﬁ) Lackner. 960 (9731
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Verfahrensrecht

als Apsnahme, liber deren inmere Berechtigung in Zukunft
der Gesetzgeber zu befinden haben™ werde %

Historisch betrachtet steilt die hewtige Rechtslage im Vergleich
zu der Rechtslage von (877 einen . beklagenswerten Riick-
schritt™ dar. '™ Vor den Reformen der EmmingerVO von 1924
durfie der gréfiere Teil des bei der Erdffhungsenischeidung
betailigten Spruchkérpers nicht personenaleich mit dem in der
Havptverhandlung semn. Nachdem zuletzi in den sechziger
Jahrven ernsthafie geseizoeberische Bemilhungen statifanden.
dia Personenidentitit abzuschaffen, jst der Fall der Personen-
identitdr still und leise und kritiklos zur Regel geworden.

Es gibt gule Argumente, die fiir das Begehren. einen eigenen
Erdftrungsrichter einzurichten, sprechen.

Die Aspekte der Wirtschaftlichkeit und der Prozessdkonomic
maogen bedeutende Aspekte sein. dic es bei der Durehfiibrung
des Erkenntnisverfahrens zu beachien gilt. Insgesamr muss
jedach stets das Rechut des Einzelnen auf ein fuires. objeklives

und unvorcingenommenes Verfahren LS.y, A 6 Abs. |

EMREK {iberwicgen. Dieser Anspruch ist unter keinen Um-
stinden disponibel wad darf Griinden der Prozessakonemie
und Wirtschaftlichkeit nicht untergeordnet werden. Cine Stir-
kung der Rechte von Beschuldigten und hisrmit eine Herstel-
lung von Waffengicichheit kann nor durch cine Trennung
zwischen Erofinungs- und Tatsachenrichter stattfinden.

Verfahrensrecht

POvor§ i

Nach Teilrechiskraft entdeckies Verfshrenshindernis fohrt
zur Einstellung {Red).

OLG Disseldorf, Beschl. v. 22.11.2011 - 11I-3 RVs 138/11

il ... 1. Soweit dem Angekl ...
zur Last gelegt worden ist. unterliegt das Verfahren der Ein-

Erschieichen von Leistungen

siellung. weil es im Hinblick auf diesen Anklagevorwurf an der
Verfahrensvoraussetzung eings Erdfinungsbeschlusses fehlt.

Dieses Verfahrenshindemnis ist von Amits wegen zu beriick-
sichugen. Die herizontale Teilrechiskrafl. die durch die
Beschritnkung der Revision aui den Rechistolg
eingetreten ist, steht dev Berlcksichugung des Verfzhrens-
hindernisses richt entgegen. In der Rechtsprechung ist aner-

enausspmch

kannt, dass das Verfahren ohne Ritcksichi auf eingetretene

Teilrechiskraft insoweit einzustellen ist. als sich das Vor-

btraro 27202

V6. Lésungsvorschiag

Anhand der dargelegten Areumenie kamnn die Lisung fiir das
Problem der Personenidentitiit nur cine geselzliche Vorsehit
zur Trenmung zwischen Evéffnungs- und Tatsachenrichier seir,
Die Forschrift des § 199 StPO kinnte louien: AL Dus Geriche
euischeidet dariiber, ob day Hauprverfahien - crdffnen oder
das Verfahren vor idufic einzusielion ist.

(2) An der Erdffnungsentscheiding minvivkende Richier sind
von der Haupiverhandlung cusgeschiossen.

(3) Die dnklageschrifi enihdli den 4 nirag, das Haupneerfalien
zw erdffncn. Mit il swwerden dic Alaen dem Gerichy vaigefegr,
Es wiire wiinschenswert. ja gchoten. dass der Gesetzgeber sich
7 Stdrkung der RLchic, des Einzelnen mirt einer Anderung
der geltenden Rechtslage befasst Die Diskussion iiber die
persencile Trennung zwischen Broffaungs- und Tatsacken-
richter sollte wieder aufacnommen werden.

M BYerf(i NIW 1971, 1029 (103 1). Dundesverfassunesriciner Leimhal,
Geiger und Rizek,

V= Sehimemann. GA 1978 161 (173

handenscin - des  Verfahrenshindemnisses  auswirkt  (val.
BGHSt 21. 242, 243: OLG Diisselderf. 1. Stafacnal
NSZ-RR 1999.306; Mever-Gofiner. StPO. 34 Aufl.. Einl.

Ra 131 maw N

Mitgeteils voir RA Pairick Lauterbach. Solingen

StPC § 70 Abs. 2

Haftunfahigkeit kann bereits der Anordnung und nicht erst
der Vollziehung der Beugehaft enigegenstehen (Red).

BGH, Beschl. v. 10.1.2012 - St8 20/11

Das OLG Stuttgart hat gegen dic Beschwerdefiibrerin nach
§ 70 Abs. 1 Satz | und Abs. 2 StPO Ordmungs- und Beuge-
mafinshmen wegen Verveigerung dor Zeugnisleistung ange-
ordnet. Das hiergegen gerichtere Rechsiuitte] hat Erfolg ...
[Das QLG har) ...
INach seiner Auffassung hat die Zeugin die Aus-

Haft zur Erzwingung des Zeugmisses |
angeordner ...




