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Vorwort zur 9. Auflage

Die Grundziige des Strafprozessrechts sind Teil der Juristenausbildung an den Universi-
titen; jeder Kandidat der Ersten juristischen Prifung muss sich darauf einstellen, im
Uberblick zu dieser Materie befragt zu werden. Umfassender wird das Strafverfahren in
den strafrechtlich ausgerichteten Schwerpunktbereichen der Universititspriffung behan-
delt. Im Vorbereitungsdienst der Rechtsreferendare erfordern die Ausbildungsstationen
bei einem Strafgericht oder der Staatsanwaltschaft schon vertiefte Rechtskenntnisse vom
Strafverfahren. Bei einschligigen Studiengingen an den Hochschulen — beispielsweise
in der Ausbildung des Polizeivollzugsdienstes — kann das Strafverfahrensrecht gar zu
einer zentralen Materie werden. Die vorliegende Abhandlung will dem Bediirfnis dieser
Personenkreise nach einer komprimierten Einfiihrung in das Strafverfahrensrecht entge-
genkommen und dem Leser ein Grundraster strafprozessualer Kenntnisse vermitteln,
ohne dass sich dieser in einer verwirrenden Vielfalt von Spezialproblemen verliert.
Ebenso kann der Praktiker — sei es als Zivilrechtler, Verwaltungsjurist oder Steuerexperte
— unerwartet vor der Notwendigkeit stehen, sich in einem angemessenen Zeitraum in
Grundlagen des Strafverfahrensrechts einzuarbeiten. Ausgangspunkt einer auch fir die
Praxis brauchbaren Darstellung hat der Standpunkt der Rechtsprechung zu sein, der
kritisch zu wiirdigen ist. Dagegen vermag sich eine einbindige Einfithrung in das Straf-
prozessrecht nicht mit der Gesamtpalette wissenschaftlicher Lehrmeinungen vertieft
auseinander zu setzen; hier musste sich der Autor vielfach mit Hinweisen begntigen.
Unbestritten ist inzwischen, dass nicht selten bereits im Ermittlungsverfahren, dem sog.
vorbereitenden Verfahren, und nicht erst im gerichtlichen Hauptverfahren die maf3gebli-
chen Weichen fiir den Ausgang eines Strafprozesses gestellt werden, auch wenn die
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers andere waren. Eine zeitgemifle Darstellung
des Strafprozessrechts muss daher bemiht sein, diesen Gewichtsverteilungen gerecht zu
werden, z. B. bei der Behandlung der Grundrechtseingriffe zur Aufkliarung von Strafta-
ten. Diesem Bestreben verdankt die vorliegende Abhandlung auch ihren Untertitel ,Er-
mittlung und Verfahren“. Dennoch wurden das gerichtliche Verfahren und die Rechts-
behelfe geschlossen abgehandelt, wobei zur Vermeidung einer kopflastigen Darstellung
dem Ermittlungsverfahren und dem Hauptverfahren gemeinsame Fragestellungen in
eigenen Abschnitten ,vor die Klammer gezogen® wurden.

Der didaktischen Erfahrung zufolge, dass sich eine Rechtsmaterie dem Lernenden am
chesten in Fillen verstandlich erschliefSt, ist die Darstellungsform systematisch-induktiv,
geht also im jeweiligen Lernschritt von der Praxis entnommenen Fillen aus und kehrt
zu deren Losung nach Erarbeitung der theoretischen Grundlagen zurtck. Diese Lernme-
thode ist fiir den Leser anspruchsvoll, aber nach dem Lehrerfahrungen des Autors die
einzig erfolgversprechende, um sich ein Rechtsgebiet anzueignen. Der weiteren Veran-
schaulichung dienen die Schaubilder. Die 9. Auflage behalt das bewahrte Grundkonzept
und die Gliederung der Vorauflagen bei.

Seit dem erstmaligen Erscheinen im Jahr 1984 unter dem Titel ,Grundbegriffe des
Strafverfahrensrechts® ist das Werk von Auflage zu Auflage immer wieder erweitert wor-
den. Von der 8. Auflage bis heute hat sich das Gesicht des Strafprozesses deutlich verin-
dert, nicht zuletzt durch die Gesetze zur Modernisierung des Strafverfahrens und zur
Neuregelung des Rechts der notwendigen Verteidigung vom 10.12.2019 sowie wegen
der strafprozessualen Folgewirkungen der materiellrechtlichen Umstellungen bei der
Vermoégenseinziehung, dem fritheren Verfall, aus dem Jahr 2017.

Villingen-Schwenningen, im September 2020 Bernhard Kramer
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A. Einfahrung

I.  Begriff und Standort des Strafverfahrensrechts

A. hat seine 1977 geborene Stieftochter S. in den Jahren 1983 bis 1991 immer wieder
sexuell missbraucht. Als sich die S. nach langer Uberlegung Anfang 1997 endlich zu
einer Anzeige bei der Polizei gegen ihren Stiefvater nach § 174 StGB (Missbrauch
von Schutzbefohlenen) entschliefft, meint A., ihm drohe keine Strafverfolgung, weil
S Jahre nach dem letzten Vorfall alle seine Taten verjahrt seien. Allerdings hat der
Gesetzgeber mit Wirkung zum 30.6.1994 in § 78b Nr. 1 StGB bestimmt, dass bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahrs des Opfers eines sexuellen Missbrauchs die Verjah-
rung ruhe’. A. ist der Auffassung die Neuregelung schade ihm nicht, weil sie zur
Tatzeit ja noch nicht gegolten habe.

Mafgeblich dafiir, dass § 78b Nr. 1 StGB riickwirkend fir die friher begangenen Taten
des A. gilt, ist, ob es sich bei den Vorschriften tiber die Verjadhrung um materielles oder
formelles Strafrecht handelt. Der Grundsatz der Anwendung des mildesten Gesetzes
nach § 2 StGB bezieht sich nur auf das materielle Recht?. Von den strafverfahrensrechtli-
chen Bestimmungen sind dagegen immer die zur Zeit der gerichtlichen Entscheidung
geltenden heranzuziehen. Es kommt hier also darauf an, ob die Regelung nach § 78b
StGB dem materiellen Strafrecht oder dem Strafverfahrensrecht zuzuordnen ist. Die
Unterscheidung ist leider nicht so simpel, dass man sagen konnte, materielles Strafrecht
stinde immer im Strafgesetzbuch (StGB) und Strafverfahrensrecht in der Strafprozess-
ordnung (StPO). Die Abgrenzung muss vielmehr nach dem Inhalt der jeweiligen Vor-
schrift erfolgen.

Strafverfahrensrecht (= formelles Strafrecht = Strafprozessrecht) ist der Teil des o6ffentli-
chen Rechts, der sich mit der Art und Weise befasst, nach welcher die staatlichen Straf-
verfolgungsorgane die Feststellung treffen, ob und - gegebenenfalls — wie eine Person
zu bestrafen ist. Es enthalt ferner jene Rechtsnormen, welche die Vollstreckung der im
strafprozessrechtlichen Erkenntnisverfahren getroffenen Entscheidungen betreffen. Man
kann es auch als die Summe der Regeln bezeichnen, in denen sich das materielle Straf-
recht in rechtsstaatlicher Justizférmigkeit bewahrt’. Aufgabe des Strafprozesses ist es,
den Strafanspruch des Staates um des Schutzes der Rechtsgiiter Einzelner und der Allge-
meinheit willen in einem justizférmigen Verfahren durchzusetzen und dem mit Strafe
Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu gewihrleisten®. Das Strafver-
fahrensrecht dient also der Verwirklichung des Strafanspruchs des Staates, der sich aus
dem materiellen Strafrecht ergibt; es ist das rechtliche Instrumentarium zur praktischen
Umsetzung der Strafbestimmungen. Ahnlich wie das Biirgerliche Recht Grund und
Umfang von Anspriichen unter Privatleuten festlegt und das Zivilprozessrecht aufzeigt,
wie der Einzelne den Anspruch durchsetzen kann, enthalt das materielle Strafrecht die
Festlegung der Strafbarkeit von Verhaltensweisen (z.B. § 211 StGB die Tatbestandsmerk-
male des Mordes) und sieht bestimmte Rechtsfolgen dafiir vor (z. B. Freiheitsstrafe, Maf-
regeln der Sicherung und Besserung, Einziehung), wihrend das Strafverfahrensrecht den

1 30. StAndG (BGB. 1994 1 1310). Normalerweise beginnt nach § 78a StGB die Verjihrungsfrist mit Beendi-
gung der Tat zu laufen; § 78b Nr. 1 will dem Sonderfall Rechnung tragen, dass bei Sexualdelikten haufig
erst nach Ende altersbedingter Abhingigkeiten der Entschluss zur Anzeige gefasst wird; naher BGH NStZ
98, 244.

