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Einleitung

Opportunitatseinstellungen bestimmen dieser Tage in weiten Bereichen das Bild
staatlicher Strafverfolgungstatigkeit. Als auBerst praxisrelevantes Verfahrensmittel
stehen sie dennoch haufig und nachdriicklich im Blickpunkt wissenschaftlicher
Kritik.

Um einige der wesentlichen Vorwiirfe auf ihre Berechtigung hin untersuchen
und gegebenenfalls im AnschluB Wege zur Abhilfe aufzeigen zu konnen, sollen in
einem ,Ersten Teil“ dieser Bearbeitung Legalitait und Opportunitat als unter-
schiedliche Strukturprinzipien deutschen Straf- und Strafverfahrensrechts vorge-
stellt und dabei insbesondere ihr Verhaltnis zueinander erhellt werden.

Nachdem in einem ,, Zweiten Teil“ ein Uberblick iiber die Verteilung von Legali-
tat und Opportunitat in der Konzeption des geltenden Rechts zu geben sein wird,
werden in einem ,,Dritten Teil“ dieser Bearbeitung einzelne Auspragungen des
Opportunitatsgedankens am MaBstab der verfassungsmaBigen Ordnung iiberpriift.

Das hierbei gefundene Ergebnis wird daraufhin in einem anschlieBenden ,, Vier-
ten Teil“ mit der Erkenntnis in Einklang zu bringen sein, daB andere, durchaus
rechtsstaatlichen Werten verpflichtete Staaten ihre Rechtsordnungen dem Grunde
nach am Opportunitatsgedanken ausgerichtet haben.

Abschliefiend sollen in einem ,, Fiinften Teil“ einige mogliche Konsequenzen
aus der vorgetragenen Kritik am derzeitigen Erscheinungsbild von Opportunitats-
einstellungen aufgezeigt werden.



Erster Teil

Legalitit und Opportunitit als unterschiedliche Kategorien
der Rechtsanwendung

Legalitat und Opportunitat pragen als unterschiedliche Kategorien der Rechtsan-
wendung das Bild deutschen Strafverfahrensrechts. Allgemein wird dabei Legalitat
als der Regelfall oder das Ausgangsprinzip, Opportunitit hingegen als Ausnahme
vom Regelfall oder als Beschrankung des Ausgangsprinzips verstanden. Bevor die
Berechtigung opportuner Einbriiche in den ,,Regelfall strafrechtlicher Gesetzes-
konzeption“! zu bewerten ist und gegebenenfalls Alternativvorschlige zu unter-
breiten sind, ist zunachst auf den Inhalt, die Bedeutung sowie die Begriindungszu-
sammenhange der Ausgangsmaxime ,Legalitat” einzugehen.

A. Legalitit als Regelfall strafrechtlicher Gesetzeskonzeption

Um sich der Problematik opportunitatsbedingter Einschrankungen der Legalitat
anzunahern, ist in einem ersten Schritt das Legalitatsprinzip als Regelfall straf-
rechtlicher Gesetzeskonzeption vorzustellen. Erst der Einblick in Inhalt und Be-
deutung eines der ,tragenden Prinzipien deutschen Strafverfahrensrechts“? ermog-
licht in der Folge eine angemessene Bewertung der Einschrankung bzw. AuBer-
kraftsetzung dieses Grundprinzips.

I. Begriff und Inhalt des strafverfahrensrechtlichen Legalitétsprinzips

Legislatorischer Ankniipfungspunkt einer jeden Darstellung des Legalitatsprin-
zips ist § 152 II der StrafprozeBordnung. Hiernach ist die Staatsanwaltschaft
verpflichtet, von Amts wegen ,,wegen aller verfolgbaren Straftaten einzuschreiten,
sofern zureichende tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen“. Aus dieser Einschrei-
tenspflicht lassen sich im wesentlichen zwei Hauptpflichten fiir die Staatsanwalt-
schaft herleiten: die Ermittlungspflicht — d. h. die Strafverfolgungspflicht im
engeren Sinne — sowie die Pflicht, eine AbschluBentscheidung zu treffen’.

