Bewegliche Zustindigkeit versus gesetzlicher Richter*

Von Rechtsanwiltin Dr. Wiebke Arnold, Kiel

I. Einleitung

Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz
riumen der Staatsanwaltschaft in zahlreichen Bestimmungen'
die Befugnis ein, unter mehreren sachlich oder ortlich zu-
stindigen Gerichten zu wihlen oder auf die personelle Beset-
zung des Gerichts Einfluss zu nehmen. Die in diesen Geset-
zen normierten richterlichen Zustindigkeiten stehen mithin
nicht unverriickbar fest, sondern sind vielmehr beweglich im
Sinne einer Abhingigkeit von der Entscheidung der zusténdi-
gen Anklagebehorde zwischen verschiedenen Zustidndig-
keitsalternativen.” Dieser kritische Punkt verleiht den jeweili-
gen Bestimmungen auch ihre Bezeichnung als ,,.bewegliche
Zustandigkeiten®™. Sie tiberlassen es der Staatsanwaltschaft,
einer staatlichen Institution und weisungsgebundenen Behor-
de, den gesetzlichen Richter im FEinzelfall zu bestimmen.
Richter ist indes nicht gleich Richter. Richter sind individuel-
le Personlichkeiten mit unterschiedlichen Anschauungen,
Fihigkeiten, Neigungen und Temperamenten.’ Daher bergen
die beweglichen Zustdndigkeiten die Gefahr in sich, dass sich
der Staatsanwalt den Richter aussucht, bei dem er das ihm
vorschwebende Ziel — Schuldspruch, revisionssicheres Urteil,
rasche Erledigung, niedriges oder hohes Strafmall — am ehes-
ten zu erreichen glaubt, ohne dass ihm dabei iiberhaupt be-
wusst wird, dass er unter Umstinden justizwidrige Uberle-
gungen anstellt.* Daneben driingt sich die Frage auf, ob der
von der Staatsanwaltschaft gewihlte Richter noch als ein
»gesetzlicher Richter* i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstan-
den werden kann.

Diese Fragestellung hat bereits eine Vielzahl von Gerich-
ten’ beschiftigt. Auch in der Literatur® wird die Thematik seit

* Die nachfolgende Abhandlung basiert auf der im Jahre
2007 publizierten Dissertation der Verfasserin mit dem Titel
,Die Wahlbefugnis der Staatsanwaltschaft bei Anklageerhe-
bung — insbesondere in Jugendschutzsachen, § 26 GVG*.

! Bspw. §§ 7 ff. StPO; §§ 2, 3 StPO; § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG;
§ 26 Abs. 1 S. 1 GVG; § 74a Abs. 2 GVG. Die Aufzihlung
erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. Ein erweiterter
Uberblick findet sich bei Miiller, Rechtsstaat und Strafverfah-
ren, 1980, S. 127 f. und Henkel, Der gesetzliche Richter, 1968,
S. 23.

2 So Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter,
2000, S. 108.

? Vgl. Bockelmann, DRIZ 1965, 151.

* Moller, MDR 1966, 100.

3 U.a. BGHSt 9, 367 = MDR 1957, 112; BGH NJW 1958, 918;
BGHSt 13, 297 = NJW 1960, 56; BVerfGE 9, 223; 22, 254;
aus neuerer Zeit OLG Karlsruhe StV 1998, 252; OLG Hamm
StV 1999, 240.

by, Scanzoni, JW 1924, 1642; Kern, Der gesetzliche Richter,
1927; Schmidt, in: Bockelmann u.a. (Hrsg.), Probleme der
Strafrechtserneuerung, Eduard Kohlrausch zum 70. Ge-
burtstag, 1944, S. 263 f.; Niese, JuV 1950, 73; Oehler,
ZStW 64 (1952), 292; Bockelmann, NJW 1958, 889; Gott-
schalk, Das Recht auf den gesetzlichen Richter, 1968; Griin-

fast einem Jahrhundert kontrovers diskutiert. Obwohl zwei
Entscheidungen des BVerfG die beweglichen Zustindig-
keitsbestimmungen in §§ 24 Abs. 1 Nr. 2, 74 Abs. 1 S. 2
GVG a.F.” und § 25 Nr. 2¢c GVG a.F.® — wenn auch im Wege
der verfassungskonformen Auslegung — fiir verfassungskon-
form erklirten, ist die Diskussion bis heute nicht verstummt
und findet unverindert Eingang in juristische Abhandlungen’.
Interessanterweise finden sich dabei in der jiingsten Literatur
iiberwiegend kritische Anmerkungen, die die Verfassungs-
mifBigkeit der beweglichen Zustindigkeiten verneinen, zu-
mindest jedoch in Frage stellen. Wihrend die Rechtspre-
chung dazu iibergeht, sich nahezu jeden Einwand gegen die
bewegliche Zustindigkeitsordnung zu verbieten'’, fallen die
Argumente der frithen Kritiker'' noch heute auf fruchtbaren
Boden und regen gerade die jiingere Generation von Juristen
zu Reformbestrebungen bzw. Gesetzesnovellierungen an. Auf
die jahrzehntelange Relativierung des gesetzlichen Richters
folgt nunmehr eine Riickbesinnung auf die urspriinglichen
Inhalte des Postulats.

Auffallend ist im Rahmen der Diskussion allerdings, dass
durchgiingig Belege fiir die Handhabung der geltenden Rege-
lungen durch die Praxis fehlen und kaum in die Uberlegun-
gen mit einbezogen werden. Dabei wiirde es, wie Désmer'”
bereits im Jahre 1981 zutreffend bemerkt hat, ,,eine sachge-
rechte Beurteilung erleichtern, wenn Daten tiber die tatsdchli-
che Ausfiillung der den Rechtspflegeorganen eingerdumten
Ermessens- und Beurteilungsspielrdume verfiigbar wéren,
weil erst dann das Gewicht der Kritik an der von der herr-
schenden Meinung fiir unbedenklich gehaltenen gegenwirti-
gen Rechtslage einzuschitzen wire”. Vor diesem Hinter-
grund hat die Verfasserin im Rahmen einer empirischen Stu-
die das faktische Anklageverhalten der Staatsanwaltschaft
untersucht.”” Den Ausgangspunkt der Studie bildete dabei die

wald, JuS 1968, 452; Ddistner, RuP 1981, 18; Achenbach, in:
Broda u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Rudolf Wassermann zum sech-
zigsten Geburtstag, 1984, S. 849 f.; Heghmanns, StV 1999, 240;
ders., StV 2000, 277.

"BVerfGE 9, 223.

¥ BVerfGE 22, 254.

9 Herzog, StV 1993, 609; Hohendorf, NJIW 1995, 1545; Wei-
ler, NJW 1996, 1042; Fischer, NJW 1996, 1044; Roth (Fn. 2);
Glaser, Aktuelle Probleme im Rahmen der sachlichen Zu-
stindigkeit der Strafgerichte, 2001; Sowada, Der gesetzliche
Richter im Strafverfahren, 2002; Schmitz, Bewegliche Zu-
stindigkeiten der StPO und das Prinzip des gesetzlichen
Richters, 2003; Rotsch, ZIS 2006, 17.

'S0 bereits Bockelmann, NJW 1958, 889.

"' Hervorzuheben sind u.a. Kern und Schmidt (Fn. 6).