2 BGHSt 20, 22, 27; 26, 288 f;; vgl. auch BVerfG NJW 90, 1103.

3 So Kempf NJW 97, 1731.

4 BVerfG NJW 13, 1058, 1060 (Verstindigungsgesetz).



3 Begriff und Standort des Strafverfahrensrechts

Weg weist, wie die Begehung einer solchen Straftat im Einzelfall formell festgestellt
wird, welche konkrete Rechtsfolge den Tater treffen soll und wie im Falle einer Verurtei-
lung die Strafvollstreckung abzulaufen hat.

Die Verwirklichung des Strafanspruchs ist als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips nach
Art. 20 GG zu betrachten und geniet damit Verfassungsrang. Das BVerfG hat die unab-
weisbaren Bedirfnisse einer wirksamen Strafverfolgung wiederholt anerkannt, das Inte-
resse an einer moglichst umfassenden Wahrheitsermittlung im Strafverfahren betont
und die Aufklirung schwerer Straftaten als wesentlichen Auftrag des Gemeinwesens
bezeichnet®. Aus dem Prinzip, dass keine Strafe ohne Schuld verhangt werden darf, folgt
die Aufgabe des Strafprozesses, den Strafanspruch des Staates in einem justizformig
geordneten Verfahren durchzusetzen, das eine wirksame Sicherung der Grundrechte des
Beschuldigten gewahrleistet. Die verfassungsrechtliche Pflicht des Staates, eine funkti-
onstiichtige Strafrechtspflege zu garantieren, umfasst die Pflicht, die Durchfiihrung ein-
geleiteter Strafverfahren sicherzustellen; der Rechtsstaat kann sich nur verwirklichen,
wenn Straftiter im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer ge-
rechten Strafe zugefithrt werden. Als zentrales Anliegen des Strafprozesses erweist sich
die Ermittlung des wahren Sachverhalts, ohne den das materielle Strafrecht nicht ver-
wirklicht werden kann®.

Der Gesetzgeber ist angesichts der verfassungsrechtlichen Fundierung des Strafprozesses
nicht frei, beliebige Normen zu erlassen, welche die Moglichkeiten der Realisierung des
Strafanspruchs nachhaltig beeintrachtigen, z. B. im Bereich der Zeugnisverweigerungs-
rechte und Beschlagnahmeverbote. Beschrinkungen bediirfen stets einer Legitimation, die
vor dem Rechtsstaatsprinzip Bestand hat”. Dies gilt auch fiir die Anwendung und Ausle-
gung des Strafverfahrensrechts, z. B. die Begriindung von Beweisverwertungsverboten®.
Erst recht muss eine ,,Verwirkung® des Strafanspruchs durch Fehlverhalten einzelner Straf-
verfolgungspersonen abgelehnt werden, denn der Begriff ,,Strafanspruch® darf nicht dahin
missverstanden werden, dass es sich wie im Zivilrecht um eine verwirkbare ginstige
Rechtsposition handle; vielmehr geht es um eine Funktion des Staates, nimlich um seine
Verpflichtung zum Rechtsgiiterschutz durch die Verfolgung strafbarer Handlungen®.

Im Schwerpunkt ist das deutsche Strafverfahrensrecht in der Strafprozessordnung
(StPO) niedergelegt. Demgegeniiber enthalt das Strafgesetzbuch (StGB) vornehmlich
materielles Strafrecht, aber nicht ausschliefflich. Vereinzelt finden sich auch im StGB
strafverfahrensrechtliche Regelungen. Dies gilt z.B. auch fir die Verjahrung, welche
nicht die Frage beriihrt, dass kriminelles Unrecht vorlag, sondern nur, ob dem Tater
Jahre spater noch ,der Prozess gemacht werden sollte“’?. Gleiches gilt fiir die Bestim-
mungen des StGB iiber den Strafantrag!’. Sie lassen die Strafbarkeit als solche, d. h. das
sozialethische Unwerturteil des Gesetzgebers tiber eine von ihm ponalisierte Handlungs-
weise, unbertihrt. Das Antragserfordernis ist lediglich Voraussetzung fiir die Verfolgung
eines strafbaren Verhaltens, mithin dem Strafverfahrensrecht zuzurechnen.

Da also § 78b StGB trotz seines Standorts im StGB eine strafprozessuale Regelung dar-
stellt, gilt hier das Rickwirkungsverbot des materiellen Strafrechts nicht. A. muss also
noch mit der Verfolgung seiner letzten Taten rechnen. Auch der umgekehrte Fall ist
denkbar, wenn auch selten: ausnahmsweise kann auch in der StPO einmal eine Vor-
schrift des materiellen Strafrechts vorhanden sein'2.

BVerfGE 77, 65, 76; 80, 367, 375 (Tagebuch).

So BVerfG NJW 87, 266 f.

BVerfGE 33, 367, 383; 77, 65, 76; BVerfG NJW 01, 507.

Vgl. BVerfG NJW 10, 287.

BGHSt 32, 345, 353; vgl. auch Rn. 307.

10 BVerfGE 1, 418, 423; BGHSt 2, 300.

11 BGHSt 20, 22, 27; a. A. Maiwald GA 70, 33.

12 So BGH NJW 08, 1093; 2131 zu der inzwischen aufgehobenen Vorschrift § 111i a.E
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Einfiihrung 3a, 3b

Die Unterscheidung von materiellem Strafrecht und Strafverfahrensrecht ist auch in
anderen Bereichen von Bedeutung. Die sich aus Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden metho-
dischen Besonderheiten des materiellen Strafrechts (Analogieverbot, strenger Bestimmt-
heitsgrundsatz, Auslegungsgrenzen) gelten im Strafverfahrensrecht nicht, das deshalb
bei weitem nicht so begriftlich gepragt ist wie das materielle Strafrecht. Ferner wirkt
sich die Unterscheidung im Revisionsrecht aus, wo unterschiedliche Regeln fiir die Be-
handlung materiellrechtlicher Miéngel (Sachriigen) und des formellen Rechts gelten
(Verfahrensriigen)'?. Schlieflich findet auf die Normen des materiellen Rechts der sog.
Strengbeweis in Verbindung mit dem Grundsatz iz dubio pro reo Anwendung, wihrend
fur verfahrensrechtliche Vorschriften der Freibeweis gentigt'*.

A. ist wegen Serienbetruges zu einer Freiheitsstrafe auf Bewahrung verurteilt worden.
Er will sich nunmehr eine neue Existenz aufbauen. Zuvor mochte er sich aber infor-
mieren, welche Erkenntnisse bei der Polizei Gber ihn vorliegen, weil er sich durch
das Strafverfahren als ,gebrandmarkt“ ansieht. Ihm ist aufgefallen, dass bei der Poli-
zei nicht nur die spiter an die Staatsanwaltschaft Gbermittelten Ermittlungsakten,
sondern auch polizeiliche Kriminalakten mit der Uberschrift ,,E-Akte“ tiber ihn ange-
legt wurden, in welche die Beamten jeweils Kopien und Durchschriften aller Proto-
kolle, Vermerke und sonstiger Schriftstiicke aus dem Ermittlungsverfahren eingelegt
haben. A. klagt nach erfolglosem Vorverfahren vor dem Verwaltungsgericht auf Aus-
kunfterteilung tber den Inhalt der Kriminalakten, welche die Polizei iber ihn fiihrt,
und beruft sich dabei auf eine Vorschrift des einschlagigen Polizeigesetzes.

