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Abstract

Das Zwischenverfahren steht als zweiter Verfahrensab-
schnitt an zentraler Stelle im Strafprozess. In seinem Rah-
men kommt es zu den ersten Beriihrungspunkten des er-
kennenden Gerichts mit dem Sachverhalt. Inwieweit dies
das weitere Verfahren sowie den Richter beeinflusst und
welche Reformbedarfe und -moglichkeiten zur Diskussion
stehen, wird im Beitrag betrachtet.

Comprimising the second stage of a criminal trial, the in-
termediate proceedings are of central importance. In this
stage, the review court makes a initital assessment of the
circumstances surrounding a case. This paper will discuss
to what extent interlocutory proceedings influence subse-
quent proceedings and the presiding judge, as well as re-
forms currently under consideration.

I. Filterfunktion

Dem Zwischenverfahren wird vielfach ein ,,Schattenda-
sein“!, diagnostiziert. Es sei ein Mauerbliimchen,? stelle
eine ,,Durchlaufstation*> dar und beschrinke sich auf ,,ste-
reotype Schreibarbeit“*. Ebenfalls ist die Rede von einem
,unverzichtbaren Ventil*>,  hidden champion*® und ,,Ge-
lenkstelle im Strafverfahren’. Was aber trifft zu?

Neben verschiedenen fixierenden und organisatorischen
Aspekten kommt dem Zwischenverfahren zuvorderst eine
JJFilterfunktion® zu.® § 203 StPO regelt die richterliche
Priifung der staatsanwaltlichen Verdachtshypothese.” Ob
es zur ,stets diskriminierenden Hauptverhandlung*!?
kommt liegt in der Hand unabhéngiger Richter.!! Der An-
geklagte soll mit den zeitlichen, finanziellen, sozialen und
emotionalen Nachteilen, die der Hauptverhandlung inne-
wohnen nur belastet werden, wenn eine richterliche In-
stanz eine weitere Strafverfolgung fiir notwendig und zu-
ldssig befunden hat.!?> Dies wird durch den semper-ali-
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quid-hearet-Gedanken gestiitzt, wonach auch ein Frei-
spruch nicht vor simtlichen negativen Folgen schiitzt.'?
Auch ist der Staat vor einer kostenintensiven iiberfliissi-
gen Hauptverhandlung zu bewahren. !4

II. Tatséiichliche Realisierung dieser Funktion
1. Rechtstatsdchliche Perspektive

Aus rechtstatséchlicher Perspektive ist zu konstatieren,
dass im Jahr 2020 lediglich 0,312 % der erledigten Ver-
fahren mit einem Nichteroffnungsbeschluss endeten.!’
Abgesehen von Akteneinsicht wird das Zwischenverfah-
ren auch von Angeschuldigten und Verteidigern wenig
genutzt.'® An Amtsgerichten wird die Priifung sogar bis-
weilen auf das Ausfiillen eines Formulareroffnungsbe-
schlusses beschriinkt.!” Zuzugeben ist, dass die organisa-
torischen Umstdnde im Zwischenverfahren nicht zu einer
eingehenden Priifung einladen.

2. Gesetzliche und organisatorische Rahmenbedingungen

Gesetzlich vorgesehen ist lediglich eine Begriindung des
Nichter6ffnungsbeschlusses (§ 204 Abs. 1 StPO). Eine
Kontrolle der Eréffnungsentscheidung ist mithin weder
fiir den Eroffnungsrichter, gegebenenfalls ein Rechtsmit-
telgericht, noch fiir die Verteidigung méglich.!® Im Ge-
gensatz zum Nichterdffnungsbeschluss, welcher durch die
Staatsanwaltschaft sowie mogliche Nebenkldger angreif-
bar ist (§§ 210 Abs. 1,400 Abs. 2 S. 1 StPO), hat der An-
geklagte keine Moglichkeit eines Rechtsmittels gegen den
Eréffnungsbeschluss (§ 210 Abs. 1 StPO).! Dieser Um-
stand fordert eine leichtfertige Zulassung der Anklage.?’
Zu diesem unterschiedlichem Arbeitsaufwand kommt,
dass die Vorpriifungspflicht im Rahmen der Pensenbe-
rechnung herabgestuft ist.>! Ein Kollegialspruchkorper
mit entsprechender gegenseitiger Kontrolle?? findet sich
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zwar im Hinblick auf die landgerichtlichen (sowie den sel-
tenen oberlandesgerichtlichen) Tatsacheninstanzen, am
Amtsgericht jedoch nicht. Insgesamt ist die Er6ffnung des
Hauptverfahrens mit weniger Anstrengung und Risiko der
Rechtsmitteleinlegung verbunden und stellt so zunéchst
den Weg des geringeren Widerstands dar.

3. Sozialpsychologische und empirische Erkenntnisse

Uber diese praktischen Aspekte hinaus, bedarf die adi-
quate Informationsaufnahme und -verarbeitung durch den
erkennenden Richter besonderer Aufmerksamkeit. Hierzu
sind Erkenntnisse aus dem Fachbereich der Psychologie
einzubeziehen. SchlieBlich miindet der Strafprozess nach
§ 261 StPO im typischen Fall mit einem Urteil basierend
auf der richterlichen Uberzeugung, die er sich im Laufe
des Verfahrens, also auch im Erdffnungsverfahren, an-
hand der an ihn herangetragenen Informationen gebildet
hat.

a) Primacy-Effekt

Der Primacy-Effekt beschreibt das Phdnomen, dass der
Mensch, wenn konfrontiert mit einer Reihe an Informati-
onen zur freien Wahrnehmung, die Erstgenannte geson-
dert verarbeitet.”* Sie wird am besten behalten und dient
zusétzlich als MaBstab fiir die ihr nachfolgenden Informa-
tionen.?* Fiir das Strafverfahren bedeutet diese intuitive
Gewichtung, dass die zuerst gewonnenen Kenntnisse des
Richters iiber den Fall aus der Aktenlage heraus eine Ge-
fahrdung der Unvoreingenommenheit im Hauptverfahren
befiirchten ldsst.?> Damit beschrinkt sich die Problematik
aber keineswegs auf das Zwischenverfahren.