2 Diistner, RuP 1981, 18 (19).

"> Arnold, Die Wahlbefugnis der Staatsanwaltschaft bei An-
klageerhebung — insbesondere in Jugendschutzsachen, § 26
GVG, S. 177 f. Die empirische Studie bezog sich auf das
Anklageverhalten der Staatsanwaltschaft im Rahmen des § 26
GVG. Gleichwohl lésst die Untersuchung auch Riickschliisse
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Frage, wie die beweglichen Zustindigkeitsregelungen von
der Staatsanwaltschaft selbst bewertet und gehandhabt wer-
den. Sie ist insofern von besonderer Bedeutung, als dass die
Staatsanwaltschaft als ,,politische, weisungsabhingige Be-
horde'* im Rahmen der verfassungsrechtlichen Diskussion
einen maf3geblichen Angriffs- und Kritikpunkt fiir die Gegner
der beweglichen Zustindigkeiten darstellt. Als staatliche
Institution, die die beweglichen Zustiandigkeiten konkret
anwendet, wird ihr von Teilen der Literatur erhebliches Miss-
trauen entgegengebracht. Es ist folglich von groem Interes-
se, wie sich die Staatsanwaltschaft selbst als ,,menschliche
Gefahrenquelle” im Rahmen der beweglichen Zustindigkei-
ten sieht, inwiefern ein Problembewusstsein im Hinblick auf
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vorhanden ist und von welchen in-
ternen Richtlinien sie sich bei der Anklageerhebung leiten
ldsst.

In den nachfolgenden Ausfiithrungen soll das Ergebnis der
empirischen Untersuchung verkiirzt wiedergegeben werden.
Zuvor werden allerdings die verschiedenen Argumentations-
ansitze in Rechtsprechung und Literatur aufgezeigt, wobei
nicht zwischen den verschiedenen beweglichen Zustdndig-
keitsbestimmungen differenziert wird. Denn auch die Kritik
an den bestehenden Bestimmungen differenziert in der Regel
nicht zwischen den einzelnen Zustidndigkeitsalternativen,
sondern weist — oftmals gepridgt durch Wiederholungen —
eine gemeinsame Struktur auf. Es ist deshalb erforderlich, die
Literaturauffassungen und die mafigeblichen Entscheidungen
in der Rechtsprechung in ihrer Gesamtheit zu betrachten, um
dann aus ihrer Analyse die allgemein giiltigen Kernaussagen
zu ermitteln. Daran anschlieBend werden die Erkenntnisse
der empirischen Studie wiedergegeben, um abschlieend
feststellen zu konnen, ob das faktische Anklageverhalten der
Staatsanwaltschaft die in der Literatur bestehenden Bedenken
tatsdchlich verifiziert.

II. Die fiir eine bewegliche Zustindigkeit angefiihrten
Argumente

Die Befiirworter'> der beweglichen Zustindigkeitsbestim-
mungen sind der Ansicht, dass der durch Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG verfassungsrechtlich garantierte Schutz nicht so weit
gespannt werden diirfe, dass dem einfachen Gesetzgeber kein
angemessener Spielraum mehr fiir eine zweckmiBige Zu-
standigkeitsordnung verbliebe und den praktischen Bediirf-
nissen nicht mehr Rechnung getragen werden konne'®. Die

auf das Anklageverhalten der Staatsanwaltschaft im Rahmen
der tibrigen beweglichen Zustindigkeitsregelungen zu.

14 Oehler, ZStW 64 (1952), 292 (304).

' U.a. Peters, StrafprozeBrecht, 1952, S. 106; Henkel, Straf-
verfahrensrecht, 1953, S. 170; Dallinger, MDR 1957, 113;
Diinnebier, JR 1975, 4; Rogall, StV 1985, 354; Rebmann,
NStZ 1986, 292 (293); Schnarr, MDR 1993, 595; Lange,
NStZ 1995, 11; Schoreit, NStZ 1997, 70, jeweils m.w.N.;
OLG Hamm StV 1990, 240; BGHSt 9, 367 = MDR 1957, 112;
BGHSt 13, 297 = NJW 1960, 56; BGH NJW 1960, 542 (544);
BGH, Urt. v. 18.3.1975 — 1 StR 559/74; BVerfGE 9, 223;
22,254,

' Dallinger, MDR 1957, 113.

Abwigung zwischen Praktikabilitdt und Rechtssicherheit fillt
hier also eindeutig zugunsten ersterer aus. Im Rahmen dieser
praxisorientierten Argumentation wird ferner auf die diffe-
renzierten Lebensverhiltnisse und die weiten Strafrahmen
des materiellen Rechts verwiesen'’. Ein starres Regulativ
konne nicht in allen Fillen eine der Tat und ihrer Eigenart
angemessene verfahrensmiiBige Behandlung gewihren.'®
Zudem lieBen die weiten Strafrahmen des modernen Straf-
rechts eine starre Zustdndigkeitsordnung nicht mehr zu. Diese
wiirde vielmehr den Zweck einer sinnvollen Zustdndigkeits-
ordnung vereiteln, der darin bestehe, die schweren Verfeh-
lungen den hoheren und die leichteren den niederen Gerich-
ten zuzuweisen.'” Auch die Entlastung der Spruchkorper
dahingehend, dass unterschiedlich besetzte und damit unter-
schiedlich leistungsfihige Spruchkorper sachgerecht einge-
setzt werden konnen, wird als Argument fiir eine bewegliche
Zustindigkeitsordnung angefiihrt. Insbesondere wirke sie
einer Uberforderung der Einzelrichter und Schoffengerichte
entgegen.”’ Allgemein ermdgliche eine bewegliche Zustin-
digkeitsordnung eine ©konomische und funktionstiichtige
Verfahrensgestaltung im Bereich der Strafrechtspflege, wih-
rend ein starres System ein unpraktisches Verfahren begiins-
tigen wiirde. Soweit von den Gegnern auf die Moglichkeit
des Missbrauchs hingewiesen werde, gehe dieses Argument
fehl, da auch bei einer vollig starren Zustindigkeitsregelung
die Gefahr des Missbrauchs nicht ausgeschlossen werden
konne.”' Zudem wird in diesem Zusammenhang auf die ge-
richtliche Kontrollmoglichkeit der staatsanwaltschaftlichen
Anklageentscheidung hingewiesen, die das der beweglichen
Zustindigkeitsordnung entgegengebrachte Misstrauen ge-
genstandslos mache.” Abgesehen davon fiihre die abstrakte
Moglichkeit eines Missbrauchs noch nicht zur Verfassungs-
widrigkeit der Norm.” Zur Rechtfertigung wird ferner auf die
Entstehungsgeschichte der beweglichen Zustindigkeiten ver-
wiesen, wobei die Historie dergestalt zur Begriindung heran-
gezogen wird, dass aus ihr hervorgehe, dass sich die flexiblen
Zustindigkeiten bewidhrt hitten und auch der (verfassungs-
rechtliche) Gesetzgeber die seit Jahrzehnten bestehende
Rechtslage nicht habe beseitigen wollen.* Bereits das Ge-
richtsverfassungsgesetz von 1877 sei in seiner urspriinglichen
Fassung davon ausgegangen, dass eine starre Zustindigkeits-
ordnung nicht moglich wire.”> Vor diesem Hintergrund sei

7 Henkel, Das deutsche Strafverfahren, 1943, S. 170.

'8 Dallinger, MDR 1957, 113.

" BGHSt 9, 369; BVerfGE 9, 227.

**BVerfGE 9, 227.

*' BGH NJW 1958, 919.

2 Schdifer, in: Riel (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 21. Aufl.
1956, § 16 Rn. 3b.

# BVerfGE 9, 229 (230); BGH NJW 1958, 919.

** Dallinger, MDR 1957, 113.

» Gem. § 75 des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 27. Januar
1877 (RGBI. 1877, S. 41 f.) konnte die Stratkammer hin-
sichtlich bestimmter Delikte auf Antrag der Staatsanwalt-
schaft die Sache an die Schoffengerichte iiberweisen und
hierdurch deren Zustdndigkeit begriinden, wenn im Einzelfall
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auch der Gesetzgeber des Grundgesetzes nicht von einer fest
bestimmten, unabinderlichen Zuweisung ausgegangen. Er
habe vielmehr die in ihren Grundziigen bereits seit 1924
bestehende Regelung® der beweglichen Zustindigkeiten
vorgefunden und durch die Ubernahme der im Wesentlichen
gleichlautenden Vorschrift des Art. 105 WRV in Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG bestitigt”. Abgesehen davon werde der ge-
setzliche Richter in einem Strafverfahren nicht durch die
Verfassung selbst bestimmt, sondern durch die Vorschriften
des GVG und der StPO.” SchlieBlich fithre auch die Mog-
lichkeit zur Einflussnahme auf den Instanzenzug durch die
Anklageentscheidung der Staatsanwaltschaft nicht zur Ver-
fassungswidrigkeit der beweglichen Zustdndigkeitsordnung,
dazgdas Grundgesetz keine mehrstufige Gerichtsbarkeit gebie-
te.