Die Klage des A. wire vor dem Verwaltungsgericht nach § 40 VwGO zuléssig, wenn
es sich bei der Fithrung der Kriminalakten der Polizei nicht um eine Manahme der
Strafrechtspflege handeln wiirde. Das Strafverfahrensrecht lasst sich naher unterscheiden
in das Strafverfahrensrecht im engeren Sinne und die Strafrechtspflege 1. S.v. § 23 Abs. 1
EGGVG. Von Strafverfahrensrecht i.e. S. spricht man, wenn es um die Verfolgung des
Strafanspruchs im einzelnen Falle geht, d. h. aufgrund eines zureichenden Tatverdachts
(sog. Anfangsverdachts)'®, der sich jeweils auf ein bestimmtes Geschehnis beziehen
muss, von den Strafverfolgungsorganen ein Verfahren betrieben wird. Der Begriff der
Strafrechtspflege ist umfassender. Hierzu gehort nicht nur die Durchfiihrung von Straf-
und Buflgeldverfahren sowie die Vollstreckung der Entscheidungen der Strafgerichte,
sondern auch die damit in innerem Zusammenhang stehenden Mafnahmen der Justiz-
behoérden zur Erméglichung der geordneten Durchfithrung der Strafverfolgung und
Strafvollstreckungstitigkeit, einschlieflich der Tatigkeiten, die geeignet sein konnen, die
Entschlieung erst zu ermoglichen, ob iberhaupt die Strafverfolgung rechtfertigende
Sachverhalte gegeben sind und ob ein staatlicher Strafanspruch verfolgt werden soll*®.
Als anerkannte Beispiele gelten dafiir die Fihrung des Bundeszentralregisters iiber Vor-
strafen, des Erziechungsregisters jugendlicher Straftiter, Verwaltung von Akten, Erstel-
lung der Schoffenlisten usw.!”. Die StPO besteht ganz iberwiegend aus Strafverfahrens-
recht i.e.S., enthilt aber vereinzelt auch Vorschriften, die der Strafrechtspflege
zuzurechnen sind, wie z.B. die molekulargenetische Untersuchung nach § 81 g'® und
der § 484, der die Speicherung und Verarbeitung von Daten fiir Zwecke kiinftiger Straf-
verfahren regelt. Ebenso verhilt es sich mit dem zentralen staatsanwaltlichen Verfahrens-

13 Vgl. Rn. 344, 347a.

14 BGH NJW 92, 1463, 1465; Vgl. auch Rn. 120, 311.

15 Vgl. Rn. 171.

16 OVG Lineburg NJW 84, 940; Miinchen NJW 77, 1790 f.

17 MG-Schmitt § 23 EGGVG, 4; KK-Mayer § 23 EGGVG, 54f.

18 Das BVerfG NJW 01, 879f. lasst offen, ob ,genuines“ Strafverfahrensrecht od. Strafverfolgungsmaffnahme
»im weiteren Sinne“ (so BGH StV 99, 303).
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register nach § 492, in dem bundesweit alle eingeleiteten Strafverfahren erfasst werden.
Entgegen der bisher h.M. gehoren erkennungsdienstliche Mafnahmen nach § 81b
2. Alt. als Justizverwaltungsakte ebenfalls zur Strafrechtspflege'®. Die Polizei wird hier
angesichts der anerkannt funktionellen Betrachtungsweise?® als ,Justizbehorde® tatig.
Die vom BVerwG vorgenommene Gleichsetzung von Strafverfolgung i.e.S. und Straf-
rechtspflege i.S.v. § 23 EGGVG?! ist nicht haltbar. Gegen sie spricht schon der gesetzli-
che Terminus Strafrechts,,pflege”, der vom Wortsinn her besagt, dass losgelost vom Ein-
zelfall Aufgaben erfillt werden, die der staatlichen Strafverfolgungsfunktion insgesamt
zu dienen bestimmt sind. Bei Gleichsetzung der Begriffe lieen sich unstrittige Bereiche
— wie z. B. die Fithrung des Bundeszentralregisters — nicht mehr sachgerecht einordnen.
Schlielich bliebe fiir einen Rechtsschutz nach §23 EGGVG kaum noch ein Anwen-
dungsbereich tbrig.

Der Begriff der vorbeugenden Verbrechensbekampfung ist doppeldeutig??. Einerseits
zahlen dazu Malnahmen im Vorfeld der Strafverfolgung i.e. S., welche diese vorbereiten
und in innerem Zusammenhang mit der Ermoglichung der Strafverfolgungsaufgabe
stehen (,zu Zwecken kiinftiger Strafverfahren“??). Diese sind Teil der Strafrechtspflege
und fallen somit in die vom Bund beanspruchte Gesetzgebungskompetenz fir das ge-
richtliche Verfahren nach Art. 74 Nr. 1 GG**. Dies gilt auf jeden Fall fiir Informationsbe-
schaffung und andere Maffnahmen im Vorfeld des Anfangsverdachts, welche auf die
Einleitung eines Ermittlungsverfahren abzielen, denn die StPO lasst insoweit keinen
gesetzgeberischen Freiraum, sondern enthalt im Umkehrschluss aus §§ 152 Abs. 2, 160,
161, 163 die Aussage, dass ohne zureichenden Verdacht Ermittlungen nicht zulissig
sind®. Dies kann auch gar nicht anders sein, weil es ansonsten dazu kommen kénnte,
dass aufgrund landesrechtlicher Bestimmungen umfangreichere und schwerwiegendere
Mafinahmen zuléssig wiren, solange noch kein konkreter Verdacht besteht, als nach
Uberschreitung der Schwelle des Anfangsverdachts. Andererseits versteht man unter
yvorbeugender Verbrechensbekdmpfung® auch praventive Maffnahmen, die der Verhin-
derung von Straftaten dienen, und die darauf bezogene Gefahrenvorsorge im Vorfeld
der konkreten Gefahr (z.B. polizeilicher Streifendienst, Drogenaufklarungsprogram-
me?®). Nur insoweit greift die Gesetzgebungskompetenz der Lander fiir das Polizeirecht
ein. Beide Aspekte der vorbeugenden Bekimpfung von Straftaten sind daher streng zu
trennen. Die neueren Polizeigesetze der Linder werden dem z.T. schwerlich gerecht
und miissen — soweit moglich — verfassungskonform ausgelegt werden.

Das BVerwG vertritt die Auffassung, die Fiihrung der Kriminalakten sei der Aufgaben-
stellung der Polizei im Rahmen der Gefahrenabwehr zuzuordnen; sie beruhe auf Polizei-
recht, weil die Kriminalakten nicht zur Durchfithrung des konkret anhingigen Strafver-
fahrens als Ermittlungsakten dienten®”. Tatsichlich besteht der Hauptzweck der Krimi-
nalakten der Polizei jedoch in der vorsorglichen Bereitstellung eines Hilfsmittels fir
kiinftige Falle der Strafverfolgung. Threr bedienen sich die Sachbearbeiter der Polizei,
wenn erneut Verfahren gegen denselben Beschuldigten anhingig werden, um sich tber

19 Niher dazu: Kramer JR 94, 224 ff;; vgl. auch Rn. 184c.

20 BVerwGE 47, 255, 266; BGHSt 28, 206, 209; vgl. auch Rn. 334a.

21 Vgl. BVerwG NJW 84, 2234; dagegen deutet das BVerwG in NJW 06, 1225 f. ein Abriicken von seiner bisheri-
gen Meinung an.

22 Nabher dazu: Schoreit DRiZ 91, 320; Merten/Merten ZRP 91, 213; Wolter StV 89, 358.

23 Vgl. § 81 g (DNA-Analyse); § 484 (Speicherung von Daten).

24 Vgl. auch BT-Drucks. 14/1484, S. 18; BVerfG NJW 01, 879 f; I; 05, 2603, 2605 a.A. Trurnit VBIBW 12, 458 f.

25 Vgl. KG NJW 97, 2894, 2896; Hund ZRP 91, 463 ff.; s. auch Rn. 172.

26 Z.B. BVerfG NVwZ 01, 1261.

27 NJW 90, 2767 f. m.w.N.; ebenso OVG Berlin NJW 86, 2304; BayVerfGH NJW 86, 915; VGH Mannheim
NJW 87, 3022; vgl. auch Kriiger DOV 90, 641; a. A. Hund ZRP 91, 463, 465; Peitsch ZRP 90, 384; Denninger
CR 88, 51ff.; Burghard Kriminalistik 87, 520.
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dessen Person, Lebensgewohnheiten und Kontakte zu informieren oder um Verdéchtige
bei noch unaufgeklarten Straftaten aufgrund ihrer Vorgehensweise festzustellen und so
Ermittlungsanhalte zu gewinnen. Das BVerwG ist iiber die Polizeipraxis schlecht unter-
richtet, wenn es glaubt, die Kriminalakten wiirden vornehmlich zur Gefahrenvorsorge
herangezogen. Dies mag im Einzelfall einmal vorkommen (z. B. zur Eigensicherung des
Beamten), ist jedoch nur ein Nebenproduke ihrer eigentlichen Zweckbestimmung als
Hilfsmittel in kiinftigen Strafverfahren?®. Damit gehort die Kriminalaktenfiihrung zwar
zur vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung, jedoch auf dem Sektor der Strafrechtspflege
i.S.v. § 23 EGGVG. Eine Klage auf Auskunfterteilung aus den Kriminalakten ist daher
nicht auf polizeirechtliche Bestimmungen zu stiitzen und vor dem Verwaltungsgericht
unzulassig?.