b) Theorie der kognitiven Dissonanz

Die Informationsaufnahme bedient sich eines Vorwissens,
mit welchem die neue Wahrnehmung in Vergleich gesetzt
werden kann.?® Dabei liegt es in der menschlichen Natur,
,.eine Konsistenz unter den Kognitionen herzustellen‘.?’
Im Fall dissonanter Eindriicke wird eine Auflosung der
Widerspriiche angestrebt. Hierzu dient der Inertia-Effekt:
Eindriicke, welche eine zuvor aufgenommene Position
stirken, werden systematisch iiberbewertet. Widerspriich-
liche Zweitinformationen haben den entgegengesetzten
Effekt.?8

Ein weiterer Mechanismus zur Herstellung von Wider-
spruchsfreiheit ist das Prinzip der selektiven Informati-
onssuche. Der Mensch nimmt Informationen, die sich mit
einer von ihm bereits akzeptierten Hypothese decken,
nicht nur besser wahr, sondern sucht gezielt danach und
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gewichtet sie auch stérker als solche, die der Ausgangshy-
pothese widersprechen. Diese werden vielmehr unterbe-
wertet, nicht dokumentiert und nicht gesucht.?’

Die ersten Beriihrungspunkte mit der Strafsache hat der
Richter durch die Lektiire der staatsanwaltlichen An-
klageschrift sowie der diesbeziiglichen Akten. Seine erste
Hypothese bejaht mithin den von der Staatsanwaltschaft
angenommenen (§ 170 Abs. 1 StPO) hinreichenden Tat-
verdacht und setzt damit einen Blickwinkel, unter dessen
MafBstab der Richter den weiteren Verlauf des Verfahrens
wahrnimmt.>* Zwar kann der Angeschuldigte auch nach
der richterlichen Lektiire Antrédge und Einwendungen an-
bringen (§ 201 Abs. 2 S. 1) 3! Diese praktisch selten wahr-
genommene Mafinahme scheint jedoch bei Betrachtung
der dargelegten anerkannten psychologischen Phénomene
wenig erfolgsversprechend.?? Auch bei erginzenden Be-
weiserhebungen gem. § 202 S. 1 StPO steht zu befiirchten,
dass diese Informationen durch den Primacy-Effekt und
im Wege der selektiven Informationssuche weniger zur
Entlastung des Angeschuldigten eingeholt werden.*’

¢) Schulterschlusseffekt

Ebenfalls einzubeziehen ist das Verhédltnis zwischen
Staatsanwalt und Richter. Die organisatorische Schnitt-
menge kann den Anschein erwecken, bei der Anklage-
schrift handle es sich um eine objektive Darstellung.>
Ebenso kommt eine interkollegiale Hemmung des Ge-
richts in Betracht.* Die Erledigungsmuster gleichen sich,
was auch auf die Parallelen im beruflichen Werdegang zu-
riickzufiihren ist.*® Zudem finden sich in der StPO selbst
verbindende Elemente zwischen Richter und Staatsan-
waltschaft. § 170 Abs. 1 StPO und § 203 StPO setzen mit
dem hinreichenden Tatverdacht denselben Priifungsbe-
griff voraus.?’ Statt dem oft als erkauft subjektiv argumen-
tierend wahrgenommenen Strafverteidiger, ist der Richter
eher versucht der vorangegangenen Priifung des als eben-
biirtig und vertrauenswiirdig wahrgenommenen Staatsan-
walts Glauben zu schenken.® Dieses Phinomen wird als
,,Schulterschlusseffekt* benannt.>°

d) Gegenstimmen

Den Bedenken wird entgegengehalten, dass der Sinn des
Zwischenverfahrens und damit auch die Einstellung des
Richters gerade darauf basiere, die Theorie, die die Staats-
anwaltschaft erarbeitet hat, zu widerlegen.*® Der Ableh-
nung komme sogar der Anreiz zugute in diesem Fall keine
Hauptverhandlung fiihren zu miissen, also eine Motiva-
tion zur Arbeitsentlastung, die fiir die Einheit von Eroft-
nungs- und Tatrichter spreche.*!
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1963 stufte der Deutsche Richterbund die Befangenheits-
these im Rahmen von Reformerwdgungen als ,unver-
diente Diffamierung ein und beklagte eine ,,Atmosphire
des allgemeinem Misstrauens*“?. Seitdem kam es jedoch
zu empirischen Untersuchungen, welche einem solchen
Misstrauen durchaus eine Berechtigung zusprechen.*
Hier sei auf Schiinemanns Untersuchungen* verwiesen,
welche schliefen lassen, dass die teilnehmenden Richter
nach einer Bestdtigung der der Anklageschrift entnomme-
nen Hypothesen der Staatsanwaltschaft streben.*’

4. Stellungnahme

Die regelrecht systematische Ausblendung soziologischer
und empirischer Erkenntnisse hinsichtlich der Wahrneh-
mungsmechanismen des Menschen macht die Befangen-
heit des Richters zur Figur der ,,Unmogliche(n) Tatsa-
che®, Die Begebenheit kann sich nicht tatsdchlich zuge-
tragen haben, da ,,nicht sein kann, was nicht sein darf*’.
Die Selbstsicht grofer Teile der Richterschaft sowie die
Aufrechterhaltung der die lege lata befiirwortende Litera-
tur und Rechtsprechung erwecken den Eindruck, der
Richter diirfe nicht befangen sein und sei es daher auch
nicht.*® Das blinde Vertrauen auf den normativen Richter,
der sich iiber sozialpsychologisch anerkannte Automatis-
men schon hinwegsetzen konne, wird dem Angeklagten in
seiner heutigen Betrachtung als Subjekt des Verfahrens
nicht gerecht.