Die angefiihrten Argumente finden sich iiberwiegend in
der Rechtsprechung. Diejenigen in der Literatur, die ebenfalls
die VerfassungsmiBigkeit der beweglichen Zustindigkeit
annehmen, verweisen iiberwiegend nur auf die entsprechen-
den Entscheidungen oder machen sich das Argumentations-
muster zu Eigen, ohne weitere Begriindungsansitze zu lie-
fern. Zu Recht wird diese ,Begriindungsarmut“* von den
Kritikern in der Literatur moniert.

Durchdringt man die Struktur des Argumentationsmus-
ters, welches — unabhiingig von der jeweiligen Zustdndig-
keitsbestimmung — die Diskussion auf Seiten der Befiirworter
beherrscht, ldsst es sich auf folgende Kernaussagen reduzie-
ren, die zugunsten der beweglichen Zustindigkeiten ange-
filhrt werden: 1.) Praktikabilitit, 2.) Anpassungsfihigkeit an
die weiten Strafrahmen des materiellen Strafrechts, 3.) keine
erhohte Missbrauchsgefahr, 4.) gerichtliche Kontrollmog-
lichkeit, 5.) kein Gebot der mehrstufigen Gerichtsbarkeit,
6.) gesetzliche Verankerung und 7.) gesetzgeberische Besti-
tigung.

II1. Die Argumente der Kritiker

Bereits im Jahre 1927 warnte Kern in seinem grundlegenden
Werk ,.Der gesetzliche Richter dringend davor, die feste
Zustindigkeitsordnung aufzugeben zugunsten eines Systems,
das der Staatsanwaltschaft die Wahl des Gerichts freistelle.

nicht mehr als 3 Monate Gefingnis oder 600 Mark Geldstrafe
oder Bufle zu erwarten waren. Die Staatsanwaltschaft konnte
insofern lediglich einen Antrag auf Uberweisung stellen,
wobei die angegangene Strafkammer tiber diesen durch Be-
schluss ohne Anfechtungsmoglichkeit selbst entschied, § 75
Abs. 2 GVG v. 1877.

? Die Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Strafrechts-
pflege vom 4. Januar 1924 (RGBI. 1924, S. 15) nahm eine
vollige Neuorganisation der Strafgerichte unter dem dominie-
renden Gesichtspunkt der Kostenersparnis vor und bewirkte
eine auBerordentliche Machtsteigerung der Staatsanwalt-
schaft gegeniiber den Gerichten und dem Beschuldigten;
siehe hierzu Arnold (Fn. 13), S. 61 f.

>’ BGHSt 9, 369.

2 BGHS! 9, 369; ebenso Schdifer (Fn. 22).

* BVerfGE 9, 230.

3 Sowada (Fn. 9), S. 723.

Obwohl die Ausbildung eines solchen Systems noch in ihren
Anfingen steckte®', fand sich Kern zu der Forderung gend-
tigt, ,,die Entwicklung zuriickzubilden, die Zustindigkeitsre-
gelung wieder in eine feste gesetzliche Ordnung zu bringen
und der Staatsanwaltschaft die ihr gegebenen Machtbefugnis-
se wieder zu entreiBen‘”.

Die Gegner der beweglichen Zustindigkeiten geraten
deshalb in Konflikt mit den entsprechenden Regelungen, weil
sie den Inhalt des Grundsatzes vom gesetzlichen Richter
streng auslegen. So verlangt der Verfassungssatz nach An-
sicht von Schmidr’* vom Gesetzgeber, dass sich die Zustin-
digkeit des Gerichts ,,im Augenblick der Tat aus abstrakten
gesetzlichen Normen* ergibe. Jedes andere Gericht sei ein
Ausnahmegericht. Im Ubrigen sei ,.der Grundsatz, dass je-
dermann Anspruch auf seinen gesetzlichen Richter hat, zu
bedeutungsvoll, als dass er lediglich aus Riicksicht auf be-
stimmte Bediirfnisse der Praxis modifiziert werden darf*’.
Abgesehen davon kann nach der Auffassung der Kritiker eine
konkrete Zustindigkeitsbestimmung nicht schon deshalb als
verfassungsgemifl gelten, weil sie irgendeine gesetzliche
Grundlage habe, den praktischen Bediirfnissen geniige oder
der Tradition entspriche. Es komme vielmehr darauf an, ob
sie sich fiir die Wahrung des Gleichheitssatzes verbiirgt, ob
sie verhindern konne, dass bei der Bestimmung des zustindi-
gen Richters willkiirlich verfahren wird®®. Im Rahmen der
beweglichen Zustdndigkeiten kénne indes der Staat iiber die
Staatsanwaltschaft als weisungsgebundene Behorde ,,wie als
Rechtssetzer die gerichtliche Zustindigkeit bestimmen.®’
Dadurch habe die Regierung die Moglichkeit, die Zustiandig-
keit im Einzelfall politisch zu manipulieren, kénne ,,also
genau das tun, was der Satz vom gesetzlichen Richter verhii-

31 Die Bundesratsverordnung vom 7.10.1915 (RGBI. 1915,
S. 631 f.) fiihrte erstmals das Prinzip der beweglichen Zu-
stindigkeit ein. In § 3 Abs. 1 wurde der Staatsanwaltschaft
die Befugnis eingerdumt, bei Vergehen, die zur Zustdndigkeit
des Landgerichts gehorten, die Zustindigkeit des Schoffenge-
richts dadurch zu begriinden, dass sie in der beim Amtsge-
richt einzureichenden Anklage einen entsprechenden Antrag
stellte; siehe zur weiteren Entwicklung nach 1915 oben
Fn. 25 u. 26.

32 Kern (Fn. 6), S. 177.

3 U.a. Kern (Fn. 6); Schmidt (Fn. 6); ders., MDR 1958, 721;
Niese, JuV 1950, 73; Oehler, ZStW 64 (1952), 292; Bockel-
mann, NJW 1958, 889; ders., GA 1957, 357; Griinwald,
JuS 1968, 452; Achenbach (Fn. 6); Schumacher, Staatsan-
waltschaft und Gericht im Dritten Reich, 1985; Herzog,
StV 1993, 609; Roth (Fn. 2); Moller, MDR 1966, 100; Hen-
kel (Fn. 1); Heghmanns, StV 1999, 240; Engelhardt,
DRiZ 1982, 418; Rotsch, ZIS 2006, 17; Schmitz (Fn. 9), je-
weils m.w.N.

* Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz, Teil I, 1952, S. 239 Nr. 438,
4309.

> Bockelmann, GA 1957, 357.

% Bockelmann, NJW 1958, 889.