1 Erb, Legalitdt und Opportunitit, S. 68.
2 Miiller/ Wache, FS Rebmann, S. 321.
3 Pott, S. 4.
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Die durch § 152 II StPO zunachst allgemein begriindete Verfolgungspflicht wird
weiterhin von § 160 I StPO konkretisiert, der bestimmt, daB ,,sobald die Staatsan-
waltschaft durch eine Anzeige oder auf anderem Wege von dem Verdacht einer
Straftat Kenntnis erhlt, ... sie zu ihrer EntschlieBung dariiber, ob die offentliche
Klage zu erheben ist, den Sachverhalt zu erforschen hat. § 160 I StPO prazisiert
dadurch zum einen die staatsanwaltschaftliche Verpflichtung zum ,Einschreiten‘
durch eine ,Erforschungspflicht®, wird aber zum anderen seinerseits durch die in
§ 152 I StPO geregelte Verdachtsschwelle fiir die Auslosung dieser Erforschungs-
pflicht prizisiert *. Mit der Einschreitenspflicht im Falle des Vorliegens zureichen-
der tatsachlicher Anhaltspunkte setzt das Legalititsprinzip fiir die Staatsanwalt-
schaft ,.eine Pflicht, in bestimmter Weise mit Faktischem umzugehen“s. Die Ein-
schreitenspflicht ist mithin Erkenntnispflicht und zu deren Zweck Gewinnungs-
pflicht von Erkenntnismitteln.

Wahrend die Normierung einer ,,Einschreitenspflicht* in § 152 II StPO noch ein-
hellige Meinung ist®, existieren in der Literatur unterschiedliche Ansichten dar-
iiber, ob fiir den Fall, da8 die nachfolgenden Ermittlungen geniigend Anla zur Er-
hebung der offentlichen Klage bieten, die staatsanwaltschaftliche Anklagever-
pflichtung ebenfalls von § 152 I StPO mitumfaBt ist — demzufolge § 152 II StPO
durch § 170 I StPO lediglich spezifiziert wiirde’ —, oder ob sich eine Anklage-
pflicht vielmehr selbstdndig aus § 170 I StPO ableiten 148t und somit beide Vor-
schriften ohne Uberschneidung nebeneinander stehen®. Der Streit ist indes ohne er-
kennbare praktische Auswirkungen, betrifft er letzten Endes lediglich die dogma-
tisch interessante Frage, ob § 152 II StPO als zentrale, umfassende Vorschrift des
Legalititsprinzips gelten kann®.

Unabhangig von der Verankerung in einer bestimmten Norm enthalt jedenfalls
die Legalitit als solche — d. h. als ,,Gestaltungsprinzip des positiven Rechts“!® —
eine doppelte Handlungsanweisung an den Staatsanwalt'! und kann insoweit mit
der Inhaltsumschreibung , Ermittlungs- und Anklagepflicht“ belegt werden'?. ,Le-

4 LR-Rief, § 152 Rn. 3; zu den einzelnen Voraussetzungen des § 152 II StPO vgl. unten
»Teil 2.A. L%

5 Bohnert, AbschluBentscheidung, S. 124.

6 Vgl. statt vieler: LR-Rief, § 152 Rn. 8.

7 Schmidt-Jortzig, NJW 1989, S. 131.

8 Vgl. die Nachweise bei Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 86 Fn. 405.

9 Diese Auffassung entspricht derweil der Konzeption des Gesetzes. Aus der systemati-
schen Stellung von § 152 II StPO im Abschnitt iiber die ,,0ffentliche Klage* und im Anschlu
an § 152 I StPO wird man gerade die Pflicht zur Anklage als primar geregelt betrachten miis-
sen; vgl. LR-Rief, § 152 Rn. 3; Terbach, Einstellungserzwingungsverfahren, S. 86 Fn. 405
m. w. N.

10 Bohnert, AbschluBentscheidung, S. 86.

11 Eine aus dem Legalititsprinzip hervorgehende Einschreitenspflicht ergibt sich zudem
fiir die Polizeibehorden nach § 163 StPO (dazu im einzelnen unten ,,Teil 2.A.1.2.) und die
Finanzamter nach § 386 AO, vgl. Creifelds, S. 814 f.