Befremdlich mutet zudem an, sdmtliche arbeitsokonomi-
sche Aspekte fiir den Richter als nicht entscheidungsbe-
einflussend einzustufen. Diese Denkart entbehrt bei den
dargestellten Ausmafen einer wirklichkeitsnahen Grund-
lage.

III. VerfassungsmiBigkeit und Rechtsprechung

1. Rolle des Zwischenverfahrens in der verfassungsmdfi-
gen Ausgestaltung des Strafprozesses

Die umfassende Zustindigkeitspriifung durch das erken-
nende Gericht von Amts wegen tragt zur Sicherung der
Garantie des gesetzlichen Richters gemaB Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG bei.* Hierzu dient auch die Regelung der Ableh-
nung des Richters gem. §§ 22 ff. StPO.3° Hiervon sind je-
doch nur konkrete Konstellationen umfasst, zu denen die
Vorbefassung im Zwischenverfahren nicht gehort.’!

Die Durchfiihrung des Hauptverfahrens ist ein Eingriff in
die Grundrechte des Angeklagten.’? Betroffen sind das
Grundrecht auf Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG)
sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
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i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).>® Grundsitzlich obliegt der An-
geklagte der sogenannten Justizpflicht, das strafprozessu-
ale Hauptverfahren zu erdulden.’* Eingeschriinkt wird die
Justizpflicht materiell durch eine Eingriffsschwelle ge-
mél dem VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz beziiglich des
Tatverdachtes.’® Dariiber hinaus wird teilweise eine for-
melle Schwelle in der Bestétigung des hinreichenden Tat-
verdachts durch einen Richter als verfassungsmiBiges
MindestmaBl gesehen.’® Die gerichtliche Kontrolle der
Anklage trage in wesentlicher Weise zu einem innerpro-
zessualen Kontrollsystem bei und kniipfe somit an die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG an.’” Andere
schiitzen die richterliche Uberpriifung als nicht erforder-
lich ein.>®

Zutreffenderweise ist hier anhand des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes abzustufen. Wéahrend eine besonders be-
lastende Hauptverhandlung, beispielsweise aufgrund ho-
her Straferwartung, sozial besonders gedchteten Vorwiir-
fen oder psychischer Verfassung des Angeschuldigten nur
eroffnet werden sollte, nachdem ein Richter den hinrei-
chenden Tatverdacht gepriift hat, ist ein solches Vorgehen
bei weniger belastenden Umstidnden durch den Verhilt-
nismaBigkeitsgrundsatz nicht zwingend geboten.

2. Beschluss des BVerfG

Das BVerfG betrachtet den Erlass des Erdffnungsbe-
schluss nicht als Anlass fiir Zweifel an der Unparteilich-
keit der beteiligten Richter. In Frage stand im Hinblick auf
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und § 23 Abs. 2 S. 1 StPO die
Beteiligung eines Richters im Hauptverfahren, der zuvor
auch am Erdffnungsbeschluss mitwirkte.”® Dem deut-
schen Verfahrensrecht liege die Pramisse zugrunde, ,,dass
der Richter auch dann unvoreingenommen an die Beurtei-
lung einer Sache herantrete, wenn er sich schon friiher
iiber denselben Sachverhalt ein Urteil gebildet hat“.%° Der
Neutralitdt und Distanz des Richters sei durch die einzel-
fallbezogene Nachpriifung im Ablehnungsverfahren ge-
niige getan.’! Einheitlich abgesprochen wurde das der
Vorbefassung innewohnende Risiko jedoch nicht, die drei
sondervotierenden Richter betrachteten ,,die heute kraft
Gesetzes noch mogliche Mitwirkung des Er6ffnungsrich-
ters im Hauptverfahren eher als eine Ausnahme, iiber de-
ren innere Berechtigung in Zukunft der Gesetzgeber zu
befinden haben wird*®2,

3. Judikatur des EGMR

Der EGMR hat zur personellen Besetzung im deutschen
Zwischenverfahren bisher nicht entschieden. Anhand vo-
rangegangener thematisch angelehnter Entscheidungen
soll dennoch ein Ausblick vorgenommen werden.

3 Wickel, S. 62.

3% Schmidt-Afmann in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL (2021),
Art. 19 Abs. 4 Rn. 16.

55 Gaede, ZStW 2017, 911 (928).

5 Wickel, S. 71.

57 Stuckenberg, in: LR-StPO, Vor § 198 Rn. 11.

8 von Galen/Wattenberg, ZRP 2001, 445 (447).

3 BVerfGE 30, 149 (149 f.).

¢ BVerfGE 30, 149 (153).

¢ BVerfGE 30, 149 (154).

2 BVerfGE 30, 157 (160).



a) Ausmaf} der Vorbefassung

Zunéchst ist keineswegs jede Vorbefassung problema-
tisch.®* Zentral sind AusmaB und Natur der durch den
Richter vorgenommenen MaBnahme.®* Ebenfalls ist der
Verdachtsgrad einzubeziehen: Wihrend ,,prima facie evi-
dence* zuldssig ist, begriindet ,,particularly confirmed
suspicion einen Verstol gegen Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK_.% Jiingst fiihrte der EGMR diese Rechtsprechung
in der Meng-Entscheidung fort, wonach von einer unzu-
lassigen Vorbefassung auszugehen ist, wenn in einem an-
deren Verfahren im Vorfeld detaillierte Feststellungen zu
Tatmotiv und -ausfithrung getroffen wurden, welche aus-
sagen, dass die Person die Kriterien einer Straftat erfiillt
hat.®