37 Bettermann, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.),
Die Grundrechte, Bd. 2, 2. Halbband, 1972, S. 563.
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ten will“*®. Auch wenn das Ermessen der Staatsanwaltschaft
bei der Zustidndigkeitsbestimmung durch die Moglichkeit
einer gerichtlichen Entscheidung ,,abgebremst sei, so dndere
dies nichts, da es gleichgiiltig sei, ob ,,die Bestimmung des
sachlich zustdndigen Gerichts nach der Tatbegehung in conc-
reto auf einer EntschlieBung der Staatsanwaltschaft oder auf
einer solchen des Gerichts“*’ beruhe. Gegen den Satz des
gesetzlichen Richters werde in gleicher Weise verstolen. Es
sei rechtsstaatlich nicht hinnehmbar, dass durch die Staats-
anwaltschaft Zustdndigkeiten manipuliert werden konnten.
Auch heute noch bestimme die Staatsanwaltschaft nach indi-
vidualisierenden Gesichtspunkten ad hoc, ob eine Strafsache
besondere oder mindere Bedeutung habe. Dementsprechend
konne sie in weiten Bereichen die Anklage vor dem ihr ge-
eignet erscheinenden Spruchkérper erheben®’. Eine Waffen-
gleichheit sei dadurch nicht mehr gewihrleistet. Auf die
Rechte des Angeklagten konne unzuldssig Einfluss genom-
men werden, da die staatsanwaltliche Anklageentscheidung
auch den Instanzenzug und damit die Verteidigungsmittel
beeinflusse*'. Allgemein werde die Gefahr des Missbrauchs
durch die beweglichen Zustindigkeiten geradezu gefordert
und ,,eine Tiir zur Willkiir get')ffnet42. Soweit die Befiirwor-
ter einwenden, die Ausweitung der Strafrahmen gebiete eine
sachliche Flexibilisierung der Zustindigkeiten, diirfe hieraus
doch gerade ,,nicht die Folgerung gezogen werden, dass der
Grundsatz des gesetzlichen Richters sich dieser Ausuferung
der Strafrahmen anzubequemen habe, sondern umgekehrt die,
dass jene Ausweitung der Strafrahmen ihrerseits dem GG
widerspreche!“*. Die Argumentation der Befiirworter befin-
de iifh insoweit in ,,einer grundrechtsdogmatischen Schiefla-
getr.

Aus dem Argumentationsmuster der Kritiker geht hervor,
dass eine enge Verkniipfung zwischen der Auslegung des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und der Einstufung der beweglichen
Zustandigkeiten als verfassungsgeméill oder verfassungswid-
rig besteht. Bei einer engen Auffassung vom Inhalt und We-
sensgehalt des gesetzlichen Richters kommt es unweigerlich
zu einer Kollision mit den beweglichen Zustdndigkeiten.
Demgegeniiber stellen sich bei einer extensiven Auslegung
des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nahezu keinerlei Probleme ein.
Deshalb kam es auch in Zeiten der ,,Relativierung“45 nur zu

38 Bettermann (Fn. 37), S. 564.

¥ Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz, Teil II, 1957, § 209 Rn. 7.

0 Schumacher (Fn. 33), S. 225, 226.

* Schmidt (Fn. 34), S. 239 Nr. 438, 439; ders., MDR 1958,
724.

*2 Oehler, ZStW 64 (1952), 292 (305).

* Herzog, StV 1993, 609 (611).

* Roth (Fn. 2), S. 116.

* Die Relativierung des Inhalts vom Postulat des gesetzli-
chen Richters erreichte ihren Hohepunkt im Nationalsozia-
lismus. Wihrend der Grundsatz bereits am Ende der Weima-
rer Republik aus Kostengriinden entwertet worden war, wur-
de dieser Prozess im Nationalsozialismus aus ideeller Uber-
zeugung radikal zu Ende gefiihrt. Es kam zu einer vollsténdi-
gen Entwertung und Aushohlung des Grundsatzes. Vor allem

einer duBerst geringfiigigen Konfrontation, obwohl bereits zu
dieser Zeit die Stimmen von Kern und Schmidt Gehor fanden.
Es kam aber erst nach der Griindung der BRD, durch die
intensive Auseinandersetzung mit Art. 101 Abs. 2 GG und
den daraus resultierenden Anforderungen, zu einer offenen
Diskussion iiber die Verfassungsmifigkeit der beweglichen
Zustandigkeiten.

Die Entscheidungen des BVerfG aus den Jahren 1959*
und 1967" lieBen die Stimmen der Kritiker erkennbar nicht
verstummen. Dies zeigt allein die Fiille kritischer Abhand-
lungen, die noch heute verfasst werden. Vielmehr wurden die
Entscheidungen, die im Wege der verfassungskonformen
Auslegung die beweglichen Zustdndigkeiten als verfassungs-
gemil deklarierten, selbst Gegenstand einer hitzigen Debatte.
Sie wurden von den Gegnern als unzureichender Kompro-
miss aufgefasst®, der die Grenzen der verfassungskonformen
Auslegung iiberschritten habe. Das BVerfG habe insoweit
keine Auslegung, sondern eine unzulédssige Ersetzung vorge-
nommen®’.

Insgesamt lassen sich die Argumente der Kritiker eben-
falls auf wenige Kernaussagen reduzieren, ndmlich: 1.) Her-
ausragende Stellung und Bedeutung des Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG, 2.) erhohte Moglichkeit des Missbrauchs bzw. der Will-
kiir, 3.) verfahrensméBige Schlechterstellung des Angeklag-
ten und 4.) unzureichende Moglichkeit der gerichtlichen
Kontrolle.

IV Empirische Untersuchung des faktischen Anklagever-
haltens der StA

Im Zuge einer empirischen Studie wurde im Jahre 2005/2006
das Anklageverhalten der Staatsanwaltschaft untersucht,
unter dem leitenden Gesichtspunkt, ob das faktische Verhal-
ten die theoretischen Bedenken in der Literatur tatsdchlich
verifiziert. Die empirische Erhebung erstreckte sich dabei auf
die durch § 26 GVG eingerdaumte Wahlbefugnis. Als Metho-
de fiir die Datengewinnung wurde eine schriftliche Befragung
der Staatsanwilte in Form eines standardisierten Fragebo-
gens™ gewihlt’. Gegenstand der Erhebung waren im We-

war mit der Verordnung iiber die Zustindigkeit der Strafge-
richte vom 21. Februar 1940 (RGBI. 1940, S. 405 f.) der
Hohepunkt der beweglichen Zustindigkeitsregelung und die
vollige Abkehr vom Prinzip des gesetzlichen Richters er-
reicht worden; vgl. Arnold (Fn. 13), S. 55 f., Schumacher
(Fn. 33), S. 140 und Schmidt, MDR 1958, 721, der der An-
sicht ist, die Verordnung habe die ,,Zerstorung des Grundsat-
zes vom gesetzlichen Richter* bewirkt.

““BVerfGE 9, 223.

" BVerfGE 22, 254.

* U.a. Schmidt, JZ 1959, 535; Griinwald, JuS 1968, 452;
Bettermann, AR 1969, 294; Herzog, StV 1993, 609.

* Griinwald, JuS 1968, 452 (458).

% Ein entsprechender Fragebogen findet sich bei Arnold
(Fn. 13), im Anhang der Arbeit, S. 225 f.

>! Die schriftliche Befragung beschriinkte sich auf eine Stich-
probenuntersuchung. Es wurde also nicht die gesamte Staats-
anwaltschaft der BRD befragt, sondern nur die entsprechen-
den Abteilungen fiir Jugendschutzsachen der vier Staatsan-
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sentlichen alle Tatsachen, die Aufschluss dariiber geben kon-
nen, welche Kriterien die Staatsanwaltschaft bei ihrer Ankla-
geentscheidung beeinflussen. Der Zeitraum der Datenerfas-
sung erstreckte sich von Oktober bis Dezember 2005.