Das Strafverfahrensrecht bezieht sich grundsatzlich nur auf die Ahndung von Straftaten,
wihrend die Verfolgung von Bufigeldtatbestinden im Gesetz tiber Ordnungswidrigkei-
ten (OWiG) geregelt ist®®. Jedoch finden tber §46 OWiG die Vorschriften iber das
Strafverfahren weitgehend entsprechende Anwendung. Ausgenommen sind davon ver-
schiedene Zwangsmafinahmen wie z. B. Anstaltsunterbringung, Verhaftung und vorliu-
fige Festnahme, Beschlagnahme von Postsendungen sowie korperliche Eingriffe mit ge-
wissen Einschrinkungen (§46 Abs.3 OWiG). Im Bufgeldverfahren besitzt die
zustindige Verwaltungsstelle als Verfolgungsbehorde dieselben Rechte und Pflichten
wie die StA bei der Verfolgung von Straftaten (§ 46 Abs. 2 OWiG). Ein grundlegender
Unterschied zwischen der Ahndung von Ordnungswidrigkeiten und der von Straftaten
liegt indes darin, dass nur bei der Strafverfolgung das Legalititsprinzip (§ 152 Abs. 2)
gilt, wihrend das Bufgeldrecht schon bei der Einleitung des Verfahrens, erst recht des-
sen weiterer Durchfithrung dem Opportunititsprinzip unterliegt (§ 47 OWiG). Aller-
dings sieht die Praxis anders aus: wahrend bei der Verfolgung der Bagatellkriminalitit
und mittlerer Vergehen die StA in grofem Umfang die Ausnahmevorschriften des Op-
portunitatsprinzips (§§ 153 ff.) anzuwenden pflegt, verfolgen die Bufsgeldbehoérden —
jedenfalls bei Verkehrsordnungswidrigkeiten — regelmafSig, ohne von dem ihnen nach
§ 47 OWIiG eingeraumten Ermessen Gebrauch zu machen; womit das Wertungsgefille
von Kriminalunrecht und Bufgeldrecht auf den Kopf gestellt wird.

II. Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts

Die Beamten eines Funkstreifenwagens der Polizei bemiihen sich um die Befriedung
einer Wirtshausstreitigkeit. Der daran beteiligte B. beschimpft sie als ,Bullen und
tritt vor Wut eine Beule in den Kotfligel des Funkstreifenwagens. Der Polizeiprisi-
dent stellt daraufhin Strafantrag wegen Sachbeschidigung und Beleidigung gegen B.
bei der StA. Staatsanwalt S. erkennt, dass B. bisher unbestraft ist und sich zur Zeit des
Geschehens wegen ehelicher und beruflicher Probleme in einer Ausnahmesituation
befunden hat. S. stellt das Verfahren nach § 153 wegen geringer Schuld und fehlen-
dem offentlichen Interesses ein, ohne dem Polizeiprasidenten vorher Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. Als der Polizeiprasident davon erfihrt, beschwert er sich
beim Vorgesetzten des S. mit der Behauptung, die Einstellung sei wegen VerstofSes
gegen Nr.93 der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das Bufigeldverfahren
(RiStBV) rechtswidrig.

28 Die §§ 483 Abs. 3 od. 484 Abs. 4 sind fiir Akten nicht einschlagig, sondern gelten nur fir Dateien; s. Rn. 104a.
Auflerdem handelt es sich um verfassungsr. problematische dynamische Verweisungen; BVerfGE 47, 311;
Schenke NJW 80, 743.

29 Dagegen gilt bei gemischt genutzten Dateien der Polizei das Polizeirecht; § 483 Abs. 3.

30 Abgrenzung erfolgt nach h. M. rein formal nach der Sanktionsandrohung: BVerfGE 27, 18, 30; 45, 272, 282;
dazu Rosenkotter, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 4. Aufl., 1995, Rn. 2 f.
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Die Einstellung wire dann rechtswidrig, wenn sie anwendbaren Rechtsvorschriften
(Rechtsnormen) widerspriche. Es fragt sich daher, welches die Rechtsquellen des Straf-
verfahrensrechts sind, aus denen sich die Rechtslage ergibt.

1. Strafprozessordnung

Primire Rechtsquelle des Strafverfahrensrechts ist die Strafprozessordnung (StPO) in
der Bekanntmachung vom 7.4.19873'. Hinzugekommen sind seit 1987 zahlreiche be-
deutsame Verinderungen einzelner Vorschriften, wozu gehéren: das Gesetz zur Bekamp-
fung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisier-
ten Kriminalitit (OrgKG) vom 15.7.199232, das Verbrechensbekimpfungsgesetz vom
28.10.1994%3, das Strafverfahrensinderungsgesetz 1999 (StVAG 99) vom 2.8.2000*4, das
1. Justizmodernisierungsgesetz vom 24.8.2004, das Gesetz zur Neuregelung der Tele-
kommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmaffnahmen vom
21.12.2007%, das Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts vom 29.7.2009°,
die Gesetze zur Stirkung der Rechte von Verletzten und Zeugen im Strafverfahren®”
und zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren vom selben Tag?® sowie zuletzt
die Gesetze zur Modernisierung des Strafverfahrens und zur Neuregelung des Rechts
der notwendigen Verteidigung vom 12.12.2019. Die modernen gesetzgeberischen Ten-
denzen sind charakterisiert durch eine stindige Aufweichung des Legalititsprinzips®’
Schaffung zahlreicher neuartiger Einzelbestimmungen zur Regelung kriminalistischer
Vorgehensweisen (z. T. unter Berufung auf Vorgaben des BVerfG im Volkszihlungsur-
teil*®?), Erweiterung verdeckter Ermittlungsmethoden, Ausbau des strafprozessualen Op-
ferschutzes sowie — dies allerdings noch eher in Rechtsprechung und Lehre — einer
eigenartig schleichenden Anpassung an Vorstellungen des angelsichsischen Rechtskrei-
ses, wie die Stichworte ,,deal“ (Verstiindigung, Absprache), Kronzeuge, Beweisverwer-
tungsverbote (,fruits of the poisinous tree®- Doktrm, Miranda*') erkennen lassen. Beson-
ders besorgniserregend ist die Entwicklung in Richtung des amerikanischen
Parteiprozesses in Strafsachen, welche sich in einem verdnderten Rollenverstindnis von
Staatsanwalten niederschlagt.

Gleichwohl ist die Grundstruktur der RStPO vom 1.2.1877 (am 1.10.1879 in Kraft getre-
ten) bisher erhalten geblieben, obwohl es im politischen Raum nicht an Stimmen fehlt,
die einen radikalen Umbau fordern. Die StPO hat bereits zahlreiche Verfassungslagen
in Deutschland iiberdauert; ausgerechnet das Strafverfahren als ,,Seismograph der Staats-
verfassung® zu bezeichnen®?, trifft daher nur bedingt zu. Selbstverstandlich aber ist, dass
Novellierungen der StPO den jeweiligen Zeitgeist reflektieren und dass das Grundgesetz
als hoherrangiges Recht intensiv in das Strafverfahren hineinwirkt. Die StPO enthalt
demnach im Wesentlichen vorkonstitutionelles Recht*. Obwohl etwas ungenau als
Strafprozess-,Ordnung® bezeichnet, stellt sie ein formelles Gesetz dar. Sie ist das Ergeb-
nis einer viele Jahrhunderte wihrenden Rechtsentwicklung, die im Ausgangspunkt (Ge-

31 BGBL. 87 1 1074, 1319; Gesetzessammlung Schonfelder Nr. 90.

32 OrgKG BGBI. 92 1 1302; dazu Méhrenschlager wistra 92, 326 ff.; Hilger NStZ 92, 457 ff., 523 ff.

33 BGBI. 94 1 3186; Entwurfsbegriindung in BT-Drucks. 12/6853; krit. Dabs NJW 95, 553.

34 BGBL 00 I 1253; dazu Entwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 14/1484; Hilger NStZ 00, 561, 2001, 15;
Brodersen NJW 00, 2536; Wollweber NJW 00, 3623.