Als maBgeblicher Unterschied zwischen der Feststellung
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit gem. § 203 StPO
und der Uberzeugung des Tatrichters von der Schuld des
Angeklagten wird angefiihrt, dass das Urteil auf Basis der
Hauptverhandlung und damit dem Strengbeweisverfahren
gefillt wird, wihrend die Eréffnungsentscheidung auf der
Aktenlage beruht.®” Dies erfiille die Anforderungen des
Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK.% Allerdings muss die erforder-
liche tiberwiegende Verurteilungswahrscheinlichkeit des
§ 203 StPO die Moglichkeit der Bestitigung im Strengbe-
weisverfahren einkalkulieren.®® Der Eroffnungsbeschluss
steht zwar unter dem Vorbehalt, dass sich in der Haupt-
verhandlung etwas anderes ergeben kann,’® Freispriiche
sind in der Verfahrensrealitit allerdings Raritéiten.”! Zu-
dem stimmen Aktenlage und Ergebnis der Hauptverhand-
lung iiberwiegend tiberein und kdnnen sogar identisch
sein, so im Selbstleseverfahren nach § 249 Abs. 2 StPO
bei Verzicht der Verfahrensbeteiligten auf die Zeugenver-
nehmung gem. § 251 ff. StPO.”?

Im Fall eines Erlasses tiber die Anordnung oder Fortdauer
der Untersuchungshaft im Zwischenverfahren gem. § 207
Abs. 4 StPO bedarf es eines dringenden Tatverdachts, also
der Verurteilung mit groBer Wahrscheinlichkeit.”> An die-
sem Punkt ist der Sachverhalt ausermittelt, und der Rich-
ter zeigt, dass er mit hoher Wahrscheinlichkeit von der Té-
terschaft und Verurteilung des Angeschuldigten ausgeht.
Es ist zu erwarten, dass der EGMR hierin einen besonders
begriindeten Verdachtsmoment im Sinne eines hohen
Grades an Klarheit beziiglich der Schuld sieht,’* was in
vorangegangenen Entscheidungen als mit Art. 6 Abs. |
S. 1 EMRK unvereinbar eingestuft wurde.”

b) Anschein der Befangenheit

Ebenfalls Teil der Erwégungen des EGMR ist die Maxime
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,Justice must not only be done: it must also be seen to be
done* (Es ist erforderlich, dass der Gerechtigkeit nicht nur
Geniige geschieht, sondern dass dies sichtbar geschieht).”®
Selbst bei Zugrundelegung eines, hier ausdriicklich ange-
zweifelten, derart beeinflussungsresistenten Richteride-
als, ist die AuBBenwirkung nicht auler Acht zu lassen. In
einer demokratischen, rechtsstaatlichen Gesellschaft ist
auch das Vertrauen des Angeklagten in das iiber ihn urtei-
lende Gericht ein wertvolles Gut. Den Angeklagten der
Situation auszusetzen, dass sein Schicksal von der Uber-
zeugung eines Richters abhédngt, der im unmittelbaren
Vorfeld die Verurteilung durch ihn selbst als iiberwiegend
wahrscheinlich eingestuft hat, kann nur schwerlich den
Eindruck der Unbefangenheit erwecken. Aufgrund dessen
ist in diesem Punkt ein konventionsrechtlicher Konflikt
erwartbar.

¢) Ergebnis verfassungsrechtliche Betrachtung und
Rechtsprechung

Es ist zu konstatieren, dass die Feststellung der Konventi-
onswidrigkeit durch den EGMR, sollte es zu einer Ent-
scheidung dariiber kommen, besonders im Zusammen-
hang mit einem Erlass iiber die Fortdauer der Untersu-
chungshaft, naheliegt.

IV. Méglichkeiten Funktionalitit (wieder-) herzustel-
len

Der Status de lege lata wird dennoch héufig, wenn auch
teilweise mit Vorbehalten, als bestandsfihig eingestuft.”’
Es sind jedoch auch verschiedene Reformansitze zu be-
trachten.

1. Verzicht auf das Zwischenverfahren
a) Abschaffung des Zwischenverfahrens in Gdinze

In Teilen der Debatte wird sich fiir die Abschaffung des
Zwischenverfahrens ausgesprochen.” Schiinemann zu-
folge fiihre dies immerhin zu besseren Ergebnissen als
seine Beibehaltung.” Andere schlieBen aus der rechtstat-
sdchlichen Ineffektivitdt auf die Entbehrlichkeit des Insti-
tuts.®® Der Richter habe ohnehin zu jeder Zeit das Vorlie-
gen der Prozessvoraussetzungen zu priifen, umfasst sei
also ebenfalls der Zeitraum vor Terminierung der Haupt-
verhandlung, dies geniige als Filterfunktion.®! Bezieht
man die Prozessokonomie und finanzielle Aspekte aus
staatlicher Perspektive mit in die Abwégung ein, erscheint
die Abschaffung sinnvoll.

®  Lind, in: LR-StPO, § 112 Rn. 19.

"+ Wickel, S. 131.

> EGMR, Urt. v. 24.5.1989 — 10486/83, Ziff. 52.

" EGMR, Urt. v. 17.1.1970 — 2689/65, Ziff. 31; Urt. v. 9.11.2006 —
33949/02, Ziff. 53.

"7 Miehe, in: FS Griinwald, 1999, S. 379 Fn. 3; Volk/Englinder,
Grundkurs StPO, 8. Aufl. (2013), § 16 Rn. 1.

8 Weigend, ZStW 113 (2001), 271 (285).

" Schiinemann, GA 1978, 161 (173).

Linden, in: Verhandlungen des 60. Deutschen Juristentages, Miins-

ter 1994, Band I1/1, M 35 - M 59. 60. DIJT, M 43 f.