1. Datenauswertung

Im Rahmen der Analyse der schriftlichen Befragung fanden
indes nicht alle Fragen des Fragebogens Beriicksichtigung, da
einzelne Fragestellungen nach ihrer Auswertung im Ergebnis
weder positiv noch negativ ergiebig waren. Im Ubrigen konn-
ten aus der Datenauswertung folgende Ergebnisse gewonnen
werden:

a) Schwerpunkt der Anklageerhebung

Die Auswertung des Fragebogens ergab, dass 93,1% der
befragten Staatsanwiélte in Jugendschutzsachen iiberwiegend
Anklage vor dem Jugendgericht erheben, wihrend 6,9%
angaben, dass sich die entsprechenden Anklagen in etwa
gleicher Anzahl auf die verschiedenen Gerichte verteilen.’>

Bezogen auf die 93,1% der Staatsanwilte, die iiberwie-
gend Anklage vor dem Jugendgericht erheben, gaben in einer
darauf folgenden Schitzung 17,24% an, dass sie in Jugend-
schutzsachen stets, mithin in jedem Fall, die Anklage beim Ju-
gendgericht einreichen. Die iibrigen Staatsanwilte (75,86%)
erklarten, dass sie zwischen 75 bis 95% der Fille vor dem
Jugendgericht anklagen.

b) Leitende Kriterien im Rahmen der Anklageentscheidung

Im Weiteren konnten die befragten Vertreter der Anklagebe-
horde insgesamt zwischen 13 verschiedenen Kriterien wih-
len, von denen sie ihr jeweiliges Anklageverhalten abhidngig
machen. Da die Auswahl nicht auf ein einziges Kriterium
beschriankt war, gab eine Vielzahl der Staatsanwélte mehrere
fir sie maBgebliche Faktoren an.”® Die Auswertung ergab
folgendes Bild:

Insgesamt ist fiir 96,6% der Staatsanwilte der Gesichts-
punkt, dass Kinder und Jugendliche in dem Verfahren als
Zeugen benotigt werden, ausschlaggebend. Weitere 44,83%
halten zusitzlich den Deliktstyp fiir ein entscheidendes Krite-
rium. Ferner geben 41,28% der befragten Staatsanwilte an,
dass im Rahmen ihrer Anklageentscheidung auch die Aus-
wirkungen der Tat Beriicksichtigung finden. Weitere 17,24%
beriicksichtigen desgleichen das Téterverhalten, 13,79% den
Unrechts- und Schuldgehalt und ebenfalls 13,79% die
Schwierigkeit der Rechtsfragen. Das Strafmafl ist von
10,34% als Ermessenskriterium angefithrt worden, 6,9%
beriicksichtigen eine rasche Erledigung der Sache und eben-
falls 6,9% das offentliche Interesse. 27,58% der befragten

waltschaften in Schleswig-Holstein (Kiel, Liibeck, Itzehoe
und Flensburg). Im Rahmen der empirischen Studie trugen
effektiv 29 Vertreter der Anklagebehorde zur Datengewin-
nung bei.

> Vgl. dazu die graphischen Darstellungen (1) u. (2) bei
Arnold (Fn. 13), S. 180, 181.

> Durch die Mehrfachnennungen wurde naturgemif die
100%-Schwelle tiberschritten.

Staatsanwilte bewerten schlieBlich das jeweils zustdndige
Gericht als leitendes Kriterium im Rahmen der Anklageent-
scheidung.™

Ausgehend von der Gesamtzahl der befragten Staatsan-
wilte hielten lediglich 27,58% der Befragten allein das aus-
driicklich in § 26 Abs. 2 GVG genannte Kriterium der Zeu-
geneigenschaft fiir mageblich.

¢) Bedeutsamster Gesichtspunkt

Eine weitere Frage zielte darauf ab, welches der zuvor ge-
nannten Kriterien fiir die Anklageentscheidung die grofite
Bedeutung hat. Die Staatsanwilte beschrinkten sich aller-
dings auch hier nicht auf die Angabe eines Kriteriums.” So
gaben 86,2% die Zeugeneigenschaft i.S.d. § 26 Abs. 2 GVG
als mafigeblichen Gesichtspunkt im Rahmen der Anklageent-
scheidung an. Weitere 10,34% halten das zustindige Gericht,
3,44% die Auswirkungen der Tat und ebenfalls 3,44% den
jeweiligen Deliktstyp fiir ausschlaggebend. 10,34% der Ver-
treter der Anklagebehorde hielten andere Faktoren fiir maf-
geblich, wobei 6,9% das Alter der/des Geschidigten als
wichtigstes Kriterium nannten. Die tibrigen 3,44% mallen
einem moglichen Gestindnis das grofte Gewicht bei™.

d) Problembewusstsein

Schlieflich wurden die Staatsanwilte danach gefragt, ob die
bewegliche Zustindigkeitsbestimmung des § 26 GVG mit
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GVG vereinbar sei. 72,42% hielten die
bewegliche Zustindigkeitsbestimmung im Bezug auf den
Grundsatz vom gesetzlichen Richter fiir vollig unproblema-
tisch.”’ Lediglich einer der Staatsanwilte begriindete seine
Auffassung dahingehend, dass die §§ 7 ff. StPO ebenfalls
verfassungsgemif3 seien. Wihrend keiner von ihnen in der
Zustindigkeitsregelung einen Versto3 gegen Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG erblickte, waren 17,24% der Auffassung, dass das
Spannungsverhiltnis zwischen den beweglichen Zustindig-
keiten und Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG durch die gerichtliche
Kontrollmoglichkeit nach § 209a Nr. 2b StPO entschirft
worden sei. Lediglich 6,9% der Befragten hielt die Zustin-
digkeitsnormierung aus sonstigen Griinden fiir fragwiirdig,
wobei sich die entsprechende Begriindung auf zwei Argu-
mente stiitzt: Ein angefiihrter Gesichtspunkt ist das aus dem
Meinungsstreit hinreichend bekannte Argument der Manipu-
lation und zwar dahingehend, dass durch die Anklagewahl
gef. das StrafmaBl mitbestimmt werden konne, weil u.U.
Unterschiede im Strafmal3 bekannt seien. Das andere Argu-
ment ist etwas iiberraschend und fiihrt einen neuen Aspekt
an, der im allgemeinen Streitstand noch nicht als Argument
verwendet worden ist. So wurde die Regelung in § 26 GVG
deshalb als fragwiirdig erachtet, da die Verteidiger teilweise

> Vgl. die graphische Darstellung (3) bei Arnold (Fn. 13),
S. 182.

> Auch hierdurch kam es zu einer Uberschreitung der 100%-
Schwelle.

% Siehe die graphische Darstellung (5) bei Arnold (Fn. 13),
S. 183.

57 3,44% der befragten Staatsanwilte enthielten sich.
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gezielt versuchen wiirden, Anklage bei dem Richter zu erwir-
ken, den sie fiir milder hielten.>®