35 BGBI 04 12198; 07 1 3198.

36 BGBL. 09 I 2274; BR-Drucks. 829/08; Michalke NJW 10, 17.

37 BGBIL. 09 I 2280 (2. Opferrechtsreformgesetz); BT-Drucks. 16/12098; Schroth NJW 09, 2916.

38 BGBIL. 09 1 2353; BT-Drucks. 16/12310; Jahn/Miiller NJW 09, 2625.

39 Vgl. § 153 bis § 153 f.; BGBL 02 T 2259.

40 BVerfGE 65, 1 ff.; BT-Drucks. 14/1484. Zu diesen Tendenzen: Kramer NJW 92, 2732, 2736 ff.

41 Vgl. z.B. Rn. 31, 50, 165, 274.

42 So Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 2, 1.

43 Insoweit gilt das Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG nicht: BVerfGE 35, 185, 188 f.
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richtsentscheidung durch die Volksversammlung, sog. Thing) keinen Unterschied zwi-
schen Straff und Zivilprozess machte. Rudiment dieses Parteiverfahrens ist die
Privatklage in §§ 374 ff. Im ausgehenden 15. Jahrhundert setzte in Deutschland die Re-
zeption des mittelalterlich-italienischen Rechts ein; diese fand ihren Niederschlag in der
Peinlichen Gerichtsordnung Kaiser Karls V. (Constitutio Criminalis Carolina von
1532). Das Privatklageverfahren trat nunmehr in den Hintergrund; Strafverfolgung
wurde mehr und mehr als Aufgabe staatlicher Instanzen erkannt. Offizialprinzip (d. h.
das Strafverfahren wird von Amts wegen eingeleitet und betrieben) und Instruktionsma-
xime (Sachverhaltsaufklirung von Amts wegen ohne Bindung an Antrige) sind inzwi-
schen die StPO beherrschende Grundsitze geworden. Demgegentuiber hat die StPO radi-
kal mit dem Beweisrecht der Constitutio Criminalis Carolina und des auf ihr beruhenden
gemeinrechtlichen deutschen Strafprozessrechts gebrochen: galten dort formale Beweis-
regeln (z.B. Beweis nur durch zwei einwandfreie Zeugen oder Gestindnis), herrscht
nunmehr nach § 261 der Grundsatz der freien Beweiswirdigung. Die StPO beruht vor
allem auf dem Gedankengut der Aufklarung, die sich fiir die Abschaffung des Inquisiti-
onsprozesses aussprach, den die Folter und die Identitit von Ankliger und Richter
kennzeichneten. Franzosischen Vorbildern folgend tbertrigt sie die Aufgabe der Straf-
verfolgung bis zur Anklageerhebung und dann die der Urteilsfindung zwei unabhéngi-
gen staatlichen Funktionstrigern, nimlich der Staatsanwaltschaft (StA) und dem Ge-
richt, so dass nach §§ 155, 264 Gegenstand der gerichtlichen Urteilstindung nur die in
der Anklage der StA bezeichnete Tat sein kann (Akkusationsprinzip)*4.

Die StPO stellte 1877 einen wesentlichen weiteren Schritt zur Rechtseinheit nach dem
kurz zuvor in Kraft getretenen StGB dar. Indes wurde die Kodifikation des Strafprozess-
rechts nach der Reichsgriindung 1870/71 nicht einfach aus dem Boden gestampft. Als
ein mafigeblicher Vorlaufer kann das preussische ,,Gesetz betreffend das Verfahren in
den beim Kammergericht und dem Kriminalgericht in Berlin zu fihrenden Untersu-
chungen® vom 17.7.1846 betrachtet werden. Mit diesem Gesetz bereits — von Konig
Friedrich Wilhelm 1V. erlassen und durch Vorarbeiten des preussischen Justizministers v.
Savigny wesentlich gepragt — wurde in Preussen der Inquisitionsprozess abgelost und
das Anklageprinzip eingeftihrt. Die Fortentwicklung dieses grundlegenden Gesetzeswer-
kes in verschiedenen StPO-Entwiirfen mindete in die StPO des Norddeutschen Bundes,
welche schlieflich die Grundlage der RStPO von 1877 bildete und teilweise schon wort-
gleiche Formulierungen von Bestimmungen enthielt, die noch heute gelten*’.

Will man den Aufbau der StPO durchleuchten, so lasst sich zunachst eine Gliederung
in acht Bucher feststellen, die sich wiederum in Abschnitte unterteilen. Das erste Buch
enthilt die allgemeinen (,vor die Klammer gezogenen®) Vorschriften, die grundsatzlich
fur simtliche Verfahrensziige gelten. Es finden sich hier Vorschriften ber die ortliche
Zustindigkeit der Gerichte, die Verteidigung und die Gewinnung von Beweismitteln.
Das zweite Buch betrifft das Verfahren im ersten Rechtszug, wobei der erste und zweite
Abschnitt vor allen Dingen die Staatsanwaltschaft ansprechen. Sie enthalten nimlich
die Regelung des Vorverfahrens (Ermittlungsverfahrens). Die sonstigen Abschnitte des
zweiten Buches wenden sich insbesondere an den Richter, denn sie umfassen die Voraus-
setzungen und den Ablauf des Hauptverfahrens. Das dritte Buch ist fiir den Beschuldig-
ten und den Verteidiger von grofter Bedeutung, denn es behandelt Vorschriften tGber
die Einlegung von Rechtsmitteln. Das vierte Buch spricht den Verurteilten an, wenn er
eine Wiederaufnahme des Verfahrens erreichen will. Das fiinfte Buch betrifft die Beteili-
gung des Verletzten am Verfahren. Das sechste Buch legt die Besonderheiten bestimmter

44 Ausfihrlich: Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege (1983); weitere Dar-
stellungen s. Rn. 12 Nr. 3.

45 Vgl. Otto, Die preussische StA (1899), S. 52 ff., 80 ff;; ferner: Schubert/Regge, Entstehung und Quellen der StPO
von 1877 (1989).
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Verfahrensarten (z.B. Strafbefehlsverfahren) fest. Das siebente Buch wendet sich wie-
derum an den Verurteilten und an die Staatsanwaltschaft als Strafvollstreckungsbehorde,
denn es regelt die Strafvollstreckung und Kosten des Verfahrens. Durch das StVAG 99
ist ein achtes Buch hinzu gekommen, welches in Erfiillung der Vorgaben des Volkszih-
lungsurteils des BVerfG die Rechtsgrundlagen fir Auskunftserteilungen an nicht am
Verfahren beteiligten Stellen und Personen sowie fiir die Dateien der Strafverfolgungsbe-
horden zum Gegenstand hat.

In unserem Ausgangsfall ist die Strafprozessordnung als Rechtsquelle einschligig, denn
sie sieht in § 153 Abs. 1 StPO die Moglichkeit der Einstellung des Verfahrens durch die
StA vor, wenn die Schuld des Taters als gering anzusehen wire und kein offentliches
Interesse an der Verfolgung besteht. Diese Voraussetzungen lieen sich nach dem Sach-
verhalt des Ausgangsfalls bejahen. Aus der StPO ergibt sich also die Rechtswidrigkeit
der Einstellung nicht.

2. Sekundire Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts

Neben der StPO gibt es eine Vielzahl von Gesetzen, die ebenfalls strafverfahrensrechtli-
che Inhalte oder Beziige aufweisen. So legt das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) den
organisatorischen Aufbau und die sachlichen Zustindigkeiten der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit und der Staatsanwaltschaft fest. §§ 169 ff. GVG bestimmen Einzelheiten
des Ablaufs der Hauptverhandlung und erginzen damit unmittelbar die StPO. Das
Grundgesetz (GG) zeitigt als hoherrangiges Recht einschneidende Wirkungen im Straf-
verfahrensrecht und modifiziert im Einzelfall die aus der Anwendung der einfachgesetz-
lichen StPO gewonnenen Ergebnisse. Demgegeniiber steht die Menschenrechtskonven-
tion (MRK) lediglich im Rang eines einfachen Bundesgesetzes*®. Dennoch erfihrt sie
einen stindigen Bedeutungszuwachs als Auslegungsmafistab des innerstaatlichen Straf-
prozessrechts und durch die Spruchpraxis des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (EGMR), bei dem einzelne Mitgliedsstaaten wegen Verletzungen der Konvention
verklagt werden konnen, was auch zunehmend mit Erfolg geschieht*”. Art. 6 Abs. 2
MRK enthilt explizit die Unschuldsvermutung.