81 Linden, M 44.



Ellbriick — Funktionalitdt des Zwischenverfahrens im Strafprozess

b) Beschrinkung auf erstinstanzliche LG- und OLG-Ver-
fahren

Um zumindest in den gravierendsten Fillen, in welchen
iiberdies kein Berufungsverfahren moglich ist, eine zu-
sitzliche Schutzmoglichkeit zu schaffen, wird diskutiert
das Zwischenverfahren auf erstinstanzliche Verfahren am
Oberlandesgericht und Landgericht zu beschriinken.®?
Dieses Vorgehen entsprache sowohl anderen europii-
schen Herangehensweisen®® als auch der RStPO von
1877.84

¢) Gegenposition beziiglich Abschaffungsmafinahmen

Bei Betrachtung der rechtsstaatlichen Ausgestaltung des
Strafprozessrechts muss der Uberlegung jedoch Einhalt
geboten werden. Da ein Grofiteil der Ermittlungsarbeit in
Hianden der Polizei liegt, ist zu befiirchten, dass das Statt-
finden der Hauptverhandlung génzlich abhingig von der
Qualitit polizeilicher Arbeit wire.®> Zwar obliegt die
Herrschaft tiber das Ermittlungsverfahren nach Konzep-
tion des Gesetzgebers gemal § 152 und § 161 StPO der
Staatsanwaltschaft als Justizbehorde, allerdings ist dies
faktisch selten gegeben.®® Aufgrund erheblich erhohter
Aufklarungsanforderungen im Einzelfall sowie quantita-
tivem Anstieg ist die Einbindung der Staatsanwaltschaft
in jedes gewdhnliche Ermittlungsverfahren praxisfern.®’
Die Polizei ist sachlich wie personell besser ausgeriistet®®
und gezielter ausgebildet.®® Hinzu kommt die zuneh-
mende Verbindung der priaventiven und repressiven poli-
zeilichen Titigkeit,”® wobei erstere keinerlei Handhabe
der Staatsanwaltschaft unterliegt.”! Besonders in weniger
bedeutenden Féllen fiihrt die Polizei die Ermittlungen also
eigenstdndig zur Anklagereife, um dann die Sache an die
Staatsanwaltschaft zu iibergeben.®> Zu befiirchten ist die
Gewdhnung der Staatsanwaltschaft an die faktische Uber-
macht der Polizei mit dem Resultat ihr in groen Krimi-
nalititsbereichen die Initiative zur Strafverfolgung zu
tiberlassen.”

Es bedarf also einer ,,zweiten Barriere“** hinter der Staats-
anwaltschaft, eine Forderung die sich auch aus der deut-
schen Geschichte begriinden lisst.”> Zur Zeit der Abschaf-
fung des Zwischenverfahrens wéihrend der nationalsozia-
listischen Diktatur fiihrte die mangelhafte Sorgfalt der
Staatsanwaltschaft zu Kritik, auch vonseiten der Richter.%®
Den Grundrechtseingriffen im Rahmen der Hauptver-

Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistaugli-

cheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des ju-

gendlichen Verfahrens, 2015, S. 93 ff.

8 Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl. (2015), Rn. 1157 ff., 1256 ff.,
1404.

% gl § 176 RStPO 1877.

85 Stuckenberg, in: LR-StPO, Vor § 198 Rn. 18; Schiinemann, StV
2000, 159.

8 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 15. Aufl. (2020), Rn. 105.

87 Roxin/Schiinemann, § 9 Rn. 21.

8 Schaefer, StraFo 2002, 118 (119).

8 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 65. Aufl. (2022), § 161
Rn. 11.

% Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 104.

°' Baumann, JuS 1987, 681 (687).

92 Roxin/Schiinemann, § 9 Rn. 21.

% Vgl. Lilie, NStZ 2003, 568 (568) zu LG Berlin, NStZ 2003, 504.

handlung muss eine richterlichen Uberpriifung vorausge-
hen.”’

Hinsichtlich der Fokussierung auf Verfahren am Oberlan-
desgericht und Landgericht wird eingewendet, dass die
Kompetenz der Amtsgerichte seit 1877 gravierend erwei-
tert wurden.”® Auch stelle die Mdglichkeit der Berufung
schon aus finanziellen und zeitlichen Aspekten keinen
adiquaten Ersatz fiir das Zwischenverfahren dar.”® Von
einer generellen Bagatellisierung der Verfahren vor dem
Amtsgericht sollte also ebenfalls abgesehen werden.!%

d) Fazit Abschaffung

Auch bei Anerkennung der Gefahr eines Bumerangeffekts
des Zwischenverfahrens kann in der grof3flichigen Ab-
schaffung der rechtsstaatlichen Barriere nicht die Losung
liegen. Statt des Zwischenverfahrens an sich sollten die
Probleme, die es in der aktuellen Ausgestaltung mit sich
bringt, beseitigt werden.

2. Verbesserung der negativen Kontrolle

Hierzu konnte zunéchst der Gesetzgeber gefragt sein, die
Wirksamkeit des Kontrollinstruments durch Vorgaben der
UberpriifungsmaBnahmen zu erhdhen.

a) Obligatorische Anhorung

Schon seit Beginn des letzten Jahrhunderts wird ein obli-
gatorischer Erorterungstermin mit den Angeschuldigten
vorgeschlagen.!®! Das personliche Zusammentreffen von
Richter und Angeschuldigtem soll das Zwischenverfahren
beleben.!?? Ebenso konne die Strukturierung des weiteren
Verfahrens besprochen werden. !

b) Begriindungspflicht

Eine Verbesserung der Effektivitdt und Kontrollwirkung
wird teilweise durch eine Begriindungspflicht auch beziig-
lich des Erdffnungsbeschlusses erwartet.!** Die durch die
Begriindungspflicht geschaffene Kontrollmoglichkeit der
gerichtlichen Entscheidung konkretisiert den Anspruch
auf rechtliches Gehor.!% Ebenso ist der Richter gezwun-
gen, sich vor Eroffnung des Hauptverfahrens inhaltlich
zumindest mit dem ihm durch die Aktenlage prasentierten
Sachverhalt zu beschéftigen.

%% Paeffgen, in: SK-StPO, Vor §§ 198 ff. Rn. 18.

% Loritz, Kritische Betrachtungen zum Wert des strafprozessualen
Zwischenverfahrens, 1996, S. 74 ff.