2. Bewertung

Bereits die erste Datenauswertung, bezogen auf den Schwer-
punkt der Anklageerhebung, hat gezeigt, dass die Staatsan-
waltschaft intern ihre eigenen Richtlinien verfolgt, die nicht
unbedingt mit dem Gesetzeswortlaut kompatibel sind, son-
dern vielmehr eine Ausprigung der stindigen Praxis darstel-
len, die sich im Sinne der Staatsanwaltschaft kraft ,,Gewohn-
heitsrecht” etabliert haben. Besonders deutlich wird dies
durch die von den Befragten selbst vorgenommene Schitzung
ihres Anklageschwerpunktes, in deren Rahmen 75,86% der
Staatsanwilte angaben, zwischen 75 und 95% der Jugend-
schutzsachen vor dem Jugendgericht anzuklagen. Dieses
Anklageverhalten steht im tendenziellen Gegensatz zum
grundlegenden Charakter des § 26 GVG. Wie sich aus der
gesetzlich normierten Zustidndigkeitsrichtlinie in Absatz 2
ergibt, ist die Anklage vor dem Jugendgericht als Ausnahme
gedacht, die durch triftige Griinde gerechtfertigt sein muss.”
Insofern ist der Gesetzeswortlaut ,,soll [...] nur erheben,
wenn [...]* eindeutig. § 26 Abs. 2 GVG will verhindern, dass
durch die grofziigige Anklagepraxis die Jugendgerichte in
ihrer eigentlichen Aufgabe, iiber Verfehlungen von jugendli-
chen und Heranwachsenden zu entscheiden, gehemmt wer-
den. Nur wo die besondere Sachkunde und Erfahrung des
Jugendgerichts fiir die angemessene und richtige Behandlung
des Falles ersichtlich bedeutsam ist, soll der Staatsanwalt in
der Lage sein, vor dem Jugendgericht anzuklagen.” Indem
die Staatsanwaltschaft in der Regel so verfihrt, dass sie einen
Fall durch die blo3e Deklaration als Jugendschutzsache nahe-
zu bestidndig vor die Jugendgerichte bringt, unterlduft sie
diesen Sinngehalt des § 26 Abs. 2 GVG und verkennt den
Ausnahmecharakter der Vorschrift. Soweit in diesem Zu-
sammenhang von 96,6% der befragten Staatsanwiilte angege-
ben wurde, dass sie ihr Anklageverhalten u.a. davon abhingig
machen, ob Kinder und Jugendliche in dem Verfahren als
Zeugen bendtigt werden, wird insofern zwar auf den zweiten
Absatz des § 26 GVG Bezug genommen, mit der Folge, dass
das grofziigige Anklageverhalten der Staatsanwilte vor den
Jugendgerichten auf eine gesetzliche Grundlage zuriickge-
fiihrt werden kann. Es macht aber stutzig, dass demzufolge
scheinbar in nahezu allen Jugendschutzsachen Kinder und
Jugendliche als Zeugen benétigt werden. Wire dies tatsédch-
lich der Fall, so hitte der Gesetzgeber die Zustindigkeit des
Jugendgerichts nach § 26 GVG sicherlich nicht als Ausnah-
me vor Augen gehabt. Es kann insoweit zumindest nicht
ausgeschlossen werden, dass die Staatsanwélte in der Regel
jede Jugendschutzsache vor dem Jugendgericht anklagen und
nur zur gesetzlichen Legitimation auf § 26 Abs. 2 GVG ver-
weisen, ohne dessen Voraussetzungen konkret zu priifen.

 Vgl. die graphische Darstellung (7) bei Arnold (Fn. 13),
S. 185.

% Kissel/Mayer, GVG, Kommentar, 2005, § 26 Rn. 6; Siolek,
in: RieB (Fn. 22), 26. Aufl. 2003, § 26 GVG Ra. 10.

5 Siolek (Fn. 59), § 26 GVG Ra. 8.

Im Rahmen der empirischen Studie war die Frage, von
welchen Kriterien die Staatsanwilte ihre Anklageentschei-
dung abhingig machen, von grofer Bedeutung. Zum einen
wird in der Literatur kritisiert, dass den Staatsanwilten bei
ihrer Auswahlentscheidung keine Richtlinien vorgegeben
werden, die eine willkiirliche Ausiibung verhindern.®' Inso-
fern ist es iiberaus interessant, ob — und wenn ja welche —
internen Richtlinien die Staatsanwaltschaft bei ihrer Ankla-
geentscheidung leiten. Zum anderen kann anhand der ent-
sprechenden Datenauswertung ermittelt werden, ob eine
Systematik im Anklageverhalten erkennbar ist und ob diese
gef. mit der geltenden Gesetzesfassung im Einklang steht.
Die derzeitige Vorschrift des § 26 GVG enthilt lediglich in
Absatz 2 eine Zustdndigkeitsrichtlinie. Das Merkmal der
~ZweckmifBigkeit” wird dabei durch den der Vorschrift
zugrunde liegenden Zweck ausgefiillt. Dieser besteht allein
darin, die Sachkunde und Erfahrung des Jugendgerichts in
bestimmten Fillen zu nutzen. Demzufolge ist nach der Recht-
sprechung und Literatur eine Anklage vor dem Jugendgericht
nur dann zweckméiBig, wenn es auf die Glaubwiirdigkeit
kindlicher oder jugendlicher Zeugen® oder auf die richtige
Wiirdigung der Aussagen von Belastungszeugen iiber Erleb-
nisse aus ihrer Jugend ankommt®. Erginzend ist eine Ankla-
ge vor dem Jugendgericht auch geboten, wenn das Gericht
die Gefihrdung des Jugendlichen besser abschiitzen kann.**
44,83% der Staatsanwilte gaben demgegeniiber an, dass der
Deliktstyp ein ausschlaggebendes Kriterium im Rahmen ihrer
Anklageentscheidung sei. 41,28% nannten ferner die Aus-
wirkungen der Tat, 17,24% das Téterverhalten, 13,79% die
Schwere des Unrechts- und Schuldgehalts und 27,58% das
zustandige Gericht als maBgebliche Kriterien. Auch eine
rasche Erledigung und der Umfang der Sache wurden jeweils
von 6,9% der Befragten als leitende Gesichtspunkte angege-
ben. Diese Kriterien finden sich indes weder im Wortlaut des
§ 26 Abs. 2 GVG noch gehen sie aus dem Zweck der Vor-
schrift hervor. Die Mehrzahl von ihnen ist zudem stark indi-
vidualisierend. Dabei gestalten sich die Kriterien der Staats-
anwaltschaft auch nicht als interner Richtlinienkatalog, son-
dern erweisen sich vielmehr als eine rein zufillige Kombina-
tion verschiedener Gesichtspunkte. Es entsteht der Eindruck
der bloBen Willkiir. Zwar wird versucht, die Anklage vor
dem Jugendgericht auf die gesetzliche Grundlage des § 26
Abs. 2 GVG zu stiitzen, tatsdchlich spielen aber individuali-
sierende Aspekte oder personliche Interessen des Staatsan-
walts (,,rasche Erledigung®) die entscheidende Rolle.

Dartiiber hinaus suchen sich faktisch einige der befragten
Staatsanwilte den Richter gezielt nach ihrem jeweiligen
Anliegen aus. So gaben bspw. 10,34% der Befragten an, dass
sie ihr Anklageverhalten vom Strafmall abhéngig machen.

' So u.a. Bockelmann, NJW 1958, 889 (890); Engelhardt,
DRiZ 1982, 418 (419).

62 Kleinknecht/Miiller, Kommentar zur StPO und zum GVG,
4. Aufl. 1958, § 26 GVG Ziff. 2a; Rief, in: ders. (Fn. 59),
§ 209a Rn. 31; OLG Diisseldorf IMBINW 1963, 166.

% BGHSLt 13, 53 (59); Siolek (Fn. 59), § 26 GVG Ra. 10.

o4 Miiller/Sax/Paulus, Kommentar zur Strafprozessordnung,
§26 GVG Rn. 5.
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27,58% der Staatsanwilte nannten das jeweils zustindige
Gericht als Abgrenzungsmerkmal im Rahmen ihrer Wahlbe-
fugnis. Hinzu kommt das Streben nach rascher Erledigung
(6,9%). Daraus ergibt sich, dass eine nicht geringe Anzahl
der befragten Vertreter der Anklagebehorde subjektive Ele-
mente in ihre Anklageentscheidung einflieen lidsst. Dadurch
wird deutlich, dass die beweglichen Zustindigkeitsregelun-
gen der Staatsanwaltschaft durchaus die Moglichkeit einrdu-
men, ihre Vorstellung von einer addquaten Behandlung des
Beschuldigten im Wege der Anklageerhebung zu verwirkli-
chen. Dass die Staatsanwaltschaft von dieser Moglichkeit der
Einflussnahme in der Praxis auch Gebrauch macht, hat die
Auswertung bestitigt.