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sei noch auf eine Vielzahl sonstiger Gesetze hinge-
wiesen, die im Einzelfall zur Losung strafverfahrensrechtlicher Probleme heranzuziehen
sind: Gesetz Uber die Entschidigung fiir StrafverfolgungsmafSnahmen (StrEG), Gesetz
iber die Entschiadigung von Zeugen und Sachverstindigen (ZuSEG), Gesetz ber die
Entschidigung von Gewalttaten (OEG), Deutsches Richtergesetz (DRiG), Bundesrechts-
anwaltsordnung (BRAO), Bundeszentralregistergesetz (BZRG), Gesetz tiber die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG), Justizmitteilungsgesetz (JuMiG) und das Ju-
gendgerichtsgesetz (JGG). In vereinzelten Vorschriften enthalten auch das StGB, die
Abgabenordnung (AO) und das Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) strafverfah-
rensrechtliche Inhalte.

3. Abgrenzung: Allgemeine Verwaltungsvorschriften

Die Rechtsquellen des Strafverfahrensrechts werden durch eine Vielzahl von allgemei-
nen Verwaltungsvorschriften erginzt, die nicht selbst Rechtsquellen darstellen und folg-
lich den Richter in seinen Entscheidungen nicht binden. Sie wenden sich an die mit
dem Vollzug des Strafverfahrensrechts betreuten Exekutivstellen. So sind die Richtlinien
fur das Strafverfahren und das Buf§geldverfahren (RiStBV) vornehmlich fiir den Staats-
anwalt bestimmt und haben fiir den Richter nur empfehlenden Charakter*®. Unter

46 BGBL. 52 II 686; insbes. Art. 2 bis 8 im Strafverfahren zu beachten.

47 Dazu Sommer, StPO und Europiische MRK, in: Briissow/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung in der Praxis,
1998, S. 151 ff. In letzter Zeit besonders bedeutsam: EGMR NJW 06, 2753; 03, 1229; 2297; 2893; s. auch
Rn. 89.

48 Vollstindiger Text mit Anlagen bei MG-Schmitt, StPO/GVG, Anhang 12.
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den Anlagen zu den RiStBV befinden sich hdchst bedeutsame wie die Gemeinsamen
Richtlinien der Justizminister/-senatoren und Innenminister/-senatoren des Bundes und
der Linder tber die Anwendung unmittelbaren Zwangs durch Polizeibeamte auf An-
ordnung des Staatsanwalts (Anlage A) und tber die Inanspruchnahme von Informanten
sowie iiber den Einsatz von Vertrauenspersonen (V-Personen) und Verdeckten Ermittlern
im Rahmen der Strafverfolgung (Anlage D). Die Untersuchungshaftvollzugsordnung
(UVollZO) wurde inzwischen durch Landesgesetze abgeldst*. Betrachtliche Auswirkun-
gen auf den Ablauf der Ermittlungen zeitigen schlieflich jene Polizeidienstvorschriften
(PDV), welche inhaltsgleich von simtlichen Bundeslindern in Kraft gesetzt worden
sind.

Im Ausgangsfall hat Staatsanwalt S. gegen Nr. 93 Abs. 1 RiStBV verstofen, weil danach
der Staatsanwalt verpflichtet ist, vor Einholung der gerichtlichen Zustimmung zur Ein-
stellung nach § 153 StPO mit solchen Behérden oder offentlichen Kérperschaften in
Verbindung zu treten, welche die Strafanzeige erstattet haben oder sonst am Verfahren
interessiert sind. Dies war hier im Falle des Polizeiprisidenten gegeben. Damit hat S.
aber nur innerdienstlich weisungswidrig gehandelt, was fiir ihn Folgen in der Dienstauf-
sicht haben konnte. Die Einstellung selbst wird damit jedoch nicht rechtswidrig, da die
RiStBV keine Rechtsquelle darstellen, sondern lediglich eine allgemeine Verwaltungs-
vorschrift sind. VerstofSt aber ein Staatsanwalt zum Nachteil eines Birgers gegen die
RiStBV (z.B. durch Berufungseinlegung entgegen Nr. 147), kommt dem infolge des
Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) Auflenwirkung zu.

4.  Gesetzgebungskompetenz im Strafverfahrensrecht

Polizeiobermeister P. hat Urlaub, ist aber nicht verreist. Bei einem Spaziergang durch
die heimatliche Gemeinde, in der er sonst seinen Dienst versiecht, begegnet ihm der
aus der JVA entwichene Strafgefangene S., der mit Vollstreckungshaftbefehl gesucht
wird und aufgrund staatsanwaltschaftlicher Anordnung zur Festnahme ausgeschrie-
ben ist. P. erkennt den S. sofort vom Fahndungsfoto her wieder. P. ruft: ,,Halt, Poli-
zei!“ und erkldrt den S. fiir festgenommen; dieser ergreift jedoch unmittelbar die
Flucht. P. lauft dem S. nach, muss aber einsehen, dass S. schneller ist. Nur durch
einen gezielten Schuss aus der von ihm mitgefihrten Dienstwaffe auf die Beine des
S. gelingt es ihm, diesen an der weiteren Flucht zu hindern.

Rechtsgrundlage der Festnahme ist § 457 Abs. 2; die Ausschreibung zur Festnahme be-
ruht auf § 131; der traditionelle Begriff des ,Steckbriefs“ ist vom Gesetzgeber bewusst
abgeschafft worden®°. In der Ausschreibung des Haftbefehls durch die StA ist ein Ersu-
chen derselben an die Polizei gem. § 161 i. V.m. § 457 Abs. 1 zu sehen, den S. festzuneh-
men. An sich sind daher die Festnahmevoraussetzungen im Fall gegeben. Unschadlich
ist, dass sich P. im Urlaub befand, denn nach den allgemein geltenden Polizeidienstvor-
schriften vermag sich ein Polizeivollzugsbeamter jederzeit durch ausdrickliche Erkla-
rung in den Dienst zu versetzen, was hier geschehen ist.

Es fragt sich aber, ob der von P. ausgeiibte Zwang — insbesondere der Schusswaffenge-
brauch - zuléssig war. Die Zulassigkeit der Ausiibung unmittelbaren Zwangs zur Durch-
setzung strafprozessualer Zwangsmafinahmen ist in der StPO grundsitzlich nicht beson-
ders geregelt. Der im Verwaltungsvollstreckungsrecht gelaufige Ausdruck ,unmittelbarer
Zwang*“ wird in der StPO prinzipiell nicht verwendet (Ausnahme: § 81c Abs. 6). Es gilt
vielmehr der Grundsatz, dass die zur Durchsetzung eines strafprozessualen Eingriffs not-
wendigen Zwangsmaffnahmen auf der speziellen Ermachtigungsgrundlage der StPO fiir

49 Dazu Kohne JR 11, 198.
50 BT-Drucks. 14/1484, S. 19; siche Nr. 39 ff. RiStBV.
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den Eingriff selbst beruhen, dies allerdings unter Beachtung des VerhéltnismafSigkeits-
prinzips®!. Die verwaltungsrechtliche Unterscheidung von Grundverfiigung und Vollstre-
ckungsverfahren ist dem Strafprozessrecht fremd. Nach ganz h. M. ergibt sich z.B. aus
der richterlichen Durchsuchungsanordnung auch die Befugnis, zu deren Durchsetzung
Turen aufzubrechen, Absperrungen vorzunehmen, sogar Behiltnisse zu zerstoren usw.>2.
Die StPO enthilt zur Vollstreckung von Eingriffsanordnungen nur fragmentarische Be-
stimmungen und belisst es im Ubrigen bei der Anwendung des VerhaltnismiRigkeits-
grundsatzes. Die schwerfalligen, am Verwaltungsakt orientierten Strukturen des Verwal-
tungsvollstreckungsrechts lassen sich auf das Strafverfahren nicht tbertragen. Daher er-
gibt sich die Zulassigkeit der Anwendung unmittelbaren Zwangs direkt aus § 457, wie
dies auch die Formulierungen der Abs.2 und 3 erkennen lassen. Es ist daher weder
erforderlich noch zulissig, als Grundlage des unmittelbaren Zwangs auf die Vorschriften
der Polizeigesetze zuriickzugreifen®.