% Biechtler, NTW 1950, 530 (530).

7 Mavany, JA 2015, 488 (489).

% Vormbaum, ZIS 2015, 328 (332).

% Vormbaum, ZIS 2015, 328 (332).

10 Pgeffgen, in: SK-StPO, Vor §§ 198 ff. Rn. 6a.

' Hofer, Zur Zukunft des strafprozessualen Zwischenverfahrens,
2005, S. 37; Koch, StV 2002, 222 (224).

192 Koch, StV 2002, 222 (223).

13 Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistaugli-
cheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des ju-
gendlichen Verfahrens, 2015, S. 95.

%" Momsen/Washington, in: FS Eisenberg, 2019, S. 453 (473).

195 Graf, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 114 Rn. 4.



¢) Beschwerderecht

Dariiber hinaus konnte ein Beschwerderecht gegen den
Eroffnungsbeschluss geschaffen werden.!% Dies wiirde
die angesichts des Grundsatzes der Waffengleichheit be-
denklich ungleichen Beschwerdemdglichkeiten ausglei-
chen.!”” Es ist zu erwarten, dass die Aussicht einer mogli-
chen Beschwerde auch vonseiten des Angeschuldigten
den Richter zu einer griindlicheren Beurteilung bewegen
wiirde.!%® Allerdings muss auch anerkannt werden, dass
diese MaBnahme haufig ein weiteres schriftliches Verfah-
ren hervorrufen wiirde, welches zum Inhalt hat, was ei-
gentlich in der Hauptverhandlung thematisiert werden
sollte und diese damit mdglicherweise nennenswert ent-
werten wiirde.!® Darin liegt auch der wesentliche Unter-
schied, im Fall des Nichteroffnungsbeschlusses besteht
diese Moglichkeit nicht. !

d) Fazit Verbesserung negativer Kontrolle

Begriindungspflicht, Beschwerderecht und obligatorische
Anhorung sind sinnvolle Moglichkeiten die mangelhafte
negative Kontrolle effektiver zu gestalten, die mdgliche
Befangenheit des Richters im Hauptverfahren vermag je-
doch keiner der Ansitze zu entkréften. Die Begriindungs-
pflicht birgt durch die Verschriftlichung des hinreichen-
den Tatverdachts vielmehr die Gefahr, die emotionale
Bindungswirkung noch zu verschirfen. Eine dhnliche
Einschétzung ist auch durch den EGMR zu erwarten, diese
Problematik bleibt also ebenfalls bestehen.

3. Befangenheitsreduzierung

Ein zwar funktional nicht zu beanstandendes Zwischen-
verfahren, was aber zu einem befangenen oder doch An-
lass zur Befangenheitsbefiirchtung bietenden Richter
fiihrt, mag eine Teilproblematik 16sen, eine andere jedoch
eher verschérfen. Entsprechend bedarf auch dieser Aspekt
einer Umgestaltung.

a) Trennung der Richter

aa) Historische Bemiihungen

In diesem Sinne kommt als erstes in Betracht, entspre-
chend der Reichsstrafprozessordnung von 1877, den
Richter, der das Zwischenverfahren durchfiihrt von der
Hauptverhandlung auszuschlieen, also den Status quo
ante vor der Emminger Notverordnung wiederherzustel-
len. Was in Zeiten grofBiter finanzieller Notlagen moglich-
erweise als legitime Einsparung erschien, ist seitdem trotz
wirtschaftlicher Regeneration nicht wieder in den Ur-
sprungszustand zuriickversetzt worden.!!! Bereits Anfang
der 1960er Jahre gab es Bestrebungen, nicht weiter an der

196 Vormbaum, Z1S 2015, 328 (335).

197 Loos, in: AK-StPO, 3. Aufl. (1996), Vor § 199 ff. Rn. 1.
% Vormbaum, Z1S 2015, 328 (333).

19 Meyer-Gofiner, ZRP 2000, 345 (345).

10 Roxin/Schiinemann, § 42 Rn. 17.

" Paeffgen, in: SK-StPO, Vor §§ 198 ff. Rn. 1b.

12 BT-Drs. IV/1020, S. 20.

113 Schmidt, NTW 1963, 1081 (1082).

14" Rief, in: FS Rolinski, 2002, S. 239 (243).

15 Paeffgen, in: SK-StPO, Vor §§ 198 ff. Rn. 6a.

durch die Lex Emminger gesetzten Zusammenfiihrung der
Richter festzuhalten.!!'? Verhindert wurden diese Pline
durch Missbilligung vonseiten des Richterbundes, demzu-
folge der Richter unter Generalverdacht gestellt werde.'!?
So wurde aus der bis dahin vorgenommenen ,,positiven
Kontrollfunktion* einer gerichtlichen Bestitigung des
hinreichenden Tatverdachts in der Reform 1964 die nega-
tive Kontrolle der Zulassung der Anklage,'!'* wobei von
einem ,,Etiketten-Schwindel*'!® die Rede ist.

bb) Heutige Betrachtung

Uberwiegend wird die Personenidentitiit als grundsitzlich
unproblematisch eingestuft.!'® Es wird argumentiert, dass
in den weit liberwiegenden Fillen die gleich ausgebilde-
ten Staatsanwilte und Richter zu dem gleichen Ergebnis
gelangen wiirden und in zweifelhaften Féllen der erken-
nende Richter eher zur genauen Priifung neigen wird als
der ,,Eroffnungsrichter”, der im Anschluss nicht mit der
komplizierten Hauptverhandlung belastet ist.'!” Dariiber
hinaus komme es durch die Trennung zu erheblichem
Mehraufwand.!!® Dies betreffe finanzielle Aspekte sowie
Verfahrensverzogerungen was im Fall von Haftsachen be-
sonders belastend wirkt.!'” Ebenso iibersehe dieser An-
satz, dass auch unter den Richtern Austausch besteht.'?°
Denkbar wire in dieser Hinsicht auch, dass eine von ei-
nem direkten Kollegen vorab getroffene Entscheidung be-
einflussend wirkt. Befiirworter der Trennung fiihren dage-
gen an, dass auch der erkennende Richter sich erneut in
eine Akte einarbeiten miisse und der Mehraufwand zur
Eliminierung der Sorge um die richterliche Befangenheit
in Kauf zu nehmen sei.'?!