In diesem Zusammenhang ist zu bedenken, dass bei Be-
riicksichtigung derartiger Uberlegungen im Rahmen der An-
klageentscheidung eine Waffengleichheit nicht mehr gewéhr-
leistet ist. Letztendlich hat es die Staatsanwaltschaft in der
Hand, ob der Beschuldigte vor einen hirteren oder milderen
Richter gestellt wird. Sie orientiert sich nicht primér am ge-
setzlichen Leitfaden des § 26 Abs. 2 GVG. Vielmehr hingt
die Entscheidung, vor welchen Richter der Beschuldigte
kommt, iiberwiegend von dem gesetzlich losgeldsten, indivi-
dualisierten Ermessen des jeweiligen Staatsanwalts ab. Dieser
trifft die Entscheidung aus seiner Position heraus. Genau
diese Moglichkeit, dass eine staatliche Institution eine Ent-
scheidung aus eigener Machtvollkommenheit treffen kann,
sollte durch Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG aber gerade verhindert
werden, der seinen Ursprung in einer Zeit findet, in der das
,,1us evocandi“® weit verbreitet war.

Der Hinweis, auch der Verteidiger habe die Moglichkeit,
tiber die beweglichen Zustindigkeiten auf die Richterbank
und damit auf das Urteil Einfluss zu nehmen, geht fehl. Es ist
zu bedenken, dass der Verteidiger — und damit auch der Be-
schuldigte — nur mittelbar auf die Zustindigkeit einwirken
kann, wihrend die Staatsanwaltschaft unmittelbar den zu-
standigen Richter bestimmt. Der Verteidiger muss zwei staat-
liche Institutionen beeinflussen, Staatsanwaltschaft und Ge-
richt, und kann zudem auf die endgiiltige Zustdndigkeitsbe-
stimmung keinen effektiven Einfluss nehmen. Die Effektivi-
tdt ist hingegen auf Seiten der Staatsanwaltschaft gegeben, da
anzunehmen ist, dass sich der Richter eher an die Anklage-
entscheidung der Staatsanwaltschaft gebunden sieht als an ein
entsprechendes Gesuch des Verteidigers. Abschliefend ist in
diesem Kontext zu beriicksichtigen, dass die Staatsanwalt-
schaft in der Regel ein Gericht angehen wird, dass ihren
Standpunkt teilt. Allgemein setzt sie ein Faktum, das die
Gerichte grundsitzlich zunéchst akzeptieren und nur in selte-
nen Fillen revidieren werden.”® Unter diesem Aspekt zeigt
sich auch, dass der durch die gerichtliche Kontrollmoglich-

8 I at. = Evokationsrecht. Hierunter versteht man das Recht,
jede Rechtssache an sich zu ziehen und Entscheidungen aus
eigener Machtvollkommenheit zu féllen; vgl. BGH NJW
1956, 1239.

% Henkel (Fn. 1), S. 35, spricht insoweit von einem ,,Gesetz
der Trégheit*.

keit angestrebte Effekt iiberhaupt nicht wirksam werden
kann.®’

V. Kritische Wiirdigung des Streitstandes

Die Auswertung der empirischen Studie hat gezeigt, dass die
beweglichen Zustindigkeiten der Staatsanwaltschaft tatsdch-
lich die Moglichkeit einrdumen, ihre Vorstellung von einer
addquaten Behandlung des Beschuldigten im Wege der An-
klageerhebung zu verwirklichen, und dass diese Mdoglichkeit
in der Praxis auch genutzt wird. Die Staatsanwaltschaft kann
sich iiber die beweglichen Zustindigkeiten gezielt den Rich-
ter aussuchen, bei dem sie das ihr vorschwebende Ziel (bspw.
hohes Strafmal}) aller Wahrscheinlichkeit nach erreichen
wird. Dieser Aspekt wird selbst von einigen der befragten
Staatsanwilte kritisch angemerkt. Die dahingehenden Beden-
ken in der Literatur haben sich also bewahrheitet und kénnen
anhand der empirischen Studie belegt werden.

Die Praktikabilitit der beweglichen Zustindigkeiten kann
dieses Ubel nicht aufwiegen. Zum einen kann es nicht dem
Willen des Gesetzgebers entsprechen, dass gerichtliche Zu-
stindigkeiten durch personliche Interessen der Staatsanwalt-
schaft beeinflusst werden. Wurde dieser Zustand in Zeiten
des Nationalsozialismus noch begriifit, hat er in der heutigen
Zeit definitiv keine Berechtigung mehr. Selbst wenn die
gegenwirtige politische Lage keinen Anlass gibt, den staatli-
chen Institutionen zu misstrauen, und folglich nicht mit Ver-
suchen einer politisch gesteuerten Manipulation der Zustédn-
digkeit zu rechnen ist, bleibt zu bedenken, dass rechtsstaatli-
che Sicherungen nur in einer ,,Schonwetterperiode des Ver-
fassungslebens“® scheinbar iiberfliissig sind. Deshalb sind
sie bereits in politisch ruhigen Phasen erforderlich, fiir ,,den
Fall, dass Krisenzeiten kommen und die politischen Méchte
geneigt sein konnten, formalen Befugnissen einen politischen
Inhalt zu geben“®”. Abgesehen davon ist die Vertrauenswiir-
digkeit einer Institution auch deshalb kein Ersatz fiir norma-
tive Bindungen, weil jedes politische System fiir sich in An-
spruch nimmt oder zumindest propagiert, im Interesse der
Rechtsunterworfenen zu handeln und deshalb ihr Vertrauen
zu verdienen.”’ Uberdies entspricht es der rechtsstaatlichen
Grundregel, staatliche Macht in der Weise zu begrenzen und
zu kontrollieren, dass die Freiheit der Biirger nicht von der
Lauterkeit der handelnden Amtstriger abhingt.

Zum anderen ist dem Regelungsgehalt des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG kein Anhaltspunkt dahingehend zu entneh-
men, dass dem Gesetzgeber im Zuge der Ausgestaltung des
Gewihrleistungsbereichs die Befugnis zur Abwiédgung zwi-
schen Erfordernissen der Praxis und moglicherweise gegen-
laufiger rechtsstaatlicher Prinzipen iibertragen wird. Zudem
wird, indem man praktischen Erwéigungen einen derartigen
Einfluss auf die Ausgestaltung der Zustindigkeitsbestim-
mungen einrdumt, der hohe Verfassungsrang des Art. 101

7 peters (Fn. 15), S. 115, fiihrt insofern zutreffend aus: ,,Im-
merhin kann die Staatsanwaltschaft je nach Einstellung des
Amts- oder Landgerichts die Sache steuern®.

% Sowada (Fn. 9), S. 511.

69 Briiggemann, Die rechtsprechende Gewalt, 1962, S. 93.

"0 Steinbeck, DIZ 1924, Sp. 510.
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Abs. 1 S. 2 GG unterlaufen. In Anbetracht der verfassungs-
rechtlichen Bedeutung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG muss
vielmehr jedes Zuriickdringen der Genauigkeit zur Verwirk-
lichung praktischer Bediirfnisse als Beeintriachtigung des
grungrechtlichen Gewihrleistungsbereiches eingestuft wer-
den.

Soweit die weiten Strafrahmen des materiellen Strafrechts
zur Rechtfertigung herangezogen werden, hat Roth” zutref-
fend auf die ,.grundrechtsdogmatische Schieflage dieser
Argumentation hingewiesen. Nicht die Strafrahmen des mate-
riellen Rechts beeinflussen das Grundgesetz. Vielmehr miis-
sen die Strafrahmen mit dem Grundgesetz vereinbar sein.
Dies ist allerdings nicht gewihrleistet. Vielmehr sind die
weiten Strafrahmen ihrerseits rechtspolitisch besorgniserre-
gend.” Sie sind daher kein taugliches Argument fiir die Ver-
fassungsmaifigkeit der beweglichen Zustindigkeiten, da eine
verfassungsrechtlich bedenkliche Regelung nicht eine verfas-
sungsrechtlich fragwiirdige Regelung stiitzen kann.