Es fragt sich hochstens, ob die polizeigesetzlichen Regelungen verbindlich die Inbalte
der ,Erforderlichkeit® und , VerhiltnismaRigkeit“ konkretisieren konnen, also insofern
als gesetzliche Erginzung der strafprozessrechtlichen Regelung zur Anwendung kom-
men’**. Diese Ansicht ist jedoch ebenfalls abzulehnen, denn der Landesgesetzgeber, der
die Polizeigesetze erlésst, ist nicht befugt, auf dem Gebiet des Strafverfahrensrechts Re-
gelungen zu treffen. Nach Art. 74 Nr. 1 GG besitzt der Bund u. a. die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz auf den Gebieten des Strafrechts und des gerichtlichen Ver-
fahrens, aber nicht mehr des Strafvollzugs. Die StPO als Bundesgesetz beruht auf der
Zustandigkeit des Bundes fiir das gerichtliche Verfahren, und zwar nicht nur, soweit es
um das gerichtliche Hauptverfahren geht, sondern — davon abgeleitet — auch sonst,
z.B. im Vorverfahren®s. Das BVerfG hat sogar die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
aufgrund von Art. 74 Nr. 1 GG fir kiinftige Strafverfahren bejaht, wobei es ohne Belang
sei, ob bereits ein Anfangsverdacht gegeben sei und ob die Regelung in einem Spezialge-
setz auf8erhalb der StPO erfolge®. Von seiner Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet
des Strafverfahrensrechts hat der Bund durch die mehrfach neu verkindete StPO umfas-
send Gebrauch gemacht. Da es sich um eine Kodifikation des gesamten Rechtsgebiets
(jedenfalls des Strafverfahrensrechts i.e.S.) handelt, kommen auch erginzende Bestim-
mungen der Lander fiir solche Fragen nicht in Betracht, welche in der StPO nicht
ausdricklich geregelt worden sind. Dieses schon nach allgemeinen verfassungsrechtli-
chen Grundsatzen zwingende Ergebnis wird klargestellt durch § 6 EGStPO, wonach die
prozessrechtlichen Vorschriften der Landesgesetze fiir alle Strafsachen aufler Kraft treten,
soweit nicht in der StPO auf sie verwiesen wird’”. Die StPO lisst auch nicht Raum fir
eine Regelung der Art und Weise des Vollzuges der von ihr vorgesehenen Eingriffe, da
sie zwischen dem ,,Ob“ und ,Wie“ einer Manahme prinzipiell nicht unterscheidet.
Auch die Art und Weise des Vollzuges einer MafSnahme wird partiell in der StPO ange-

51 Vgl. BGH NJW 97, 2189 (Ermittlungsrichter); KG JR 79, 347; OLG Celle NJW 97, 2463 f.; Kleinknecht NJW
64, 2181; vgl. auch Rn. 63, 182, 184a, 186a, 230; einschr. Krey ZStW 101, 857.

52 OLG Stuttgart MDR 84, 249; Karlsruhe StraFO 97, 13, 15; Rengier NStZ 81, 371. Zum Zwang bei korperl.
Durchsuchung: OLG Celle NJW 97, 2464.

53 A.A. Roxin/Schiinemann § 31, 11.

54 LG Ulm NStZ 91, 83; wohl auch, jedoch ohne Begriindung BGH NJW 99, 2533. ahnlich: BayObLG NStZ
88, 519; OLG Karlsruhe NJW 74, 806; MG-Schmitt § 127, 20; KK-Schultheis § 127, 27; a. A. Roxin/Schiinemann
§ 31, 11 ff; LR-Gdrtner § 127, 48 (mit Bedenken); Borchert JA 82, 346. Dagegen betrifft BGHSt 26, 99, 101 nur
einen Fall der Gefahrenabwehr und BGHSt 35, 379 bundesrechtliche Bestimmungen tiber den unmittelbaren
Zwang.

55 BVerf(g}E 36, 193, 202; Sydow ZRP 77, 119. Ausgenommen ist der Untersuchungshaftvollzug.

56 BVerfG NJW 01, 8790 f. (DNA-Untersuchung); 05, 2603, 2605 (Vorsorge fiir Verfolgung von Straftaten durch
TKU).

57 Vgl. BGH NJW 62, 1020; Riiping ZStW 95, 904; Kiihne 71; Geisler ZStW 93, 1117; Denninger, Polizei und
Strafprozess (1978), S. 304 m.w. N.; Ranft S. 164; a. A. Krey ZRP 71, 226; Peters § 24 111.
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sprochen und bleibt nicht etwa systematisch aus ihrem Regelungsanspruch ausgeklam-
mert>®. Wire es dem Landesgesetzgeber tberlassen, erginzende Regelungen beziglich
des Vollzuges strafprozessrechtlicher Eingriffe zu regeln, liefe dieses auf eine unterschied-
liche Handhabung, ja Zersplitterung des Strafverfahrens in den einzelnen Bundeslan-
dern hinaus, denn die Wertvorstellungen tiber das, was verhiltnismafig und zumutbar
erscheint, gehen bei den Landesgesetzgebern weit auseinander. SchliefSlich vertriige sich
eine aus Polizeirecht abgeleitete Regelungskompetenz der Linder im Strafverfahren
nicht mit der umfassenden Sachleitungsherrschaft der StA.

Eine gesetzliche Bindung an die polizeirechtlichen Vorschriften tiber die Anwendung un-
mittelbaren Zwangs besteht hier also niche®®. Als verbindliche Rechtsnormen verstoSen
diese z. T. gegen die nach dem GG vorgegebene Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Je-
doch stellen sie durchaus taugliche Kriterien und Richtlinien dafiir dar, was grundsatzlich
als verhaltnismiRiges Handeln eines Polizeibeamten angesehen werden kann, denn sie
sind Ausdruck der in den Landern vorhandenen Verwaltungserfahrungen im Umgang mit
den Fihigkeiten und der Ausbildung von Polizeivollzugsbeamten. Daher eignen sich diese
Vorschriften inhaltlich als — normativ allerdings nicht zwingende — MafSstabe der Verhilt-
nisméfigkeit, die auch dem Richter wertvolle Hinweise zu geben vermogen, ohne ihn je-
doch in seiner Beurteilung der VerhiltnismaRigkeit abschliefend festzulegen®. Gemessen
daran, kann hier die Verhaltnisméifigkeit des Vorgehens des P. bejaht werden, denn bei ent-
wichenen Strafhaftlingen ist als letztes Mittel des unmittelbaren Zwangs nach tibereinstim-
menden polizeirechtlichen Regelungen die Anwendung des Schusswaffengebrauchs vor-
gesehen, selbst wenn der Verurteilung kein Verbrechen zugrunde lag.

Dagegen richtet sich die Frage, ob P. iberhaupt zustindig war, nach Landesrecht. Denn
die Zustindigkeit der Beamten und Behorden des Polizeidienstes ist von der StPO und
dem GVG gezielt ausgeklammert worden. Das Polizeiorganisationsrecht — auch soweit
die Zustindigkeit fiir die strafverfolgende Tatigkeit der Polizei betrifft — unterliegt viel-
mehr der Verwaltungshoheit der Lander nach Art. 83 ff. GG. Hier besteht an der Zustin-
digkeit des P. in seiner Heimatgemeinde kein Zweifel; iiblicherweise sind Polizeivoll-
zugsbeamte im gesamten Landesgebiet zustandig®'.

III. Schrifttum des Strafverfahrensrechts

1. Kommentare

Léwe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 27. Aufl. (2017 ff.)

Meyer-GofSner/Schmitt, Strafprozessordnung, 63. Aufl. (2020)

Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsge-
setz, 8. Aufl. (2019)

v. Heintschell/Heinegg/Stockel (KMR), Loseblattkommentar zur StPO

Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur StPO und zum GVG (SK), 5. Aufl.

Miinchener Kommentar zur StPO, Bd. 1 (2014), Bd. 2 (2016)

Graf, Strafprozessordnung, 3. Aufl. (2018)

2. Lehrbuicher und Studienbiicher

Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. (2017)
Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. (2018)
Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. (2018)
Volk/Englinder, Grundkurs StPO, 9. Aufl. (2018)

58 Z.B. §§ 81a Abs. 1 S.2 (Arzt), 81d, 100b Abs. 3, 101, 104, 106-110, 116, 119, 1111 Abs. 5, 111 m Abs. 2.

59 A.A. Roxin/Schiinemann § 31, 11 ff. m.w. N.

60 In diesem Sinne muss auch BGH NJW 99, 2533 sinnvoller Weise interpretiert werden, wo der methodische
Ansatz nicht niher ausgefithrt wird.