b) Modifikation des Kriteriums ,, hinreichender Tatver-
dacht*

aa) Retrospektive Verurteilungswahrscheinlichkeit

Es wird vorgeschlagen, den Begriff des hinreichenden
Tatverdachts statt auf die prospektive Verurteilungswahr-
scheinlichkeit auf die retrospektive Wahrscheinlichkeit
der Tatbegehung zu beziehen.!?? Dies mindere den Befan-
genheitsanschein, da keine Festlegung hinsichtlich der zu-
kiinftigen Verurteilung unternommen wird.'?*> Dem muss
entgegengehalten werden, dass nicht ausreichend fun-
dierte Anklagen nicht zu einer Hauptverhandlung fiihren
diirfen, weshalb auch die prospektive Wahrscheinlichkeit
essentiell ist.!?*

bb) Anderung Verdachtsgrad

Weiterhin wird hinsichtlich des erforderlichen Wahr-
scheinlichkeitsgrads in Teilen der Literatur eine hohe Ver-
urteilungswahrscheinlichkeit gefordert, um den Ange-
schuldigten besser vor der belastenden Hauptverhandlung

16 RGSt 65, 332 (329); BVerfGE 30, 149 (153 fF.); Volk/Engléinder,
§16Rn. 1.

"7 Géssel, in: FS Meyer-GoBner, 2001, S. 187 (203 f.); Meyer-Gofner,
ZRP 2000, 345 (347).

"8 Meyer-Gofsner, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 198 Rn. 2.

"9 Volk/Engléiinder, § 16 Rn. 1.

120 Volk/Engléiinder, § 16 Rn. 1.

12U Vormbaum, Z1S 2015, 328 (333).

122 Miehe, in: FS Griinwald, 1999, S. 379 (379 ft.).

123 Miehe, in: FS Griinwald, 1999, S. 379 (401).

124 Wenske, in: MiiKo-StPO, § 203 Rn. 20.
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zu schiitzen.!?> Andere verlangen im Gegenteil nur einen
Nichterdffnungsbeschluss, wenn eine Verurteilung mit
hoher Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen ist. Dadurch
soll die Besorgnis der Befangenheit gemildert werden.!2
Nach dem erstgenannten Ansatz ist der Richter bei Beginn
der Hauptverhandlung schon sehr iiberzeugt von der
Schuld des Angeklagten, im gegensédtzlichen Konzept
kommt es zu unnétigen belastenden Hauptverhandlungen.
Neben anderen Kritikpunkten'?’ sind beide Ansétze schon
aufgrund dessen nicht geeignet, das Zwischenverfahren
aufzuwerten. Mithin ist der hinreichende Tatverdacht als
Mittelmal} sinnvoll und beizubehalten.

¢) Zwischenbilanz beziiglich Befangenheitsreduzierung

Die beiden letztgenannten Losungsvorschlige werfen
mehr Fragen auf, als sie 16sen. Das einzig effektive Mittel
zur Reduzierung der Befangenheit, die Trennung von Tat-
und Eréffnungsrichter, ist einschneidend und kosteninten-
siv. Dafiir darf hinsichtlich der Problematik der Vorbefas-
sung von einer hohen Wirksamkeit ausgegangen werden.
Die mogliche Problematik der EGMR-Rechtsprechung
wire behoben. Es ist jedoch keineswegs gesagt, dass der
Eroffnungsrichter das Zwischenverfahren mit mehr Enga-
gement und groferer Sorgfalt betreibt als es aktuell ge-
schieht. Entsprechend ist auch diese Losung nicht umfas-
send wirksam.

4. Kumulative Losungsansdtze

Notwendig ist eine kumulative Losung, die beider Prob-
lemlagen Herr wird.

a) Optative Vornahme des Zwischenverfahrens

Vorgeschlagen wird eine Durchfiihrung des Zwischenver-
fahrens nur auf Antrag des Angeschuldigten.'?® So sei da-
von auszugehen, dass die Moglichkeiten des Zwischen-
verfahrens durch die Verteidigung wahrgenommen wer-
den und damit bereits eine effektivere Durchfiihrung ge-
wiihrleistet ist.!*” Ebenso konne durch das hiufige Aus-
bleiben des Zwischenverfahrens in den beantragten Fallen
mehr Zeit und Engagement vonseiten des Richters aufge-
wandt werden."*° Dem Angeschuldigten bliebe selbst
iiberlassen, ob er eine Vorbeschéftigung des Richters
wiinscht, was auch diese Problematik sicherlich abmil-
dert. Obgleich dieser Ansatz schon einige Kritik am Zwi-
schenverfahren zu mildern vermag, sollte der Angeschul-
digte in Féllen, in denen ein Zwischenverfahren potentiell
ergiebig erscheint, nicht zwischen Ausbleiben der Filter-
funktion und einem moglicherweise vorbelasteten Richter
wihlen miissen. Gerade einem unverteidigten Angeschul-
digten ist diese Entscheidung nicht zuzutrauen.