Die Analyse der empirischen Studie hat ferner gezeigt,
dass der Wert der gerichtlichen Kontrollmoglichkeit der
staatsanwaltlichen Anklageentscheidung nicht zu iiberschiit-
zen ist. Zwar bringt die Offentlichkeit den Gerichten nicht
das Misstrauen entgegen, welches sie gegeniiber der regie-
rungsabhiingigen Staatsanwaltschaft hegt.”* Gleichwohl kann
die letzte Entscheidungsgewalt des Gerichts iiber die Zustéin-
digkeit immer nur ein zusitzliches Mittel sein, um die be-
rechtigten Bedenken gegen eine bewegliche Zustindigkeits-
ordnung abzuschwiichen.”” Denn die erste Wahl liegt initiativ
bei der Staatsanwaltschaft, deren Entscheidung die Gerichte
in der Regel akzeptieren und nur selten revidieren werden.
Abgesehen davon setzt das Gericht sein eigenes Auswahler-
messen lediglich an die Stelle dessen der Staatsanwaltschaft.
Insofern kommt es zu keinem nennenswerten Unterschied, da
nach wie vor die Gefahr besteht, dass zwar nicht mehr der
weisungsgebundene Staatsanwalt, aber immer noch Gutdiin-
ken oder Gerichtsgebrauch und nicht bindende gesetzliche
Leitlinien iiber die sachliche Eingangsinstanz entscheiden.

Soweit eingewandt wird, der gesetzliche Richter werde
nicht durch die Verfassung selbst, sondern durch die Vor-
schriften des GVG und der StPO bestimmt, trifft dies nicht
zu. Der prinzipielle gedankliche Fehler besteht darin, dass der
Schutzgehalt des Postulats vom gesetzlichen Richter in Ab-
hingigkeit von der einfachgesetzlichen Zustindigkeitsord-
nung bestimmt wird, anstatt die verfassungsrechtliche Vorga-
be des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als vorrangigen Leitaspekt
anzuerkennen.”®

SchlieBlich hat der Gesetzgeber des Grundgesetzes auch
nicht die beweglichen Zustindigkeiten durch die Ubernahme
des Art. 105 WRYV bestitigt. Bereits die historische Inbezie-
hungsetzung der Zustindigkeitsregelung von 1924 zum Inhalt

""'Vgl. Bockelmann, GA 1957, 357.

2 Roth (Fn. 2), S. 116.

7 Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
1989, § 62 Rn. 12 f.

™ Henkel (Fn. 1), S. 34.

> Henkel (Fn. 1), S. 35.

"% Sowada (Fn. 9), S. 503 f.

des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist verfehlt.”” Der Gesetzgeber
des GG hat nicht die bewegliche Zustdndigkeitsordnung aus
dem Jahre 1924 vorgefunden, sondern das noch weitgehend
antirechtsstaatliche Zustdndigkeitssystem der NS-Zeit. Dass
der Grundgesetzgesetzgeber diese tatsidchlich vorgefundene
machtstaatliche Zustindigkeitsordnung bestitigt haben soll,
liegt ginzlich neben der Sache und kann nicht ernsthaft ver-
treten werden. Abgesehen davon unterlag der Grundsatz vom
gesetzlichen Richter im letzten Jahrhundert einem Inhalts-
wandel. Wihrend sein Inhalt in den Anfdangen dieser Epoche
streng ausgelegt worden war, erfolgte in der Weimarer Repu-
blik unter dem Aspekt der Kostenersparnis eine Relativie-
rung, die im NS-Staat ihren Hohepunkt fand. In dieser Zeit
wurde das Postulat aus ideeller Uberzeugung giinzlich ausge-
hohlt und entwertet.”® Allerdings erfolgte unter der Schirm-
herrschaft von Schmidt”® bereits gegen Ende des Dritten
Reichs eine langsame Riickbesinnung auf die urspriinglichen
Werte des Grundsatzes. Ihm folgten zahlreiche Abhandlun-
gen®, die sich mit dem Sinngehalt des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG
auseinandersetzten und als Konsequenz zu einer engeren
Auslegung des Grundsatzes gelangten. Soweit also angefiihrt
wird, der Grundgesetzgeber habe Art. 105 WRV weitestge-
hend in das Grundgesetz iibernommen und dadurch die be-
weglichen Zustindigkeiten bestitigt, wird verkannt, dass
dessen relativierter Inhalt nicht mehr dem Inhalt des im Jahre
1949 bestehenden Gebots vom gesetzlichen Richter ent-
sprach. Demzufolge kann der Grundgesetzgeber auch nicht
den Sinngehalt des Art. 105 WRYV iibernommen haben. Ab-
gesehen davon hingt die Verfassungswidrigkeit vorkonstitu-
tioneller Rechtsgrundsitze nicht von einer ausdriicklichen
Aufhebung durch den Verfassungsgesetzgeber ab.®' Der
Gesetzgeber muss also nicht explizit mit einem vorherigen
Rechtszustand brechen. Vielmehr hebt neues Verfassungs-
recht dlteres Verfassungsrecht nicht nur dort auf, wo es die
Aufthebung unmissverstindlich verfiigt, sondern auch dort,
wo es positive Normen aufstellt, denen das &ltere Recht nicht
geniigt.82

VI. Fazit

Die Entscheidungen des BVerfG haben die Diskussion um
die VerfassungsmiBigkeit der beweglichen Zustindigkeiten
nicht zum Ruhen gebracht. Auch wenn sich die Befiirworter
der Entscheidungen und der beweglichen Zustindigkeiten
fortan zur ,herrschenden Meinung* deklarierten und die
Kritiker als ,,Mindermeinung* darstellten, sind deren Anmer-

7 Bbenso Schmidt, MDR 1958, 724.

8 Vgl. dazu oben Fn. 45.

" Schmidt (Fn. 6), S. 263 f.

% Bspw. bezieht sich Oehler, ZStW 64 (1952), 293, in seinen
Ausfithrungen aus dem Jahre 1952 ausdriicklich auf die Aus-
fithrungen von Schmidt. Er bezeichnet dessen Aufsatz in der
Kohlrausch-Festschrift aus dem Jahre 1944 als ,,besonders
eindringlich und unerschrocken®. Auch in anderen Abhand-
lungen wird immer wieder auf die Ausfiihrungen von
Schmidt verwiesen, so u.a. Moller, MDR 1966, 100.

8! Schmidt, MDR 1958, 724.

%2 Bockelmann, NJW 1958, 889.
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kungen bis zum heutigen Tage gegenwirtig und haben an
ihrer Uberzeugungskraft kaum verloren. Es ist auf dem un-
eingeldsten Gehalt des Grundsatzes vom gesetzlichen Richter
zu beharren. In Anbetracht der jiingsten Entwicklungen im
Schrifttum scheint sich im Ubrigen das ,,Krifteverhiltnis*
zugunsten der Kritiker zu verschieben. Zwar steht die ver-
meintlich herrschende Meinung gegenwértig noch mit der
Rechtsprechung im Einklang, jedoch mehreren sich die kriti-
schen Stimmen. Angesichts der tiber Jahrzehnte anhaltenden
Kritik an den beweglichen Zustindigkeiten, die in der geédn-
derten Auffassung vom Sinngehalt des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
ihren Ursprung findet, hat sich bereits der Gesetzgeber im
Rahmen des Rechtspflegeentlastungsgesetzes darum bemiiht,
bei der Festlegung der Zustindigkeit des Strafrichters den mit
Blick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG bestehenden Bedenken
Rechnung zu tragen®. Auch das Plenum des BVerfG* hat
unldngst ausgesprochen, dass sich die Vorstellungen von den
Anforderungen an den gesetzlichen Richter im Laufe der Zeit
allmdhlich verfeinert hitten. Diese Entwicklung gibt Anlass
zu der Hoffnung, dass hinsichtlich der beweglichen Zustin-
digkeitsregelungen in naher Zukunft eine strengere Beurtei-
lung des BVerfG Platz nehmen wird, als die, die in den mehr
als 40 Jahren zuriickliegenden Entscheidungen zutage getre-
ten ist.

8 Vgl. Sowada (Fn. 9), S. 592 f.
8 BVerfGE 95, 333.
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