61 Vgl. z.B. § 75 Polizeigesetz Ba-Wii (entspricht § 63 a.F. bei LG Ulm a.a.O.).
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13 Zielkonflikte im Strafverfahren

3. Geschichtliche Darstellungen und Materialien

Eb. Schmidt, Einfihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. (1983)

Habn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. 3 (Materialien zur StPO,
Abt. 1 und 2)

Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl. (2011)

Schubert/Regge, Entstehung und Quellen der StPO von 1877 (1989)

Vormbaum, Einfihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte (2005)

4. Handbiicher, Monografien und sonstige Standardwerke

Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess, 7. Aufl. (2019)

Breyer/Endler (Hrsg.), AnwaltFormulare Strafrecht, 4. Aufl. (2018)

Burhoff, Handbuch fiir die strafrechtliche Hauptverhandlung, 9. Aufl. (2019)

Burhoff; Handbuch fir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 8. Aufl. (2019)

Dabs, Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. (2015)

Dabs, Die Revision im Strafprozess, 9. Aufl. (2017)

Hamm, Die Revision in Strafsachen, 7. Aufl. (2010)

Hamm/Pauly, Beweisantragsrecht, 3. Aufl. (2019)

Heghmanns, Das Arbeitsgebiet des Staatsanwalts, 5. Aufl. (2014)

Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017)

Meyer, Strafrechtsentschadigung, 10. Aufl. (2016)

Rinklin (Hrsg.), Der Strafprozess — Strategie und Taktik in der Hauptverhandlung, 2. Aufl. (2020)
Schomburg/Lagodny, Gesetz Gber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG), 6. Aufl. (2020)
Volk/Beukelmann (Hrsg.), Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, 3. Aufl. (2020)
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IV. Zielkonflikte im Strafverfahren

Die Durchfithrung des Strafverfahrens stellt keinen Selbstzweck dar®?, sondern zielt
zunichst auf die Verwirklichung des einzelnen Strafanspruchs ab. Rechtssoziologische
Betrachtungen, die in der Verfahrensdurchfiihrung selbst den sozialen Sinn des Strafver-
fahrens sehen, enthalten zwar brauchbare Ansitze zur Beschreibung sozialpsychologi-
scher Wirkungen des Strafverfahrens, sind aber normativ nicht fundiert. Immerhin las-
sen sie Auferlichkeiten (z.B. Robenzwang, Architektur der Gerichtsgebiude) und
Rituale der Hauptverhandlung (z.B. Aufstehen bei der Urteilsverkiindung) verstandli-
cher erscheinen; diese sind aber gerade nicht strafprozessrechtlich verankert. Rechtlich
bleibt es bei der priméren Aufgabe des Strafverfahrens, die nach materiellem Strafrecht
richtige Entscheidung zu finden.

Voraussetzung dafiir ist zundchst die Findung der materiellen Wahrheit, d. h. die Er-
mittlung des wirklichen Geschehens — anders als im Zivilprozess, wo das Prinzip der
formellen Wahrheit gilt und die Parteien durch ihren Vortrag iber den Sachverhalt
verfigen, der vom Gericht zugrunde gelegt werden muss. Die Ausweitung von Beweis-
verwertungsverboten durch den Gesetzgeber und die Rechtsprechung sowie Absprachen
zwischen den Verfahrensbeteiligten und dem Gericht (§ 257¢) entfernen den Strafpro-
zess allerdings inzwischen in bedenklichem MafSe vom Prinzip der materiellen Wahr-
heit. Im Strafverfahren besteht der rechtsstaatliche Auftrag zur moglichst umfassenden
Wahrheitsermittlung als Ausfluss des Gerechtigkeitsgedankens®; er besteht im offentli-
chen Interesse und unterliegt nicht der Disposition der Verfahrensbeteiligten, z.B. im
Rahmen einer ,Verstindigung® zwischen StA und Verteidigung.

62 Zu den daraus zu zichenden Folgerungen allerdings z. T. unzutr.: Berliner VerfGH NJW 93, 517.
63 BVerfGE 77, 65, 76; 80, 367, 378; BVerfG NJW 10, 592 f; zum Zweck des Strafprozesses: Murmann GA 04,
65.
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Diese grundlegende Aufgabenstellung darf jedoch nicht dahin missverstanden werden,
dass es Ziel des Strafverfahrens sei, Wahrheitsfindung um jeden Preis zu betreiben®*.
Die StPO und das GG lassen nicht jede nur wirksame Methode zu, um festzustellen,
ob der Beschuldigte eine Straftat wirklich begangen habe, sondern in der Rechtsord-
nung ist das Strafverfolgungsinteresse nur ez Wert, der in mannigfache Spannungsver-
haltnisse mit anderen anerkannten Rechtswerten treten kann. So dienen zahlreiche Vor-
schriften der StPO nicht der Durchsetzung des Strafverfolgungsinteresses, sondern dem
Schutz anderer Rechtsgiter, wie beispielsweise das Zeugnisverweigerungsrecht der An-
gehorigen nach § 52 dem Schutze des familidren Friedens oder das Verbot bestimmter
Vernehmungsmethoden nach § 136a dem Schutz der Menschenwiirde (Art.1 Abs. 1
GG). Ein unter Beachtung dieser einschrinkenden Vorschriften prozessordnungsge-
maf} (justizformig) zustande gekommenes Urteil kann u. U. dem Ziel der materiell
richtigen Entscheidung widersprechen, wenn beispielsweise wegen der Nichtverwertbar-
keit einer glaubwiirdigen Zeugenaussage der Richter entgegen seiner inneren Uberzeu-
gung freisprechen muss. Diese Zielkonflikte lassen sich nicht prinzipiell - etwa zuguns-
ten des Strafverfolgungsinteresses oder der Justizférmigkeit — losen, sondern sind eine
Frage der Anwendung und Auslegung der jeweils betroffenen Vorschriften.

Bei der Begrenztheit menschlicher Erkenntnismdglichkeiten kann es natiirlich dazu
kommen, dass das angestrebte Ziel der materiell richtigen Entscheidung im Strafverfah-
ren verfehlt wird. Erfolgt die Feststellung in Form eines rechtskraftigen Urteils, so kann
nur im Rahmen eines Wiederaufnahmeverfahrens nach §§ 359 ff. oder einer nicht justi-
ziablen Gnadenentscheidung dem wahren Sachverhalt Rechnung getragen werden. Man
spricht teilweise aufgrund der Rechtsbestandigkeit der Urteile von einer rechtsfrieden-
schaffenden Funktion des Strafverfahrens®. Das trifft jedoch fiir die zahlenmaRig weit-
aus groflere Form der Erledigung von Strafverfahren, nimlich die Einstellung, nicht zu,
da eine Einstellungsentscheidung nicht oder nur sehr bedingt in Rechtskraft erwachst.

Der Hausdetektiv eines Kaufhauses beobachtet, wie der ca. zehnjihrige A. eine Spiel-
zeugpistole in seiner Jackentasche verschwinden lasst. Der Geschiftsfiihrer des Kaufhau-
ses stellt Strafantrag und verlangt von dem eilig herbeigerufenen Polizeimeister P., dass
er den K. und dessen elterliche Wohnung nach gestohlenen Sachen durchsuche.

Eine Durchsuchung des K. nach § 102 scheitert daran, dass Verdichtiger i.S. dieser Vor-
schrift nur jemand sein kann, der als Tater einer verfolgbaren Straftat in Betracht kommt®®.
K. kann jedoch wegen offensichtlicher Strafunmiindigkeit nicht verfolgt werden (§ 19
StGB). Nach § 103 ist hingegen auch die Durchsuchung von anderen Personen (Nichtver-
dachtigen) moglich. Es fragt sich jedoch, ob mit der geforderten Durchsuchung ein nach
der StPO zulassiger Verfahrenszweck verfolgt wird. Das Strafverfahrensrecht hat eine dem
materiellen Strafrecht dienende Funktion. Die Verfolgung privater Interessen ist dagegen
die Aufgabe des Zivilrechts oder Zivilprozessrechts®”. Auch die Befriedigung der zivilrecht-
lichen Anspriiche des durch die Straftat Verletzten ist nicht Zweck des Strafverfahrens-
rechts. Privatklage (§§ 374 ff.) und Nebenklage (§§ 395 ff.) ermoglichen es dem Verletzten
lediglich, die strafrechtliche Verurteilung des Téters zu betreiben, lassen jedoch zivilrechtli-
che Anspriiche unberihrt. Nur wenige Ausnahmevorschriften der StPO dienen der Ver-
wirklichung zivilrechtlicher Interessen. Dazu gehdren das sog. Adhisionsverfahren
(§§ 403 ff.) und die neuen Vorschriften iber die Vermogenseinziehung (§ 111b StPO
i. V.m. §§ 73, 75 StGB), soweit die von den Strafverfolgungsorganen belegten Vermogens-

64 BGHSt 14, 358.

65 Krey/Heinrich Rn. 30 ff.; Lampe GA 68, 33, 48.

66 Vgl. Rn. 22, 231.

67 Auch das GG kennt keinen Anspruch des Biirgers auf Strafverfolgung Dritter: BVerfG NJW 93, 915; 1577.

13a

14

15

16