125 Kiihne, NJW 1979, 617 (622).

126 Ernst, Das gerichtliche Zwischenverfahren nach Anklageerhebung,
1968, S. 224.

127 Siehe nur Wenske, in: MiiKo-StPO, 2. Band, 2015, § 203 Rn. 14 f.

128 Hofer, S. 102 f.

129 Wickel, S. 197.

130 Ernst, S. 227.

b) Eigener Ansatz: ,, qualifiziertes Zwischenverfahren

Um die Befangenheit des Richters oder auch nur deren
Eindruck beim Angeklagten zu umgehen, ist die Hinzu-
ziehung eines weiteren Richters unumgénglich. Gleich-
zeitig ist anzuerkennen, dass die Beschiftigung und Ein-
arbeitung mehrerer Richter - gerade im Bereich von All-
tagskriminalitit - nicht effizient sein kann.!3! Dies ist ei-
nerseits unter prozessdkonomischen Gesichtspunkten zu-
treffend, ebenso allerdings auch aus Perspektive des An-
geschuldigten wiinschenswert. Diesem sollten zu lange
Verfahrensverzogerungen nicht zugemutet.

aa) Beschrinkung des herkémmlichen Zwischenverfah-
rens

Nach dem hier angedachten System ist das Zwischenver-
fahren durch den erkennenden Richter auf prozessuale
Uberpriifungen zu beschriinken. Eine inhaltliche Wertung
des hinreichenden Tatverdachts findet gerade nicht statt.
So kommt der erkennende Richter nicht vor Beginn der
Hauptverhandlung zu einer inneren Bindung an einen von
ihm gefassten und geduferten Beschluss.

bb) Einfiihrung eines qualifizierten Zwischenverfahrens
Handelt es sich allerdings um einen Fall der zu erwarten-
den besonderen Belastung des Angeschuldigten in Form
von besonders einschneidenden sozialen Stigmata durch
das Hauptverfahren, muss ein qualifiziertes Zwischenver-
fahren eingeleitet werden. Dieses darf nur durch einen
nicht weiter an der Hauptverhandlung beteiligten Eroft-
nungsrichter beschieden werden, was durch eine Ergén-
zung des § 23 StPO realisierbar wére. Ankniipfungspunkt
fiir einen Katalog von Taten, welche die Eroffnung des
Hauptverfahrens durch einen unbeteiligten zusétzlichen
Richter erfordern, konnten die Kriterien fiir die Herbeizie-
hung eines Pflichtverteidigers gem. § 140 StPO darstel-
len. Der Regelung dieses Verfahrens sollte zudem eine
Generalklausel angehdren, welche die Moglichkeit fiir zu-
satzliche Fille, in denen die Durchfiihrung vielverspre-
chend erscheint, erdffnet.

Seit Einfithrung der RStPO sind mit den §§ 153 ff. StPO
malgebliche Einstellungsmoglichkeiten geschaffen wor-
den.!*? Diese Handlungsalternativen machen eine Ein-
schrankung des Zwischenverfahrens in den genannten
Ausmafen akzeptabel. Dieser Gedanke deckt sich in den
Grundstrukturen mit géngigen Wertungen in der Literatur.
Das Zwischenverfahren ist fiir den Strafprozess nicht un-
verzichtbar, bei Anwendung ist die Durchfithrung durch
einen gesonderten Eroffnungsrichter jedoch notwendig.'*?

cc) Effizienz dieses Verfahrens

Damit der Eroffnungsrichter nicht die derzeit lethargisch
hingenommene Praxis der Formularer6ffnungsbeschliisse
beibehilt, miissen die Vorgaben im Personalbedarfsbe-
rechnungssystem'** fiir diesen Vorgang erhoht werden

131 S0 auch Rief, in: FS Rolinski, 2002, S. 239 (247).

132 Peters, in: MiiKo-StPO, § 153 Rn. 1; Beukelmann, in: BeckOK-
StPO, § 153a Rn. 1.

133 S0 auch Weigend, ZStW 113 (2001), 271 (285).

134 Genauer: Erarbeitung eines Systems der Personalbedarfsberech-
nung fiir den richterlichen, staatsanwaltlichen und Rechtspfleger-
dienst in der ordentlichen Gerichtsbarkeit.



und durch eine Dokumentationspflicht hinsichtlich der Er-
gebnisse des Zwischenverfahren mit der Intention der
Selbstkontrolle abgesichert werden.

4. Bilanz beziiglich Verbesserungsmoglichkeiten

Neben einigen zu kurz greifenden, einseitigen Losungsan-
sitzen sind Kombinationen verschiedener Malnahmen
denkbar, um die Kernprobleme des Zwischenverfahrens,
die mangelhafte Betreibung sowie die Besorgnis der Be-
fangenheit zu 16sen. Das vorgestellte System des qualifi-
zierten Zwischenverfahrens ist hierzu geeignet und pro-
zessokonomisch zumutbar. Es konnte mithin die Grund-
lage der Regelung des Zwischenverfahrens de lege
ferenda darstellen.

V. Fazit

Das Zwischenverfahren hat durchaus das Potential, einen
Filterim Strafprozess darzustellen. In Féllen in denen

135 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 85.

es eines solchen bedarf, muss das Verfahren allerdings mit
empirischen Erkenntnissen zur Informationsverarbeitung
und -bewertung sowie der EMRK in Einklang gebracht
und gewissenhaft betrieben werden. Die de lege lata be-
stehende Gefahr, dem Betroffenen ein Danaer-Geschenk
zu lbergeben, welches ihm einen voreingenommenen
Richter beschert, kann nicht im Sinne des Gesetzgebers
sein. Statt im Zuge des GieBBkannenprinzips groBflachig
aber mit fragwiirdigem Erfolg Zwischenverfahren durch-
zufiihren, soll mit dem hier vorgestellten Ansatz punktuell
und sorgfiltig gearbeitet werden. Bei den energischen An-
kiindigungen der Regierung, das Strafverfahren ,,noch ef-
fektiver, schneller, moderner und praxistauglicher!* zu
gestalten, ist zu hoffen, dass der Gesetzgeber dies nicht
nur erfiillt ,,ohne die Rechte der Beschuldigten und deren
Verteidigung zu beschneiden“!*¢, sondern auch beste-
hende Rechtseinschnitte, wie sie in der Hemmung eines
funktionierenden Zwischenverfahrens gegeben sind, kor-
rigiert.

136 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 85.



